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Abstract

In der Rechtssache ,,Marks&Spencer hat der EuGH festgestellt, dass die Nichtver-
rechnung von Verlusten auslandischer Tochterkapitalgesellschaften eine Beschran-
kung der Niederlassungsfreiheit darstellt, wenn im Ausland die Mdglichkeiten zur
Verlustverrechnung ausgeschopft sind und im Ausland auch zukiinftig keine Verlust-
nutzung moglich ist. In diesem Beitrag werden die Nachversteuerungs- und die Zu-
rechnungsmethode als Alternativen fiir eine grenziberschreitende Verlustverrechnung
analysiert. Die Untersuchung zeigt, dass die europarechtlichen VVorgaben dazu fiihren,
dass die Minderung des inlandischen Steueraufkommens umso hoher ausféllt, je re-
striktiver die Verlustverrechnungsmaoglichkeiten im Ausland sind. Bei der Nach-
versteuerungsmethode drohen dem Ansassigkeitsstaat des Mutterunternehmens erheb-
liche Steuerausfalle. Zwar fiihrt auch die Zurechnungsmethode zu einer Minderung
des Steueraufkommens. Die Aufkommensverluste sind aber regelméfiig geringer, weil
nicht nur die auslandischen Verluste verrechnet werden massen, sondern auch die Ver-
luste des ausléandischen Tochterunternehmens im Inland besteuert werden kénnen.
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1 Alternativen zur grenziberschreitenden Verlustverrech-
nung*

Ausgangspunkt der Analysen bildet die Rechtsprechung des EuGH, der in der
Rechtssache ,,Marks&Spencer“? formuliert hat, dass die Nichtverrechnung von Ver-
lusten einer ausléandischen Tochterkapitalgesellschaft eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit darstellt. Grundlage fir diese Aussage bildet das Vergleichspaar ,,in-
landisches Mutterunternehmen mit inléandischer Tochterkapitalgesellschaft — inl&ndi-
sches Mutterunternehmen mit auslandischer Tochterkapitalgesellschaft”. Als mdgliche
Rechtfertigungsgriinde fur eine Nichtberlicksichtigung der Verluste eines auslandi-
schen Tochterunternehmens fiihrt der EuGH die Ausgewogenheit der Aufteilung der
Besteuerungsrechte zwischen den Mitgliedstaaten, die Vermeidung einer doppelten
Verlustberiicksichtigung sowie die Steuerfluchtgefahr an. Die Verluste eines auslandi-
schen Tochterunternehmens sind demnach primér in deren Sitzstaat zu verrechnen. Da
die Einschrankung der Nichtverrechnung von im Ausland entstandenen Verlusten
nicht unverhaltnismalig sein darf, besteht fiir den Staat, in dem das Mutterunterneh-
men anséassig ist, dann die Verpflichtung die Verluste des auslandischen Tochterunter-
nehmens zu verrechnen, wenn im Ausland die Mdoglichkeiten zur Verlustverrechnung
ausgeschdpft sind und im Ausland auch zukiinftig keine Verlustnutzung méglich ist.?

Diese Uberlegungen wurden in den Schlussantragen zur Rechtssache OY AA* im We-
sentlichen bestatigt.” Es ist davon auszugehen, dass die firr die Verrechnung von Ver-
lusten einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft geltenden Leitlinien auf die Ver-
rechnung von Verlusten einer auslandischen Betriebsstatte zu iibertragen sind.® Dar-
uber hinaus sind die Einschrankungen bei der Verrechnung von ,,passiven* Auslands-

Fur die Unterstiitzung bei der Erstellung dieses Diskussionspapiers bedanke ich mich bei Frau Diplom-
Kauffrau Jana-Denise Weber ganz herzlich. Umfassend zur Weiterentwicklung der Konzernbesteuerung in
Deutschland und der Européischen Union, vgl. ZEW, 2006.

Diese Rechtssache bezieht sich auf die Gruppenbesteuerung im Vereinigten Konigreich, vgl. Urteil des
EuGH vom 13.12.2005, Rechtssache C-446/03, Marks & Spencer plc gegen David Halsey (HM Inspector Of
Taxes).

® Vgl. Balmes et al., 2006a: 186; Balmes et al., 2006b: 1474; Eicker und Réhrbein, 2006: 117; Herzig und
Wagner, 2006b: 176; Hey, 2006: 113; Linn, Reichl und Wittkowski, 2006: 603; SaB, 2006: 123; Scheune-
mann, 2006: 145.

Diese Rechtssache bezieht sich auf die Gruppenbesteuerung von Finnland, vgl. Schlussantrdge der General-
anwaltin J. Kokott vom 12.9.2006, Rechtssache C-231/05, Oy AA.

> Vgl. Graf et al., 2006: 211; Helminen, 2005: 595; Herzig und Wagner, 2005a: 2374; Thémmes, 2006b: 1071.
6 vgl. Vorabentscheidungsersuchen des BFH vom 11.10.2006, Rechtssache C-416/06, Lidl Belgium GmbH &
Co. KG gegen Finanzamt Heilbronn; Vorabentscheidungsersuchen des BFH vom 11.10.2006, Rechtssache
C-415/06, Stahlwerk Ergste Westig GmbH gegen Finanzamt Diisseldorf-Mettmann. Siehe hierzu auch Rehm
und Nagler, 2006: 1240; Reichl und Wittkowski, 2006a: 2496; Schwenke, 2006: 818; Tetzlaff und Schallock,
2006: 1325.



verlusten nach 8§ 2a Abs. 1, 2 EStG nicht mit den Grundfreiheiten des Européischen
Binnenmarktes vereinbar.”

Die EU-Kommission hat im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH eine Mittei-
lung zur steuerlichen Behandlung von Verlusten bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten verdffentlicht,® deren Leitideen sich schlagwortartig wie folgt zusammenfassen
lassen:

— Die im Ausland entstandenen Verluste sollten (sofort) im Jahr ihres Entstehens
verrechenbar sein.

— Es ist zumindest eine Verrechnung ,,von unten nach oben“, d.h. eine Verrech-
nung von Verlusten der Grundeinheit bei der Spitzeneinheit, vorzusehen.

— Durch die grenziiberschreitende Verlustverrechnung sollte es grundsétzlich nicht
zu einer Einkommensverlagerung zwischen den Mitgliedstaaten kommen. Dies
bedeutet, dass vorrangig die Verlustverrechnungsmaoglichkeiten im Tatigkeits-
staat auszuschopfen sind.

— In dem Fall, in dem auch nach Nutzung samtlicher Verlustverrechnungsmaog-
lichkeiten die Verluste im Tatigkeitsstaat nicht beriicksichtigt werden kénnen,
ist allerdings der Staat, in dem die Spitzeneinheit anséssig ist, verpflichtet, die
auslandischen Verluste zum Abzug zuzulassen.

— Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung ist so auszugestalten, dass sie den
Unternehmen keine Spielrdume fir missbrauchliche Gestaltungen einraumt.

— Diese Grundséatze gelten nicht nur fur die Verluste einer ausldndischen Tochter-
kapitalgesellschaft, sondern auch fiir Verluste einer auslandischen Betriebsstétte.

Im Kern decken sich die Grundsétze zur grenziberschreitenden Verlustverrechnung,
die vom EuGH aufgestellt wurden, mit den Leitlinien der Kommission. Ein wesentli-
cher Unterschied besteht darin, dass der EuGH (vermutlich) eine Verlustverrechnung
im Ausland im Rahmen eines Verlustvortrags als ausreichend ansieht, wahrend die
Kommission eine sofortige Verrechnung des Verlusts im Jahr seines Entstehens als
wiinschenswert betrachtet. Abgesehen von diesem Aspekt ist davon auszugehen, dass
in dem Fall, in dem der Verlust eines auslandischen Tochterunternehmens oder einer
auslandischen Betriebsstatte im Téatigkeitsstaat nicht verrechenbar ist, die Verrechnung
des Verlusts auf Ebene der inlandischen Spitzeneinheit aus europarechtlichen Griinden

" Ritter-Coulais (negative auslandische Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung), Urteil des EuGH vom

21.2.2006, Rechtssache C-153/03, Hans-Jiirgen Ritter-Coulais und Monique Ritter-Coulais gegen Finanzamt
Germersheim. Vgl. Cloer und Lavrelashvili, 2007: 187; Hruschka, 2006: 629; Thommes, 2006a: 972. RE-
WE-Zentralfinanz (Teilwertabschreibung auf Beteiligungen an einer ausldndischen Tochterkapitalgesell-
schaft), Schlussantrage des Generalanwalts M. Poiares Maduro vom 31.5.2006, Rechtssache C-347/04, Rewe
Zentralfinanz eG als Gesamtrechtsnachfolgerin der ITS Reisen GmbH gegen Finanzamt Koéln-Mitte. Vgl.
Reichl und Wittkowski, 2006b: 655; Thémmes, 2006c¢: 1037.

Vgl. Mitteilung der Kommission der Européischen Gemeinschaften an den Rat, das Europdische Parlament
und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Steuerliche Behandlung von Verlusten aus grenz-
Ubergreifenden Sachverhalten, KOM2006(824) endg.



verpflichtend ist. Dies bedeutet, dass ein nationales Steuerrecht, das die Verrechnung
von Verlusten einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft bzw. einer auslandischen
Betriebsstétte ausschlieflt, wahrend die Verrechnung von im Inland entstandenen Ver-
lusten moglich ist, europarechtswidrig ist. Aufgrund der Entwicklung der Rechtspre-
chung des EuGH sowie der Auffassung der Kommission ist dieses Ergebnis so offen-
sichtlich, dass es keiner ausfihrlichen Analysen (mehr) bedarf.’ Zielsetzung des Bei-
trags ist es vielmehr, Alternativen zur grenziberschreitenden Verlustverrechnung
aufzuzeigen.

Fur die Verrechnung von Verlusten einer ausléandischen Tochterkapitalgesellschaft
bestehen grundsatzlich folgende Moglichkeiten:

— endglltige grenziberschreitende Verlustverrechnung,
mit den Unterformen group relief, group contribution und Verlustverrechnung
ohne Nachversteuerung,

— voriibergehende grenziiberschreitende Verlustverrechnung,
umgesetzt durch die Nachversteuerungsmethode,

— laufende Besteuerung der Ergebnisse der auslandischen Tochterkapitalgesell-
schaft,
umgesetzt durch die Zurechnungsmethode, die auch als Konsolidierung be-
zeichnet wird.

Beim Group Relief kdnnen Verluste zwischen Konzernunternehmen tbertragen wer-
den. Dabei kdnnen nicht nur Verluste eines Tochterunternehmens auf Ebene des Mut-
terunternehmens verrechnet werden, sondern auch Verluste eines Mutterunternehmens
mit den Gewinnen eines Tochterunternehmens. Daruber hinaus kénnen Verluste zwi-
schen Schwestergesellschaften (Tochterunternehmen des gleichen Mutterunterneh-
mens) Ubertragen werden. Der Group Contribution unterscheidet sich vom Group
Relief dadurch, dass die Verlustverrechnung eine tatsachliche Verlustiibernahme vor-
aussetzt (Verlustiibernahme durch Ausgleichszahlung). Steuerrechtlich wird dies da-
durch erreicht, dass die Ausgleichszahlung beim leistenden (gewinnerzielenden) Kon-
zernunternehmen als Betriebsausgabe abzugsfahig ist und beim empfangenden (ver-
lusterzielenden) Konzernunternehmen als Betriebseinnahme erfasst wird. Die Verlust-
ubernahme durch Ausgleichszahlung (Group Contribution) ist — wie beim Group Re-
lief — vom Tochterunternehmen auf das Mutterunternehmen, vom Mutterunternehmen
auf das Tochterunternehmen sowie zwischen Schwestergesellschaften moglich. Die
Verlustverrechnung ohne Nachversteuerung ist dadurch gekennzeichnet, dass auf

% Vgl. Balmes, et al., 2006a: 186; Balmes et al., 2006b: 1474; Eicker und Réhrbein, 2006: 117; Graf et al.,
2006: 209; Herzig und Wagner: 2006b: 176; Hey, 2006: 113; Linn et al., 2006: 603; Saf3, 2006: 123; Scheu-
nemann, 2006: 145.



Ebene des Mutterunternehmens die Verluste des Tochterunternehmens verrechnet
werden. Entstehen beim Tochterunternehmen Gewinne, werden diese vom Tochterun-
ternehmen versteuert. Auf Ebene des Mutterunternehmens bleiben sie unberticksich-
tigt.

Bei der Nachversteuerungsmethode bleiben auslandische Einkiinfte im Sitzstaat des
Mutterunternehmens grundsatzlich ausgeklammert. Fallen allerdings im Ausland Ver-
luste an, kdnnen diese im Sitzstaat des Mutterunternehmens verrechnet werden. Diese
Verlustverrechnung soll aber nur voribergehend sein. Entstehen in den folgenden Jah-
ren auf Ebene des auslandischen Tochterunternehmens Gewinne, erfolgt in dem Um-
fang, in dem eine Verrechnung von Auslandsverlusten vorgenommen wurde, im Sitz-
staat des Mutterunternehmens eine Hinzurechnung (= Nachversteuerung).

Bei der Zurechnungsmethode (Konsolidierung) werden im Sitzstaat des Mutterun-
ternehmens die in- und ausléandischen Einkiinfte zusammengefasst. Durch die Berech-
nung des Welteinkommens gehen sowohl ausléandische Verluste als auch ausléandische
Gewinne in die inlandische Bemessungsgrundlage ein, sodass es ,,automatisch zu ei-
ner grenziberschreitenden Verlustverrechnung kommt.

Die grenzuberschreitende Verlustverrechnung nach dem Group Relief, dem Group
Contribution sowie durch eine Verlustverrechnung ohne Nachversteuerung werden
im Folgenden ausgeklammert, weil es bei diesen Formen der Verlustverrechnung zu
einer grenziberschreitenden Verlagerung von Einklnften kommt. Beim Group Relief
und beim Group Contribution wird grenzlberschreitend tatigen Unternehmen ein
Wahlrecht eingerdumt, in welchem Staat sie die Verlustverrechnung vornehmen maéch-
ten. Die Unternehmen wiirden dieses Wahlrecht so ausiiben, dass die Verluste tenden-
ziell in den Staaten verrechnet werden, die einen hohen Ertragsteuersatz haben. Der
Unterschied zwischen dem Group Relief und dem Group Contribution besteht nur dar-
in, ob flr die grenzuberschreitende Verlustverrechnung die Stellung eines Antrags aus-
reicht (Group Relief) oder ob die konzerninterne Verlustverrechnung die Leistung ei-
ner Ausgleichszahlung voraussetzt (Group Contribution). Bei einer Verlustverrech-
nung ohne Nachversteuerung wiirde der Sitzstaat des Mutterunternehmens verpflich-
tet, die Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft zu verrechnen, ohne dass
ihm hinsichtlich der Gewinne des Tochterunternehmens ein Besteuerungsrecht zusteht.
Damit kommt es nicht nur zu einer grenziberschreitenden Verlagerung der Besteue-
rungsrechte, gleichzeitig besteht die Gefahr, dass der Verlust doppelt beriicksichtigt
wird: im Verlustjahr beim inlandischen Mutterunternehmen und in zukinftigen Ge-
winnjahren im Rahmen des Verlustvortrags des auslandischen Tochterunternehmens.

Beim Group Relief, beim Group Contribution sowie bei einer Verlustverrechnung oh-
ne Nachversteuerung werden also entgegen den europarechtlichen VVorgaben die Ver-



luste nicht primér in dem Staat verrechnet, in dem die Verluste entstanden sind (Tatig-
keitsstaat des Tochterunternehmens), vielmehr kommt es im Verlustjahr unmittelbar
zu einer Verrechnung in dem Staat, in dem das Mutterunternehmen ansassig ist. Um
die damit verbundene Verschiebung der Besteuerungsrechte zu vermeiden, erfolgt in
diesem Beitrag eine Konzentration auf die Nachversteuerungsmethode und die Zu-
rechnungsmethode.

Die Nachversteuerungsmethode wird deshalb ausgewahlt, weil diese Form der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung sehr haufig vorgeschlagen wird.”® Auf die
Nachversteuerungsmethode wird auch deshalb abgestellt, weil sie bis zum Veranla-
gungszeitraum 1998 in Deutschland fir auslandische Betriebsstatte (8 2a Abs. 3, 4
EStG a.F.) galt und sie in der inzwischen zuriickgezogenen Auslandsverlustrichtlinie™*
vorgesehen war.*? Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung in Osterreich beruht
gleichfalls auf der Nachversteuerungsmethode.*®

Die Zurechnungsmethode wird betrachtet, weil die Nachversteuerungsmethode in-
soweit asymmetrisch wirkt, als sie nur Verluste erfasst. Demgegentiber gehen bei der
Zurechnungsmethode sowohl die Verluste des auslandischen Tochterunternehmens als
auch dessen Gewinne im Sitzstaat des Mutterunternehmens in die Bemessungsgrund-
lage ein.* Diese Form der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung sehen auch die
grenziberschreitend wirkenden Gruppenbesteuerungssysteme von Danemark, Italien
und Frankreich vor.™

Die Uberlegungen zur grenziiberschreitenden Verrechnung von Verlusten einer aus-
landischen Tochterkapitalgesellschaft lassen sich auf die Verrechnung von Verlusten
einer auslandischen Betriebsstatte auf Ebene des inldndischen Stammhauses (ber-
tragen. Aus dem Vergleichspaar ,,deutsches Unternehmen mit inlandischer Betriebs-
stdtte — deutsches Unternehmen mit auslandischer Betriebsstatte* ergibt sich, dass die

10 vgl. Balmes et al., 2005: 970; Cordewener et al., 2004: 22; Endres, 2006: S69; Herzig und Wagner, 2005b:

7-8; Herzig, Englisch und Wagner, 2005: 317; Hey, 2006: 116-117; KufSmaul und Tcherveniachki, 2005:

632; Sal3, 2006: 126; Scheffler, 2005: 174; Scheuchzer, 1994: 263-271; Scheunemann, 2005: 295-297; Spen-

gel und Braunagel, 2006: 40-41.

Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates ber eine Regelung flir Unternehmen zur Berlicksichtigung der

Verluste ihrer in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstatten und Tochtergesellschaften,

KOM(1990)595 endg., ABI. EG Nr. C53 vom 28.2.1991; zuriickgezogen durch KOM(2001)763 endg./2

bzw. BR-Drucks. 96/91 vom 7.2.1991; BR-Drucks. 540/92 vom 20.7.1992 und Mitteilung der Kommission

der Europdischen Gemeinschaften an den Rat, das Europdische Parlament und den Europdischen Wirtschafts-

und Sozialausschuss: Steuerliche Behandlung von Verlusten aus grenzibergreifenden Sachverhalten,

KOM2006(824) endg., S. 10.

2 vgl. Carl, 1991: 369-371; Grotherr, 1994: 1017-1033; SaR, 1991: 1161; Scheffler, 1996: 589-605; Scheuch-
zer, 1994: 223-229; Scheunemann, 2005: 297-299.

13 vgl. Stefaner und Weninger, 2004: 298; Unger und Wagner, 2005: 427.

¥ vgl. Grotherr, 1996: 360.

> vgl. Bjgrnholm und Becker-Christensen, 2006: 67-1; Borrat und Bassiére, 2004: 280; Nanetti, 2005: 113.
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Verluste einer auslédndischen Betriebsstdtte deshalb auf Ebene des inlandischen
Stammhauses verrechenbar sein mussen, weil hinsichtlich der Verrechnung von Ver-
lusten einer inlandischen Betriebsstatte auf Ebene des inlandischen Stammbhauses kei-
ne Beschrankungen bestehen. Einschrankungen sind lediglich im Rahmen des vom
EuGH in der Rechtssache ,Marks&Spencer“*® gesteckten Rahmens zulassig, denen
sich die Kommission in ihrer Mitteilung zur Behandlung von Verlusten bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten angeschlossen hat.!’

Aufgrund der fehlenden rechtlichen Selbstandigkeit einer Betriebsstatte kann das mit
der Nachversteuerungs- bzw. Zurechnungsmethode verfolgte Ziel bei einer Betriebs-
statte unmittelbar durch die Freistellungs- bzw. Anrechnungsmethode umgesetzt wer-
den. Bei einer auslandischen Betriebsstétte geht es nur darum, internationale Doppel-
besteuerungen zu vermeiden (Trennlinie: Staatsgrenze), wahrend bei einer auslandi-
schen Tochterkapitalgesellschaft zusatzlich internationale Doppelbelastungen auszu-
schlielen sind (Trennungsprinzip als weitere Trennlinie). Um den Vergleich mit den
anderen Analysen zu erleichtern, wird im Folgenden dennoch von Nachversteuerungs-
und Zurechnungsmethode gesprochen. Dabei entspricht die Nachversteuerungsme-
thode dem Fall, dass bei einer ausldndischen Betriebsstatte die internationale Doppel-
besteuerung durch die Freistellungsmethode (mit Nachversteuerung der Verluste)
vermieden wird, und die Zurechnungsmethode dem Fall, dass bei einer ausléandi-
schen Betriebsstétte die internationale Doppelbesteuerung durch die Anrechnungsme-
thode (und damit ,,automatisch* mit grenziberschreitendem Verlustausgleich) ver-
mieden wird.

Da sich die grenziberschreitende Verlustverrechnung aus der Forderung ableitet, beli
auslandischen Verlusten keine Beschrankungen einzufiihren, die fir inlandische Ver-
luste nicht bestehen, kdnnte daran gedacht werden, bei innerstaatlichen Sachverhalten
eine Verlustverrechnung tber eine korperschaftsteuerliche Organschaft auszuschlie-
Ren. Die dahinter stehende Uberlegung lautet: Wenn fiir Verluste einer inlandischen
Tochterkapitalgesellschaft keine Mdglichkeit besteht, diese auf Ebene des inlandi-
schen Mutterunternenmens zu verrechnen, besteht aus europarechtlichen Griinden
auch keine Verpflichtung, die Verluste einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft

% vgl. Urteil des EUGH vom 13.12.2005, Rechtssache C-446/03, Marks&Spencer plc gegen David Halsey
(HM Inspector of Taxes).

Mitteilung der Kommission der Européischen Gemeinschaften an den Rat, das Europdische Parlament und
den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Steuerliche Behandlung von Verlusten aus grenziber-
greifenden Sachverhalten, KOM2006(824) endg.
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mit den Gewinnen eines inlandischen Mutterunternehmens zu verrechnen. Der ldee
»ZAbschaffung der kérperschaftsteuerlichen Organschaft* wird nicht gefolgt:

(1) Die Abschaffung der korperschaftsteuerlichen Organschaft wirde flr national téti-
ge Unternehmen zu erheblichen betriebswirtschaftlichen Nachteilen fithren.'® Es wiir-
de die Gefahr bestehen, dass die Verluste eines inlandischen Tochterunternehmens
uberhaupt nicht verrechenbar sind. Zumindest wére eine sofortige Verrechnung des
Verlusts ausgeschlossen.*

(2) Mit der Abschaffung der (innerstaatlichen) korperschaftsteuerlichen Organschaft
wére auch aus Sicht derjenigen, die eine grenzlberschreitende Verlustverrechnung
verhindern mochten, nur eine ,, Teillésung“ erreicht. Hinsichtlich der Verrechnung von
Verlusten einer auslandischen Betriebsstéatte kann aus europarechtlichen Griinden die
grenziiberschreitende Verlustverrechnung nicht ausgeschlossen werden. Es wiirde also
eine Tendenz bestehen, Direktinvestitionen nicht ber Tochterkapitalgesellschaften,
sondern Uber Betriebsstatten durchzufuhren.

Die Korperschaftsteuer ist — wie die Einkommensteuer — nach dem Welteinkom-
mensprinzip konzipiert (8 1 KStG, 8§ 1 Abs. 1, § 2 Abs. 1 EStG), wéhrend der Ge-
werbesteuer das Territorialitatsprinzip (Inlandscharakter) zugrunde liegt. Der In-
landscharakter der Gewerbesteuer ergibt sich aus § 2 Abs. 1 GewStG, wonach nur in-
soweit ein Steuergegenstand vorliegt, als der Gewerbebetrieb im Inland betrieben ist.
Konsequenz ist, dass auslandische Gewerbebetriebe sowie die Teile eines inlandischen
Gewerbebetriebs, die im Ausland belegen sind, von der Gewerbesteuer nicht erfasst
werden.?® Deshalb sind die Gewinne und Verluste der auslandischen Tochterkapi-
talgesellschaft bzw. positive und negative Gewerbeertrdge, die auf eine auslandische
Betriebsstétte entfallen, auf Ebene des inldndischen Mutterunternehmens nur im
Rahmen der Korperschaftsteuer bzw. Einkommensteuer zu erfassen. Die Erfolge des
auslandischen Tochterunternehmens bzw. der auslandischen Betriebsstatte wirken sich
auf die Bemessungsgrundlage der (inlandischen) Gewerbesteuer nicht aus.

8 v/gl. Bauer, 1985: 38; Jurkat, 1975: 80; Kiiting, 1990: 490; Kiiting und Weber, 1998: 327; Theisen, 2000:
561; Wohe, 1996: 67 sowie im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH Balmes, Briick und Ribbrock,
2005: 970; Herzig und Wagner, 2006: 10; Mller und Muller, 2005: 1551; Scheunemann, 2005: 269.

Eine sofortige Verlustverrechnung ist nur insoweit moglich, als die Verluste auf Ebene des Tochterunter-
nehmens im Rahmen eines Verlustriicktrags berlicksichtigt werden kénnen.

Ein solches VVorgehen ist europarechtlich nicht bedenklich, da die Gewerbesteuer nur an inlandische Einkinf-
te ankniipft und eine Diskriminierung der grenziiberschreitenden Geschéftstatigkeit damit im Grundsatz aus-
geschlossen ist, vgl. Haarmann, 2004: 173; Herzig und Dautzenberg, 2000: 15; Schén, 2004: 294,
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2 Beurteilung der Nachversteuerungs- und der Zurech-
nungsmethode

2.1 Zielsetzung und notwendige Fallunterscheidung fur die Analy-
sen

Im Mittelpunkt der Analyse stehen die Vor- und Nachteile der Nachversteuerungs-
methode bzw. der Zurechnungsmethode. Es wird herausgearbeitet, in welchen Berei-
chen diese beiden Formen einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung zu den
gleichen Ergebnissen fiihren und in welchen Bereichen Unterschiede auftreten. Es
wird darauf eingegangen, welche Aspekte bei diesen beiden Alternativen zu methodi-
schen oder praktischen Schwierigkeiten fiihren und welche MaRnahmen erforderlich
sind, um diese Probleme zu bewaltigen. Die Gegeniberstellung der Vor- und
Nachteile dieser beiden Formen einer grenzlberschreitenden Verlustverrechnung kann
bei der Entscheidung zwischen der Nachversteuerungs- und Zurechnungsmethode als
eine Art Checkliste herangezogen werden.

Die Analyse erfolgt anhand mehrerer Beurteilungsmafstabe:

— Beurteilung aus methodischer Sicht und
— Beurteilung im Verhaltnis zum geltenden Recht.

Betrachtet werden sowohl die Auswirkungen auf die Steuerbelastung der Einkinfte
(Sicht der Unternehmen) als auch die Auswirkungen auf die Verteilung des Steuer-
aufkommens (Sicht der Staaten).

Um die Vor- und Nachteile der Nachversteuerungsmethode sowie der Zurechnungs-
methoden umfassend analysieren zu kénnen, ist eine mehrfache Differenzierung er-
forderlich:

— Erfolgssituation des ausléandischen Unternehmensteils sowie der inlandischen
Spitzeneinheit

— Umfang der Verrechnung des Verlusts

— bei vorlbergehenden Verlusten, die im Ausland tber einen Verlustvortrag be-
ricksichtigbar sind: Anwendung der Nachversteuerung entsprechend ihrer Kon-
zeption (so auch in Osterreich) oder in der Interpretation des Europaischen Ge-
richtshofs

— ,Mehr-Tochter-Fall* (Nebeneinander von verlusterzielender und gewinnerwirt-
schaftender Grundeinheit)

— Verhaltnis zwischen dem inl&dndischen und dem auslandischen Steuerniveau

— Rechtsform der inléandischen Spitzeneinheit.

Die Auswahl der zu untersuchenden Methoden einer grenziiberschreitenden Verlust-
verrechnung sowie die herangezogenen Beurteilungskriterien bedingen, dass bezogen
auf die Erfolgssituation folgende Fallunterscheidungen vorzunehmen sind:



— Nebeneinander von auslandischen Verlusten und inlandischen Gewinnen.
Die Behandlung von Verlusten auf Ebene einer auslandischen Tochterkapitalge-
sellschaft auf Ebene des (inldndischen) Mutterunternehmens bildet den Aus-
gangspunkt der derzeitigen Diskussion um eine grenzuberschreitende Verlust-
verrechnung.

— Nebeneinander von auslandischen Gewinnen und inlandischen Gewinnen.
Eine systematische Loésung der Erfassung von auslandischen Einkiinften erfor-
dert, dass auch der Fall betrachtet wird, in dem im Ausland Gewinne entstehen.
Nur bei gemeinsamer Betrachtung des Verlustfalls (negative ausléandische Ein-
kiinfte) und des Gewinnfalls (positive auslandische Einkinfte) lassen sich die
Vor- und Nachteile der Nachversteuerungsmethode bzw. Zurechnungsmethode
vollstandig erkennen.

— Nebeneinander von auslandischen Gewinnen und inlandischen Verlusten.
Bei einer Analyse der grenziberschreitenden Verlustverrechnung ist zusétzlich
auf die Effekte einzugehen, die auftreten, wenn auf Ebene des inldndischen Mut-
terunternehmens Verluste entstehen, wahrend auf Ebene des auslandischen
Tochterunternehmens Gewinne ausgewiesen werden. Diese Situation ist fir die
Beurteilung der Zurechnungsmethode von erheblicher Bedeutung.

Bezogen auf den Umfang der Verrechnung von Verlusten sind folgende Alternati-
ven denkbar:

— dauerhafte Verluste, bei denen mangels positiver Einkiinfte eine Verlustverrech-
nung ausscheidet,

— voribergehende Verluste, die im Rahmen eines Verlustriicktrags mit in der Ver-
gangenheit entstandenen Gewinnen verrechnet werden kénnen,

— voribergehende Verluste, die tiber einen Verlustvortrag mit zukinftigen Gewin-
nen verrechnet werden kdnnen,

- vorUbergihende Verluste, die im Rahmen eines Verlustabzugs nicht verrechen-
bar sind.

Kann ein vortibergehender Verlust im Rahmen eines Verlustvortrags mit zukunftigen
Gewinnen einer auslandischen Grundeinheit verrechnet werden, ist bei der Nach-
versteuerungsmethode noch weiter zu differenzieren. Nach der Konzeption der
Nachversteuerungsmethode sind die Auslandsverluste im Jahr ihres Entstehens auf
Ebene der inlandischen Spitzeneinheit zu verrechnen. In den nachfolgenden Gewinn-
jahren kann der Verlust im Ausland tber den Verlustvortrag verrechnet werden. Um
eine doppelte Verlustberticksichtigung auszuschlieRen, kommt es im Inland zu einer
gegenlaufigen Hinzurechnung (Nachversteuerung). Die sofortige Verlustverrechnung
des Auslandsverlusts auf Ebene der inlandischen Spitzeneinheit leitet sich nicht nur

21 Dieser Fall tritt nicht nur dann ein, wenn ein Verlustabzug generell nicht gewéhrt wird, sondern beispielswei-
se auch dann, wenn der grundsatzlich mégliche Verlustabzug nach einem Gesellschafterwechsel (,,Mantel-
kauf*) oder nach Umstrukturierungen (wie Verschmelzung) entfalit.
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aus der Konzeption der Nachversteuerungsmethode ab. Sie entspricht auch der Rechts-
lage in Osterreich, der in Deutschland bis zum Veranlagungszeitraum 1998 fiir Verlus-
te einer auslandischen Betriebsstatte geltenden VVorgehensweise (8 2a EStG a.F.) sowie
der von der Kommission vertretenen Auffassung. Nach der Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache ,,Marks&Spencer* ist der Sitzstaat des Mutterunternehmens
jedoch nur dann zur Berucksichtigung der Verluste eines auslandischen Tochterunter-
nehmens verpflichtet, wenn die Verluste auf Ebene des Tochterunternehmens generell
nicht beriicksichtigt werden kdnnen. Sofern Verluste eines auslandischen Tochterun-
ternehmens im Anséssigkeitsstaat des Tochterunternehmens Gber den Verlustvortrag
verrechenbar sind, ist im Sitzstaat des Mutterunternehmens keine Verlustverrechnung
erforderlich. Es erfolgt ausschlieBlich eine Beriicksichtigung im Rahmen des nach aus-
landischem Recht gewahrten Verlustvortrags.

Es wird nicht nur darauf abgestellt, dass das inlandische Mutterunternehmen ein aus-
landisches Tochterunternehmen hat, sondern auch auf den Fall, dass es an mehreren
Tochterunternehmen beteiligt ist. Der ,,Mehr-Tochter-Fall* ist dadurch gekennzeich-
net, dass beim ersten Tochterunternehmen Verluste ausgewiesen werden, wahrend
beim zweiten Tochterunternehmen Gewinne entstehen. Da es nur auf das Nebeneinan-
der von verlusterzielenden und gewinnerwirtschaftenden Tochterunternehmen an-
kommt, ist es fur die Analyse des ,,Mehr-Tochter-Falls* ausreichend, zwei Tochterge-
sellschaften zu betrachten. Bei drei oder noch mehr Tochterkapitalgesellschaften er-
hoht sich die Komplexitat, ohne dass sich methodisch neue Aussagen gewinnen lassen.
Fur die Beurteilung ist es allerdings bedeutsam, ob die Tochterunternehmen im glei-
chen Staat ansassig sind oder ob sie in verschiedenen Staaten tatig sind.

Bei der Untersuchung der Auswirkungen auf die Steuerbelastung der Einkiinfte sowie
auf die Verteilung des Steueraufkommens wird zuséatzlich auf das Verhaltnis zwi-
schen dem inlandischen und dem ausléandischen Steuerniveau abgestellt. Zum ei-
nen wird auf den Fall eingegangen, dass das Steuerniveau im Sitzstaat des Mutterun-
ternehmens hoher ist als das Steuerniveau im Ansassigkeitsstaat des Tochterunterneh-
mens. Zum anderen wird untersucht, welche Unterschiede zwischen Nachversteue-
rungs- und Zurechnungsmethode bestehen, wenn das Steuerniveau im Sitzstaat des
Mutterunternehmens niedriger ist als das Steuerniveau im Ansassigkeitsstaat des
Tochterunternehmens.

Da sich die auslandischen Erfolge nur auf die nach dem Welteinkommensprinzip kon-
zipierten Personensteuern (Korperschaftsteuer und Einkommensteuer) auswirken,
wéhrend sie im Rahmen der Gewerbesteuer ausgeklammert bleiben, ist dariiber hinaus
fir die Beurteilung der Nachversteuerungsmethode und der Zurechnungsmethode die
Rechtsform der inléandischen Spitzeneinheit relevant. Fir Mutterkapitalgesellschaf-
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ten verlauft beim Vergleich zwischen in- und auslandischem Steuerniveau die Grenze
bei einem Koérperschaftsteuersatz von 25%. Bei Mutterkapitalgesellschaften kann also
nicht generell davon ausgegangen werden, dass das inlandische Steuerniveau die aus-
landische Steuerbelastung tbersteigt. Bei Mutterunternehmen in der Rechtsform ,,Ein-
zelunternehmen® oder ,,Personengesellschaft kann der Einkommensteuersatz auf bis
zu 42% bzw. 45% ansteigen. Bei erfolgreichen Unternehmen wird deshalb der inlandi-
sche Einkommensteuersatz den auslandischen Koérperschaftsteuersatz regelméfiiig -
bersteigen.

2.2 Ergebnisse fur den Grundfall: Mutterkapitalgesellschaft mit
auslandischer Tochterkapitalgesellschaft

Aufgrund der zahlreichen Fallunterscheidungen lasst sich fur den Vergleich der Aus-
wirkungen der Nachversteuerungsmethode und der Zurechnungsmethode keine ein-
deutige, alle Falle erfassende Aussage treffen, vielmehr ist hinsichtlich der Auswir-
kungen einer grenzuberschreitenden Verlustverrechnung auf das inldandische Steuer-
aufkommen eine differenzierende Antwort zu geben.

Fur die Ergebnisanalyse wurde folgender Aufbau gewahlt:

— Aufkommenseffekte der Nachversteuerungsmethode

— Aufkommenseffekte der Zurechnungsmethode

— Vergleich der beiden Formen einer grenziberschreitenden Verlustverrechnung

— Schlussfolgerungen: Reformbedarf flr die Nachversteuerungsmethode und die
die Zurechnungsmethode.

Bei den folgenden Analysen wird primér auf die Auswirkungen auf das inlandische
Steueraufkommen abgestellt. Aus Sicht der Unternehmen gelten konzeptionell die
gleichen Effekte. Es ist lediglich das Vorzeichen der Vorteilhaftigkeitsaussagen umzu-
kehren.

2.2.1 Aufkommenseffekte der Nachversteuerungsmethode

Die Nachversteuerungsmethode wirkt sich nur dann aus, wenn bei der auslandischen
Tochtergesellschaft Verluste entstehen. Bei Gewinnen der ausldndischen Tochterkapi-
talgesellschaft sowie bei Verlusten des inlandischen Mutterunternehmens fiihrt die
Nachversteuerungsmethode gegeniiber dem geltenden Recht zu keiner Anderung, weil
sie Gewinne nicht erfasst bzw. keine Verlustverrechnung von ,,oben nach unten* vor-
sieht.

Die Nachversteuerungsmethode wirkt sich nur auf die inlandische Korperschaftsteuer
aus. Im Rahmen der ausléandischen Besteuerung sowie bei der Gewerbesteuer 16st die
Nachversteuerungsmethode keine Belastungswirkungen aus. Fur das inlandische
Steueraufkommen ergeben sich bei einer Ubertragung der auch in Osterreich ange-
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wandten Nachversteuerungsmethode auf das deutsche Steuerrecht in Abhéngigkeit von
der Verlustsituation und der Behandlung der Verluste nach auslandischem Steuerrecht
folgende Anderungen:*

endgultige Aufkommensminderungen

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft
— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland kein Verlustabzug

vorubergehende Aufkommensminderungen

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend der Konzeption der
Nachversteuerungsmethode = Vorgehensweise in Osterreich)

keine Veranderung des Steueraufkommens

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustriicktrag

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend den Vorgaben des
EuGH in der Rechtssache ,,Marks&Spencer*)

— Gewinne des auslandischen Tochterunternehmens

— Verluste des inlandischen Mutterunternehmens

2.2.2 Aufkommenseffekte der Zurechnungsmethode

(1) Konzeptionelle Einordnung der Zurechnungsmethode und erforderliche Fallunter-
scheidung. Bei der Zurechnungsmethode werden die Erfolge des auslandischen Toch-
terunternehmens unmittelbar dem inlandischen Mutterunternehmen zugerechnet. Dies
gilt sowohl fir Gewinne als auch fur Verluste. Die Zurechnungsmethode fuhrt also
auch im Gewinnfall zu einer Aufhebung des Trennungsprinzips. Hinsichtlich ihrer
Besteuerungsidee ist die Zurechnungsmethode mit einer allgemeinen Anwendung der
Hinzurechnungsbesteuerung vergleichbar.

Die Zurechnungsmethode kann auch als grenziiberschreitende Anwendung des fiir die
(innerstaatliche) Organschaft geltenden Konzepts angesehen werden. Gegenuber ei-
nem nationalen Konzern besteht insoweit ein Unterschied, als die ausléandische Toch-
terkapitalgesellschaft in ihrem Sitzstaat nach den dort geltenden Verhéltnissen steuer-
pflichtig ist, wahrend bei nationalen Konzernen das Tochterunternehmen einkom-
menslos ist, weil die Erfolge ausschlieRlich auf Ebene des Mutterunternehmens erfasst
werden. Um bei grenziiberschreitend tatigen Unternehmen eine internationale Doppel-

22 Zum rechnerischen Nachweis siehe ZEW, 2006: Abschnitt 3.3.2.2.



13

besteuerung zu vermeiden, ist bei Anwendung der Zurechnungsmethode die von der
auslandischen Tochterkapitalgesellschaft im Ausland gezahlte Kérperschaftsteuer auf
die Steuerschuld des inlandischen Mutterunternehmens anzurechnen. Die Zurech-
nungsmethode ist also nicht nur mit einer Durchbrechung des Trennungsprinzips ver-
bunden, gleichzeitig ist hinsichtlich der Vermeidung einer internationalen Doppel-
besteuerung von der Freistellungsmethode (so vom Ansatz im deutschen Steuerrecht
sowie bei der Nachversteuerungsmethode) auf die Anrechnungsmethode tberzuge-
hen.

Aufgrund der Begrenzung der Anrechnung von ausléandischen Steuern auf die anteilig
auf die auslandischen Einkiinfte entfallenden inlandischen Steuern ist bei einer Uber-
nahme der den grenzlberschreitenden Gruppenbesteuerungssytemen von Dé&nemark,
Frankreich und Italien zugrunde liegenden Zurechnungsmethode in das deutsche Steu-
errecht danach zu differenzieren, ob der auslandische Korperschaftsteuersatz hoher ist
als der inlandische Korperschaftsteuersatz (es entsteht ein Anrechnungstiberhang) oder
ob der ausléandische Kdorperschaftsteuersatz unter 25% liegt (kein Anrechnungsiiber-
hang).

(2) Auslandischer Korperschaftsteuersatz tbersteigt den inlandischen Korperschaft-
steuersatz. Bei der Zurechnungsmethode werden sowohl die Verluste als auch die Ge-
winne des ausléandischen Tochterunternehmens erfasst. Dartiber hinaus wirkt sich die
Zurechnungsmethode auch bei Verlusten des inldndischen Mutterunternehmens auf
das inlandische Steueraufkommen aus. Ist der ausléandische Korperschaftsteuersatz
hoher als der inlandische Korperschaftsteuersatz, resultieren die Belastungswirkungen
ausschlief3lich aus dem inlandischen Korperschaftsteuersatz von 25%. Soweit der aus-
landische Korperschaftsteuersatz hoher ist, entsteht ein Anrechnungsiiberhang, sodass
sich insoweit das inlandische Steueraufkommen nicht veréndert.

Die Beurteilung der Zurechnungsmethode aus Sicht des inlandischen Steuerauf-
kommens féllt uneinheitlich aus. Im Vergleich zum geltenden Recht kénnen Auf-
kommensminderungen oder Aufkommenserhéhungen entstehen. Zum Teil bleibt das
Steueraufkommen verandert:

endgiltige Aufkommensminderungen

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft
— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland kein Verlustabzug

2 7um rechnerischen Nachweis siehe ZEW, 2006: Abschnitt 3.2.2.3.
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vorubergehende Aufkommensminderungen

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustvortrag

keine Veranderung des Steueraufkommens

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustriicktrag
— Gewinne des ausléandischen Tochterunternehmens (Grundsatz)

Nebeneffekt im Ausschittungsfall: Aufkommensminderung, soweit § 8b Abs. 5 KStG entféllt.
— dauerhafte Verluste des inlandischen Mutterunternehmens

— voribergehende Verluste der inlandischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land kein Verlustabzug

endgultige Aufkommenserhéhung

— voribergehende Verluste der inldndischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land Verlustriicktrag

— voriibergehende Verluste der inlandischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land Verlustvortrag

(3) Auslandischer Korperschaftsteuersatz ist niedriger als der inlandische Koérper-
schaftsteuersatz. Bei der Zurechnungsmethode kann in dem Fall, in dem der auslandi-
sche Korperschaftsteuersatz niedriger ist als der inlandische, die auslandische Korper-
schaftsteuer in vollem Umfang angerechnet werden. Es entsteht kein Anrechnungs-
uberhang, vielmehr kommt es in dem Umfang, in dem der inldndische Korperschaft-
steuersatz den ausléandischen Steuersatz tbersteigt, auf Ebene des inlandischen Mut-
terunternehmens zu einer Nachbelastung. Gegeniiber dem Fall ,,auslandischer Korper-
schaftsteuersatz > inlandischer Korperschaftsteuersatz* ergeben sich in folgenden Be-
reichen Abweichungen:

— Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft, die im Ausland tber
einen Verlustrucktrag verrechnet werden. Im Verlustjahr kommt es zu einer
Entlastung mit dem im Vergleich zum auslandischen Koérperschaftsteuersatz ho-
heren inldndischen Korperschaftsteuersatz. Im nachfolgenden Gewinnjahr ent-
steht in Hohe der Steuersatzdifferenz im Inland eine Steuerschuld.

Konsequenz: negativer Zeiteffekt berechnet aus der Differenz zwischen in- und auslandischem Korper-
schaftsteuersatz anstatt keine Anderung des Steueraufkommens

— Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft, fur die im Ausland
ein Verlustabzug ausscheidet. In dem Jahr, in dem in Zukunft wieder Gewinne
entstehen, wird beim inldndischen Mutterunternehmen die Differenz zwischen
inlandischer Korperschaftsteuer und der vom Tochterunternehmen im Ausland
gezahlten Korperschaftsteuer erhoben.

Konsequenz: Aufkommensminderung im Verlustjahr berechnet aus inlandischem Korperschaft-
steuersatz, abgeschwacht durch Aufkommenserhéhung bei zukinftigen Gewinnen anstatt endglltige
Aufkommensminderung im Verlustjahr berechnet aus inlandischem Kdorperschaftsteuersatz
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— Gewinne der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft. Im Inland kommt es
insoweit zu einer Nachbelastung, als das inlandische Steuerniveau das auslandi-
sche Ubersteigt.

Konsequenz: Aufkommenserhohung in Héhe der Differenz zwischen inldndischem und ausléndischem
Korperschaftsteuersatz anstatt keine Anderung des Steueraufkommens
Auf das Steueraufkommen ergeben sich bei einer Ubernahme der in Danemark, Frank-
reich und Italien angewandten Zurechnungsmethode und einem auslandischen Korper-
schaftsteuersatz, der unter 25% liegt, folgende Auswirkungen:

endgultige Aufkommensminderungen

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft
— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland kein Verlustabzug

vorubergehende Aufkommensminderungen

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustriicktrag

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft und im
Ausland Verlustvortrag

keine Veranderung des Steueraufkommens

— dauerhafte Verluste des inlandischen Mutterunternehmens
— voribergehende Verluste der inlandischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land kein Verlustabzug

endgultige Aufkommenserhéhung

— Gewinne des ausléandischen Tochterunternehmens (Grundsatz)
Nebeneffekt im Ausschiittungsfall: Aufkommensminderung, soweit § 8b Abs. 5 KStG entféllt.

— voribergehende Verluste der inlandischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land Verlustriicktrag

— voribergehende Verluste der inlandischen Mutterkapitalgesellschaft und im In-
land Verlustvortrag

2.2.3 Vergleich der Aufkommenseffekte der beiden Formen einer grenz-
Uberschreitenden Verlustverrechnung

Wahrend bei der Nachversteuerungsmethode die Steuerwirkungen unabhdngig vom
Verhéltnis zwischen in- und auslandischem Steuerniveau sind, ist bei der Zurech-
nungsmethode danach zu differenzieren, ob der auslandische Korperschaftsteuersatz
hoher ist als der inlandische Koérperschaftsteuersatz oder ob der auslandische Korper-
schaftsteuersatz unter dem inlandischen Korperschaftsteuersatz liegt. Fur den Ver-
gleich zwischen Nachversteuerungsmethode (so Osterreich) und Zurechnungsmethode
(so Danemark, Frankreich und Italien), ist von Bedeutung, dass sich die Effekte in
drei Gruppen einteilen lassen:
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— Nachversteuerungsmethode und Zurechnungsmethode stimmen Uberein

— Nachversteuerungsmethode und Zurechnungsmethode flihren unabhéngig davon
zu einem abweichenden Ergebnis, ob der inlédndische Korperschaftsteuersatz ho-
her oder niedriger ist als der auslandische Korperschaftsteuersatz

— Nachversteuerungsmethode und Zurechnungsmethode stimmen Uberein, wenn
der inlandische Korperschaftsteuersatz niedriger ist als der ausléandische Korper-
schaftsteuersatz. Sie unterscheiden sich, wenn der inlandische den auslandischen
Korperschaftsteuersatz Gibersteigt.

Hinsichtlich der Aufkommenswirkungen lassen sich keine eindeutigen Aussagen tref-
fen. Aus Sicht des inlandischen Steueraufkommens kann entweder die Nachversteue-
rungsmethode oder die Zurechnungsmethode vorzuziehen sein. In zahlreichen Féllen
besteht zwischen diesen beiden Formen einer grenziiberschreitenden Verlustverrech-
nung Ubereinstimung.

Die Nachversteuerungsmethode fuhrt in folgenden zwei Féllen zu einer geringeren
Minderung des Steueraufkommens des Staates, in dem das Mutterunternehmen an-
séssig ist:

— voriubergehende auslandische Verluste und im Ausland Verlustricktrag (sofern

der inlandische Korperschaftsteuersatz hoher ist als der auslandische Korper-
schaftsteuersatz)

Nachversteuerungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

Zurechnungsmethode: vorlbergehende Aufkommensminderung berechnet aus inlandischem Korper-
schaftsteuersatz

— voriubergehende auslandische Verluste und im Ausland Verlustvortrag, wenn die
vom EuGH formulierten Leitlinien angewandt werden

Nachversteuerungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

Zurechnungsmethode: vorlbergehende Aufkommensminderung berechnet aus inldndischem Korper-
schaftsteuersatz
In funf Situationen entstehen bei der Zurechnungsmethode geringere Aufkom-
mensverluste bzw. es kommt — im Gegensatz zur Nachversteuerungsmethode — zu
einer Erhéhung des inlandischen Steueraufkommens:

— voribergehende auslandische Verluste und im Ausland kein Verlustabzug (so-
fern der inlandische Kdorperschaftsteuersatz hoher ist als der auslandische Kor-
perschaftsteuersatz)

Nachversteuerungsmethode: endgiiltige Aufkommensminderung berechnet aus inlandischem Korper-
schaftsteuersatz

Zurechnungsmethode: Aufkommensminderung im Verlustjahr berechnet aus inlédndischem Korper-
schaftsteuersatz, abgeschwécht durch Aufkommenserhéhung bei Gewinnen (Nachbelastung in Hohe der
Differenz zwischen inlandischem und auslandischem Korperschaftsteuersatz)
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auslandische Gewinne (sofern der inlandische Korperschaftsteuersatz hoher ist
als der auslandische Korperschaftsteuersatz)**

Nachversteuerungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

Zurechnungsmethode: Aufkommenserhéhung in Héhe der Differenz zwischen inlandischem und auslan-
dischem Korperschaftsteuersatz

Verluste des inlandischen Mutterunternehmens, die in den Verlustriicktrag ein-
gehen kodnnten

Nachversteuerungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

Zurechnungsmethode: Aufkommenserhdhung im Verlustjahr (Verlustriicktrag entfallt, ohne dass es zu
einer Steuererstattung oder Anrechnung von Auslandssteuern kommt)

Verluste des inldndischen Mutterunternehmens, die in den Verlustvortrag einge-
hen kdnnten

Nachversteuerungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

Zurechnungsmethode: Aufkommenserhéhung im nachfolgenden Gewinnjahr (Verlustvortrag entfallt,
ohne dass es zu einer Steuererstattung oder Anrechnung von Auslandssteuern kommt)

»Mehr-Tochter-Fall* (Nebeneinander von verlusterzielendem und gewinnerwirt-
schaftendem Tochterunternehmen), sofern die Tochterunternehmen im gleichen
Staat anséssig sind und im Ausland keine Gruppenbesteuerung maoglich ist.
Nachversteuerungsmethode: Aufkommensminderung durch Verrechnung des Verlusts des verlusterzie-
lenden Tochterunternehmens

Zurechnungsmethode: keine Anderung des Steueraufkommens

In den verbleibenden sieben Fallen bestehen zwischen Nachversteuerungsmethode und
Zurechnungsmethode keine Unterschiede:

dauerhafte auslandische Verluste

endgiiltige Aufkommensminderung berechnet aus inlandischem Koérperschaftsteuersatz

vorubergehende ausléandische Verluste und im Ausland Verlustvortrag (Nach-
versteuerungsmethode wird entsprechend ihrer Konzeption angewandt)

voriibergehende Aufkommensminderung berechnet aus inldndischem Kdorperschaftsteuersatz

voriibergehende auslandische Verluste und im Ausland Verlustriicktrag (sofern
der inlandische Korperschaftsteuersatz niedriger ist als der ausléandische Korper-
schaftsteuersatz)

keine Anderung des Steueraufkommens

voriibergehende ausléandische Verluste und im Ausland kein Verlustabzug (so-
fern der inléndische Koérperschaftsteuersatz niedriger ist als der auslandische
Korperschaftsteuersatz)

24

Abgeschwécht wird dieser Effekt durch den Wegfall des § 8b Abs. 5 KStG.
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endgultige Aufkommensminderung berechnet aus inlandischem Korperschaftsteuersatz

— auslandische Gewinne (sofern der inldndische Kdorperschaftsteuersatz niedriger
ist als der ausléandische Korperschaftsteuersatz)

keine Anderung des Steueraufkommens (Grundsatz)

— dauerhafte inlandische Verluste

keine Anderung des Steueraufkommens

— voribergehende inléandische Verluste und im Inland kein Verlustabzug.

keine Anderung des Steueraufkommens

Die vorgestellten Ergebnisse lassen sich weitgehend auf Erfolge Ubertragen, die ein
inlandisches Unternehmen Uber eine auslandische Betriebsstéatte erzielt. Bei Verlus-
ten der ausléandischen Betriebsstatte, bei Gewinnen der auslandischen Betriebsstatte
sowie bei Verlusten des inldandischen Stammhauses stimmen die Aussagen mit denen
uberein, die fir auslandische Tochterkapitalgesellschaften erlautert wurden. Die Ab-
weichungen zwischen auslandischen Tochterkapitalgesellschaften und auslandischen
Betriebsstatten beschrénken sich darauf, dass bei Gewinnen, die eine auslandische Be-
triebsstatte an ihr inlandisches Stammhaus abfuhrt, keine zusétzliche Belastung ent-
steht, wahrend bei Gewinnausschittungen einer auslandischen Tochterkapitalgesell-
schaft funf Prozent der Dividenden als nichtabziehbare Betriebsausgaben gelten (8 8b
Abs. 5 KStG).

Bei Mutterpersonenunternehmen (Einzelunternehmen, Personengesellschaften, an
denen ausschliellich nattrliche Personen beteiligt sind) ergeben sich grundsatzlich die
gleichen Effekte wie bei Mutterkapitalgesellschaften. Konzeptionell sind die Besteue-
rungswirkungen unabhédngig von der Rechtsform des inlandischen Mutterunterneh-
mens (Besteuerung dem Grunde nach). Allerdings sind die materiellen Auswirkun-
gen bei einkommensteuerpflichtigen Mutterunternehmen groer als bei Mutterkapital-
gesellschaften (Besteuerung der H6he nach). Zum einen liegt der Spitzensteuersatz
der Einkommensteuer mit 42% bzw. 45% deutlich Uber dem Korperschaftsteuersatz
von 25%. Zum anderen wird die gewerbesteuerliche Effektivbelastung bei Einzelun-
ternehmen und Personengesellschaften) aufgrund der Steuerermafigung nach § 35
EStG weitgehend kompensiert. Die (ber die Steuererméfiigung nach 8 35 EStG beab-
sichtigte rechtsformneutrale Besteuerung von Unternehmensgewinnen, die im Inland
erwirtschaft werden, ist bei auslandischen Einklnften nicht moglich, da Gewinne und
Verluste, die im Ausland entstehen, im Inland nicht in den Gewerbeertrag eingehen.
Es verbleiben die zwischen der Korperschaftsteuer (Mutterkapitalgesellschaft) und der
Einkommensteuer (Mutterpersonenunternehmen) bestehenden Steuersatzdifferenzen.
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2.3 Fur die Nachversteuerungs- bzw. die Zurechnungsmethode ge-
meinsamer Reformbedarf

Sowohl fir die Nachversteuerungsmethode als auch fir die Zurechnungsmethode sind
vier Aspekte von besonderer Bedeutung:

— Ermittlung der Einkiinfte der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft

— Beteiligung von Minderheitsgesellschafter an der ausldndischen Tochterkapital-
gesellschaft

— Einfluss der Ausgestaltung des (innerstaatlichen) Verlustabzugs im Sitzstaat des
Tochterunternehmens auf das inldndische Steueraufkommen

— Einfluss der Ausgestaltung des Gruppenbesteuerungssystems im Sitzstaat des
Tochterunternehmens auf das inldndische Steueraufkommen.

Wahrend diese vier Bereiche fir beide Formen einer grenziberschreitenden Verlust-
verrechnung zu beachten sind, bestehen zwei Problembereiche, die speziell bei einer
der beiden Methoden auftreten: Sicherung der Nachversteuerung als Kernproblem der
Nachversteuerungsmethode (siehe Abschnitt 2.4) und grundlegender Wechsel des Be-
steuerungskonzepts als Kernproblem der Zurechnungsmethode (siehe Abschnitt 2.5).

(1) Ermittlung der Einklnfte der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft. Die
Einklnfte der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft sind nach innerstaatli-
chem Recht zu ermitteln.”® Die Gewinnermittlung nach dem Recht des Staates, in
dem das Mutterunternehmen ansassig ist, ist insbesondere deshalb erforderlich, um
eine Abhéngigkeit des inlandischen Steueraufkommens von den im Ausland geltenden
Gewinnermittlungsregeln zu vermeiden. Bei einer unmittelbaren Ubernahme der nach
auslandischem Steuerrecht ermittelten Einkinfte besteht die Gefahr, dass steuerliche
Erleichterungen, die an der Bemessungsgrundlage ansetzen (z.B. Sonderabschreibun-
gen), auf Ebene der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft zu einem Verlust fihren,
den der Staat, in dem das Mutterunternehmen ansassig ist, auch dann zum Abzug zu
lassen muss, wenn nach seinem Steuerrecht Gewinne ausgewiesen werden.?® Ein Mit-
gliedstaat — der Sitzstaat des Tochterunternehmens — konnte also steuerliche Anreize
gewahren, deren Aufkommensminderungen von einem anderen Staat — dem Sitzstaat
des Mutterunternehmens — zu tragen waren.?’

Die Gewinnermittlung nach innerstaatlichem Recht ist zwar aus methodischer Sicht
erforderlich, aus praktischer Sicht ergibt sich allerdings der Nachteil, dass damit eine

% ygl. Détsch und Pung, 2006: 134; Herzig und Wagner, 2005b: 4; Scheunemann, 2006: 150-151; Senger,
1996: 168.

26 Vgl. Kellersmann und Treisch, 2002: 388; Pélzl, 2005: 393-395.

27 \/gl. Spengel und Braunagel, 2006: 41.
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grenziiberschreitende Gruppenbesteuerung sehr arbeitsaufwendig wird. Die Unter-
nehmen haben auf Ebene des ausldndischen Tochterunternehmens eine zweifache Ge-
winnermittlung vorzunehmen: zum einen fir die Besteuerung im Ausland, zum ande-
ren zur Berlcksichtigung der Verluste (Nachversteuerungsmethode) bzw. der Gewinne
und Verluste (Zurechnungsmethode) im Inland. Fur die inldndischen Finanzbehdrden
stellt sich das Problem, dass sie bei der Prifung der Einkilinfte der auslandischen Toch-
terunternehmen auf die Mitwirkung des Mutterunternehmens angewiesen sind. Damit
wird die grenziberschreitende Gruppenbesteuerung auch mit entsprechenden Doku-
mentationsverpflichtungen verbunden sein.?®

(2) Beteiligung von Minderheitsgesellschaftern an der auslandischen Tochterka-
pitalgesellschaft. Sowohl die Nachversteuerungs- als auch die Zurechnungsmethode
wirken sich ausschliellich auf Ebene des inldndischen Mutterunternehmens aus. Die
Besteuerung auf Ebene des ausléandischen Tochterunternehmens ist davon nicht betrof-
fen. Die Erfassung der Verluste (Nachversteuerungsmethode) bzw. der Gewinne und
Verluste (Zurechnungsmethode) auf Ebene des Mutterunternehmens hat keine Rick-
wirkungen auf die Besteuerung des Tochterunternehmens. Damit ergibt sich in dem
Fall, in dem das inldndische Mutterunternehmen nicht samtliche Anteile halt, keine
Notwendigkeit im Interesse von Minderheitsbeteiligten an dem ausléndischen Toch-
terunternehmen, Schutzregeln einzufiihren. Insbesondere ist aufgrund der eigenstén-
digen Steuerpflicht der Tochterkapitalgesellschaft keine Steuerumlage erforderlich.?

(3) Abhangigkeit des inlandischen Steueraufkommens vom innerstaatlichen Ver-
lustabzug im Sitzstaat des Tochterunternehmens. Eine der Kernaussagen ist, dass
die Behandlung von Verlusten einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft im Sitz-
staat des Mutterunternehmens sehr stark davon abhangt, in welcher Weise die Verluste
im Ausland verrechenbar sind. Dies gilt sowohl fur die Nachversteuerungsmethode als
auch fir die Zurechnungsmethode. Die Unterschiede zwischen diesen beiden Formen
beschrénken sich auf das AusmaR, in dem sich die Verlustbehandlung im Sitzstaat der
Tochterkapitalgesellschaft auf das Steueraufkommen des Staates auswirkt, in dem das
Mutterunternehmen seinen Sitz hat. Ordnet man die Alternativen nach dem Umfang,
in dem die ausléandischen Verluste zu einer Minderung des inléandischen Steuerauf-

%8 Vgl. Gréhs und Dambéck, 2005: 140-141; Sedemund und Sterner, 2006: 35; Unger und Wagner, 2005: 428.

*° Diese Aussage geht davon aus, dass der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags (Ergebnisiibernahmever-
trags) keine Voraussetzung fiir eine grenziberschreitende Verlustverrechnung darstellt. Wiirde fiir den Ein-
bezug eines auslandischen Tochterunternehmens der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags gefordert
werden, missten im Gesellschaftsrecht des Staates, in dem die Tochterkapitalgesellschaft ansassig ist, ent-
sprechende Regelung fiir den Minderheitenschutz vorgesehen werden, vgl. Kauba und Krickl, 2004: 365;
Zoéchling und Fraberger, 2004: 63-64.
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kommens fuhren, ergibt sich flr beide Formen der grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung die in Tabelle 1 ausgewiesene Reihung. In dieser Aufzahlung sind die Alter-
nativen zur Ausgestaltung des Verlustabzugs im Sitzstaat des Tochterunternehmens so
aufgelistet, dass die Form, die im Sitzstaat des Mutterunternehmens zum grofiten Auf-
kommensverlust fuhrt, zuerst aufgefuhrt ist. Die jeweils nachfolgende Alternative be-
lastet das inlédndische Steueraufkommen geringer. Diese Reihung gilt sowohl flr die
Nachversteuerungsmethode als auch die Zurechnungsmethode. Sie ist unabhangig da-
von, ob der inldndische Korperschaftsteuersatz hoher oder niedriger ist als der auslan-
dische Korperschaftsteuersatz:

— im Ausland dauerhafte Verluste

— im Ausland vorubergehende Verluste und kein Verlustabzug

— im Ausland vorubergehende Verluste und Verlustvortrag (Konzeption der Nach-
versteuerungsmethode = Vorgehensweise in Osterreich)

— im Ausland vortibergehende Verluste und Verlustvortrag (Anwendung der
Nachversteuerungsmethode entsprechend den Leitlinien des EUGH)

— im Ausland voribergehende Verluste und Verlustriicktrag.

Tabelle 1: Reihung der Minderungen des inlandischen Steueraufkommens in
Abhangigkeit von der Ausgestaltung des Verlustabzugs im Sitzstaat

des Tochterunternehmens

Nachversteuerungs- Zurechnungsmethode Zurechnungsmethode
methode Sa ist hoher als Sjxsy S, ist niedriger als Sjxsy
(@) (03] (©)

dauerhafte Verluste

endgultige Aufkom-
mensminderung

endgiiltige Aufkom-
mensminderung

endgiltige Aufkommens-
minderung

voriibergehende Verluste

e imAusland
kein Verlustabzug

endgultige Aufkom-
mensminderung

endgiiltige Aufkom-
mensminderung

Aufkommensminderung im
Verlustjahr

abgeschwécht durch Auf-
kommenserhéhung bei Ge-
winnen

e im Ausland Verlust-
vortrag (Konzeption)

voriibergehende Auf-
kommensminderung

vorubergehende Auf-
kommensminderung

voriibergehende Aufkom-
mensminderung

e im Ausland Verlust-
vortrag (EuGH:
Marks&Spencer)

keine Anderung

voribergehende Auf-
kommensminderung

voriibergehende Aufkom-
mensminderung

e imAusland
Verlustriicktrag

keine Anderung

keine Anderung

voriibergehende Aufkom-
mensminderung (berechnet
aus der Differenz zwischen
inlandischem und auslandi-
schem Korperschaftsteuer-
satz)

Sind die Verluste eines Tochterunternehmens von Dauer, kdnnen sie im Ausland ge-
nerell nicht verrechnet werden. Scheidet eine Verlustverrechnung im Ausland endgul-
tig aus, sind die Verluste nach der Rechtsprechung des EuGH vom Sitzstaat des Mut-
terunternehmens zum Abzug zuzulassen. Insoweit ist der Handlungsspielraum der
Staaten innerhalb des bestehenden europarechtlichen Rahmens eingeschrankt.
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Bei vorubergehenden Verlusten ist in dem Staat, in dem das Tochterunternehmen
ansassig ist, innerhalb des innerstaatlichen Verlustabzugs eine Verlustverrechung
grundsatzlich moglich. Aufgrund der Abhéngigkeit des Steueraufkommens des Staa-
tes, in dem das Mutterunternehmen anséssig ist, von der Ausgestaltung des Verlustab-
zugs im Sitzstaat des Tochterunternehmens empfiehlt es sich, innerhalb der EU den
innerstaatlichen Verlustabzug zu harmonisieren.®® Diese Empfehlung gilt unab-
héngig davon, ob die grenzuberschreitende Verlustverrechnung entsprechend der
Nachversteuerungsmethode (so in Osterreich) vorgenommen wird oder ob sie nach der
Zurechnungsmethode (so in D&nemark, Frankreich und Italien) erfolgt. Solange die
Form des innerstaatlichen Verlustabzugs von den Mitgliedstaaten frei festgelegt wer-
den kann, besteht die Gefahr, dass Staaten, in denen zahlreiche Tochterunterneh-
men von Mutterunternehmen mit Sitz in anderen EU-Staaten ansassig sind,
durch Einschrankung bzw. Aufhebung des Verlustriicktrags und / oder des Ver-
lustvortrags ihr Steueraufkommen zu Lasten der Staaten erhéhen, in denen die
Mutterunternehmen ansassig sind.*

Solange der innerstaatliche Verlustabzug innerhalb der EU noch nicht harmoni-
siert ist, empfiehlt es sich aus Sicht des Steueraufkommens des Sitzstaates des Mut-
terunternehmens die Nachversteuerungsmethode entsprechend den vom EuGH
formulierten Leitlinien auszugestalten. Damit konnen die bei der Anwendung der
Nachversteuerungsmethode entsprechend ihrer Konzeption (= Rechtslage in Oster-
reich und 8§ 2a Abs. 3, 4 EStG a.F.) bei voriibergehenden Verlusten eines auslandi-
schen Tochterunternehmens, die im Ausland Uber einen Verlustvortrag verrechenbar
sind, auftretenden voribergehenden Aufkommensverluste vermieden werden.

(4) Einfluss der Ausgestaltung des Gruppenbesteuerungssystems im Sitzstaat des
Tochterunternehmens. Ist ein Unternehmen in einem Staat an mehreren Tochterkapi-
talgesellschaften beteiligt, die zum Teil Verluste ausweisen und zum Teil Gewinne
erwirtschaften (,,Mehr-Tochter-Fall*), und kommt es im Ausland nicht zu einer
Gruppenbesteuerung, treten sowohl bei der Nachversteuerungs- als auch bei der Zu-
rechnungsmethode negative Effekte auf. Bei der Nachversteuerungsmethode ist davon
der Staat betroffen, in dem das Mutterunternehmen anséssig ist. Bei der Zurech-
nungsmethode kommt es flr die Unternehmen zu Nachteilen.

Bei der Nachversteuerungsmethode (so in Osterreich) ergibt sich aus Sicht des Sitz-
staates des Mutterunternehmens der Nachteil, dass die negativen Einkilinfte der ver-

% vgl. Spengel und Braunagel, 2006: 41.
31 vgl. Détsch und Pung, 2006: 135; Maiterth, 2006: 916; Scheunemann, 2006: 148.
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lusterzielenden Tochterkapitalgesellschaft die Bemessungsgrundlage des inlandischen
Mutterunternehmens mindern, wéhrend die positiven Einkinfte des gewinnerwirt-
schaftenden Tochterunternehmens im Sitzstaat des Mutterunternehmens nicht besteu-
ert werden konnen. Diese asymmetrische Behandlung der Einkiinfte kénnte die Unter-
nehmen zu einer entsprechenden Sachverhaltsgestaltung anregen, d.h. sie lassen die
Aufwendungen primar bei einem Tochterunternehmen und die Ertrége in erster Linie
bei einem anderen Tochterunternehmen anfallen (,,Zwei-Konten-Modell*). Sofern das
Steuerniveau im Sitzstaat des Mutterunternehmens hoher ist als im Sitzstaat des Toch-
terunternehmens, hétte dies fir grenzlberschreitende Konzerne den Vorteil, dass die
Aufwendungen mit dem hoheren Inlandssteuersatz verrechnet werden, wéhrend die
Ertrdge dem niedrigeren ausléandischen Steuerniveau unterliegen. Diese aus Sicht der
Unternehmen positiv zu wertende Gestaltung wirde zu Lasten des Steueraufkom-
mens des Staates gehen, in dem das Mutterunternehmen ansassig ist.

Bei der Zurechnungsmethode (so in Danemark, Frankreich, Italien) werden bei einer
landerbezogenen  Berechnung des  Anrechnungshochstbetrags  (Per-Country-
Limitation) die Einkiinfte der Tochterunternehmen zusammengefasst, die im selben
Staat ansassig sind. Damit mindern Verluste eines Tochterunternehmens den Umfang,
in dem die von gewinnerzielenden Tochterkapitalgesellschaften gezahlten Steuern im
Sitzstaat des Mutterunternehmens anrechenbar sind. In dem Grenzfall, in dem der Ver-
lust des einen Konzernunternehmens dem Gewinn des anderen betragsmaRig ent-
spricht, belduft sich fur Einklnfte aus diesem Staat der Anrechnungshdchstbetrag auf
Null. Dies fuhrt dazu, dass die von dem gewinnerzielenden Tochterunternehmen ge-
zahlten Steuern im Inland in vollem Umfang unbertcksichtigt bleiben. Aus Sicht der
Unternehmen besteht im ,,Mehr-Tochter-Fall“ der Nachteil also darin, dass es zu ei-
nem Anrechnungstberhang kommt (Anrechnungsiiberhang aufgrund von geringen
auslandischen Einkinften).

Aus den bei fehlender Gruppenbesteuerung im Ausland im ,,Mehr-Tochter-Fall* auf-
tretenden Nachteilen der Nachversteuerungs- bzw. Zurechnungsmethode lasst sich
ableiten, dass bei einer grenziiberschreitenden Verlustverrechnung nicht nur eine Har-
monisierung des innerstaatlichen Verlustabzugs innerhalb der EU wiinschenswert ist,
sondern auch eine Harmonisierung der Voraussetzungen fur eine Gruppenbesteu-
erung. Bei der Nachversteuerungsmethode ergibt sich die Notwendigkeit einer EU-
einheitlichen Regelung aus den Interessen des Sitzstaates des Mutterunternehmens
(keine Steuergestaltung durch das ,,Zwei-Konten-Modell*). Bei der Zurechnungsme-
thode dient sie der Vermeidung von Mehrbelastungen auf Ebene des Mutterunterneh-
mens (Vermeidung eines Anrechnungsiiberhangs).
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Zu beachten ist allerdings, dass bei der Nachversteuerungsmethode durch eine Harmo-
nisierung der Gruppenbesteuerung nur eine Teillésung erreicht werden kann. Sofern in
einem Staat eine Gruppenbesteuerung maoglich ist, scheidet zwar das ,,Zwei-Konten-
Modell* innerhalb desselben Staates aus. Die Unternehmen konnen bei der Nach-
versteuerungsmethode diese Gestaltung aber dadurch modifizieren, dass das verluster-
zielende Tochterunternehmen und das gewinnerzielende Tochterunternehmen in ver-
schiedenen Staaten ansassig sind. Zurlckzufihren ist dieser steuerplanerische Gestal-
tungsspielraum darauf, dass bei der Nachversteuerungsmethode Gewinne und Verluste
asymmetrisch behandelt werden: Der Sitzstaat des Mutterunternehmens muss Verluste
einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft zum Abzug zulassen, ohne dass ihm fr
Gewinne von auslandischen Tochterunternehmen ein Besteuerungsrecht gewahrt wird.
Diese von den Unternehmen begriiite Gestaltungsalternative ist aus fiskalpolitischer
Sicht ein schwerwiegender Nachteil des der Osterreichischen Gruppenbesteuerung
zugrunde liegenden Konzepts.

2.4 Sicherung der Nachversteuerung als Kernproblem der Nach-
versteuerungsmethode

Um eine einmalige Verlustverrechnung im Tétigkeitsstaat der auslandischen Grund-
einheit sicherzustellen, ist die Nachversteuerungsmethode sehr differenziert auszu-
gestalten. Der Umfang von Verlustverrechnung und Nachversteuerung héngt nicht nur
von der Verlustsituation (dauerhafte oder voruibergehende Verluste), sondern auch von
der Ausgestaltung des Verlustabzugs im Sitzstaat des Tochterunternenmens ab (Ver-
lustriicktrag, Verlustvortrag, kein Verlustabzug). Bei den Analysen sind sowohl die
laufenden Geschéaftsvorfalle als auch aperiodische Geschéaftsvorgédnge (Verkauf des
Tochterunternenmens, Liquidation des Tochterunternehmens, Verschmelzung, Spal-
tung und Rechtsformwechsel) in die Betrachtung einzubeziehen. Bei Anwendung der
vom EuGH formulierten Leitlinien ergeben sich zusatzlich Auswirkungen auf die Ver-
lustverrechnung, wenn sich die Einschatzung &ndert, ob sich das Tochterunternehmen
in einer dauerhaften oder in einer voribergehenden Verlustphase befindet.

Um die Leitlinien der Rechtsprechung des EuGH sowie der EU-Kommission zur
grenziberschreitenden Verlustverrechnung umzusetzen, gelten im Einzelnen folgende
Grundsatze:

keine Nachversteuerung erforderlich

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft
— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
kein Verlustabzug

Begriindung: definitive Verrechnung im Inland erforderlich, da im Ausland keine Verlustbericksichti-
gung mdglich
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— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustriicktrag

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend den Vorgaben des EuGH in
der Rechtssache ,,Marks&Spencer*)
Begriindung: da die Verluste im Ausland verrechenbar sind, kommt es zu keiner grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung

Nachversteuerung erforderlich

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft, wenn entgegen den
Erwartungen doch Gewinne entstehen

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend der Konzeption der Nach-
versteuerungsmethode = Vorgehensweise in Osterreich), wenn in spateren Jah-
ren Gewinnen entstehen

Begriindung: Verlust ist im Ausland verrechenbar, sodass keine grenziiberschreitende Verlustverrech-
nung notwendig ist

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft: bei aperiodischen
Geschéaftsvorgangen (Verkauf, Liquidation, Umwandlung), soweit der Verlust-
vortrag durch Auflosung stiller Reserven oder durch Ubertragung auf den
Rechtsnachfolger genutzt werden kann

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend der Konzeption der Nach-
versteuerungsmethode = Vorgehensweise in Osterreich): bei aperiodischen Ge-
schaftsvorgangen (Verkauf, Liquidation, Umwandlung), soweit der Verlustvor-
trag durch Auflosung stiller Reserven oder durch Ubertragung auf den Rechts-
nachfolger genutzt werden kann

Begriindung: soweit die Verluste im Ausland verrechenbar sind, ist keine grenziiberschreitende Verlust-
verrechnung notwendig

— dauerhafte Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft: bei Anwendung der
Leitlinien des EuGH, wenn sich die Beurteilung der wirtschaftlichen Lage des
Tochterunternehmens so &ndert, dass in absehbarer Zeit wieder Gewinne erwar-
tet werden

Begriindung: da zu erwarten ist, dass der Verlust im Ausland verrechenbar ist, ist keine grenziiberschrei-
tende Verlustverrechnung notwendig

nachtragliche Beriicksichtigung des Verlusts erforderlich

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend den Vorgaben des EuGH in
der Rechtssache ,,Marks&Spencer), soweit bei aperiodischen Geschaftsvorgan-
gen (Verkauf, Liguidation, Umwandlung) der Verlustvortrag nicht genutzt wer-
den kann

Begriindung: endgultige Verrechnung im Inland in dem Umfang erforderlich, indem im Ausland keine
Verlustberiicksichtigung méglich ist
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— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend den Vorgaben des EuGH in
der Rechtssache ,,Marks&Spencer®), wenn der Verlustvortrag aufgrund einer
zeitlichen Beschréankung entfallt

— voribergehende Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft und im Ausland
Verlustvortrag (Verlustverrechnung entsprechend den Vorgaben des EuGH in
der Rechtssache ,,Marks&Spencer®), wenn als voriibergehend eingeschéatzte
Verluste sich als dauerhafte Verluste erweisen

Begriindung: endgultige Verrechnung im Inland erforderlich, da im Ausland doch keine Verlustberiick-

sichtigung moglich ist
Bei einer Beurteilung der Nachversteuerungsmethode ist zu berlicksichtigen, dass trotz
der zahlreichen Unterscheidungen bei den vorstehenden Analysen der Auswirkungen
der aperiodischen Geschaftsvorgdnge eine Beschrdnkung auf die Grundtatbestande
vorgenommen wurde. Die Analysen lassen sich entsprechend den in der Praxis vor-
kommenden Fallkonstellationen nahezu beliebig erweitern. Es misste aber in jedem
Einzelfall gewéhrleistet sein, dass die Verluste eines Tochterunternehmens einmal ver-
rechnet werden und dass eine Nichtverrechnung oder eine Doppelverrechnung ausge-
schlossen wird. Aufgrund der vielféltigen Fallgestaltungen und der dabei auftretenden
Abgrenzungsprobleme flhrt die in ihrer Grundkonzeption einfache Nachversteue-
rungsmethode in der praktischen Anwendung also zu erheblichen Schwierigkei-
ten.® Der Umfang der zu bewaltigenden Aufgaben kann im Rahmen der Analyse der
Grundfalle lediglich ansatzweise verdeutlicht werden. Um Steuerausfélle im Sitz-
staat des Mutterunternehmens zu vermeiden sowie eine zweifache Verlustver-
rechnung auszuschlieBBen, ist aber sicherzustellen, dass die Nachversteuerung
nicht durch steuerplanerische Gestaltungen der Unternehmen vermieden werden
kann. Die Komplexitit der Nachversteuerungsmethode erhoht sich weiter, wenn die
Regelungen zur Vermeidung von Missbréauchen vorgesehen sind.

Neben den Problemen bei der praktischen Umsetzung der Nachversteuerungsmethode
ist aus steuerpolitischer Sicht festzustellen, dass sowohl das Steueraufkommen im
Sitzstaat des Mutterunternehmens als auch die Steuerbelastung des Unternehmens
nicht nur von der Ausgestaltung des innerstaatlichen Verlustabzugs (Umfang des Ver-
lustriicktrags bzw. Verlustvortrags) abhéngt, sondern auch sehr stark davon beeinflusst
wird, wie sich nach dem Steuerrecht des Staates, in dem das verlusterzielende Toch-
terunternehmen ansassig ist, der Verkauf der Anteile an der Tochterkapitalgesellschaft,
die Liquidation der Tochtergesellschaft sowie Anderungen der rechtlichen Struktur

% vgl. Eggers et al., 1999: 129; Herrmann et al., 2006: § 2a Abs. 3 EStG, Anm. 35; Hey, 2006: 116; Stobbe,
1990: 421.
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(Verschmelzung mit einer anderen Kapitalgesellschaft, Spaltung und Ubertragung des
Vermogens auf eine Personengesellschaft) auf den Verlustabzug auswirken. Je ein-
schrankender die Mdglichkeiten zur Fortfihrung des Verlustvortrags nach ei-
nem aperiodischen Geschéaftsvorgang auf Ebene einer auslandischen Tochterka-
pitalgesellschaft sind, um so hoher ist der Aufkommensverlust des Staates, in dem
das Mutterunternehmen ansassig ist, und um so groRer sind fir die Unternehmen
die steuerplanerischen Maoglichkeiten, die Verlustverrechnung vom Ausland ins Inland
zu verlagern. Es ist davon auszugehen, dass die Unternehmen diese Gestaltungsspiel-
raume nutzen werden. Sie erlauben ndmlich nicht nur eine friihere Berlicksichtigung
des Verlusts, sondern fuhren fur Mutterunternehmen mit Sitz in einem ,,Hochsteuer-
land“ zusétzlich zu einer vergleichsweise hoheren Steuerentlastung. Will man diese
Effekte vermeiden, missen die in den EU-Staaten bestehenden Regelungen vereinheit-
licht werden. Deshalb missen zusatzlich die steuerlichen Folgen bei aperiodischen
Geschaftsvorfallen angeglichen werden. Betroffen sind insbesondere die Regelungen
zur Fortfiihrung des Verlustvortrags nach einem Gesellschafterwechsel (,,Mantelkauf*)
sowie bei einer Umstrukturierung des Unternehmens.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dass bei Umwandlungen aus betriebswirtschaftlicher
Sicht haufig eine Buchwertfortflihrung angemessen ist. Im Zusammenhang mit der
grenziberschreitenden Verlustverrechnung fihrt die Buchwertfortfihrung aber in
zahlreichen Fallen dazu, dass bei einer Verschmelzung, Spaltung oder einem Rechts-
formwechsel die Verlustverrechnung vom Ausland auf das inlandische Mutterunter-
nehmen verlagert wird. Um eine Minderung des Steueraufkommens des Staates, in
dem das Mutterunternehmen ansassig ist, zu verhindern, masste bei derartigen Um-
strukturierungen von einer Auflésung der im Vermogen der Tochterkapitalgesellschaft
enthaltenen stillen Reserven ausgegangen werden. Damit besteht bei Anwendung der
Nachversteuerungsmethode zwischen der Zielsetzung des Umwandlungssteuer-
rechts sowie den Prinzipien der grenziuberschreitenden Verlustverrechnung ein
Zielkonflikt, der sich nicht oder nur sehr schwer aufldsen lasst: (1) Bei einer Buch-
wertfortfihrung kann es zu einer grenziberschreitenden Verlagerung der Verlustver-
rechnung kommen. (2) Bei einer Auflosung der stillen Reserven wird zwar insoweit
dieser aus Sicht des Sitzstaats des Tochterunternehmens nachteilige Effekt vermieden,
allerdings sind Umstrukturierungen fur die Unternehmen mit ertragsteuerlichen Belas-
tungen verbunden.

Um die Gestaltungsmoglichkeiten der Unternehmen einzuschrénken, sieht das oster-
reichische Steuerrecht vor, dass in den Fallen ,,dauerhafte Verluste der auslandischen
Tochtergesellschaft” sowie ,,voriibergehende Verluste der auslandischen Tochterge-
sellschaft und Verlustvortrag im Ausland“ es bei den aperiodischen Geschéftsvorgén-
gen ,,Verkauf des Tochterunternehmens®, ,Liquidation des Tochterunternehmens®
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sowie ,,Umstrukturierung des Tochterunternehmens® auf Ebene des Gsterreichischen
Mutterunternehmens regelmagig zu einer Nachversteuerung kommt.** Diese Vorge-
hensweise ist zwar aus Sicht des osterreichischen Gesetzgebers nachvollziehbar. Aus
europarechtlicher Sicht stellt sich aber das Problem, dass derartig umfassende Nach-
versteuerungstatbestande zu weitgehend ist. Es kommt zu einer Neutralisation der
urspringlich vorgenommenen grenzuberschreitenden Verlustverrechnung, obwohl
nicht gewahrleistet ist, dass der Verlust im Ausland beriucksichtigt werden kann. Die
Ldsung kdnnte moglicherweise darin bestehen, dass die Nachversteuerungstatbestande
entsprechend den vorstehend aufgefuhrten Leitlinien eingegrenzt werden oder dass bei
einem Verlustvortrag im Ausland auf Ebene des Mutterunternehmens noch keine Ver-
lustverrechnung vorgenommen wird, d.h. auf die vom EuGH vorgesehenen, weniger
weit reichenden Verlustverrechnungsmoglichkeiten ibergegangen wird. Beide Alter-
nativen kénnen jedoch nicht voll berzeugen: Der erste Weg erdffnet fir die Unter-
nehmen Gestaltungsmdoglichkeiten und fihrt zur Abhéngigkeit der Verlustverrechnung
vom Steuerrecht des Sitzstaates des Tochterunternehmens. Der zweite Weg ist fur die
Unternehmen mit einer zeitverzégerten Verlustverrechnung verbunden. Dartber hin-
aus scheidet er bei Verlusten einer Betriebsstatte aus.

2.5 Grundlegender Wechsel des Besteuerungskonzepts als Kern-
problem der Zurechnungsmethode

(1) Vorschlag zur wahlweisen Anwendung der Nachversteuerungsmethode durch
eine Check-The-Box-Rule. Die Probleme bei der Nachversteuerungsmethode lassen
sich darauf zurlckfuhren, dass fir Gewinne und Verluste unterschiedliche Besteue-
rungskonzepte gelten: Gewinne sind im Ausland zu besteuern (Kapitalimportneutrali-
tat), wahrend Verluste zumindest voriibergehend im Sitzstaat des Mutternunterneh-
mens zu verrechnen sind (Kapitalexportneutralitat). Dieses Nebeneinander von zwei
sich ausschlielenden Besteuerungskonzepten wird bei der Zurechnungsmethode ver-
mieden. Da sowohl die Gewinne als auch die Verluste des auslandischen Tochterun-
ternehmens in die inldndische Bemessungsgrundlage eingehen, orientiert sich die den
grenziberschreitenden Gruppenbesteuerungssystemen von Danemark, Frankreich und
Italien zugrunde liegende Zurechnungsmethode konsequent an der Leitlinie einer kapi-
talexportneutralen Besteuerung. Die Einfuhrung der Zurechnungsmethode ist aber
mit einer grundlegenden Reform der Besteuerung auslandischer Tochterunter-

¥ Ist im Ausland ein Verlustriicktrag mdglich bzw. ist ein Verlustabzug ausgeschlossen, ist auf Ebene des 6s-
terreichischen Mutterunternehmens keine Nachversteuerung vorzunehmen, da der Verlust nur im Ausland zu
verrechnen ist bzw. weil der ausléndische Verlust definitiv in Osterreich zu verrechnen ist.
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nehmen verbunden: Zum einen wird das Trennungsprinzip insoweit aufgehoben, als
die Erfolge des ausléandischen Tochterunternehmens dem inléndischen Anteilseigner
unmittelbar zugerechnet werden. Zum anderen ist bei grenzuberschreitender Direktin-
vestition die internationale Doppelbesteuerung nicht mehr Gber die Freistellung der
auslandischen Einkunfte zu vermeiden, sondern durch die Anrechnungsmethode.

Die Einfiihrung der Zurechnungsmethode 16st also fiir das deutsche AulRensteuerrecht
einen erheblichen Reformbedarf aus. Es ist nicht nur das nationale (innerstaatliche)
Recht zu modifizieren, auch die mit den anderen Staaten abgeschlossenen Doppelbe-
steuerungsabkommen sind entsprechend anzupassen. Die bei der Zurechnungsmethode
erforderlichen Anderungen der DBA sind nicht nur sehr weitgehend. Vermutlich
werden sich die Verhandlungen tber die Neuformulierung der abkommensrechtlichen
Regelungen als langwierig erweisen. Realistischerweise sind die Erfolgschancen daher
als sehr gering einzuschétzen.

Eine ausschlieBliche Anpassung des innerstaatlichen Rechts durch eine Anderung der
Zustimmungsgesetze zu den einzelnen Doppelbesteuerungsabkommen erscheint
nicht ausreichend. Zwar wurde vor einigen Jahren von Baden-Wiirttemberg ein ver-
gleichbarer Vorschlag zur Anderung der in § 7 - § 14 AStG geregelten Hinzurech-
nungsbesteuerung eingebracht.** Die in diesem Gesetzesvorschlag vertretene Auffas-
sung, dass die Methode, mit der eine internationale Doppelbesteuerung vermieden
wird, im — alleinigen — Entscheidungsbereich des Sitzstaates des Mutterunternehmens
steht, ist sicherlich nicht unstrittig. Nach der hier vertretenen Auffassung ist bei einer
derartig weitgehenden Modifikation, wie sie mit der Zurechnungsmethode verbunden
ist, eine Abstimmung mit dem Vertragspartner vorzunehmen. Unterbleibt diese, liegt
ein Treaty Override vor.®

Wie die Erfahrungen von Danemark, Frankreich und Italien im Zusammenhang mit
der Einflihrung einer grenziberschreitenden Gruppenbesteuerung zeigen, ist allerdings
die hier formulierte Skepsis hinsichtlich der abkommensrechtlichen Beurteilung eines
im innerstaatlichen Recht vorgenommenen Ubergangs zur Zurechnungsmethode unter
Umsténden nicht angebracht. Obwohl diese drei Lander im Rahmen ihrer grenziber-
schreitenden Gruppenbesteuerungssysteme die Zurechnungsmethode anwenden und es
durch den Einbezug der Gewinne auslandischer Tochtergesellschaften in die Bemes-

¥ Vgl. BR-Drucksache 12/98 vom 16.1.1998.
% vgl. Mdssner, 1993: 115-116; Rust et al., 2005: 844.
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sungsgrundlage der Muttergesellschaft zu einem Verstol? gegen das Abkommensrecht
kommt, sind keine negativen Reaktionen der anderen DBA-Vertragspartner bekannt.*

Es wird deshalb angeregt, dartiber nachzudenken, den Unternehmen ein Wahlrecht
zu gewahren, sich bei Beteiligung an einer auslandischen Tochterkapitalgesell-
schaft fur eine grenzuberschreitende Gruppenbesteuerung nach dem Konzept
der Zurechnungsmethode zu entscheiden.®” Um eine rechtsformneutrale Besteue-
rung von Direktinvestitionen zu erreichen, wére korrespondierend bei auslandischen
Betriebsstatten den Unternehmen ein Wahlrecht einzurdumen, die internationale
Doppelbesteuerung durch die Freistellungsmethode (so im DBA) oder durch die An-
rechnungsmethode (als Alternative zur abkommensrechtlichen Regelung) zu vermei-
den. Die wahlweise Anwendung der Zurechnungsmethode wird in diesem Beitrag in
Anlehnung an eine vergleichbare US-amerikanische Regelung als Check-The-Box-
Rule bezeichnet.*®

Wird die Zurechnungsmethode Uber eine Check-The-Box-Rule eingefiihrt, ist deren
zeitlicher und inhaltlicher Anwendungsbereich festzulegen:

(a) Die Check-The-Box-Rule sollte nicht in jedem Jahr neu ausgeuibt werden kdnnen,
vielmehr sollte sie flr einen bestimmten Zeitraum giltig sein. Uber die Lange der
Bindungsdauer lasst sich aus methodischer Sicht keine Aussage treffen. Es ist also
eine pragmatische Losung notwendig. Denkbar ist beispielsweise, den Unternehmen
das Recht zuzugestehen, nach finf Jahren zu einer Besteuerung nach dem Trennungs-
prinzip (Tochterkapitalgesellschaften) bzw. zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung
nach der Freistellungsmethode (Betriebsstétte) zuriickzukehren.

(b) Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsfolgen in Abhdngigkeit davon, ob im Aus-
land Verluste (Zurechnung vorteilhaft) oder Gewinne (Zurechnung haufig nicht vor-
teilhaft) entstehen bzw. ob das inlandische Mutterunternehmen Verluste ausweist (Zu-
rechnung nicht vorteilhaft), sollte eine méglichst weitgehend einheitliche Ausibung
des Wahlrechts gefordert werden, um ein gezieltes Ausnutzen der unterschiedlichen

% Um einen solchen VerstoR gegen das Abkommensrecht zu vermeiden, hat Frankreich in einigen wenigen

Doppelbesteuerungsabkommen spezielle Regelungen zum Vorrang der Vorschriften zur grenziiberschreiten-
den Gruppenbesteuerung gegeniiber den sonstigen abkommensrechtlichen Vorschriften vereinbart (z.B. Art.
20 Abs. 2 Buchst. b des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen Deutschland und Frankreich; Art. 23
Abs. 1 Buchst. b des DBA zwischen Frankreich und Osterreich). Dies verdeutlicht, dass die Alternative, die
Zurechnungsmethode iiber eine Anderung der Abkommen einzufiihren, zwar langwierig sein kann, aber nicht
vollig unrealistisch ist.

37 vgl. Herzig und Wagner, 2005a: 2381.

% In den USA steht dem Steuerpflichtigen unter bestimmten Voraussetzungen das Recht zu, sowohl bei Kapi-
talgesellschaften als auch bei Personengesellschaften zwischen einer Besteuerung nach dem Trennungsprin-
zip und einer transparenten Besteuerung zu wahlen (Sec. 301.7701-1 bis 3 Treasury Regulations).



31

Besteuerungsfolgen zu vermeiden. Aus methodischer Sicht ware eine weltweit einheit-
liche Behandlung aller auslédndischen Tochterunternehmen und Betriebsstétten konse-
quent. Im Hinblick auf die praktische Umsetzung sowie aufgrund der angestrebten
Einfihrung einer einheitlichen konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage innerhalb der EU wére auch eine Begrenzung des All In — All Out Prinzips
auf in der EU belegene Grundeinheiten vertretbar.

(2) Vorschlag zur Behandlung von Anrechnungstiberhangen. Das grof3te Problem
der Zurechnungsmethode ist, dass es bei der Anrechnung von im Ausland gezahlten
Steuern in mehreren Féllen zu Anrechnungstberhéangen kommt: (a) die auslandische
Tochterkapitalgesellschaft erwirtschaftet Gewinne und im Ausland gilt ein hoher Steu-
ersatz, (b) die ausléandischen Tochterunternehmen erwirtschaften zum Teil Gewinne
und zum Teil entstehen Verluste sowie (c) Verluste auf Ebene des inlandischen Mut-
terunternehmens. Das Konzept einer kapitalexportneutralen Besteuerung wird nur
dann in jedem Fall erreicht, wenn die im Ausland gezahlten Ertragsteuern unabhangig
von der HOhe der inlandischen Steuerschuld vollstdndig angerechnet werden kdnnen.

Wirde die unbegrenzte Anrechnung eingeflhrt, wirden sich insoweit Minderungen
der Steuereinnahmen ergeben, als die Anrechnung Uber die anteilig auf die auslandi-
schen Einkunfte entfallende Inlandssteuer hinausgeht. Es ist deshalb verstéandlich,
wenn die Staaten zur Sicherung ihres Steueraufkommens die Anrechnung auf die an-
teilig auf die auslandischen Einkiinfte entfallende Steuer begrenzen.** Es geht also
lediglich darum, inwieweit es mdglich ist, die Nachteile aus der nicht vollstandigen
Anrechnung von Steuern, die ein Unternehmen im Ausland gezahlt hat, auf die in
seinem Anséssigkeitsstaat zu zahlenden Steuern mehr oder weniger stark abzuschwa-
chen. Es muss ein Ausgleich zwischen den Vorstellungen der Unternehmen und den
Interessen der Staaten geschaffen werden. Aus methodischer Sicht kann keine Aussage
getroffen werden, wie dieser Zielkonflikt aufzulésen ist. Es héngt vielmehr von der
fiskalpolitischen Entscheidung ab, inwieweit man die Mdglichkeiten zur Anrechnung
im Ausland verbessern mdchte und man bereit ist, die damit verbundenen Aufkom-
mensverluste zu tragen. Stellt man auf das Konzept einer kapitalexportneutralen Be-
steuerung ab, gibt es nur eine Forderung: Einflihrung einer unbegrenzten Anrech-
nung von Auslandssteuern. Jede Einschrdnkung der Anrechnung von im Ausland
gezahlten Steuern stellt einen Verstol3 gegen diese Leitlinie der Besteuerung von Aus-
landseinkiinften dar.

% vgl. Léwenstein und Looks (Hrsg.), 2003: 399.
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Bei einer Berechnung des Anrechnungshdchstbetrags fiir jedes Land (Per-Country-
Limitation) liegt moglicherweise deshalb ein VerstolR gegen europarechtliche Vorga-
ben vor, weil bei einer landerbezogenen Berechnung des Anrechnungshdchstbetrags
die Entscheidung tber die Griindung einer Tochtergesellschaft im Ausland dadurch
verzerrt wird, dass es sich fiir die Muttergesellschaft als vorteilhaft erweist, ihre Inves-
titionen auf einen oder einige wenige Mitgliedstaaten zu konzentrieren, um einen mog-
lichst hohen Betrag der im Ausland gezahlten Steuern anrechnen zu kénnen.*

Ein Kompromiss zwischen den unterschiedlichen Interessen konnte darin bestehen,
dass der Anrechnungshdchstbetrag nicht fir jedes Land getrennt berechnet wird, son-
dern die auslandischen Einkiinfte zusammengefasst werden. Die Alternative besteht
also darin, von der Per-Country-Limitation auf die Overall-Limitation iberzugehen.**
Bei einer Overall-Limitation kdnnen die in einem Staat ansonsten entstehenden An-
rechnungsiiberhédnge mit den in anderen Staaten nicht ausgeschopften Anrechnungs-
héchstbetrdgen verrechnet werden. Zu einem Anrechnungsiiberhang kommt es erst,
wenn die im Ausland gezahlten Steuern in der Summe so hoch sind, dass die anteilig
auf die insgesamt erzielten auslandischen Einkinfte entfallende inlandische Steuer
uberschritten wird.

Eine Unterform der Overall-Limitation bildet die Per-Community-Limitation. Bei der
Per-Community-Limitation wird der Anrechnungshochstbetrag dadurch berechnet,
dass sémtliche innerhalb der EU erzielten Einkinfte und bezahlten Steuern bei der An-
rechnung im Sitzstaat des Mutterunternenmens zusammengefasst werden. Bei einer
Beschrankung der Anwendung der grenzlberschreitenden Verlustverrechnung ent-
sprechend der Zurechnungsmethode auf die innerhalb der EU belegenen Tochterkapi-
talgesellschaften und Betriebsstatten ware diese Form der Berechnung des Anrech-
nungshdchstbetrags konsequent.*?

Bei den drei EU-Staaten, die eine grenziiberschreitende Gruppenbesteuerung nach der
Zurechnungsmethode eingefiihrt haben, haben sich Danemark und Frankreich fir die
Per-Country-Limitation entschieden, wéhrend in Italien der Anrechnungshdchstbetrag
nach der Per-Company-Limitation (Berechnung des Anrechnungshdchstbetrags ge-
trennt fur jede Tochtergesellschaft) bestimmt wird.

0 \/gl. Cordewener und Schnitger, 2006: 73; Schén, 1997: 774.

* Zu einem Vergleich zwischen Per-Country-Limitation und Overall-Limitation siehe Jacobs, 2002: 51-54;
Scheffler, 2002: 101-102.

Es ist jedoch fraglich, ob aus europarechtlicher Sicht die Per-Community-Limitation einen Verstol? gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit darstellt, in deren Schutzbereich nicht nur die Mitgliedstaaten der EU, sondern auch
Drittstaaten fallen. Gegeniber Drittstaaten kénnte insofern eine Over-All-Limitation geboten sein, vgl. Cor-
dewener und Schnitger, 2006:74; Flick et al. 2006: VVor § 34c EStG, Rn. 32; Jacobs, 2002: 249.
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Will man — trotz der damit verbundenen Minderung des Steueraufkommens in dem
Staat, in dem das Mutterunternehmen anséssig ist — die Anrechnung von auslandi-
schen Steuern verbessern, konnte beispielsweise ein Rick- bzw. Vortrag von An-
rechnungstiberhangen vorgesehen werden. Bei dieser Alternative wird der Anrech-
nungshochstbetrag nicht veranlagungsbezogen ermittelt, sondern periodentbergrei-
fend. Dies fuhrt dazu, dass die in einem Jahr entstehenden Anrechnungsiiberhange in
vorangegangene Jahre zurtickgetragen bzw. in kiinftige Jahre vorgetragen werden
konnen. Durch den Riick- bzw. Vortrag von Anrechnungstiberhdngen werden wie bei
einem Verlustabzug die mit dem Abschnittsprinzip, d.h. der kalenderjahrbezogenen
Veranlagung, verbundenen Nachteile vermieden.* Der Vor- bzw. Ricktrag von An-
rechnungsiiberhangen fiihrt allerdings fir die Unternehmen nur dann zu einer Entlas-
tung, wenn sich Jahre mit Anrechnungstiberhdngen und Jahre mit nicht ausgenutzten
Anrechnungshochstbetrdgen abwechseln. Entstehen auf Dauer Anrechnungstiberhén-
ge, bietet diese Alternative keine Losung, um die beim Vorliegen von Anrechnungs-
uberhdngen entstehende Mehrbelastung im Vergleich zu einer rein innerstaatlichen
Geschéftstatigkeit abzuschwachen.

Bei den drei EU-Staaten, in denen eine grenzuberschreitende Gruppenbesteuerung
madglich ist, gelten hinsichtlich der Behandlung von Anrechnungsiiberhangen folgende
Regelungen: zeitlich unbegrenzter Vortrag (Danemark), achtjahrige Rick- und acht-
jahrige Vortragsmaoglichkeit (Italien) sowie flnfjahriger VVortrag (Frankreich). Dartber
hinaus sehen nach nationalem Recht Finnland, Gro3britannien, Schweden und Spanien
einen Ricktrag oder Vortrag von Anrechnungstiberhédngen vor.

3 Schlussbetrachtung

Die Analysen haben gezeigt, dass im Sitzstaat der Spitzeneinheit die Verluste, die bei
einer auslandischen Tochterkapitalgesellschaft oder einer auslandischen Betriebsstétte
entstanden sind, dann zu verrechnen sind, wenn im Ausland eine Verlustverrechnung
ausscheidet. Die europarechtlichen Vorgaben fiihren dazu, dass das inlandische
Steueraufkommen umso starker eingeschrankt wird, je einschrankender im Ausland
die Verlustverrechnungsmaoglichkeiten sind. Deshalb haben die Ausgestaltung des in-
nerstaatlichen Verlustabzugs, der Gruppenbesteuerung sowie der Mdéglichkeiten zur
Fortfuhrung eines Verlustvortrags nach einem aperiodischen Geschéftsvorgang (insbe-
sondere Regelungen zum ,,Mantelkauf* nach einem Gesellschafterwechsel sowie Aus-

8 Vgl. Cordewener und Schnitger, 2006: 77; Flick et al., 2006: Vor § 34c EStG, Rn. 34; Hernler, 2004: 394;
Schaumburg, 2000: 375.
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gestaltung des Umwandlungssteuerrechts) unmittelbar Riickwirkungen auf das Steuer-
aufkommen im Sitzstaat des Mutterunternehmens. Bei der in Osterreich angewandten
Nachversteuerungsmethode drohen Staaten, in denen die Mutterunternehmen ansas-
sig sind, erhebliche Steuerausfélle: Die Verluste einer auslandischen Tochterkapitalge-
sellschaft bzw. einer ausléandischen Betriebsstétte sind im Sitzstaat der Muttergesell-
schaft zu verrechnen, ohne dass dieser Staat auch gleichzeitig die Gewinne des auslan-
dischen Tochterunternehmen besteuern darf. Dartiber hinaus ergeben sich bei der Aus-
gestaltung der Sachverhalte, bei denen es zu einer Nachversteuerung kommt, als &u-
RBerst komplex. Insbesondere besteht die groRRe Gefahr, dass es den Unternehmen durch
entsprechende Sachverhaltsgestaltungen gelingt, eine Nachversteuerung zu vermeiden.
Diese Risiken lassen sich bei der Zurechnungsmethode (= Konzeption der grenz-
uberschreitenden Verlustverrechnung in Danemark, Frankreich und Italien) zwar min-
dern, da diese Form der grenzlberschreitenden Verlustverrechnung nicht nur Verluste
erfasst, sondern auch die Gewinne von auslédndischen Grundeinheiten in die inlandi-
sche Bemessungsgrundlage einbezieht. Soweit im Ausland die Verluste nicht verre-
chenbar sind, kommt es allerdings auch bei der Zurechnungsmethode im Sitzstaat der
Spitzeneinheit zu einer Minderung des Steueraufkommens.

Obwohl sowohl die Nachversteuerungsmethode als auch die Zurechnungsmethode
Nachteile aufweisen, ist eine Reaktion des deutschen Gesetzgebers unverzichtbar.
Aus europarechtlichen Griinden ist es namlich nicht mdglich, Auslandsverluste im In-
land generell von einer Verrechnung auszuschlieBen. Wird weder die Nachversteue-
rungsmethode noch die Zurechnungsmethode eingefiihrt, besteht dennoch die Ver-
pflichtung, die bei einer ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft oder auslandischen
Betriebsstatte entstandenen Verluste im Inland zu verrechnen. Es wiurde jedoch die
Madglichkeit fehlen, in zukilnftigen Jahren eine Nachversteuerung vorzunehmen
(Nachversteuerungsmethode) bzw. die bei anderen Grundeinheiten oder in anderen
Perioden entstandenen Gewinne zu besteuern (Zurechnungsmethode). Ein Nichthan-
deln ist mit noch groReren Haushaltsrisiken verbunden als die Einfihrung der
Nachversteuerungsmethode oder der Zurechnungsmethode. Da VerstoRe gegen
die Grundfreiheiten grundsétzlich ohne zeitliche Riickwirkung zu beseitigen sind, ver-
starkt jede zeitliche Verzdgerung die Haushaltsrisiken.

Die aufgezeigten Probleme verdeutlichen die Notwendigkeit, Gber eine langfristige
Loésung der Besteuerung von EU-Konzernen nachzudenken. Die bei der Nach-
versteuerungsmethode und der Zurechnungsmethode auftretenden Fragen sind so ge-
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wichtig, dass beide Methoden nur voriibergehend angewandt werden sollten. Damit
erhoht sich der Druck, tber die von der EU-Kommission vorgeschlagene einheitliche
konsolidierte Kérperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage® nachzudenken. Darin ist
allerdings kein Nachteil zu sehen. Da auch die scheinbar auf nationalstaatlicher Rege-
lung einfuhrbare Nachversteuerungsmethode bzw. Zurechnungsmethode in vielen Be-
reichen (Verlustabzug, Gruppenbesteuerung, ,,Mantelkauf*, Umwandlungssteuerrecht)
eine Harmonisierung des Steuerrechts der Mitgliedstaaten erforderlich machen, ist es
zweckmaRig, gemeinsam eine Losung zu suchen.

*Vvgl. EU-Kommission, 2001.
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