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1. EINLEITUNG

1.1 Problemstellung

Durch die Ertragsbesteuerung partizipiert der Staat am Gewinn der Unternehmen.
Trotz dieser Gewinnbeteiligung ist das Unternehmensrisiko seitens des Staates sehr
beschriankt, da Verluste nicht per se eine Zahlung vom Fiskus an den Steuerpflichti-
gen implizieren. Die Verlustverwertung setzt steuerpflichtige Gewinne voraus, die
von demselben Steuersubjekt oder gegebenenfalls innerhalb eines Konzerns erzielt
werden. Die Moglichkeit der periodeniibergreifenden Verlustverrechnung ist in den
meisten Landern auf den Verlustvortrag reduziert. Dieser wird oft betragsméfig oder

zeitlich beschrankt.

Die Moglichkeit der unternehmens- bzw. konzerninternen Verlustverrechnung wird
dariiber hinaus bei international tdtigen Unternehmen eingeschrinkt. Auslédndische
Verluste von in Deutschland ansédssigen Unternehmen bleiben im Inland grundsitz-
lich unberticksichtigt. Diese Beschrankung hat allerdings nicht nur fiskalische Griin-
de, sondern ist zum Teil der Ausgestaltung des internationalen Besteuerungssystems
geschuldet. Bei der Freistellung auslidndischer Betriebsstittengewinne im Inland
werden quellengleiche Auslandsverluste — im Einklang mit der Symmetriethese —
vom Abzug im Inland ausgeschlossen. Aufgrund des Trennungsprinzips unterliegen
auch (thesaurierte) Einkiinfte auslidndischer Tochterkapitalgesellschaften, die in
Deutschland weder ihren Sitz noch ihre Geschéftsleitung haben sowie keine inléndi-

schen Einkiinfte beziehen, keiner Besteuerung im Inland.

Aufgrund der EU-Mitgliedschaft hat Deutschland bei der Ausgestaltung des inner-
staatlichen sowie des internationalen Steuersystems das Europarecht, darunter das
Gebot der Niederlassungsfreiheit, zu beachten. Nach der EuGH-Rechtsprechung
wird die Niederlassungsfreiheit beschriankt, wenn ein Steuerpflichtiger die Verluste
seiner inldndischen Betriebsstitte bzw. Tochterkapitalgesellschaft mit inldndischen
Gewinnen verrechnen kann, eine Verlustverrechnung ihm aber verwehrt wird, wenn

die Verluste aus einer im EU-Ausland gelegenen Betriebsstétte oder Tochterkapital-



gesellschaft stammen.' Diese Beschrinkung kann zwar vor allem dadurch gerechtfer-
tigt werden, dass die Nichtberilicksichtigung freigestellter Auslandsverluste geeignet
ist, die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse der Mitgliedstaaten zu wahren.” Der
fehlende Abzug ausldndischer Verluste, die im Quellenstaat nicht mehr beriicksich-
tigt werden konnen (sogenannte finale Verluste), stellt allerdings nach Ansicht des

EuGH eine unangemessen strenge MaBnahme dar.’

Im Hinblick auf das europarechtlich bedingte Gebot der grenziiberschreitenden Ver-
rechnung von finalen Verlusten wurde im Schrifttum die Befiirchtung eines destruk-
tiven Steuerwettbewerbs geduBert. Danach wiirden vor allem die neuen Mitgliedstaa-
ten ihre niedrigen nominalen Korperschaftsteuersitze durch die Beschrankung der
Verlustverrechnung gegenfinanzieren. Hinzu kommen die Gestaltungsspielrdume,
die aufgrund der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung entstehen. Diese beru-
hen darauf, dass ausldndische Gewinne einer niedrigen Besteuerung im Quellenstaat
unterworfen werden, die auslédndischen Verluste sich hingegen zu dem héheren in-

landischen Steuersatz auswirken.

Den beschriankten grenziiberschreitenden Verlustausgleich innerhalb der EU hélt die
Européische Kommission fiir ,,eines der grofiten Hindernisse fiir grenziiberschreiten-
de Unternechmenstitigkeit und fiir das effiziente Funktionieren des Binnenmarkts**.
Die Kommission ist der Ansicht, dass die Verrechnung von Verlusten innerhalb der
EU eine iiberhohte Besteuerung bei grenziiberschreitenden Transaktionen verringern
sowie die Steuerneutralitit zwischen inléndischen und transnationalen Aktivitdten

. . 5
fordern wiirde.

Vor diesem Hintergrund werden in der Arbeit folgende Kernfragen aufgeworfen und

analysiert:

- Ist zwischen den EU-Mitgliedstaaten ein Steuerwettbewerb zu beobachten,
der darauf beruht, dass die Senkung der nominalen Steuersitze durch die

Verscharfung der Verlustverrechnungsmodalitéiten finanziert wird?

' Vgl. EuGH vom 15.5.2008, C-414/06, Rz. 25-26 sowie EuGH vom 13.12.2005, C-446/03, Rz. 33-
34,

*Vgl. EuGH vom 15.5.2008, C-414/06, Rz. 30 sowie EuGH vom 13.12.2005, C-446/03, Rz. 45.

’ Vgl. EuGH vom 15.5.2008, C-414/06, Rz. 47 in Verbindung mit EuGH vom 13.12.2005, C-446/03,
Rz. 55.

* Europaische Kommission 2006, S. 11.



- Werden durch die beschrinkte grenziiberschreitende Verlustverrechnung die
unternehmerischen Entscheidungen beeinflusst?
- Welche Gestaltungsspielraume ergeben sich im Bereich der grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung?
Der Fokus dieser Arbeit liegt auf der grenziibergreifenden Verlustverrechnung inner-
halb der Européischen Union. Wie den obigen Fragestellungen entnommen werden
kann, basiert die Arbeit iiberwiegend auf dem geltenden Recht und setzt sich nicht
zum Ziel, Ansitze fir die Reform der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
aufzuzeigen oder diese zu analysieren. Die Erkenntnisse vorliegender Untersuchun-

gen konnen allerdings als Grundlage fiir normative Uberlegungen dienen.

1.2 Aufbau der Arbeit

In Kapitel 2 werden die Rahmenbedingungen fiir die Verrechnung von Verlusten aus
auslédndischen Direktinvestitionen dargestellt. Als ausldndische Einheit werden eine
im Ausland gelegene Betriebsstitte sowie eine im Ausland unterhaltene Tochterkapi-
talgesellschaft behandelt. In diesem Rahmen werden offene Fragen der grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung innerhalb der Européischen Union diskutiert. An-
schlieBend wird auf die Reformansétze zur Beriicksichtigung auslédndischer Unter-

nehmensverluste in Deutschland eingegangen.

Dem normativen Teil folgen empirische Untersuchungen. In Kapitel 3 wird die Frage
aufgeworfen, ob eine Verschiarfung der Verlustverrechnungsrestriktionen begleitet
von einer Senkung nominaler Kdrperschaftsteuersitze in den EU-Mitgliedstaaten zu
beobachten ist. Eine solche Tendenz wurde vor dem Hintergrund der EuGH-
Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung vor allem in den
neuen Mitgliedstaaten befiirchtet. Zur Beantwortung dieser Frage wird der Entwick-
lung der nominalen Korperschaftsteuersidtze die Entwicklung der Verlustverrech-

nungsmodalitéiten in den alten und neuen EU-Staaten gegeniibergestellt.

In Kapitel 4 wird die Frage untersucht, ob sich die Beschrankungen bei der grenz-
iibergreifenden Verlustverrechnung auf Unternehmensentscheidungen auswirken.

Die Untersuchung basiert auf einer Umfrage der Europédischen Kommission, in deren

> Europiische Kommission 2011, S. 5.



Rahmen die Unternehmer den Einfluss der Restriktionen auf die Rechtsform- und

Investitionsstandortwahl berichtet haben.

Kapitel 5 widmet sich den Gestaltungsmoglichkeiten, die auf die Nutzung ausliandi-
scher Verluste im Inland abzielen. Zunichst werden die Effekte der grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung dargelegt. Danach werden die Steuerplanungsstrategien
skizziert und verglichen. Zentrale Bedeutung fiir die Vorteilhaftigkeit der Gestal-
tungsansitze hat der maf3gebende inlédndische Steuersatz. Dieser wird unter Beriick-
sichtigung der Rechtsform des inlédndischen Investors analysiert. Die Vorteilhaf-
tigkeit der Gestaltungsstrategien wird anhand eines Modells untersucht, dem stark
vereinfachende Annahmen zugrunde liegen. Zur Verdeutlichung der Gestaltungsrisi-
ken sowie der Steuerplanungskomplexitit werden Fallstudien zur Verrechnung aus-
landischer Betriebsstittenverluste im Inland préasentiert. Die Arbeit schlie3t mit einer

thesenformigen Zusammenfassung.



2. RAHMENBEDINGUNGEN DER VERRECHNUNG AUSLANDISCHER

VERLUSTE AUS DIREKTINVESTITIONEN6

Direktinvestitionen im Ausland werden grundsatzlich iiber eine Betriebsstétte oder
eine rechtlich selbstindige Tochterkapitalgesellschaft realisiert.” Erwirtschaftet die
ausldndische Einheit negative Einkiinfte, stellt sich die Frage, ob und wie diese Ver-

luste steuerlich im Inland verwertet werden konnen.

Die Verrechnung ausléndischer Verluste erscheint fiskalisch unerwiinscht, kann je-
doch die Standortattraktivitit verbessern. Bei der Ausgestaltung der Verlustverrech-
nungsmodalitdten ist das Europarecht zu beachten. Der sich in diesem Spannungsfeld
befindende deutsche Gesetzgeber versucht, die zum Teil gegenldufigen Interessen zu
berticksichtigen, woraus sich komplexe Rahmenbedingungen fiir die Verrechnung

ausldndischer Verluste ergeben.

In diesem Kapitel werden die Verlustverrechnungsmodalititen systematisch darge-
stellt. Behandelt werden Verluste aus Direktinvestitionen mittels einer Betriebsstétte
oder einer Tochterkapitalgesellschaft im Ausland. Bei einer Beteiligung an einer aus-
landischen Kapitalgesellschaft wird von einem Mindestanteil in Héhe von 10 %
(keine bloBe Kapitalanlage) ausgegangen. Diese Mindestgrenze wird vom IMF (In-
ternational Monetary Fund) bei der Definition von Direktinvestitionen zugrunde ge-
legt8 und entspricht der von der Mutter-Tochter Richtlinie vorausgesetzten Mindest-

beteiligung’.

Eine Beteiligung an einer ausldndischen Personengesellschaft wird aus Vereinfa-

chungsgriinden nicht gesondert behandelt. Aufgrund international unterschiedlicher

® Dieses Kapitel stellt eine iiberarbeitete und erweiterte Fassung folgender Beitrige dar: Stiller 2011b
und Stiller 2011c.

"Vgl. IMF 1993, S. 86 ff.

¥ Vgl. IMF 1993, S. 86. Der deutsche Gesetzgeber geht grundsitzlich von einer Mindestbeteiligung
von 25 % aus, die iiber eine blofle Kapitalanlage hinausgeht (vgl. Bundestag, Drs. 16/7036, S. 14 in
Verbindung mit § 32d Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe a EStG sowie § 1 Abs. 2 Nr. 1 AStG). Eine unter-
nehmerische Beteiligung wird jedoch auch bei einer Beteiligung von mindestens 1 % unterstellt,
wenn zugleich der Anteilseigner fiir die Gesellschaft beruflich titig ist (vgl. Bundestag, Drs.
16/7036, S. 14 in Verbindung mit § 32d Abs. 2 Nr. 3 Buchstabe b EStG). Hiervon abweichende
Vorstellungen des Gesetzgebers zur Mindestgrenze einer unternehmerischen Beteiligung lassen sich
dem § 17 EStG (1 % ohne Vorbehalt der beruflichen Tatigkeit fiir die Gesellschaft), dem § 32d Abs.
2 Nr. 1 Buchstabe b und ¢, cc EStG (10 %) sowie dem § 9 Nr. 2a, 7 und 8 GewStG (15 %) entneh-
men.



Besteuerungskonzeptionen kann es zur unterschiedlichen Einordnung einer ausliandi-
schen Personengesellschaft als Rechtssubjekt (Subjektqualifikation) sowie zur unter-
schiedlichen Behandlung der Einkiinfte kommen, die von im Inland ansédssigen Ge-
sellschaftern aus der Beteiligung an einer ausldndischen Personengesellschaft erzielt

werden (Objektqualifikation)."

Ebenso wird die Personengesellschaft als inlédndischer Investor nicht gesondert be-
trachtet. Die Durchfiihrung von Direktinvestitionen durch eine inldndische Personen-
gesellschatft fiihrt bei natiirlichen Personen (als Gesellschafter) grundsitzlich zu dem-
selben Ergebnis, wie eine unmittelbare Auslandsinvestition eines Einzelunterneh-
mers. Auch bei einem inléndischen Investor in Form einer Kapitalgesellschaft wiirde
eine Zwischenschaltung einer inldndischen Personengesellschaft die Ergebnisse prin-

zipiell nicht verzerren.

Der Aufbau des Kapitels richtet sich im Wesentlichen nach der Rechtsform der aus-
landischen Einheit. Die Rahmenbedingungen der Verrechnung von ausldndischen
Betriebsstéttenverlusten werden im Abschnitt 2.1 und von Verlusten einer auslindi-
schen Tochterkapitalgesellschaft im Abschnitt 2.2. dargestellt. Zu den weiteren maBi-
gebenden Kriterien, die die steuerlichen Rahmenbedingungen der Verrechnung von

Verlusten aus Direktinvestitionen im Ausland beeinflussen, gehoren:

die Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (Anrechnungs- vs. Frei-

stellungsmethode),

- die Rechtsform des deutschen Investors (natiirliche Person vs. Kapitalgesell-

schaft),

- die Vermogenssphére des inldndischen Investors (Privat- vs. Betriebsvermo-
gen),

- der Investitionsstandort (EU- bzw. EWR-Staat vs. Drittstaat) sowie

- der Tétigkeitsbereich der ausldndischen Einheit (aktive vs. passive Einkiinf-

te).

? Vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchstabe a RL 90/435/EWG.

1% Vgl. Jacobs, et al. 2011, S. 490 ff. Zur Besteuerung von Personengesellschaften in den EU-
Mitgliedstaaten sowie den USA siehe Spengel, Schaden, Wehrfe 2010. Zur Behandlung von Verlus-
ten auslandischer Personengesellschaften siche Becker, Loose 2011, S. 1565-1566.



2.1 Auslandische Betriebsstéitte

Eine Betriebsstitte ist kein Steuersubjekt und gilt als Bestandteil des Unternehmens.
Dementsprechend erfolgt grundsitzlich eine unbeschrinkte Verrechnung von Be-
triebsstéttenverlusten mit den Gewinnen ihres Stammhauses. Die Verrechnung von
Verlusten einer ausldndischen Betriebsstitte wird jedoch in aller Regel beschrinkt.
Die Beschriankungen gelten gleichermalen fiir ein deutsches Stammhaus in Form ei-

nes Einzelunternehmens sowie in Form einer Kapitalgesellschaft.

Die Behandlung ausléndischer Betriebsstittenverluste ist vor allem von der Methode
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung abhéngig. Deshalb werden nachfolgend die
Rahmenbedingungen der Verlustverrechnung gesondert fiir die Anrechnungs- und

Freistellungsmethode dargestellt.''

2.1.1 Anrechnungsmethode

Die Anrechnungsmethode stellt unilateral die zentrale Methode zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung dar (vgl. § 34c Abs. 1 EStG und § 26 Abs. 1 KStG). Sie kommt
im Inland zur Anwendung, falls kein DBA zwischen Deutschland und dem Quellen-
staat vorliegt. Dariiber hinaus ist die Methode auf die ausldndischen Betriebsstitten-
einkiinfte dann anzuwenden, wenn das einschldgige DBA die Anrechnungsmethode

bei Unternehmensgewinnen vorsieht.

" Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung sicht das deutsche Steuerrecht auch die Abzugsmethode
vor, wonach die auslidndische Steuer bei der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen wird (auf Antrag
anstelle der Anrechnungsmethode; § 34c Abs. 2 EStG bzw. § 26 Abs. 6 KStG oder bei Nichterfiil-
lung der Voraussetzungen fiir die Anrechnung auslidndischer Steuer; § 34c Abs. 3 EStG bzw. § 26
Abs. 6 KStQG). Falls sich die ausldndische Steuer bei Anwendung der Anrechnungsmethode im In-
land vollumfanglich auswirkt, wird die Abzugsmethode nicht gewihlt, da sich die Steuerbelastung
im Inland, anders als bei der Anrechnungsmethode, nur um einen Teil des auslédndischen Steuerbe-
trages (= auslidndische Steuer - inldndischer Steuersatz) mindert. Allerdings in Fillen, in denen die
ausldndische Steuer bei der Anwendung der Anrechnungsmethode nur beschriankt die inlédndische
Steuerbelastung mindert (Anrechnungsiiberhang zum Beispiel aufgrund eines geringeren Steuerni-
veaus im Inland bzw. aufgrund inléndischer Verluste) kann die Wahl der Abzugsmethode sinnvoll
sein. Bei Verlusten im Ausland entsteht grundsitzlich keine ausldndische Steuerbelastung, so dass
die Methode zur Vermeidung der Doppelbesteuerung vielmehr fiir die Frage der Einbeziehung aus-
landischer Einkiinfte und nicht auslédndischer Steuer von Bedeutung ist. Vor diesem Hintergrund
wird die Abzugsmethode nicht gesondert behandelt. Die Abzugsmethode kann allerdings bei Aus-
landsverlusten relevant sein, wenn im Ausland ein Gewinn ermittelt wird, im Inland sich stattdessen
- nach MaBgabe inlédndischer Gewinnermittlungsvorschriften - ein Auslandsverlust ergibt. Da die
Anrechnung der ausldndischen Steuer auf die inldndische Steuer begrenzt ist, die auf die ausléndi-
schen Einkiinfte entfdllt (§ 34c Abs. 1 Satz 1 EStG bzw. § 26 Abs. 1 KStG; hier = 0), ist in diesem
Fall die Abzugsmethode vorteilhafter.



Im Rahmen der Anrechnungsmethode werden die auslédndischen Einkiinfte in die in-
landische Bemessungsgrundlage einbezogen und die Doppelbesteuerung wird im
Wege der Anrechnung der auslidndischen Steuer auf die inldndische Steuer vermie-
den. Durch die Beriicksichtigung auslédndischer Einkiinfte bei der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens im Inland fiihrt die Anwendung der Anrechnungsmetho-
de dem Grundsatz nach zur Verrechnung auslidndischer Betriebsstittenverluste im In-
land. Dies beruht auf der Auslegung des Einkiinftebegriffs, wonach sowohl Gewinne
(positive Einkiinfte) als auch Verluste (negative Einkiinfte) unter diesem Begriff sub-
sumiert werden'?, sowie auf der Symmetriethese, wonach die Einbeziehung bzw.
Freistellung ausldndischer Gewinne entsprechend eine Berlicksichtigung bzw. ein

Abzugsverbot quellengleicher Auslandsverluste zur Folge hat.

Zwar hat Deutschland beziiglich der Unternehmensgewinne mit den meisten DBA-
Lindern (darunter mit allen Mitgliedstaaten der EU) die Freistellungsmethode ver-
einbart, wonach auslédndische Betriebsstétteneinkiinfte von der Besteuerung im In-
land ausgenommen werden. Allerdings kann aufgrund innerstaatlicher bzw. abkom-
mensrechtlicher Switch-over Klauseln (mit Aktivititsvorbehalt) ein Wechsel von der

Freistellungs- zur Anrechnungsmethode erfolgen."

2.1.1.1 Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 2a EStG

Wird die Beriicksichtigung auslidndischer Betriebsstétteneinkiinfte aufgrund der An-
rechnungsmethode im Inland ermdglicht, sind die nationalen Verlustverrechnungsbe-
schrankungen zu beachten. Zu diesen zdhlen Restriktionen die gleichermafen inlén-
dische wie auslédndische Verluste betreffen (wie § 15 Abs. 4 EStG: Verluste aus ge-
werblicher Tierzucht oder gewerblicher Tierhaltung, § 15a EStG: Verluste bei be-
schrankter Haftung, § 15b EStG: Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungs-
modellen oder § 8¢ KStG: Verlustabzug beim Gesellschafterwechsel sowie § 4
Abs. 2 Satz 2 UmwStG: keine Ubertragung steuerlicher Verluste bei Umwandlun-
gen). Dariiber hinaus sieht das deutsche Steuerrecht mit der Sonderregelung des § 2a
EStG eine Restriktion vor, unter die ausschlieBlich ausldandische Verluste fallen.

Gemail § 2a Abs. 1 EStG diirfen bestimmte Auslandsverluste — darunter Verluste ei-

"2 Vgl. BFH vom 11.03.1970, I B 50/68.



ner gewerblichen Betriebsstétte — ,,nur mit positiven Einkiinften der jeweils selben

Artund [...] aus demselben Staat* verrechnet werden.

Mit der Einfiihrung dieser Restriktion, hat der Gesetzgeber das Ziel verfolgt, die Ver-
rechnung von Auslandsverlusten zu verhindern, soweit diesen Investitionen ohne ei-
nen erkennbaren volkswirtschaftlichen Nutzen fiir Deutschland zugrunde liegen oder
sie auf einer missbrauchlichen Gestaltung beruhen.'* Vor diesem Hintergrund wer-
den Verluste solcher ausldndischer Betriebsstitten von der Beschriankung ausge-
nommen, die (fast) ausschlieBlich aktive Tatigkeiten im Sinne des § 2a Abs. 2 EStG

zum Gegenstand haben.

Die Restriktion des § 2a EStG bezieht sich alleine auf Einkiinfte mit Auslandsbezug
und war im Hinblick auf die europarechtlichen Grundfreiheiten problematisch. Infol-
ge des EuGH-Urteils vom 18.10.2007 in der Rechtssache Rewe Zentralfinanz'® und
des von der EU-Kommission eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahrens'® hat der
deutsche Gesetzgeber die Verluste aus dem EU/EWR-Ausland von dem Anwen-
dungsbereich des § 2a EStG ausgenommen.'” Dadurch ist die Verrechnungsbe-
schrankung nur noch bei Betriebsstitten im Drittstaat einschlidgig, deren Einkiinfte

die Aktivititsklausel des § 2a Abs. 2 EStG nicht erfiillen.

Durch die Beschrinkung des Anwendungsbereichs des § 2a EStG auf Drittstaaten
wurden die Moglichkeiten der Beriicksichtigung ausldndischer Betriebsstéttenverlus-
te allerdings nur unerheblich erweitert. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass Verluste
einer ausldndischen Betriebsstitte, deren Gewinne abkommensrechtlich von der Be-
steuerung im Inland freigestellt werden (Regelfall'®), ohnehin aufgrund der Symmet-
riethese in Deutschland aufler Ansatz bleiben. Dariiber hinaus waren — steuerpflichti-
ge — negative Einkiinfte einer ausldndischen Betriebsstitte, die den Aktivititsvorbe-
halt des § 2a Abs. 2 EStG erfiillen, bereits vor der Gesetzesdnderung von dem An-

wendungsbereich der Verrechnungsrestriktion ausgenommen.

" Fiir eine Ubersicht iiber die abkommensrechtlichen Aktivititsklauseln siehe Debatin, Wassermeyer
2012, Art. 23 A/B MA, Anlage.

' Bundestag, Drs. 9/2074, S. 62 und Drs. 14/2070, S. 14.

' Vgl. EuGH vom 29.03.2007, C-347/04.

' Vgl. Europiische Kommission 2007.

7 Vgl. Bundestag, Drs. 16/10189, S. 46. Siche auch BMF vom 30.07.2008, IV B 5 — S 2118-
a/07/10014.



2.1.1.2Verrechnung ausliindischer Betriebsstittenverluste im Rahmen der Ge-

werbesteuer

Die Verrechnung auslidndischer Betriebsstittenverluste ist auf die Einkommen- bzw.
Korperschaftsteuer beschriankt. Die Beriicksichtigung der Verluste im Rahmen der
Gewerbesteuer scheidet aufgrund des territorialen Charakters der Gewerbesteuer aus,
denn der Gewerbesteuer unterliegt nur ,,jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird*“ (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Demzufolge sind Einkiinfte (da-
runter Verluste) einer ausldndischen Betriebsstitte beim Gewerbeertrag nicht einzu-

beziehen (vgl. § 9 Nr. 3 GewStG).

Bemerkenswert ist, dass obwohl die Gewerbesteuer eine lokale Steuer ist, deren
Aufkommen den Gemeinden zusteht (Art. 106 Abs. 6 GG), inldndische Betriebsstit-
tenverluste bundesweit, d. h. iiber die Gemeindegrenzen hinweg, innerhalb eines Un-

ternehmens verrechnet werden. "
2.1.2 Freistellungsmethode

2.1.2.1 Grundsatz und Progressionsvorbehalt

Im Rahmen der bilateralen Abkommen vereinbart Deutschland prinzipiell die steuer-
liche Freistellung auslandischer Betriebsstitteneinkiinfte.”” Der Symmetriethese zu-
folge, wonach positive und negative Einkiinfte analog behandelt werden®', bleiben
auslidndische Betriebsstittenverluste bei der Anwendung der Freistellungsmethode

1m Inland auller Ansatz.

Beim inldndischen Einzelunternehmer werden die Verluste jedoch gemill § 32b

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG bei der Ermittlung des Steuersatzes einbezogen (sogenann-

' Fiir einen Uberblick iiber die bilateral vereinbarten Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung von Betriebsstétteneinkiinften siche Vogel, Lehner 2008, Art. 23 B OECD MA, Rn. 16.

" Fiir Zwecke der Gewerbesteuer wird zunichst der Steuermessbetrag des gesamten Gewerbebetriebs
ohne Riicksicht auf den Standort der (inldndischen) Betriebsstitten ermittelt. Werden Betriebsstétten
in mehreren Gemeinden unterhalten, wird der Messbetrag grundsétzlich nach den Arbeitsléhnen zer-
legt (vgl. §§ 28, 29 und 33 GewStG). Gewerbesteuerliche Fehlbetrige werden nicht auf der Be-
triebsstétten-, sondern auf der Betriebsebene vorgetragen (vgl. § 10a GewStG), so dass es ausge-
schlossen ist, dass einer Betriebsstitte Verluste und einer anderen Gewinne zugeordnet werden,
selbst wenn eine solche Zuordnung der Ertragskraft der Betriebsstitten entsprechen wiirde.

*Vgl. die Abkommensiibersicht in: Vogel, Lehner 2008, Art. 23 B OECD MA, Rn 16.
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ter Progressionsvorbehalt).”> Der Progressionsvorbehalt gilt bei einer im EU/EWR-
Ausland gelegenen Betriebsstitte allerdings nur dann, wenn diese die Aktivititsklau-
sel des § 2a Abs. 2 Satz 1 EStG erfiillt (§ 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG). Bei Be-
triebsstittenverlusten aullerhalb der EU/EWR setzt die Anwendung des negativen
Progressionsvorbehalts ebenfalls aktive Einkiinfte der Betriebsstétte voraus. Dies
ergibt sich jedoch, anders als bei EU/EWR-Betriebsstitten, aus der Verlustverrech-

nungsbeschrankung des § 2a EStG.

Bemerkenswert und fiir die weiteren Ausfithrungen zum Teil von Bedeutung ist die
in den Jahren 1990-1998 geltende Regelung des § 2a Abs. 3 EStG a. F., wonach
abkommensrechtlich steuerbefreite Verluste aus gewerblicher Tétigkeit einer auslin-
dischen Betriebsstitte — entgegen der Symmetriethese — auf Antrag in Deutschland
zum Abzug gebracht werden konnten. Im Gegenzug unterlagen bzw. unterliegen®
entsprechende ausldndische Betriebsstittengewinne — ohne Beachtung der bilateral
vereinbarten Freistellungsmethode — in den Folgejahren der Besteuerung im Inland,
soweit die periodeniibergreifende Verlustverrechnung im Quellenstaat ,,allgemein‘

gegeben war.

2.1.2.2 Betriebsstitte im EU-Ausland

Eine Sonderstellung nehmen Verluste einer in einem EU-Staat gelegenen Betriebs-
statte ein. Die fehlende Berticksichtigung solcher Verluste stellt eine Beschrinkung
der Niederlassungsfreiheit dar, da bei einem rein inldndischen Unternehmen Gewin-

ne und Verluste aller Betriebsstédtten uneingeschriankt verrechnet werden.

Der EuGH-Rechtsprechung zufolge wird allerdings diese Beschrankung gerechtfer-
tigt.”> Als Rechtfertigungsgriinde wurden:

*! Nach der stindigen BFH-Rechtsprechung werden sowohl positive als auch negative Auslandsein-
kiinfte unter der Anwendung der Freistellungsmethode von der Bemessungsgrundlage im Inland
ausgenommen; vgl. zum Beispiel BFH vom 11.03.2008, I R 116/04.

22 Beim inldndischen Stammbhaus in Form einer Kapitalgesellschaft scheidet der Progressionsvorbehalt
aufgrund des linearen Korperschaftsteuersatzes aus.

¥ Die Regelung hat den inhaltlich gleichen § 2 AuslInvG ersetzt. Siche Wagner in: Bliimich 2012,
§ 2a EStG, Rz. 110.

 Beziiglich der Nachversteuerung frither verwerteter Auslandsverluste ist § 2 Abs. 3 EStG gemi
§ 52 Abs. 3 Satz 5 EStG weiterhin anzuwenden.

* Vgl. EuGH vom 15.05.2008, C-414/06.
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- die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mit-

gliedstaaten sowie
- die Verhinderung der doppelten Verlustberiicksichtigung

anerkannt. Jedoch stellt — nach Auffassung des EuGH — die Nichtberiicksichtigung
auslindischer Betriebsstittenverluste, die im Quellenstaat steuerlich nicht verwertet
werden konnen (sogenannte finale Verluste), eine Maflnahme dar, die {iber das zur

Erreichung der oben genannten Ziele Erforderliche hinausgeht.

Im Zusammenhang mit der EuGH-Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Ver-
lustrechnung ergeben sich zahlreiche Fragen zur Definition der finalen Verluste, zum
Zeitpunkt ihrer Berlicksichtigung sowie zur Einbeziehung finaler Verluste im Rah-

men der Gewerbesteuer.

2.1.2.2.1 Definition finaler Auslandsverluste

Die Finanzverwaltung pléadiert fiir eine alleinige Beriicksichtigung der im Quellen-
staat geltenden Verlustverrechnungsmodalititen”®, wodurch nur die Auslandsverluste
als final behandelt werden, deren Verwertung aufgrund rechtlicher Restriktionen be-

reits aus der Perspektive des Entstehungsjahres nicht moglich ist.

Die Finanzverwaltung vertritt vermutlich diese Auffassung, um hauptsichlich die
Verluste vom Abzug im Inland auszuschlieen, die im Quellenstaat aufgrund beftis-
teter Vortragsrechte untergehen.”’ | Im Ergebnis kann [nimlich] der Ansdssigkeits-
staat nicht zum Ausgleich gesetzlicher Defizite des Betriebsstittenstaates verpflichtet

28

werden.”” Was sind jedoch die Defizite des im Quellenstaat geltenden Steuersys-

tems?

Aus wirtschaftlicher Sicht wiren es Abweichungen von einer steuerlich symmetri-
schen Behandlung von Gewinnen und Verlusten, die jedes Steuersystem kennt. Die-
ser Auffassung zur Folge konnten allerdings keine Auslandsverluste als final qualifi-
ziert werden. Auch wenn die auf der wirtschaftlichen Perspektive beruhende Defini-

tion fiskalisch erwiinscht wére, wird sie von der Finanzverwaltung nicht in Betracht

%6 ygl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern 2010 sowie BMF vom 13.07.2009, IV B 5 — S 2118 —
a/07/10004.
7 Vgl. Bayerisches Landesamt fiir Steuern 2010 sowie Bir, Spensberger 2009.
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gezogen, da der Fiskus eben auf die rechtlichen Verlustverrechnungsmodalititen im

Quellenstaat abstellt.

Als defizitdr aus Sicht des Ansissigkeitsstaates kann aber auch eine im Ausland gel-
tende Verlustverrechnungsrestriktion angesehen werden, die iiber die inldndische Be-
schrankung hinausgeht. Dies hat wohl die Finanzverwaltung vor Augen, da der Aus-
legung zufolge die im Ausland aufgrund zeitlicher Beschrankung des Vortragsrechts
untergehenden Verluste nicht als final qualifiziert werden. Da die Finanzverwaltung
aber alleine auf die rechtlichen Verlustverrechnungsmodalitidten im Ausland abstellt,
wird sie wohl als finale Verluste solche anerkennen miissen, die im Quellenstaat auf-

grund fehlender periodeniibergreifender Verlustverrechnung verfallen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob ausldndische und im Quellenstaat
nicht verrechenbare Betriebsstéttenverluste {iberhaupt von der deutschen Finanzver-
waltung zum Abzug im Inland zugelassen werden, da letztlich die Steuersysteme al-

ler Mitgliedstaaten den Verlustvortrag kennen.”

Die Beriicksichtigung auslidndischer Betriebsstittenverluste ware nur dann moglich,
wenn diese im Quellenstaat bereits in ihrem Entstehungsjahr untergehen. Dies ist der
Fall, wenn ausléndische Betriebsstittenverluste aufgrund einer Umstrukturierung un-
tergehen oder wenn die Verrechnung von im Jahr der BetriebsstittenschlieBung an-
gefallenen Verlusten mit kiinftigen Gewinnen aus demselben Quellenstaat ausge-
schlossen ist. Letzteres ist allerdings im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht prob-
lematisch, da eine Regelung im Quellenstaat, wonach Verluste einer dort aufgegebe-
nen Betriebsstitte mit Gewinnen einer spiter gegriindeten Betriebsstitte desselben
beschriankt Steuerpflichtigen nicht verrechnet werden konnen, meines Erachtens ge-
gen die Niederlassungsfreiheit verstoflt, soweit Betriebsstéttenverluste eines im Quel-

lenstaat ansédssigen Unternehmers im analogen Fall verwertet werden konnen.

Im Endeffekt wiirden als finale Betriebsstéttenverluste lediglich solche Verluste an-
erkannt, die im Jahr einer Umstrukturierung im Quellenstaat entstehen und infolge

dieser Umstrukturierungsmafinahme im selben Jahr verfallen.

% Vgl. Bir, Spensberger 2009.

» In Estland wird den Kapitalgesellschaften keine Moglichkeit steuerlicher Verlustverrechnung ge-
wihrt. Dies ist allerdings durch das Steuersystem erzwungen, da thesaurierte Gewinne von Kapital-
gesellschaften in Estland keiner Besteuerung unterliegen; vgl. IBFD 2009, S. 202.
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Demnach wiirde eine auf rein rechtlichen Moglichkeiten der Verlustberiicksichtigung
im Quellenstaat beruhende Definition finaler Verluste zu kurz greifen und rein provi-

sorisch eine europarechtskonforme Losung herstellen.

Das durch die Finanzverwaltung verfolgte Ziel, den Anséssigkeitsstaat von den Las-
ten freizustellen, die sich aus den nicht von thm zu verantwortenden Restriktionen im
Quellenstaat ergeben, iiberzeugt. Die vom Fiskus beflirwortete Definition finaler
Verluste kann allerdings zu ungewollten Ergebnissen fiihren, da einerseits der Ver-
lustimport bei fehlender periodeniibergreifender Verlustverrechnung im Quellenstaat
moglich ist und andererseits bei wenig restriktiven Verrechnungsmodalititen im
Quellenstaat abkommensrechtlich freigestellte Auslandsverluste im Inland vom Ab-
zug ausgeschlossen werden, obwohl diese aufgrund fehlender ausldndischer Gewinne
im Quellenstaat steuerlich ungenutzt bleiben und durch das inldndische Stammhaus

wirtschaftlich vollumfénglich zu tragen sind.

Eine grenziiberschreitende Verlustverrechnung nach Magabe der tatsdchlichen Ver-
lustnutzung im Quellenstaat wiirde stattdessen dazu fiihren, dass der Ansidssigkeits-
staat die im Ausland aufgrund der dort geltenden Einschrinkungen ungenutzten Ver-
luste auch dann zum Abzug zulassen miisste, wenn das gesamte, interperiodisch ge-
nerierte Einkommen der auslédndischen Einheit positiv ist. Hiergegen wird vorge-
bracht, dass dieses Vorgehen einen Anreiz bei den nationalen Gesetzgebern auslosen
kann, eine Steuersatzsenkung iiber eine Verschirfung der Verlustverrechnungsmoda-

litaten fiskalisch zu kompensieren.*”

EuGH-Urteil in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz Wannsee

Die Diskussion zum Begriff finaler Verluste wurde vom EuGH mit dem Urteil in der
Rechtssache Krankenheim Ruhesitz Wannsee®' wieder erweckt. In dem Rechtsstreit
ging es zwar um die Nachversteuerung von ausldndischen Betriebsstéttenverlusten,
die im Vorgang aufgrund der nicht mehr geltenden Option des § 2 Abs. 3 EStG
a.F.* im Inland abgezogen und im Quellenstaat nicht verwertet wurden. Die

Grundsétze zur Nachversteuerung solcher Auslandsverluste konnen allerdings auf

30 Vgl. Schwenke 2010, S. 328; Seiler, Axer 2008, S. 838; Lamprecht 2008, S. 766; Kube 2008, S.
305; Mayr 2008, S. 1816; Scheunemann 2006, S. 145. Zu diesem Thema siche Kapitel 3.
*' Vgl. EuGH vom 23.10.2008, C-157/07.
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die (erstmalige) grenziiberschreitende Verrechnung finaler Betriebsstittenverluste

iibertragen werden.

In der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz Wannsee haben die EuGH-Richter eine
korrespondierende Nachversteuerung von Verlusten einer Osterreichischen Betriebs-
statte in Deutschland gemdl § 2 Abs. 3 Satz 3 EStG a. F. nicht verwehrt, obwohl die
auslindischen Verluste im Quellenstaat (Osterreich) aufgrund der dort geltenden
Verlustvortragsbeschrankung verfallen sind. Dennoch bleibt umstritten, inwieweit
die im Quellenstaat geltenden Beschrankungen fiir die Frage der grenziiberschreiten-

den Verlustverrechnung ausschlaggebend sind.

Dem Rechtsstreit lag ndmlich ein besonderer Sachverhalt zugrunde. Die Nichtbe-
riicksichtigung der Betriebsstittenverluste im Quellenstaat beruhte auf einer gemein-
schaftswidrigen Restriktion, wonach ein Verlustvortrag bei beschriankt Steuerpflich-
tigen ein negatives Welteinkommen vorausgesetzt hat.*’ Diesbeziiglich hat der BFH
im Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH vom 29.11.2006 — fiir den Fall, dass
sich die Nachversteuerungsregelung als europarechtswidrig erweist (1. Rechtsfrage)

— folgende Hilfsfrage formuliert:

., Wirkt es sich auf den Ansdssigkeitsstaat aus, wenn die Verlustabzugsbe-
schrinkungen in dem anderen Mitgliedstaat (...) ihrerseits gegen [die Nieder-
lassungsfreiheit] verstofsen, weil sie den dort mit seinen Betriebsstittenein-
kiinften nur beschrinkt Steuerpflichtigen gegeniiber den dort unbeschrdnkt

Steuerpflichtigen benachteiligen? “**

Da der EuGH keine klare Abgrenzung zwischen den zu entscheidenden Fragen vor-
genommen hat, wurde sein Urteil sowohl im Schrifttum als auch von den Finanzge-

richten unterschiedlich interpretiert.

Nach der vom FG-Hamburg vertretenen Auffassung ist der Ansdssigkeitsstaat — dem
besagten EuGH-Urteil zufolge — zur Beriicksichtigung auslédndischer Verluste nicht

verpflichtet, die aufgrund einer europarechtswidrigen Verrechnungsbeschrankung im

32 Siehe Abschnitt 2.1.2.1.
3 Vgl. EuGH vom 23.10.2008, C-157/07, Rz. 12 sowie Lamprecht 2008, S. 769.
3 BFH vom 29.11.2006, I R 45/05.
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Quellenstaat untergehen.”” Dies wiirde allerdings die Beriicksichtigung auslindischer
Verluste im Inland nicht ausschlieBen, wenn diese im Quellenstaat aufgrund einer
dort geltenden, jedoch nicht diskriminierenden, Beschrankung des Verlustvortrags

verfallen.

Einer anderen Ansicht zufolge habe der EuGH die deutsche Nachversteuerungsrege-
lung des § 2a Abs. 3 EStG a. F. im Grundsatz fiir europarechtskonform erachtet und
zu der Hilfsfrage konsequenterweise keine Stellung genommen.*® Da die Nachver-
steuerung erst dann zur Anwendung kommt, wenn die Mdoglichkeit zur perioden-
iibergreifenden Verlustverrechnung im Quellenstaat ,,allgemein® — also nicht unbe-
dingt tatsdchlich — gegeben ist bzw. war (§ 2a Abs. 3 Satz4 EStG a. F. bzw. § 2
Abs. 1 Satz 4 AuslinvG), konnte man aus dem besagten EuGH-Urteil schlieBen, dass
in Konsequenz einer Beschriankung des Verlustvortrags im Ausland keine finalen
und somit im Inland verrechenbaren Verluste resultieren konnen. Dieser Ansicht hat
sich der BFH mit dem Urteil vom 03.02.2010"’ angeschlossen. In dem von ihm zu
entscheidenden Rechtsstreit ging es um die Nachversteuerung von luxemburgischen
Betriebsstittenverlusten, die im Quellenstaat aufgrund der in Luxemburg damals gel-
tenden Begrenzung des Verlustvortrags auf fiinf Jahre, verfallen sind. Der BFH ist
trotz der hier aufgezeigten Meinungsverschiedenheit dem Antrag des Klédgers, die
Rechtssache hilfsweise dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen, nicht gefolgt
und hat entschieden, dass die Nachversteuerung ausldndischer Betriebsstéttenverluste
bei einem zeitlich begrenzten Verlustvortrag im Quellenstaat nicht gegen das Ge-

meinschaftsrecht verstoft.
BFH-Urteile vom 09.06.2010

Beide Mal3stdbe (der rein rechtlichen und der tatsdchlichen Moglichkeit der Verlust-
verwertung im Quellenstaat) liefern also kein zufriedenstellendes Ergebnis. Einer-
seits ist die Nichtberiicksichtigung ausldandischer Verluste, die durch quellengleiche
Gewinne nicht gedeckt werden, vor dem Hintergrund der Niederlassungsfreiheit be-

denklich, andererseits kann der Anséssigkeitsstaat nicht dazu verpflichtet werden,

3 Vgl. FG Hamburg vom 18.11.2009, 6 K 147/08 sowie Knipping 2009; Breuninger, Ernst 2009 und
Goebel, Liedtke, Schmidt 2010, S. 182.

36 Vgl. Lamprecht 2008. Siehe auch Schwenke 2010, S. 328, Hohenwarter 2009, S. 332 ff. sowie Sy-
dow, Fehling 2010, S. 397.

*” BFH vom 03.02.2010 - I R 23/09.
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steuerfreie Auslandsverluste zu tragen, die aus insgesamt gewinnbringenden Quellen
stammen und aufgrund im Ausland geltender Restriktionen dort nicht verwertet wer-
den. Erfasst man als finale Verluste nur solche, die im Quellenstaat aufgrund fehlen-
der Gewinne unberiicksichtigt bleiben, ergibt sich die Frage, ob hierbei auch Gewin-
ne dem Verlustjahr vorangegangener Perioden einzubeziehen sind. Dies ist wohl vor
dem Hintergrund des von allen Mitgliedstaaten beschrinkten bzw. nicht gewéhrten

Verlustriicktrags zu verneinen.

Ein wohl vertretbarer Kompromiss wire es, als finale Auslandsverluste nur solche zu
definieren, die im Quellenstaat entweder aufgrund fehlender Gewinne oder aufgrund
der dort geltenden und nicht iiber die im Inland maBgeblichen Beschrankungen hin-

ausgehenden Restriktionen untergehen.

Einen dhnlichen Weg hat der BFH mit den Urteilen vom 09.06.2010°® eingeschlagen.
Nach der in diesen Urteilen vertretenen Auffassung sind ausléndische Betriebsstét-
tenverluste dann zum Abzug im Inland zuzulassen, wenn der Verlustuntergang im

Quellenstaat ,,auf tatsichliche Gegebenheiten zuriickzufiihren ist>’

. Allerdings unter
Ausnahme der Fille, in denen die Verluste aufgrund im Mitgliedstaat der Betriebs-

statte geltender Verlustabzugsbeschrankungen und —verbote dort verfallen.

In diesem Zusammenhang miissten aber auch jene Auslandsverluste, die auf die Er-
mittlungsunterschiede zuriickzufiihren sind, konsequenterweise vom Abzug im In-
land ausgeschlossen sein. Dies wiirde grundséitzlich dazu fiihren, dass die Auslands-
verluste zwar nach Maf3gabe des inldndischen Steuerrechts zu ermitteln sind, ihr Be-
trag jedoch nicht den nach Vorschriften des Quellenstaates ermittelten Verlust tiber-
steigen kann. Der BFH vertritt stattdessen die Ansicht, dass inldndische Gewinner-
mittlungsvorschriften auch dann einschlédgig sind, wenn sich dadurch der Auslands-

verlust auf einen hheren Betrag belauft.*

Dariiber hinaus ist nicht hinreichend geklart, welche auslidndischen Verlustverrech-
nungsrestriktionen schidlich sind. Bei fehlenden EU-weit einheitlichen Vorgaben
sind die im Inland geltenden Verlustverrechnungsmodalitdten als Maf3stab gut geeig-

net. Allerdings ergibt sich hier die Frage, ob ein wirkungsbezogener (zum Beispiel

* ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 100/09; I R 107/09.
3 BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
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betragsmdfige vs. zeitliche Verlustvortragsbeschrankung) oder ein typisierender
(zum Beispiel Befristung des Verlustvortrags im Inland und Ausland) Vergleich in-
landischer und ausldndischer Verrechnungsbeschrankung erfolgen soll. Letzteres
konnte dazu fithren, dass im konkreten Fall die aufgrund zeitlicher Vortragsbe-
schrankung untergehenden Verluste im Quellenstaat bei Anwendung von Verrech-
nungsmodalititen nach MaB3gabe deutscher Regelungen zwar gleich hoch bzw. hoher
wiren, die Berlicksichtigung dieser Verluste in Deutschland jedoch ausscheiden

wiirde.
Der BFH nennt als Beispiele fiir finale Verluste solche, die infolge:

- einer Umwandlung der ausldndischen Betriebsstétte in eine Kapitalgesell-

schaft,
- einer Ubertragung der auslindischen Betriebsstitte oder
- einer ,,endgiiltigen* Aufgabe der auslidndischen Betriebsstitte
im Quellenstaat nach dessen Recht un‘[ergehen.41

Die vom BFH vorgenommene Unterscheidung in die fiir Verlustimport schiadlichen
und unschddlichen Verrechnungsrestriktionen im Quellenstaat sind unprizise und
konnen Gestaltungsanreize setzen, ausldandische Betriebsstittenverluste vor dem Ab-
lauf der reguliren Vortragsfrist durch eine Umwandlung, Ubertragung oder Aufgabe

der Betriebsstitte final werden zu lassen.

Positiv zu werten sind stattdessen die Ausfithrungen des BFH, wonach die im EU-
Ausland untergehenden Betriebsstéttenverluste ohne Riicksicht auf die Anwendung
des sogenannten asymmetrischen Konzepts des Verlustabzugs (gemdfl § 2a Abs. 3

EStG a. F.) nach gleichen MaBstiben zu behandeln sind.*

0 ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 100/09.

*I'vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.

*2 Vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 100/09; I R 107/09. Zweifelnd Ditz, Plansky 2009, S. 1671 in Bezug
auf das EuGH-Urteil vom 23.10.2008, C-157/07.
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2.1.2.2.2 Zeitpunkt der Verlustverrechnung

Da der Zeitpunkt der Verlustentstehung und jener, in dem die Verluste final werden,
in unterschiedlichen Wirtschaftsjahren liegen konnen, ist fraglich, wann die ausléndi-

schen Verluste verrechnet werden sollen.

Dem Leitsatz der Folgeentscheidung des BFH zum EuGH-Urteil in der Rechtssache
Lidl Belgium ldsst sich entnehmen, dass importierte Verluste phasengleich (ihrem
Entstehungsjahr zugeordnet) im Inland zu verrechnen sind.*’ In der Urteilsbegriin-
dung stellen die Richter jedoch auf die ,,im Streitjahr* fehlende Moglichkeit der Ver-
lustverwertung im Quellenstaat ab.** Das Diisseldorfer FG interpretiert die Entschei-
dung dahingehend, dass die Verrechnung finaler Auslandsverluste nur dann phasen-
gleich erfolgen kann, wenn bereits im Entstehungsjahr der Verluste ihre (kiinftige)
Verwertung im Quellenstaat ausgeschlossen ist.*> Obwohl die Diisseldorfer Finanz-
richter ihre Auffassung auf das oben genannte BFH-Urteil gestiitzt haben, wurde die
Revision unter der Begriindung zugelassen, dass es an einer hochstrichterlichen Ent-

scheidung zum Verrechnungszeitpunkt endgiiltiger Auslandsverluste fehlt.*®

Dies kann wohl damit begriindet werden, dass als das FG iiber die Verrechnung be-
reits im Quellenstaat verfallener Verluste zu entscheiden hatte, der BFH mit der Fra-
ge beschéftigt war, ob generell eine phasengleiche Beriicksichtigung steuerfrei ge-
stellter Auslandsverluste — unter Nachversteuerungsvorbehalt — gemeinschaftsrecht-
lich geboten ist. Der EuGH-Rechtsprechung zufolge konnen sich steuerfrei gestellte
Auslandsverluste in Deutschland aus wirtschaftlicher Sicht frithestens zu dem Zeit-
punkt auswirken, in dem ihre Finalitdt eintritt. Eine phasengleiche (wirtschaftliche
bzw. finanzielle) Auswirkung ist dementsprechend nur dann méglich, wenn die Ver-
luste bereits im Entstehungsjahr final werden. In dem Rechtsstreit, in dem das Diis-
seldorfer FG geurteilt hat, ging es aber um die phasengleiche Zuordnung finaler Aus-

landsverluste zu den Veranlagungszeitrdumen im Inland.

4 Vgl. BFH vom 17.07.2008, I R 84/04. Siehe auch Schwenke 2010, S. 327 sowie Bachmann, Caro
2010, S. 383. Bei Anwendung der phasengleichen Verlustverrechnung kann gegebenenfalls der fina-
le Auslandsverlust nach Mallgabe inldndischen Steuerrechts auch mit Gewinnen der dem Entste-
hungsjahr vorangegangenen (Verlustriicktrag) oder nachfolgenden Perioden (Verlustvortrag) im In-
land verrechnet werden.

* Vgl. BFH vom 17.07.2008, I R 84/04.

* Vgl. FG Diisseldorf vom 08.09.2009, 6 K 308/04 K, Rz. 15-19.

*Vgl. FG Diisseldorf vom 08.09.2009, 6 K 308/04 K, Rz. 23.
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Die Abgrenzung zwischen der phasengleichen Auswirkung und der phasengleichen
Zuordnung definitiver Auslandsverluste kommt in dem Urteil des FG Hamburg vom
18.11.2009*" zum Ausdruck. Im Gegensatz zur Ansicht des FG Diisseldorf sehen die
Hamburger Finanzrichter in der phasengleichen Zuordnung, d. h. in der ,riickwir-
kenden‘* phasengleichen Verrechnung, die gerechte Behandlung ausléndischer Ver-
luste. Das Gericht untermauert seine Entscheidung mit gewichtigen Argumenten.
Das Verfahren ist demnach rechtlich umsetzbar, da der Eintritt der Finalitit der Ver-
luste als ein riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO ge-
wertet werden kann.*® Die riickwirkende phasengleiche Verlustverrechnung verhin-
dert zugleich, dass bei natiirlichen Personen steuerfreie Auslandsverluste ihren indi-
viduellen Einkommensteuersatz zweifach mindern und zwar im Entstehungsjahr tiber
den negativen Progressionsvorbehalt und im Finalitdtsjahr durch die Einbeziehung
der Verluste in die Steuer- und somit auch in die Steuersatzbemessungsgrundlage.
Zutreffend hebt das FG Hamburg hervor, dass die riickwirkende phasengleiche Ver-
rechnung eine effektivere Verlustnutzung ermdéglicht. Da in Deutschland der Verlust-
riicktrag gemall § 10d Abs. 1 Satz 1 EStG sowohl zeitlich (1 Jahr) als auch betrags-
miBig (511.500 €) beschréinkt ist, wiirde das nutzbare Gewinnvolumen im Inland —
bei einer Verrechnung von Auslandsverlusten erst ab dem Zeitpunkt der Feststellung
ihrer Finalitdit — in der Regel um solche Gewinne gemindert, die phasengleich mit
importierten Verlusten entstanden sind. Selbst wenn die auslédndischen Verluste voll-
stindig im Rahmen des Verlustvortrages im Inland verwertet werden konnen, fiihrt
die verschobene Verlustverwertung zu Liquiditéts- und Zinsnachteilen. Es ist zwar
denkbar, dass sich bei der Verrechnung finaler Auslandsverluste erst ab dem Zeit-
punkt ihres Eintritts im Verhiltnis zur riickwirkenden phasengleichen Verrechnung
ein Vorteil aufgrund der Mindestbesteuerung des § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG ergeben
kann. Der besonders gelagerte Fall kann jedoch nicht als Rechtfertigung fiir die gene-

relle Benachteiligung dienen.

Auch im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht erscheint die riickwirkende phasen-

gleiche Verrechnung finaler Auslandsverluste als geeignetes Verfahren, das der

*"Vgl. FG Hamburg vom 18.11.2009, 6 K 147/08.
48 Vgl. auch Cordewener 2009; Roser 2010 sowie Goebel, Liedtke, Schmidt 2010, S. 182 ff.
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Gleichbehandlung inlindischer und auslindischer Vorginge Rechnung trigt.*’ Das
Argument ist jedoch zu relativieren, da der EuGH im Hinblick auf Liquiditdts- und
Zinsnachteile weniger belastende MaBnahmen grenziiberschreitender Verlustver-
rechnung, wie sofortige Berticksichtigung steuerfreier Auslandsverluste unter Nach-
versteuerungsvorbehalt, unberiicksichtigt lieB.”* In diesem Zusammenhang ist jedoch
bemerkenswert, dass die riickwirkende phasengleiche Verlustverrechnung den bis
zum Finalitdtsjahr eingetretenen Liquiditdts- und Zinsnachteil nicht kompensieren
kann, da bei der Verzinsung gemil § 233a Abs. 2 in Verbindung mit Abs. 2a AO —
im Gegensatz zum Regelfall — auf das Kalenderjahr des Eintritts des riickwirkenden

Ereignisses (Finalitéitsjahr) und nicht das der Steuerentstehung abgestellt wird.

Der phasengleichen Verlustverrechnung kann entgegengehalten werden, dass eine
riickwirkende Verrechnung steuerfreier Auslandsverluste unter anderem fiskalische
Planungsunsicherheit herbeifiihrt. Diese Unsicherheit gilt es, aus Perspektive des
Staates zu minimieren, was insbesondere durch die relativ restriktiven Verlustriick-
tragsrechte zum Ausdruck kommt. Dariiber hinaus erscheint eine erst ab dem Finali-
tatsjahr ansetzende Verlustverrechnung verwaltungstechnisch weniger aufwendig.”’
Diese Argumente konnen jedoch entkriftet werden. Zum einen ist es ex ante zwar
nicht bekannt, ob die Verluste im Quellenstaat final werden, ihre Entwicklung kann
jedoch phasengleich bereits vor dem eventuellen Finalititsjahr beobachtet werden.
Dartiber hinaus erfordert die riickwirkende phasengleiche Verlustverrechnung keine
nachtrigliche periodengerechte Aufteilung des Auslandverlustes, da die periodische

Zuordnung bereits aufgrund periodisierter Ermittlung im Quellenstaat erfolgt.

Nach Abwigung der hier vorgebrachten Argumente ist an der im Schrifttum herr-
schenden Meinung™ festzuhalten, wonach der riickwirkenden phasengleichen Ver-
rechnung endgiiltig gewordener Auslandsverluste vor der Verrechnung ab dem Fina-

litatsjahr der Vorrang einzurdumen ist.

Welches Verfahren vom Fiskus bevorzugt wird, ldsst sich nur aufgrund fiskalischer

Auswirkungen deduzieren. Da die Finanzverwaltung bei den finalen Auslandsverlus-

* Vgl. von Brocke 2008 sowie Schnitger 2008.

% Die Liquidititsnachteile kénnten aufgrund sofortiger Bertiicksichtigung steuerfreier Auslandsverlus-
te mit korrespondierender Nachversteuerung verhindert werden (vgl. § 2a Abs. 3 EStG a. F.).

*! Vgl. FG Diisseldorf vom 08.09.2009, 6 K 308/04 K, Rz. 20.

>>Vgl. Roser 2010 S. 33 f. und die dort zitierten Literaturquellen.
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ten anstatt auf die tatsdchliche Verlustnutzung im Quellenstaat alleine auf die rechtli-
che Maglichkeit der Verlustberiicksichtigung im Ausland abstellt,™ iiber die bereits
im Entstehungsjahr der Verluste entschieden werden kann, ist eine riickwirkende
phasengleiche Verlustverrechnung per se nicht moglich und wird von der Finanz-

verwaltung auch nicht thematisiert.

BFH-Urteile vom 09.06.2010

In dem ersten Urteil vom 09.06.2010 (I R 100/09) hat der BFH zum Zeitpunkt der
Verrechnung finaler Auslandsverluste keine Stellung genommen, da solche im Streit-
fall — nach Auffassung des Gerichts — nicht vorlagen. In dem zweiten Urteil (I R
107/09) hat sich der BFH stattdessen fiir die Berlicksichtigung auslédndischer Verlus-

te erst im Finalititsjahr ausgesprochen.

Die gegen dieses Verfahren oben genannten Argumente versucht der BFH meines
Erachtens wenig iiberzeugend zu entschirfen. Die BFH-Richter relativieren das ge-
meinschaftliche Gebot der Gleichbehandlung rein inléndischer und grenziiberschrei-
tender Vorginge unter Verweis auf die vom EuGH grundsétzlich anerkannte Sym-
metriethese. Auch wenn dadurch die fehlende phasengleiche Beriicksichtigung aus-
landischer Verluste gerechtfertigt wird, kann nicht {ibersehen werden, dass solche
Verlustbehandlung im Grundsatz die Niederlassungsfreiheit beschrénkt und die Be-
schrinkung gerade bei finalen Auslandsverlusten nicht gerechtfertigt werden kann.
Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, wieso die steuerliche Ungleichbehand-
lung zwischen inldndischen und grenziiberschreitenden Sachverhalten vertieft wer-
den soll. Letztlich kann eine Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit nicht zum Ge-
bot werden, nur weil diese Beschrankung gerechtfertigt ist und somit keinen Verstof3

gegen die Grundfreiheiten begriindet.

Des Weiteren bringt der BFH vor, die Verlustberiicksichtigung im Ausland hitte
auch nicht im Verlustentstehungsjahr gegriffen. Dem ist entgegenzusetzen, dass die
rickwirkende phasengleiche Beriicksichtigung finaler Auslandsverluste — wie bereits
vorgebracht — den aus der fehlenden Verrechnung laufender Verluste resultierenden

Liquiditéts- und Zinsnachteil nicht neutralisieren kann.

> Vgl. BMF vom 13.07.2009, IV B 5 — S 2118-a/07/10004; Bayerisches Landesamt fiir Steuern 2010.
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Vielmehr flihrt die Verrechnung ausldndischer Verluste erst ab dem Finalitdtsjahr zur
weitgehenden Verrechnungsbeschrinkung und gegebenenfalls zum automatischen
Untergang dieser Verluste im Inland. Letzteres kann eintreten, wenn das Stammhaus
der auslidndischen Betriebsstitte auf eine andere Gesellschaft verschmolzen wird. Die
aufgrund der Umstrukturierung untergehenden Betriebsstéttenverluste bleiben dann
auch im Inland unberiicksichtigt, wenn der Gewinn des Stammhauses im Jahr der

Verschmelzung die (kumulierten) ausldndischen Betriebsstéttenverluste nicht deckt.

Die sich bei dem Abzug finaler Auslandsverluste erst im Finalititsjahr ergebende
Gefahr doppelter Erfassung negativer Einkiinfte (vorher bereits im Rahmen des ne-
gativen Progressionsvorbehalts) hat der BFH unter Verweis auf die nicht mehr gel-
tende — europarechtswidrige — Regelung, wonach der Progressionsvorbehalt bei ne-
gativen Auslandseinkiinften nicht zur Anwendung kam, relativiert. Diese Auffassung
haben die Richter damit bekréftigt, dass der Progressionsvorbehalt bei Kapitalgesell-
schaften systembedingt entfdllt. Die Argumente mogen im Hinblick auf den konkre-
ten Streitfall stimmen, vor dem Hintergrund der geltenden Rechtslage, wonach Ein-
kiinfte (darunter Verluste) einer im EU-Ausland gelegenen aktiven Betriebsstétte bei
der Ermittlung des Steuersatzes beriicksichtigt werden (vgl. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
in Verbindung mit Satz 2 Nr. 2 EStG), liberzeugen die Ausfiihrungen des BFH je-
doch nicht.

Bemerkenswert ist, dass der BFH die im Zusammenhang mit der riickwirkenden
phasengleichen Verlustverrechnung (als verfahrensrechtliche Losung) diskutierte In-
stitution des riickwirkenden Ereignisses als geeignetes Rechtsmittel beim Entfallen

der Endgiiltigkeit ausldndischer Verluste ansieht.

2.1.2.2.3 Beriicksichtigung finaler Verluste bei der Gewerbesteuer

Gemil § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt der Gewerbesteuer jeder stehende Ge-
werbebetrieb, soweit er im Inland betrieben wird. Der Territorialcharakter der Ge-
werbesteuer wird durch die in § 9 Nr. 3 GewStG normierte Freistellung ausléndi-

scher Betriebsstitteneinkiinfte klargestellt.

FEinkiinfte - darunter Verluste - die deutsche Unternehmen mittels ausldndischer Be-

triebsstétten beziehen, werden somit bereits aufgrund innerstaatlicher Vorschriften
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der Gewerbesteuer entzogen. Die gewerbesteuerliche Nichtberiicksichtigung auslén-
discher Betriebsstittengewinne und -verluste entspricht der Symmetriethese, die al-
lerdings aufgrund der europarechtlich gebotenen Verrechnung finaler steuerfrei ge-
stellter Auslandsverluste durchbrochen wird. Insoweit stellt sich die Frage, ob der
Territorialcharakter der Gewerbesteuer bzw. die Rechtsquelle der steuerlichen Frei-
stellung (innerstaatlich vs. volkerrechtlich) geeignet ist, den Ausschluss der grenz-

iiberschreitenden Verlustverrechnung bei der Gewerbesteuer zu rechtfertigen.™

Das FG-Hamburg hat mit dem Urteil vom 18.11.2009°° entschieden, dass die Rege-
lung des § 9 Nr. 3 GewStG, wonach ausldndische Betriebsstétteneinkiinfte — darunter
Verluste — im Inland unberiicksichtigt bleiben, mit den gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten im Einklang steht. Das Gericht begriindet die Auffassung mit dem
Objektcharakter der Gewerbesteuer, wodurch eine Kollision mit den europdischen
Grundfreiheiten ,,strukturell ausgeschlossen sei. Dies ergebe sich auch aus der
EuGH-Rechtsprechung, der zufolge die Grundfreiheiten auf rein interne Sachverhalte
nicht anwendbar sind. Hierbei verweisen die Hamburger Richter auf das BFH-Urteil
vom 18.09.2003°°. Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt ist jedoch ganz
anders gelagert und weist keinen Auslandsbezug auf. Der Kldger hat ndmlich im
Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht die Belastung mit der Gewerbesteuer — als eine
in anderen Mitgliedstaaten nicht bekannte Zusatzlast — in Frage gestellt. Im Endef-
fekt — wie der BFH zutreffend festgestellt hat — hat der Klidger die Hohe des in

Deutschland geltenden Steuersatzes bei den direkten Steuern angezweifelt.

Stattdessen kann an einem einfachen Beispiel veranschaulicht werden, dass die feh-
lende Gewerbesteuerminderung beim Verlustimport sehr wohl die Niederlassungs-
freiheit beschrianken kann. Gleichen nimlich die Gewinne eines in Deutschland gele-
genen Stammhauses den (finalen) Verlusten seiner Betriebsstitte, ergibt sich keine
Steuerlast, wenn die Betriebsstdtte im Inland gelegen ist. Handelt es sich stattdessen
um eine ausldndische Betriebsstitte, wird sich selbst bei grenziiberschreitender Ver-

lustverrechnung — jedoch unter Ausschluss der Gewerbesteuer - eine (Gewerbe-)

> Ahnlich Braunagel 2010, S. 316. Pache, Englert 2010, S. 451 pladieren aufgrund des Territoriali-
tiatscharakters der Gewerbesteuer fiir Ausschluss ausldndischer Betriebsstittenverluste von dem Ge-
werbeertrag. Zweifelnd Bachmann, Caro 2010, S. 402 sowie im Ergebnis Cordewener, in: von Groll
2005, S. 310 ff.

> Vgl. FG-Hamburg vom 18.11.2009, 6 K 147/08.
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Steuerlast auf Einkommen des Stammhauses ergeben, wodurch der grenziiberschrei-

tende Fall benachteiligt wird.”’

Eine solche Benachteiligung grenziiberschreitender Vorgéinge liegt nicht vor, wenn
ausldndische Einkiinfte nicht direkt durch eine Betriebsstitte, sondern aufgrund einer
— im Betriebsvermdgen gehaltenen — Beteiligung an einer auslédndischen Personenge-
sellschaft vermittelt werden. Die Beteiligungseinkiinfte werden abkommensrechtlich
in der Regel wie Betriebsstitteneinkiinfte behandelt. Allerdings werden bei einer Be-
teiligung an einer Personengesellschaft die hieraus erzielten Gewinne (gem. § 9 Nr. 2
GewStG) sowie Verluste (gem. § 8 Nr. 8 GewStG) generell — ohne Riicksicht auf die
Ansissigkeit der Gesellschaft — der Gewerbesteuer entzogen. Aufgrund der gewerbe-
steuerlichen Gleichbehandlung von Verlusten inldndischer und auslédndischer Perso-
nengesellschaften auf Anteilseignerebene ist der fehlende Abzug ausldndischer Un-

ternehmensverluste in diesem Fall europarechtlich unanfechtbar.

Entsprechend liele sich im Hinblick auf die Verrechnung auslidndischer Betriebsstét-
tenverluste eine gemeinschaftsrechtlich unbedenkliche Ldésung erzeugen, in dem
nicht nur die ausldndischen sondern auch die inlédndischen Betriebsstittenverluste
vom Abzug beim Stammhaus ausgeschlossen wéren. Eine hierfiir erforderliche be-
triebsstitten- und nicht betriebsbezogene®® Ausgestaltung der Gewerbesteuer wiirde
jedoch zu einer weitgehenden Einschrinkung der unternehmensinternen Verlustver-
rechnung und gegebenenfalls zu héheren Befolgungskosten (aufgrund betriebsstét-
tenbezogener Ergebnisermittlung) fithren. Aus diesem Grund sollten im Rahmen der
Gewerbesteuer endgiiltige Verluste ausldndischer Betriebsstitten zum Abzug im In-

land zugelassen werden.

Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung der BFH Richter vom 09.06.2010 po-
sitiv zu beurteilen, wonach die Durchbrechung der Symmetriethese bei Berticksichti-
gung finaler (abkommensrechtlich freigestellter) Verluste einer im EU-Ausland ge-

legenen Betriebsstitte auf die Gewerbesteuer durchschldgt. Der BFH hat meines Er-

% Vgl. BFH vom 18.09.2003, X R 2/00.

3" Vgl. auch Roser 2010.

%% Schon 2004 sieht die beschrinkte Verrechnung auslindischer Betriebsstittenverluste im Rahmen
der Gewerbesteuer als europarechtlich problematisch, da das Gesetz sowie Rechtsprechung einen al-
le Betriebsstitten umfassenden Gewerbebetrieb unterstellt.

** Vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
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achtens zutreffend im Hinblick auf den Import finaler Auslandsverluste eine Sonder-

stellung der Gewerbesteuer aufgrund ihres Inlandsbezugs abgelehnt.

2.1.3 Zusammenfassung

Abbildung 1 fasst die komplexen Rahmenbedingungen fiir die Verrechnung auslin-

discher Betriebsstittenverluste zusammen.

X

natiirliche Person .
. Kapitalgesellschaft
inlandischer Investor (Einzelunternehmen) s
| | - _-_--_- B - mmmm e
auslindische Einheit Betriebsstiitte
I
¥ ¥
Anrechnungsmethode Freistellungsmethode
I
v v v v
Drittstaat® EU/EWR* finale sonstige
| EU-Verluste Verluste
y y \ 4 : \ 4
assive aktive
P aktive passive
Einkiinfte®* Einkiinfte®*
Einkiinfte®* Einkiinfte®*

(ohne GewSt)

uneingeschriinkte Verlustverrechnung

Y

beschrinkte Verlustverrechnung
- ab Finalitiitsjahr - (inklusive GewSt)

beschrinkte Verlustverrechnung
- gemili § 2a Abs. 1 EStG - (ohne GewSt)

Verlustberiicksichtigung alleine
im Rahmen des Einkommensteuersatzes

% Siche § 2a Abs. 2a ESIG. keine Verlustberiicksichtigung

F

** Siche § 2a Abs. 2 EStG.

Abbildung 1: Verrechnung ausldandischer Betriebsstittenverluste.

Quelle: Stiller 2011c, S. 131.

Unter der Anwendung der Anrechnungsmethode unterliegen ausldandische Betriebs-

stattenverluste generell dem Abzug im Inland. Es ist allerdings zu beachten, dass die
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Verluste im Rahmen der Gewerbesteuer nicht beriicksichtigt werden. Dariiber hinaus
ist die Verrechnung von Verlusten einer passiven Betriebsstitte aus einem Drittstaat

auf artgleiche Gewinne aus demselben Staat beschréinkt.

Werden die ausldandischen Betriebsstitteneinkiinfte von der Besteuerung im Inland
freigestellt, ist die Berlicksichtigung auslédndischer Betriebsstittenverluste nur dann
moglich, wenn diese final im Sinne der EuGH-Rechtsprechung sind. Sonstige Ver-
luste wirken sich im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts aus, soweit sie

von einer aktiv titigen Betriebsstétte erlitten wurden.

2.2 Auslindische Tochterkapitalgesellschaft

Im Fall einer ausldndischen Kapitalgesellschaft ist eine grenziiberschreitende Ver-
lustverrechnung prinzipiell ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus der (steu-

er)rechtlichen Trennung der Gesellschafts- und der Gesellschafterebene.

2.2.1 Organschaft

2.2.1.1Rahmenbedingungen

Eine Durchbrechung des Trennungsprinzips begriindet die Organschaftsregelung,
wonach Gewinne und Verluste von konzerninternen Unternehmen steuerlich konso-
lidiert werden konnen. Dies erfolgt, in dem das Einkommen der Tochtergesellschaft
(Organgesellschaft) der Muttergesellschaft (Organtriger) zugerechnet wird. Die An-
wendung dieser Option setzt allerdings die finanzielle Eingliederung der Organge-
sellschaft voraus (Mehrheit der Stimmrechte, vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 EStG) sowie die
Verpflichtung der Organgesellschaft, ihren Gewinn an den Organtridger abzufiihren
(sogenannter Gewinnabfiihrungsvertrag, vgl. § 14 Abs. 1 EStG).

Im Hinblick auf grenziiberschreitende Sachverhalte ist allerdings der territoriale An-
wendungsbereich der deutschen Gruppenbesteuerung zu beachten. Die Organ-
schaftsoption beschrinkt sich ndmlich grundsitzlich auf inldndische Konzernglieder.

GemaiB §§ 14 Abs. 1 Satz 1 und 17 KStG konnen als Organgesellschaften nur Kapi-
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talgesellschaften mit Geschiftsleitung und Sitz in Deutschland agieren.®® Der Organ-
trager kann zwar auch ein auslidndisches Unternehmen sein, dieses muss jedoch eine
in Deutschland registrierte Zweigniederlassung unterhalten, zu deren Betriebsvermo-
gen die Beteiligungen an den Organgesellschaften gehoren (vgl. § 18 KStG). Des
Weiteren muss der Organtriger die Form eines gewerblichen Unternehmens haben
(vgl. § 14 Abs. 1 KStG). Daraus ergibt sich, dass eine natiirliche Person, der die
Mehrheit der Stimmrechte an einer Kapitalgesellschaft zusteht, keine Organschaft
mit der Gesellschaft bilden kann, wenn die Beteiligung im Privatvermogen gehalten

wird.

2.2.1.2 Tochterkapitalgesellschaft im EU-Ausland

Die Beschrinkung der Option zur Organschaft auf inldndische Tochterkapitalgesell-
schaften ist hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit europarechtlich bedenklich, da
grenziiberschreitende Sachverhalte im Vergleich zu rein inldndischen Konzernstruk-

turen benachteiligt werden.

In dem Urteil vom 13.12.2005 in der Rechtssache Marks & Spencer®', betreffend die
britische Gruppenbesteuerung (Group Relief), hat der EuGH — dhnlich wie im spéte-
ren Urteil in der Rechtssache Lidl Belgium62 zur Beriicksichtigung auslidndischer Be-
triebsstéttenverluste — entschieden, dass die fehlende grenziiberschreitende Verlust-

berticksichtigung durch:

- die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mit-

gliedstaaten,
- die Verhinderung der doppelten Verlustberiicksichtigung und

- die Verhinderung der Steuerflucht (Ubertragung der Verluste auf die Gesell-

schaft, die dem hochsten Steuersatz unterliegt)

% Die Finanzverwaltung ldsst auch als Organgesellschaften Kapitalgesellschaften zu, die ihre Ge-
schiftsleitung in Deutschland und ihren Sitz im EU-/EWR-Ausland haben; vgl. BMF vom
28.03.2011, IV C 2 — S 2770/09/10001. Die noch nicht im Gesetz verankerte Ausnahme resultiert
aus dem von der Europdischen Union eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren (Nr. 2008/4909)
gegen den doppelten Inlandsbezug.

''Vgl. EuGH vom 13.12.2005, C-446/03.

62 Vgl. EuGH vom 15.05.2008, C-414/06.
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gerechtfertigt werden kann. Allerdings ist die Begrenzung der Gruppenbesteue-
rungsoption auf inldndische Sachverhalte hinsichtlich finaler Verluste auslandischer
Tochter — nach dem besagten EuGH-Urteil — unangemessen und verstof3t somit ge-

gen die Niederlassungsfreiheit.

In zwei spéteren Urteilen hat der EuGH den Verstof3 des finnischen und des nieder-
landischen Gruppenbesteuerungssystems gegen die Niederlassungsfreiheit zwar ab-
gelehnt. Sowohl im Urteil vom 18.07.2007%% zum finnischen System des Konzernbei-
trags (Group Contribution) als auch im Urteil vom 25.02.2010%* zur niederlindischen
Gruppenbesteuerung (Vollkonsolidierung) handelte es sich allerdings nicht um finale

Verluste.

Anhand der EuGH-Rechtsprechung zu den Gruppenbesteuerungssystemen der Mit-

gliedstaaten lassen sich somit folgende Grundsétze formulieren:

- Die Begrenzung der Option zur Gruppenbesteuerung auf inlédndische Steu-

ersubjekte beschriankt die Niederlassungsfreiheit.

- Die Beschriankung der Niederlassungsfreiheit ist prinzipiell durch zwingende
Griinde des Allgemeininteresses (sieche die oben genannten Rechtfertigungs-
griinde) gerechtfertigt und stellt somit keinen Verstol gegen die Niederlas-

sungsfreiheit dar.

- Die fehlende Beriicksichtigung finaler Verluste einer ausldndischen EU-
Tochter aufgrund der territorialen Beschrankung der Gruppenbesteuerung im
Inland ist im Verhéltnis zu den verfolgten Zielen (siehe die oben genannten
Rechtfertigungsgriinde) unangemessen und begriindet einen Versto3 gegen

die Niederlassungsfreiheit.

Den Grundsitzen zufolge wéren finale Verluste einer EU-Tochterkapitalgesellschaft

bei ihrer deutschen Mutter aufgrund der Organschaftsregelung zu verrechnen.

Zu beachten ist jedoch die Besonderheit der deutschen Option, wonach die Griindung
einer Organschaft die Vereinbarung eines Gewinnabfiihrungsvertrags zwischen der

Mutter und der Tochter voraussetzt. Der Vertrag wird aussagekréftiger auch als Er-

% Vgl. EuGH vom 18.07.2007, C-231/05.
% Vgl. EuGH vom 25.02.2010, C-337/08.
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gebnisabfiihrungsvertrag bezeichnet, da der Organtrdger aufgrund des Vertrages zur
Ubernahme der Verluste der Tochter verpflichtet ist. Die Institution des Gewinnab-
fiihrungsvertrages kennen allerdings die Rechtssysteme der meisten anderen Mit-
gliedstaaten nicht, wodurch seine Vereinbarung bei grenziiberschreitenden Konzern-

strukturen in aller Regel ausgeschlossen ist.®’

Das Kriterium des Gewinnabfiihrungsvertrags lag im Fokus des Urteils des Nieder-
sichsischen Finanzgerichts vom 11.02.2010°. In dem Rechtsstreit handelte es sich
um eine deutsche Holding, deren zwei Tochterkapitalgesellschaften in Italien auf-
grund fortlaufender — und steuerlich ungenutzter — Verluste eingestellt wurden. Im
Rahmen der geltungserhaltenden Reduktion der Voraussetzung des Gewinnabfiih-
rungsvertrages hat das Finanzgericht fiir die Berilicksichtigung der italienischen Ver-
luste eine im Vorfeld vereinbarte Verlustiibernahmeverpflichtung seitens der inléndi-
schen Mutter gefordert. Dieser Ansicht hat sich das FG Rheinland-Pfalz im Urteil
vom 17.03.2010%7 ,hilfsweise® angeschlossen. Im Grundsatz hat ndmlich das Gericht
die Begrenzung der Organschaftsregelung auf inlindische Tochterkapitalgesellschaf-
ten nicht als Beschridnkung der Niederlassungsfreiheit angesehen. Die Auffassung re-
sultiert daraus, dass die Richter als Vergleichspaar eine inldndische Mutter mit einer
auslédndischen vs. inldndischen Tochter herangezogen haben, unter der Annahme,
dass in dem rein inldndischen Sachverhalt die Organschaft nicht besteht. Im Ergebnis
fehle es an einer Diskriminierung des grenziiberschreitenden Konzerns, da in beiden
Féllen (auslidndische vs. inldndische Tochter) die Verlustverrechnung zwischen der
Mutter und der Tochter ausgeschlossen ist. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass
das Finanzgericht dadurch gerade die Organschaftsoption ausblendet, deren Begren-

zung auf rein inldndische Sachverhalte europarechtlich bedenklich ist.

Die in den besagten FG-Urteilen vertretene Auffassung, wonach die Beriicksichti-
gung finaler Verluste einer ausldndischen EU-Tochterkapitalgesellschaft eine vorhe-
rige Verpflichtung der Mutter zur Verlustiibernahme voraussetzt, ist auf Kritik im

Schrifttum gestoBBen, da hierdurch eine Benachteiligung der grenziiberschreitenden

% Vgl. FG Niedersachsen vom 11.02.2010, 6 K 406/08 und die dort genannte Literatur.
% vgl. FG Niedersachsen vom 11.02.2010, 6 K 406/08.
67 Vgl. FG Rheinland-Pfalz vom 17.03.2010, 1 K 2406/07.
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Vorginge herbeigefiihrt wird.®® Die Benachteiligung resultiert daraus, dass die (prin-
zipiell auf inldndische Konzernglieder beschrinkte) Vereinbarung des Gewinnabfiih-
rungsvertrags nicht nur die Verpflichtung der Mutter zur Verlustiibernahme gegen-
iiber der Tochter, sondern vor allem ihren Anspruch auf die Gewinne der Tochter
begriindet. Im Fall einer ausldndischen EU-Tochterkapitalgesellschaft wire die Mut-

ter in der Regel alleine zur Verlustiibernahme verpflichtet.

Eine ersatzlose Streichung der Voraussetzung des Gewinnabfiihrungsvertrages hin-
sichtlich grenziiberschreitender Sachverhalte ist allerdings vor allem im Hinblick auf
die BFH-Rechtsprechung bedenklich, wonach der Verpflichtung zur Verlustiiber-
nahme im Rahmen einer (inléndischen) Organschaft grole Bedeutung beigemessen
wird.?” Der BFH setzt vielmehr fiir die Verrechnung von Verlusten einer auslindi-
schen Tochterkapitalgesellschaft unter anderem voraus, dass ein ,,gedachtes* Organ-

schaftsverhiltnis vereinbart und praktiziert wird.”

Vor diesem Hintergrund wurden die BFH-Entscheidungen zu den besagten FG-
Urteilen mit Spannung erwartet. Der BFH hat allerdings im Beschluss vom
09.11.2010 (Folgeentscheidung zu dem Urteil des Niedersidchsischen FG) die Frage
nach der Abzugsfdhigkeit von Verlusten einer ausldndischen EU-
Tochterkapitalgesellschaft ungeklirt gelassen. Der Grund hierfiir liegt in der Auffas-
sung des BFH, wonach die Verrechnung finaler Auslandsverluste frithestens im Fina-
litdtsjahr erfolgen kann. Die Streitjahre betrafen stattdessen die — dem Finalitétsjahr
vorangegangenen — Verlustentstehungsjahre. Die im &hnlich gelagerten Sachverhalt
eingeleitete Revision gegen das Urteil des FG Rheinland-Pfalz wurde zuriickge-

nommen.

Aufgrund der EuGH-Rechtsprechung (vor allem infolge des Urteils in der Rechtssa-
che Marks & Spencer) sind meines Erachtens finale Verluste einer im EU-Ausland
ansdssigen Tochterkapitalgesellschaft bei ihrer deutschen Mutter zu beriicksichtigen.
Dies allerdings unter der Voraussetzung, dass sich die Mutter (dhnlich wie der Or-
gantriiger) im Vorfeld zur Ubernahme der Tochterverluste verpflichtet. Ein formales

Kriteritum — wie der Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrages — kann nicht als

68 ygl. Homburg 2010; Réhrbein 2010; von Brocke 2010.
% Vgl. zum Beispiel BFH vom 28.07.2010, I B 27/10.
" BFH vom 09.11.2010, I R 16/10.
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Rechtfertigungsargument fiir die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dienen.
Zugleich miissen aber die hieraus resultierenden Folgen (Tragung der Verluste) be-
achtet werden. Der BFH-Rechtsprechung’' zufolge wiren die zu beriicksichtigenden
Verluste sowohl im Rahmen der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer als auch im
Rahmen der Gewerbesteuer zu verrechnen, da die Organschaft nach § 14 KStG auf

die Gewerbesteuer durchschligt (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG).

Ein neues Licht auf die grenziiberschreitende Verlustverrechnung innerhalb der EU
kann das EuGH-Urteil in der Rechtssache C-123/11 werfen. Die Rechtsfrage betrifft
die Beriicksichtigung von Verlusten einer schwedischen Tochter, die auf ihre finni-
sche Mutter verschmolzen wurde. Die Generalanwiltin hat sich in dem Schlussantrag
vom 19.07.2012 gegen die Verrechnung dieser Verluste bei der finnischen Mutter
ausgesprochen. Ihre Auffassung hat sie mit der Fortentwicklung der EuGH-
Rechtsprechung begriindet, wonach die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit im
vorliegenden Fall alleine mit dem Ziel der Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten zu rechtfertigen sei.”* Diese Ansicht

stellt die Verrechnung finaler Verluste aus dem EU-Ausland in Frage.

2.2.2 Indirekte Verlustverrechnung

Neben der unmittelbaren Verlustverrechnung im Rahmen der Organschaft konnen
sich die Verluste der Tochterkapitalgesellschaft indirekt auf der Gesellschafterebene
durch die steuerliche Geltendmachung der Anschaffungskosten der Anteile auswir-

ken.

Allerdings werden die Anschaffungskosten in aller Regel erst zum Zeitpunkt der
VerduBerung bzw. Aufgabe der Beteiligung steuerlich beriicksichtigt, in dem sie dem

VerauBerungs- bzw. Aufgabeerlds gegeniibergestellt werden.

Eine alternative Losung, die die Beibehaltung der Beteiligung ermdglicht, stellt eine
erfolgswirksame Minderung der Anschaffungskosten (bzw. des Buchwerts der Betei-
ligung) mittels der sogenannten Teilwertabschreibung dar. Die Teilwertabschreibung

ist allerdings nur bei Steuerpflichtigen moglich, die ihren Gewinn durch Bestands-

"''Vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
" Vgl. EuGH, Schlussantrag vom 19.07.2012, C-123/11.
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vergleich (nach § 4 Abs.1 oder § 5 EStG) ermitteln” und die die einschldgige Betei-
ligung im Betriebsvermdgen halten. Dariiber hinaus setzt die Vornahme der Teil-
wertabschreibung eine dauernde Wertminderung der Beteiligung unter ihren Buch-
wert voraus (§ 6 Abs. 1 Nr.2 Satz 2 EStG). Liegt keine dauernde Wertminderung
vor, kann die steuerliche Geltendmachung der Beteiligungsverluste durch die Ent-
nahme der Beteiligung aus dem Betriebsvermdgen hervorgerufen werden. Der Ver-
lust der Tochterkapitalgesellschaft kann sich beim Gesellschafter auswirken, soweit
der Teilwert den Buchwert der Beteiligung zum Zeitpunkt der Entnahme unterschrei-
tet (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG). Zu beachten ist jedoch, dass eine nur voriibergehen-
de Wertminderung der Beteiligung regelmiBig keine erhebliche Auswirkung auf den

Teilwert haben wird.

Die aufgezeigten Ansédtze zur indirekten Beriicksichtigung der Verluste einer Toch-
terkapitalgesellschaft erfordern, dass die Verluste zur Minderung des Beteiligungs-
werts unter die Anschaffungskosten (bzw. den Buchwert) fiihren. Dies wird zum
Beispiel bei einkalkulierten Anlaufverlusten, vorhandenen stillen Reserven oder Ge-
winnriicklagen prinzipiell nicht erfiillt. Im Rahmen der indirekten Verlustberiicksich-
tigung lassen sich somit die Verluste der Tochterkapitalgesellschaft nur teilweise auf
die Gesellschafterebene tibertragen. Dazu kommt, dass ihre Auswirkung durch die
(teilweise) steuerliche Freistellung von Einkiinften aus der Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft beschrinkt wird. Der Umfang der Steuerbefreiung héngt von der
Rechtsform des Gesellschafters ab.

2.2.2.1 Natiirliche Person als Gesellschafter

Gewinne aus der VerduBerung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft werden bei
natiirlichen Personen grundsétzlich in voller Hohe der pauschalen Abgeltungsteuer
unterworfen (vgl. §§ 20 Abs. 2 Nr. 1 in Verbindung mit 32d Abs. 1 EStG). Konse-
quenterweise werden Verluste aus der VerduBerung der Anteile in voller Hohe be-

riicksichtigt.”

Von dem Anwendungsbereich der Abgeltungsteuer ausgenommen sind allerdings

Kapitaleinkiinfte, die unter die Subsidiarititsklausel des § 20 Abs. 8 EStG fallen. Da-

7 Vgl. BFH vom 21.06.2006, XI R 49/05.
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zu gehdren Gewinne aus der VerduBerung von im Betriebsvermdgen gehaltenen An-
teilen sowie VerduBerungsgewinne im Sinne des § 17 EStG (Anteil > 1 % innerhalb

der letzten flinf Jahre), die als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert werden.

Da es sich in der vorliegenden Arbeit um Direktinvestitionen handelt, gilt die ge-
nannte Beteiligungsgrenze stets als erfiillt. Anstatt der Abgeltungsteuer unterliegen
die VerduBerungsgewinne der Regelbesteuerung, wobei 40 % der Einnahmen gemal
§ 3 Nr. 40 Buchstabe a, b oder ¢ EStG steuerfrei gestellt werden (sogenanntes Teil-
einkiinfteverfahren). Im Gegenzug konnen die Ausgaben (darunter die Anschaf-
fungskosten) nach § 3¢ Abs. 2 EStG lediglich zu 60 % angesetzt werden. Im Endef-
fekt wirken sich die Verluste aus der VerduBBerung, Aufgabe oder Entnahme der Be-
teiligung an der Tochterkapitalgesellschaft zu 60 % aus. Dies gilt auch fiir die Ge-

winnminderungen infolge der Teilwertabschreibung.

Die VerduBerungs- bzw. Aufgabeverluste sind zwar nach Ansicht des BFH in voller
Hohe zu beriicksichtigen, ,,wenn der Steuerpflichtige keinerlei durch seine Beteili-
gung vermittelte Einnahmen erzielt hat“>.”® Infolge der mit dem JStG 2010 vorge-
nommenen Anpassung des § 3¢ Abs. 2 EStG gilt dieser Grundsatz fiir Félle ab dem

Veranlagungszeitraum 2011 allerdings nicht mehr.”’

Des Weiteren ist die Nutzung des gesamten Verlusts gegebenenfalls bei Anteilen
moglich, die von Kredit-, Finanzdienstleistungsinstituten sowie Finanzunternehmen
gehalten werden, da in diesen Féllen das Teileinkiinfteverfahren geméfl § 3 Nr. 40
Satz 3 EStG nicht zur Anwendung kommt. Diese Fallgruppe wird allerdings nicht
weiter behandelt und soll an dieser Stelle lediglich vollstindigkeitshalber erwihnt

werden.

Die Verluste aus der Beteiligung an einer ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft
werden im Inland der Symmetriethese zufolge grundsétzlich dann beriicksichtigt,
wenn korrespondierende Gewinne der Besteuerung in Deutschland unterliegen.
Wenn zum Beispiel Verlusten aus der AnteilsverduBBerung entsprechende Verdufe-

rungsgewinne gegeniiberzustellen sind, kann die Zuordnung der Gewinnart zur Teil-

™ Beachte die Verlustverrechnungsbeschrinkung gemif § 20 Abs. 6 EStG.
” BFH vom 25.06.2009, IX R 42/08, Rz. 25.

7® Hierzu siehe Stiller 2011d.

7'Vgl. JStG 2010 vom 08.12.2010.
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wertabschreibung problematisch sein.”® Als Gewinne, die mit der Teilwertabschrei-
bung auf Anteile an einer Kapitalgesellschaft korrespondieren, sind mei-
nes Erachtens vorrangig die Gewinne aus der VerduBerung (bzw. Ubertragung oder
Aufgabe) dieser Anteile anzusehen. Dennoch kénnen die im Zusammenhang mit die-
sen Anteilen stehenden Gewinnausschiittungen nicht vernachlissigt werden. Das Be-
steuerungsrecht auf die Gewinnanteile sowie Gewinne aus der Verduferung von An-
teilen an Kapitalgesellschaften wird prinzipiell dem Vertragsstaat eingerdumt, in dem
der Gesellschafter ansissig ist (vgl. Art. 10 Abs. 1 und 13 Abs. 5 OECD MA).”
Folgt das einschligige DBA dem Musterabkommen™, wird die grenziiberschreitende
Verrechnung der Beteiligungsverluste durch das Abkommensrecht nicht einge-
schrinkt. Unterliegen stattdessen die Gewinne aus der VeriuBerung (bzw. Ubertra-
gung oder Aufgabe) der Anteile an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft aus-
schlieBlich der Besteuerung im Belegenheitsstaat der Kapitalgesellschaft, scheidet

die Beriicksichtigung korrespondierender Verluste im Inland aus.

Bei Verlusten mit Bezug zu Drittstaaten ist dariiber hinaus die Sonderregelung des
§2a EStG zu beachten. Bei einer Beteiligung an einer Drittstaaten-
Kapitalgesellschaft wird gemdfl § 2a Abs. 1 Nr. 3 und 4 EStG die Verrechnung der

Verluste aus:
- der Teilwertabschreibung,
- der Entnahme der Beteiligung,

- der VerduBBerung oder Aufgabe der Beteiligung (bei Beteiligung im Betriebs-
vermogen oder in den Féllen des § 17 EStG),

auf Gewinne derselben Art und aus demselben Staat beschrinkt. Die Restriktion
kommt gemé § 2a Abs. 1 Nr.7 EStG auch im Fall einer Beteiligung an einer
EU/EWR-Kapitalgesellschaft zur Anwendung, soweit diese als Zwischengesellschaft

™ Vgl. BFH vom 14.03.1989, I R 39/85.

™ Abweichend unterliegen die Beteiligungseinkiinfte keiner Besteuerung im Inland (Ansissigkeits-
staat), wenn die Anteile zu einer auslédndischen Betriebsstitte gehoren (vgl. Art. 10 Abs. 4 und 13
Abs. 2 OECD MA) und das Abkommensrecht die Freistellungsmethode fiir die Unternehmensge-
winne vorsieht oder wenn Einkiinfte aus der VerduBerung von Anteilen an einer ausldndischen Ka-
pitalgesellschaft, deren Wert {iberwiegend auf im Ausland gelegenem unbeweglichem Vermogen
beruht (vgl. Art. 13 Abs. 4 OECD MA), im Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters freigestellt wer-
den.

* Siehe die Abkommensiibersicht in: Vogel, Lehner 2008, Art. 13 Abs. 5 OECD MA., Rn. 225.
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fiir die unter § 2a Abs. I Nr. 1-6 EStG genannten Verluste gilt. Von dem Anwen-
dungsbereich des § 2a EStG sind allerdings Beteiligungsverluste ausgenommen,
wenn die Drittstaaten-Kapitalgesellschaft die Aktivitdtsklausel erfiillt (vgl. § 2a
Abs. 2 Satz 2 EStG).

Einkiinfte (darunter Verluste) aus der Verauferung, Aufgabe, Entnahme oder Teil-
wertabschreibung von Anteilen an Kapitalgesellschaften unterliegen grundsitzlich
der Gewerbesteuer im gleichen Umfang, wie sie der Einkommensteuer unterworfen
werden (zu 60 %). Anders als bei Gewinnanteilen an einer Kapitalgesellschaft wird
die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage zur Ermittlung des Gewerbeertra-
ges bei den oben genannten Vorgidngen nicht korrigiert, da hierbei die Hinzurech-
nungs- bzw. Kiirzungsvorschriften gemifB3 § 8 Nr. 5 bzw. § 9 Nr. 2a und Nr. 7 Gew-
StG nicht einschligig sind.

GemaiB § 8 Abs. 10 GewStG wird der Gewerbeertrag zwar um Gewinnminderungen
im Zusammenhang mit der Teilwertabschreibung, VerduBerung, Aufgabe oder Ent-
nahme von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft bereinigt. Diese Vorschrift ist aller-
dings lediglich soweit anwendbar, wie die Gewinnminderung auf gewerbesteuerfreie
Gewinnausschiittungen oder organschaftliche Gewinnabfiihrungen zuriickzufiihren
ist. Somit kommt die Korrekturnorm bei Gewinnminderungen, die beim Gesellschaf-
ter aufgrund von Verlusten seiner ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft resultie-
ren, nicht zur Anwendung. Dies gilt selbst dann, wenn die Gewinnminderung nicht
ausschlieBlich durch die Verluste der Kapitalgesellschaft veranlasst ist (vgl. R 8.6
GewStR).

Die indirekte Verlustverrechnung im Rahmen der Gewerbesteuer erfolgt allerdings
nicht, wenn die Einkiinfte aus der VerduBBerung (bzw. Aufgabe) der Anteile an der

Kapitalgesellschaft dem Grunde nach der Gewerbesteuer nicht unterliegen.

So scheidet die Beriicksichtigung der Verluste aus der VerduBerung von Anteilen
im Sinne des § 17 EStG im Rahmen der Gewerbesteuer aus, da die Einkiinfte zwar
als Einklinfte aus Gewerbebetrieb klassifiziert werden, jedoch mangels stehenden

Betriebs der Gewerbesteuer nicht unterliegen.

Ahnlich verhilt es sich bei Einkiinften aus der VerduBerung von einer das gesamte

Nennkapital umfassenden Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (vgl. § 16 Abs. 1
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Nr. 1 EStG), da die Einkiinfte keine laufenden Gewinne darstellen. Dies gilt aller-
dings nur dann, wenn die VerduBerung im engen Zusammenhang mit der Aufgabe
des Gewerbebetriebs erfolgt (vgl. H 7.1 Abs. 3 GewStR). Demnach sind bei der Ge-
werbesteuer auch Verluste aus der VerduBlerung eines Anteils an der ausldndischen
Tochterkapitalgesellschaft in Hohe von 100 % zu beriicksichtigen, wenn der Gewer-

bebetrieb im Inland fortgefiihrt wird.

2.2.2.2 Kapitalgesellschaft als Gesellschafter

Im Fall des inlédndischen Investors in Form einer Kapitalgesellschaft ist die indirekte
Verrechnung der Verluste einer (auslédndischen) Tochterkapitalgesellschaft prinzipi-
ell nicht mdglich. Dies ist auf die korperschaftsteuerliche Freistellung von Beteili-
gungsgewinnen gemdll § 8b Abs. 1 und 2 KStG zuriickzufiihren, wodurch eine steu-
erliche Erfassung von Verlusten der Tochter ausscheidet. So bleiben eine durch den
Wertverlust bedingte Abschreibung der Beteiligung oder ein VerduBerungsverlust
bei der Muttergesellschaft in Deutschland gemaB3 § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG sowohl

bei der Korperschaft- als auch bei der Gewerbesteuer aufler Ansatz.

Zu beachten ist, dass in bestimmten Féllen die Beteiligungseinkiinfte von Kredit-,
Finanzdienstleistungsinstituten, Finanzunternehmen (einschlieflich Industriehol-
dings), Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sowie Pensionsfonds von
der steuerlichen Freistellung des § 8b KStG ausgenommen werden (vgl. § 8b Abs. 7-

9 KStG), wodurch die Verlustnutzung in diesen Fillen ermoglicht wird.

2.3 Reform der Verrechnung auslindischer Unternehmensverluste in

Deutschland

Eine unbeschrinkte Verlustverrechnung bei international titigen Unternehmen und
Konzernen wire unter der Welteinkommensbesteuerung moglich, wonach unterneh-
mensinterne bzw. konzerninterne Gewinne und Verluste in die inlindische Bemes-
sungsgrundlage einbezogen wiirden. Zur Vermeidung der Doppelbesteuerung wire
dann die Anrechnung auslidndischer Steuern auf die Steuerschuld im Inland erforder-

lich.
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Eine alternative Losung, die den Verlustausgleich iiber die Grenze ermdéglicht, stellt
die in Europa diskutierte einheitliche Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage dar.®'
Die Festlegung der Regelungen zur Ermittlung sowie zur zwischenstaatlichen Auftei-
lung der Steuerbemessungsgrundlage, die sich als Saldogroe von in mehreren Mit-
gliedstaaten erwirtschafteten Gewinnen und Verlusten eines Unternechmens bzw.
Konzerns ergibt, erfordert die schwer zu erreichende Einigung auf multilateraler

Ebene.

Die Durchsetzung der oben dargestellten Alternativen zur Reform grenziiberschrei-
tender Verlustverrechnung ist wenig realistisch. Vor diesem Hintergrund wird im
Folgenden auf die aktuell in Deutschland diskutierten Gesetzesanderungen betref-
fend die Berticksichtigung auslidndischer Unternehmensverluste im Inland eingegan-

gen.

Im Rahmen des Koalitionsvertrages vom 26.10.2009 haben sich die regierenden Par-
teien (CDU, CSU und FDP) die Modernisierung und Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit des Unternehmenssteuerrechts als mittelfristige Ziele fiir die Unterneh-
mensbesteuerung gesetzt. Dariiber hinaus wurde ein entscheidungsneutrales Steuer-
system als Ziel formuliert. Diesem Vorhaben wurden unter anderem folgende An-

satzpunkte fiir eine Priifung zugrunde gelegt:

- eine Neustrukturierung der Verlustverrechnungsmodalititen,
- die Einfilhrung eines modernen Gruppenbesteuerungssystems, das die Organ-

schaftsregelung ersetzen soll.*”

2.3.1 Verluste auslindischer Betriebsstatten

Die zur Priifung der oben genannten Ansatzpunkte gegriindete Facharbeitsgruppe hat
beziiglich der Verrechnung ausldndischer Betriebsstittenverluste in Deutschland
zwei Handlungsalternativen evaluiert. Die erste Handlungsmoglichkeit stellt ein aus-
driicklicher gesetzlicher Ausschluss der Beriicksichtigung von freigestellten auslédn-
dischen Verlusten im Inland dar (darunter wiirden entsprechende Betriebsstéttenver-

luste fallen). Die zweite zu untersuchende Losung beruht auf der Berlicksichtigung

81 Siehe Schén, Spengel, Schreiber 2008; zum aktuellen Vorschlag der Richtlinie siche Europdische
Kommission 2011.
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finaler Verluste von EU/EWR-Betriebsstétten unter Vorbehalt einer engen gesetzli-

chen Definition der Finalitiit.**

Beide Handlungsalternativen sind durch den Willen geprégt, freigestellte ausléndi-
sche Betriebsstittenverluste so weit wie moglich vom Abzug im Inland auszuschlie-
Ben. Die Facharbeitsgruppe verweist in ihrem Bericht auf das fiskalische Risiko der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung, das aus der BFH-Rechtsprechung resul-
tiert.** Zum einen erdffnen die vom BFH genannten Tatbestinde, die zu finalen Ver-
lusten flihren konnen, einen Gestaltungsspielraum. Zum anderen wird die negative
Aufkommenswirkung im Inland durch die Einbeziehung finaler Auslandsverluste bei
der Gewerbesteuer, fiir die sich der BFH ausgesprochen hat, verstirkt.*> Vor diesem
Hintergrund erscheint die erste Handlungsmoglichkeit als empfehlenswert. Ein Aus-
schluss jeglicher freigestellter Auslandsverluste vom Abzug im Inland wire meines
Erachtens im Hinblick auf die EuGH-Rechtsprechung europarechtswidrig. Die Fach-
arbeitsgruppe sieht darin allerdings die Moglichkeit der Fortentwicklung der EuGH-
Rechtsprechung zur Beriicksichtigung auslédndischer Verluste.*® Unter der Fortent-
wicklung ist wohl eine Revision der vom EuGH herausgearbeiteten Grundsitze ge-
meint. Dennoch hat sich die Facharbeitsgruppe fiir eine enge Definition der zu be-
riicksichtigenden finalen EU/EWR-Betriebsstittenverluste ausgesprochen, um die
negative Aufkommenswirkung der BFH-Rechtsprechung zu beschriinken.”” Diese
Verluste sollten allerdings vom Abzug im Rahmen der Gewerbesteuer ausgeschlos-

sen werden.®

Der engen Definition finaler Betriebsstéttenverluste lidge als Voraussetzung ,,die dau-
erhafte Beendigung des wirtschaftlichen Engagements® im Staat der Betriebsstétte
zugrunde. Dies sei nicht erfiillt, wenn der Steuerpflichtige bzw. eine ihm nahe ste-
hende Person weiterhin Einkiinfte aus diesem Staat beziehen.® Danach wiirden Ver-

luste einer Betriebsstitte, die an eine nahe stehende Person verdullert wird oder deren

%2 Vgl. CDU, CSU und FDP 2009, S. 13-14.

8 Bundesministerium der Finanzen 201 1,S.72.

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 71.

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 68 und 71.
% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 73.

%7 Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 73.

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 74.

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 74.
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Vermogen in eine hierfiir gegriindete Kapitalgesellschaft eingebracht wird, entgegen

der BFH-Rechtsprechung nicht als finale Verluste gelten.

Der Vorschlag entspricht der Zielsetzung der Regierung, die sich in ihrem Zwolf-
Punkte-Papier fiir die Beschrankung der Verrechnung finaler Betriebsstittenverluste
auf das unionsrechtlich Erforderliche ausgesprochen hat, um gestaltungsbedingte
Steuerausfille zu verhindern.”® Auch die Ausschiisse des Bundesrates haben in ihren
Empfehlungen zum Entwurf des Jahressteuergesetzes 2013°! fiir die Priifung der
Notwendigkeit einer Restriktion plddiert, wonach die Beriicksichtigung ausléndi-
scher Betriebsstittenverluste auf das europarechtlich Erforderliche beschriankt wi-
re.”> Beziiglich der Beriicksichtigung auslindischer Unternehmensverluste haben
sich die Ausschiisse des Bundesrates auch fiir eine Priifung gesetzgeberischer Mali-
nahmen ausgesprochen, die den steuerlichen Gestaltungen zur Beriicksichtigung von
Verlusten aus Beteiligung an einer auslédndischen Personengesellschaft im Rahmen

des negativen Progressionsvorbehalts entgegenwirken wiirden.”

Vor diesem Hintergrund erscheint eine gesetzliche Regelung nicht realistisch, die die
Verrechnung finaler EU/EWR-Betriebsstéttenverluste nach MaBgabe der BFH-
Rechtsprechung oder in Anlehnung an Reformvorschlidge ermoglicht, die eine noch

breitere Definition finaler Verluste vorsehen.”

2.3.2 Verluste ausliindischer Tochterkapitalgesellschaften

Zur Erstellung des Vorschlags zur Reform der Gruppenbesteuerung in Deutschland

analysiert die Facharbeitsgruppe des Finanzministeriums:
- den Vorschlag des Instituts fiir Finanzen und Steuern,

- ein Einkommenszurechnungs-Modell, das auf Ergebnissen einer Léander-

Arbeitsgruppe aus dem Jahr 2007 basiert sowie

% CDU, CSU, FDP 2012, S. 3.

! Bundesregierung 2012.

%2 Bundesrat vom 22.06.12, Drs. 302/1/12, S. 70.
% Bundesrat vom 22.06.12, Drs. 302/1/12, S. 37.
* Vgl. zum Beispiel Rublack 2011, S. 41-43.
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- ein Gruppenbeitrags-Modell.””

Keiner dieser Reformvorschlidge sieht die Beriicksichtigung laufender Verluste aus-
landischer Tochterkapitalgesellschaften vor. Die Arbeitsgruppe des IFSt abstrahiert
von weitreichenden Losungen, wie Ubergang zur Anrechnungsmethode oder Ver-
rechnung laufender Auslandsverluste unter Nachversteuerungsvorbehalt, die zwar
unter Gesichtspunkten der Allokationsneutralitdt bzw. des Europarechts erwiinscht
seien, allerdings im Hinblick auf das bestehende internationale Steuersystem bzw.
fiskalische Aspekte unrealistisch erscheinen.”® Der vom IFSt unterbreitete Vorschlag
besteht in einer Regelung zur Verrechnung finaler Verluste auslandischer EU/EWR-
Tochterkapitalgesellschaften. Aufgrund vieler Unklarheiten beziiglich des Begriffs
finaler Verluste sowie ihrer Einbeziehung in die Gewerbesteuer schldgt die Arbeits-
gruppe des IFSt eine enge Definition finaler Verluste unter Ausschluss dieser Verlus-
te von der Gewerbesteuer vor. Demnach wiirden nur ,,echte finale Verluste zum
Abzug im Inland zugelassen, die vor allem aus der Liquidation der ausldndischen
Tochterkapitalgesellschaft resultieren. Als negative Beispiele werden Umstrukturie-
rungsmafBnahmen genannt, falls die Geschéftstatigkeit von einem verbundenen Un-

ternehmen in demselben Mitgliedstaat fortgefithrt wird.””’

Das Gruppenbeitrags-Modell sieht Leistungstransfers (Gruppenbeitrige) zwischen
den Konzerngliedern vor, die beim Leistenden steuerliche Betriebsausgaben und
beim Empfanger steuerliche Betriebseinnahmen darstellen. Dadurch wird die kon-
zerninterne Verlustverrechnung ermdglicht und es wird sichergestellt, dass der Steu-
erpflichtige (Leistende), der den Verlust steuerlich nutzt, diesen auch wirtschaftlich
tragt. Die Beschriankung der Verlustverrechnung auf inldndische Konzerngesell-
schaften ist europarechtlich vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils zum finnischen

Konzernbeitragsmodell’® unbedenklich.

Die Facharbeitsgruppe hat sich fiir keines der untersuchten Modelle ausgesprochen

und fiir die Beibehaltung bestehender Organschaftsregelung pladiert.”

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 102-103.

% Haas, et al. 2011, S. 39 und 73-74.

7 Vgl. Haas, et al. 2011, S. 74.

% Vgl. EuGH vom 18.07.2007, C-231/05.

% Vgl. Bundesministerium der Finanzen 2011, S. 142; zur Kritik siche Hey 2011.
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Damit geht die Beibehaltung des Gewinnabfiihrungsvertrages, als eine der Voraus-
setzungen zur Begriindung der Organschaft, einher. Diese Voraussetzung wird unter
wirtschaftlichen, gesellschafts- sowie steuerrechtlichen Gesichtspunkten kritisiert.'®
Dartiber hinaus wird die Vereinbarkeit des Gewinnabfiihrungsvertragserfordernisses
mit dem Europarecht angezweifelt. Gosch, und dhnlich wohl auch die Finanzverwal-
tung, sieht in dem Gewinnabfiihrungsvertrag allerdings die ,,letzte Barriere, die ei-

nem ,,fiskalischen Supergau® entgegenwirkt.'®!

1 vg]. Haas, et al. 2011, S. 22-32.
" vgl. Gosch 2011, S. 268.
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3. PERIODENUBERGREIFENDE VERLUSTVERRECHNUNG UND

STEUERWETTBEWERB IN DER EU!'”2

Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Ver-
lustverrechnung wurde im Schrifttum auf die Gefahr eines schiddlichen Steuerwett-
bewerbs hingewiesen. Dieser wiirde darauf beruhen, dass die Mitgliedstaaten ihre
Steuersitze auf Kosten restriktiver Verlustverrechnungsregelungen mindern wiir-

103
den.

In den neuen EU-Staaten, die der EU 2004 und 2007 beigetreten sind, gelten im Ver-
hiltnis zu den meisten alten Mitgliedstaaten geringere Korperschaftsteuersitze, die
fiir die Anlockung ausldndischer Investoren sorgen sollen. Auch die alten Mitglied-
staaten versuchen, ihre Attraktivitit als Investitionsstandort mittels Steuersenkungen

zu verbessern.

In diesem Kapitel wird der Frage nachgegangen, ob die Befiirchtungen eines schadli-
chen Steuerwettbewerbs ihren Niederschlag in der Steuerpolitik der EU-
Mitgliedstaaten finden. In diesem Zusammenhang wird untersucht, ob die Senkung
der Korperschaftsteuersdtze von einer Verschirfung der Verlustverrechnungsmodali-

tiaten in den Mitgliedstaaten der EU begleitet wird.

3.1 Steuerwettbewerb in der EU

Unterschiede der Steuerbelastung im internationalen Kontext konnen die unterneh-
merischen Entscheidungen beziiglich des Investitionsstandorts beeinflussen. Dies gilt
vor allem innerhalb der EU, da Kosten und Risiken unternehmerischer Betédtigung im
EU-Ausland aufgrund des europidischen Binnenmarkts geringer sind. Vor diesem
Hintergrund wurde lange ein Steuerwettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten be-
fiirchtet, der zu einer extensiven Senkung der Korperschaftsteuersitze fiihrt.'” Zur
Verhinderung dieses race to the bottom hat sich bereits vor zwei Dekaden das Ru-

ding Committee unter anderem fiir einen nominalen Mindestsatz der Korperschaft-

122 Dieses Kapitel stellt eine erweiterte Fassung des Beitrags: Stiller 2012b dar.

193 ygl. Balmes, et al. 2005, S. 966; Mayr 2008, S. 1817; Hey 2006, S. 116; Maiterth 2006, S. 916;
Pache, Englert 2007, S. 49; Axer, Seiler 2008, S. 838 ff.; Lamprecht 2008, S. 768; Kube 2008, S.
310; Scheunemann 2006, 145 ff.; KuBBmaul, Tcherveniachki 2005, S. 631.
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steuer in Hohe von 30 % ausgesprochen.'” Neun Jahre spiter hat die Europdische
Kommission konstatiert, dass zwar grofle Unterschiede der effektiven Korperschaft-
steuersédtze innerhalb der EU zu verzeichnen sind, es aber an iiberzeugenden Griin-
den fiir die Harmonisierung der Steuersdtze fehle, da weder die Auswirkung des
Steuerwettbewerbs noch eventuelle Wohlfahrtsverluste bekannt seien, die aus den

Steuersatzdifferenzen innerhalb der EU resultieren.'®

Angesichts der EU-Erweiterung im Jahre 2004 ist die Debatte iiber den Steuerwett-
bewerb erneut entfacht, da die Kdrperschaftsteuersitze der Beitrittsstaaten im Ver-
héltnis zum Steuerniveau in den meisten alten Mitgliedstaaten gering waren. Vor al-
lem die deutsche und die franzdsische Regierung haben fiir die Einfithrung eines
Mindestkorperschaftsteuersatzes innerhalb der EU pléadiert.'”” Aufgrund der Souvera-
nitdt der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung des nationalen Rechts im Bereich der
direkten Steuern konnte jedoch kein Konsens iiber einen Mindeststeuersatz erreicht
werden. Vielmehr mochte die Europdische Kommission die Entscheidung tiber die

Steuersitze auch weiterhin den Mitgliedstaaten tiberlassen.'™

3.2 Entwicklung der Steuersitze

Empirische Studien weisen nach, dass die Tendenz zur Senkung der nominalen Kor-

t.!” Die Intensitit

perschaftsteuersitze auf den Steuerwettbewerb zuriickzufiihren is
dieses Steuerwettbewerbs wird zum einen von der Mobilitidt der Bemessungsgrund-
lage und zum anderen von den makrodkonomischen Gegebenheiten beeinflusst. Zu
Letzteren gehdren unter anderem die gesamtwirtschaftliche Leistung, Lindergrof3e
sowie der Offenheits- und der Agglomerationsgrad.'® Vor diesem Hintergrund kon-
nen die volkswirtschaftlichen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten dazu fiih-
ren, dass sich die Staaten nicht in gleichem Ausmal} an dem Steuerwettbewerb betei-

ligen.

1% ygl. Devereux 1992, S. 100.

19 ygl. Ruding 1992, S. 209.

106 Vgl. Européische Kommission, 2001, S. 10.

197y gl. Fuest, Fuest 2004, S. 438.

108 Vgl. Européische Kommission, 2011, S. 4.

109 Vgl. Devereux, et al. 2008; Overesch, Rincke 2011.

"% vgl. Garretsen, Peeters 2007; Ganghof 2005; Slemrod 2004; Bretschger 2010; Winner 2005.
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Erlduterungen: s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; seff = durchschnittlicher effektiver Steu-
ersatz; EU 15 = alte Mitgliedstaaten; 10 (2004) = die zehn Mitgliedstaaten, die 2004 der EU beigetre-
ten sind; 2 (2007) = die zwei Mitgliedstaaten, die 2007 der EU beigetreten sind.

Abbildung 2: Entwicklung der nominalen und effektiven Steuersitze''' auf die Ge-
winne der Kapitalgesellschaften.

Quelle: Stiller 2012b, S. 536.

""" Die Ermittlung der effektiven Durchschnittssteuersitze (Effective Average Tax Rate, EATR) ba-
siert auf der von Devereux und Griffith konzipierten Methodik (Devereux, Griffith 1999 sowie De-
vereux, et al. 2003). Dieser Ermittlung liegen ein profitables Investitionsprojekt (Bruttorendite von
20 %), eine Mindestrendite nach Steuern von 5 % und eine Inflationsrate von 2 % zugrunde. Des
Weiteren werden fiir die Ermittlung der EATR Investitionsprojekte simuliert, die sich hinsichtlich
des Anschaffungsgegenstands und der Finanzierungsform unterscheiden. Die Anschaffungsalterna-
tiven werden gleich gewichtet. Die 6konomischen Abschreibungsraten betragen 3,1 % fiir Gebéude,
15,35 % fir immaterielle Wirtschaftsgiiter, 17,5 % fiir Maschinen, 0 % fiir Finanzkapital und fiir
Vorratsvermogen. Hinsichtlich der Finanzierungsform wird Selbstfinanzierung mit 55 %, Beteili-
gungsfinanzierung mit 10 % und Fremdfinanzierung mit 35 % gewichtet.
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Abbildung 2 stellt die Entwicklung des durchschnittlichen nominalen (s) und effekti-
ven (s¥) Steuersatzes auf Gewinne der Kapitalgesellschaften in den alten (.../EU 15)
und neuen Mitgliedstaaten (.../10 (2004) bzw. .../2 (2007), die 2004 bzw. 2007 der
EU beigetreten sind) dar.

Die nominalen Steuersétze der Mitgliedstaaten, die der EU im Jahr 2004 beigetreten
sind, sanken in den Jahren vor dem EU-Beitritt (1998-2004) um 9 Prozentpunkte (1,5
Prozentpunkte pro Jahr im Durchschnitt). In spéteren Jahren (2004-2009) war die
Tendenz zur Senkung der nominalen Steuerséitze dieser Mitgliedstaaten wesentlich
schwicher (1,33 Prozentpunkte; 0,27 Prozentpunkte pro Jahr im Durchschnitt; vgl.
Abbildung 2, Funktion s/10 (2004)). Eine dhnliche Entwicklung ist bei Bulgarien und
Ruminien zu beobachten. Der durchschnittliche nominale Steuersatz in diesen Lén-
dern wurde vor dem EU-Beitritt (1998-2007) um 24,5 Prozentpunkte (2,72 Prozent-
punkte pro Jahr im Durchschnitt) reduziert und blieb nach dem EU-Beitritt unverin-
dert (vgl. Abbildung 2, Funktion s/2 (2007)). Anders verhélt es sich in den alten Mit-
gliedstaaten. Bei diesen ist zwar auch die Tendenz zur Senkung der nominalen Steu-
ersitze auf Gewinne der Kapitalgesellschaften zu verzeichnen, die Minderung des
Steuersatzes ist jedoch relativ gleichmaBig tiber die Zeit (1998-2009) verteilt (0,89
Prozentpunkte pro Jahr im Durchschnitt, vgl. Abbildung 2, Funktion s/EU 15).Trotz
der Stabilisierung der nominalen Steuersitze in den neuen Mitgliedstaaten, die in den
letzten Jahren zu beobachten ist, und der nachhaltigen Senkung der Steuersitze in
den alten Mitgliedstaaten, unterscheiden sich die durchschnittlichen nominalen Steu-
ersitze der neuen und alten EU-Staaten wesentlich. Die Entwicklung der Steuersétze
deutet darauf hin, dass die neuen Mitgliedstaaten jeweils vor dem EU-Beitritt den
Steuersatz auf die Gewinne der Kapitalgesellschaften deutlich unter das Steuerniveau
der bereits der EU angehdrenden Staaten reduziert haben, um sich als attraktive In-

vestitionsstandorte zu profilieren.

Die Steuerbelastung wird neben dem nominalen Steuersatz auch durch die Vorschrif-
ten zur Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage beeinflusst. Diese beiden
Elemente des Steuersystems sind fiir die effektive Steuerbelastung ausschlaggebend.
Bei den alten Mitgliedstaaten ist eine Anndherung des durchschnittlichen effektiven

Steuersatzes an den nominalen Steuersatz zu beobachten (vgl. Abbildung 2, Funktio-
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nen s/EU 15 und seff/EU 15). Dies spiegelt eine relative Verschirfung der steuerli-

chen Gewinnermittlungsvorschriften wider.
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Erlduterungen: s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; seff = durchschnittlicher effektiver Steu-
ersatz; EU 15 = alte Mitgliedstaaten; 10 (2004) = die zehn Mitgliedstaaten, die 2004 der EU beigetre-
ten sind; 2 (2007) = die zwei Mitgliedstaaten, die 2007 der EU beigetreten sind.

Abbildung 3: Differenzen zwischen den nominalen und effektiven Steuersidtzen auf
die Gewinne der Kapitalgesellschaften.

Quelle: Stiller 2012b, S. 537.

Abbildung 3 veranschaulicht die Differenzen zwischen den, in Abbildung 2 darge-
stellten, nominalen und effektiven Steuersitzen (s - seﬁ) fiir jeweils die EU 15 sowie
die 10 bzw. 2 im Jahr 2004 bzw. 2007 der EU beigetretenen Linder. Uber die Zeit ist
eine Anndherung der effektiven und nominalen Steuersdtze zu verzeichnen. Sowohl
in den alten als auch in den neuen Mitgliedstaaten liegt der effektive Steuersatz im
Durchschnitt zwischen einem und zwei Prozentpunkten unter dem nominalen Steuer-
satz. Diese Differenz war im Jahr 1998 deutlich hoher und hat in den alten bzw. neu-

en Mitgliedstaaten {iber 5,5 bzw. 3,5 Prozentpunkte betragen (vgl. Abbildung 3).

Diese Entwicklung der nominalen und effektiven Steuerbelastung deutet darauf hin,

dass die Mitgliedstaaten verstdarkt den nominalen Steuersatz auf Gewinne der Kapi-
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talgesellschaften reduzieren und dies zum Teil durch die Verschirfung der Ge-
winnermittlungsvorschriften gegenfinanzieren. Eine solche Politik geringer Steuer-
sitze und breiter Bemessungsgrundlagen kann dadurch motiviert sein, dass die no-
minalen Steuersidtze im internationalen Kontext eine stirkere Signalwirkung als die

effektive Steuerbelastung haben.

3.3 Grenziiberschreitende Verlustverrechnung und Steuerwettbewerb

Zu den Gewinnermittlungsvorschiften gehdéren die Verlustverrechnungsregelungen.
Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Ver-
lustverrechnung innerhalb der EU'"* wurde im Schrifttum auf die Gefahr eines uner-
wiinschten Steuerwettbewerbs im Rahmen der Verlustverrechnungsmodalitéten hin-
gewiesen. Demnach wiirden die Staaten eine Politik geringer Steuersédtze und stren-
ger Verlustverrechnungsbeschrankungen bevorzugen, da unter dem so ausgestalteten
System Gewinne auslédndischer Investoren einer niedrigen Steuerbelastung im Quel-
lenstaat unterliegen wiirden, Verluste stattdessen verstérkt grenziiberschreitend und
damit gegebenenfalls zu einem hoheren Steuersatz im Ansdssigkeitsstaat des Inves-

tors verrechnet werden konnten.'

Die Befiirchtung ist allerdings zu relativieren. Restriktive Verlustverrechnungsmoda-
litditen mogen von den Investoren aus dem EU-Ausland aufgrund der Moglichkeit
grenziiberschreitender Verlustverrechnung als nicht negativ oder sogar als positiv
angesehen werden, konnen aber eine negative Wirkung auf Inlandsaktivititen inlén-
discher sowie auBlerhalb der EU ansidssiger Investoren entfalten. Hinzu kommt, dass
die grenziiberschreitende Verlustnutzung verrechenbare Gewinne im Anséssigkeits-
staat des Investors voraussetzt. Gegen die Verschiarfung der Verlustverrechnungsmo-
dalitdten spricht auch das EuGH-Urteil in der Rechtssache Krankenheim Ruhesitz
Wannsee'" sowie das BFH-Urteil vom 09.06.2010'", wonach die aufgrund der Ab-
zugsbeschrinkungen im Ausland untergehenden Verluste von der grenziiberschrei-

tenden Verrechnung grundsitzlich ausgenommen werden.

"2 ygl. EuGH vom 13.12.2005, C-446/03 sowie EuGH vom 15.05.2008, C-414/06.

'3 ygl. Balmes, et al. 2005, S. 966; Mayr 2008, S. 1817; Hey 2006, S. 116; Maiterth 2006, S. 916;
Pache, Englert 2007, S. 49; Axer, Seiler 2008, S. 838 ff.; Lamprecht 2008, S. 768; Kube 2008, S.
310; Scheunemann 2006, 145 ff.; KuBBmaul, Tcherveniachki 2005, S. 631.

"% ygl. EuGH vom 23.10.2008, C-157/07.
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Trotz der oben genannten Argumente, die gegen den Steuerwettbewerb in Form der
Verscharfung von Verlustverrechnungsmodalititen sprechen, zeigt eine Studie von
Jacob, et al., dass niedrigbesteuernde EU-Mitgliedstaaten restriktive Verlustverrech-
nungsmodalititen vorsehen.''® Selbst wenn diese Strategie nicht zwingend als Reak-
tion auf die EuGH-Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung
zu betrachten ist, bleibt fraglich, ob eine Verschiarfung der Verlustverrechnungsmo-

dalitdten innerhalb der EU zu verzeichnen ist.

3.4 Periodeniibergreifende Verlustverrechnung in den EU-Staaten

Zur Analyse der Frage, ob die niedrigen nominalen Steuersitze {iber Restriktionen
der Verlustverrechnung gegenfinanziert werden und auf diese Weise Steuerwettbe-
werb betrieben wird, ist eine Betrachtung dieser Steuersystemelemente im Zeitver-
lauf notwendig. Steuerwettbewerb ist schlieBlich ein dynamischer Prozess und kann

nur begrenzt auf Basis der Querschnittsanalyse untersucht werden.'”’

Vor diesem Hintergrund wird hier — neben der bereits diskutierten Entwicklung der
nominalen Steuersitze — die Entwicklung der Regelungen zur interperiodischen Ver-

lustverrechnung in den Mitgliedstaaten der EU analysiert.

Tabelle 1 stellt die in den Mitgliedstaaten geltenden Verlustriicktrags- und Verlust-
vortragsfristen fiir die Jahre 2001, 2006 und 2011 dar. Anhand der Entwicklung der
Verlustabzugsmodalititen in den Mitgliedstaaten lésst sich keine Tendenz zu deren
Verscharfung feststellen (vgl. Tabelle 1). Die Niederlande haben zwar in den letzten
Jahren sowohl den Verlustvortrag als auch den Verlustriicktrag verscharft. Auch
Tschechien und Portugal haben die Verlustvortragsfrist um zwei Jahre reduziert (vgl.
Tabelle 1, dunkelgrau hinterlegte Felder). Zahlreiche andere EU-Staaten haben indes
die Verlustvortragsfrist verldngert. Hierzu zdhlen nicht nur die alten Mitgliedstaaten
wie Danemark, Frankreich, Italien und Spanien, sondern auch die neuen EU-Staaten
wie Lettland, Litauen, Ruménien, Slowakei, Slowenien und Ungarn (vgl. Tabelle 1,

hellgrau hinterlegte Felder).

'3 ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 100/09.
16 vgl. Jacob, et al. 2011.
""" Die Untersuchung von Jacob, et al. 2011 beruht auf einer Querschnittsanalyse.
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Tabelle 1: Der Verlustriicktrag und Verlustvortrag in den EU-Staaten.

Staat Verlustriicktrag Verlustvortrag

2001 2006 2011 2001 2006 2011
Belgien 0 0 0 00 00 o0
Bulgarien 0 0 0 5 5 5
Dénemark 0 0 0 5
Deutschland 1 1 it 00 oo oo
Finnland 0 0 0 10 10 10
Frankreich 3 3 3 5 o o
Griechenland 0 0 0 5 5 5
Irland 1 1? 1? o0 o0 )
Italien 0 0 0 5¢ 5¢ 0!
Lettland 0 0 0 5 5 8
Litauen 0 0 0 5 5 ©
Luxemburg 0 0 0 o ) o
Malta 0 0 0 0 o ©
Niederlande 3 3 1° % % 9
Osterreich 0 0 0 0 oof o
Polen 0 0 0 5¢ 58 58
Portugal 0 0 0 6 6 4
Ruménien 0 0 0 5 5 7
Schweden 0 6' 6' o0 ) o0
Slowakei 0 0 0 5 5 7
Slowenien 0 0 0 5 5 00
Spanien 0 0 0 10 15 15
Tschechien 0 0 0 7 5 5
Ungarn 0 0 0 5" ) )
GroBbritannien 1 1? 1? o) o) 0
Zypern 0 0 0 o0 o0 00
Erlduterungen:

Estland ist nicht erfasst, da das estnische Steuersystem keine Besteuerung der von Kapitalgesellschaften
thesaurierten Gewinne vorsieht, wodurch der Verlustriicktrag und -vortrag systembedingt nicht relevant
1st.

* Drei Jahre fiir Verluste aus Anlass einer Betriebsaufgabe.

® Fiinf Jahre bei Anlaufverlusten.

¢ Temporire Option bis Ende 2011: drei Jahre Verlustriicktrag und sechs Jahre Verlustvortrag bis maxi-
mal 10 Mio. €.

¢ BetragsmiBige Beschrinkung auf 1 Mio. € zzgl. 60 % des 1 Mio. € iibersteigenden Gesamtbetrags der
Einkiinfte (Mindestbesteuerung).

© oo fiir Verluste der ersten drei Jahre nach Griindung des Unternehmens.

"BetragsmiBige Beschrinkung auf 75 % des Einkommens (Mindestbesteuerung).

¢ BetragsmiBige Beschrankung auf 50 % des Verlustvortrages pro Jahr.

f’ Die Beschrinkung gilt nicht fiir Verluste aus den ersten vier Jahren der Geschéftstitigkeit.

' Moéglichkeit der Bildung einer gewinnmindernden Riicklage (profit periodization reserve).

! BetragsméBige Beschrankung auf 511.500 €.

¥ Keine sofortige Erstattung, sondern nutzbar als Guthaben, das in den nichsten Jahren auf Steuerschul-
den angerechnet werden kann. Nach fiinf Jahren kann das restliche Guthaben ausgezahlt werden.
'BetragsmiBige Beschriinkung auf 80 % der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage (Mindestbesteue-
rung).

bzw. Entschirfung bzw. Verschirfung der Verlustverrechnungsmodalititen.

Quelle: Stiller 2012b, S. 538.
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Nicht nur die mangelnde Tendenz zur Verschirfung der Verlustverrechnungsmodali-
taten, sondern vielmehr eine gegenldufige Entwicklung veranschaulicht Abbildung 4.
Trotz der fallenden nominalen Steuersidtze auf Gewinne der Kapitalgesellschaften,

wird im Durchschnitt die zeitliche Begrenzung des Verlustvortrages (VV) entschérft.

Zu bedenken ist, dass geringe nominale Steuersitze den negativen Effekt eines Ver-
lustuntergangs mildern, da Gewinne, die potentiell mit den entfallenen Verlusten hit-
ten verrechnet werden koénnen, einer niedrigen Steuerbelastung unterworfen werden.
Anders formuliert ist der Steuervorteil, den die Verlustverrechnung mit sich bringt,
bei niedrigen Steuersidtzen geringer. Vor diesem Hintergrund wird der Zusammen-
hang zwischen den nominalen Steuersdtzen und den Verlustverrechnungsrestriktio-

nen analysiert.

Zur Quantifizierung der Verlustverrechnungsrestriktionen wird in Anlehnung an die
Studie von Jacob, et al.'""® der Barwert der liber die Zeit verrechneten Teilbetrige ei-

nes Verlustes V' nach folgender Formel ermittelt:

V
174 9 vV
BWVL,J :TRL,J . T 1
7 2 (M)

BW'  Barwert bei Verlust im Land Z und Jahr J
75 Verlustriicktragsfrist im Land L und Jahr J
V/T"  Gleichbleibender, verrechenbarer Verlustanteil pro Jahr

oy Zeitraum nach der Verlustentstehung, in dem die erwirt-
T
schafteten Gewinne dem Verlust gleich sind

0 MIN(T" —T";T")
T Verlustvortragsfrist im Land L und Jahr J

I Jahrliche Rendite einer Alternativanlage nach Steuern

8 Jacob, et al. 2011.
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Erlduterungen: s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; VV = Verlustvortrag; EU 15 = alte Mit-
gliedstaaten; 11 neue = neue Mitgliedstaaten, die 2004 und 2007 der EU beigetreten sind. Unter den
neuen EU-Mitgliedstaaten ist Estland nicht erfasst (siche Erlduterungen zu Tabelle 1). Da nicht alle
EU-Staaten den Verlustvortrag zeitlich limitieren, wurde bei fehlender Befristung des Verlustvortrags
eine Befristung auf 25 Jahre angenommen.

Abbildung 4: Entwicklung des durchschnittlichen nominalen Steuersatzes auf die
Gewinne der Kapitalgesellschaften sowie der durchschnittlichen Verlustvortragsfris-
ten in den alten und neuen Mitgliedstaaten.

Quelle: Stiller 2012b, S. 539.

Fir Zwecke der Ermittlung der Barwerte wird ein Verlust von 100 angenommen,
wovon — unter Vorbehalt der Verrechnungsrestriktionen — jahrlich 10 bzw. 20 steuer-
lich verwertet werden konnen. Der Diskontierungssatz nach Steuern betrdgt konstant

4 % und ist somit von dem jeweils im Staat der Verlustentstehung geltenden Steuer-



satz unabhéingig. Diese Annahme kann damit begriindet werden, dass der Staat, in
dem die Verluste der Besteuerung unterliegen, nicht identisch mit dem Staat sein
muss, in dem die Einkiinfte aus der Alternativanlage der Besteuerung unterworfen

werden.

Der sich aus der Verlustnutzung ergebende Steuervorteil, wird als Produkt des Bar-

werts der verrechneten Teilbetridge und des nominalen Steuersatzes berechnet:
Steuervorteil = BW'" s L7 (2)
s;, Steuersatz im Land L und Jahr J

Der Ermittlung des Steuervorteils wurde der im jeweiligen Land im Jahr der Verlus-
tentstehung geltende Steuersatz zugrunde gelegt. Der Steuervorteil sollte vielmehr

als Summe der diskontierten Steuerersparnisse aus der Verlustverrechnung berechnet

werden:
%
-1 TVV
Steuervorteil = Z Syt Zs“ i (3)
f=_RL ’ =1 1+l )

Hier wurde allerdings die Anwendung des im Jahr der Verlustentstehung geltenden
Steuersatzes vorgenommen. Dies wird durch die Annahme begriindet, dass der Steu-
ervorteil zu diesem Zeitpunkt ermittelt wird und die kiinftige Entwicklung des nomi-
nalen Steuersatzes nicht bekannt ist. Durch diese Annahme wird verhindert, dass
Anderungen der Steuersitze die Beurteilung der Steuerpolitik der vorangegangenen

Jahre beeinflussen.

Abbildung 5 stellt die Entwicklung des durchschnittlichen Steuervorteils (BW - s) in
den alten (.../EU 15) und neuen (.../11 neue) EU-Mitgliedstaaten bei einem benotig-
ten Zeitraum zur vollstdndigen Geltendmachung der Verluste von 10 bzw. 20 Jahren
(10 J. bzw. 20 J.) dar. Unter der Annahme, dass die Niedrigsteuerldnder (zu denen
innerhalb der EU iiberwiegend die neuen Mitgliedstaaten gehoren) ihre geringen
nominalen Steuersitze durch Verlustverrechnungsrestriktionen gegenfinanzieren und
auf diese Weise den Steuerwettbewerb vorantreiben, wiirde mit der Steuersatzsen-
kung die Verschirfung der Verlustverrechnungsmodalitidten einhergehen. Letzteres

wiirde zur Reduzierung des Barwerts der verrechneten Verlustteilbetrdge fiihren,
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wodurch der Steuervorteil aus der Verlustverrechnung, als Produkt dieses sinkenden

Barwertes und der fallenden Steuersitze, stark sinken wiirde.
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Steuervorteil in
Geldeinheiten
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5 —8—BW-s/EU 15 (10 J.); konstanter Gewinn
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Erlduterungen: BW = Barwert; s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; EU 15 = alte Mitglied-
staaten; 11 neue = neue Mitgliedstaaten, die 2004 und 2007 der EU beigetreten sind; (10 J.)/(20 J.):
der benotigte Zeitraum zur vollstindigen Geltendmachung der Verluste betrdgt 10 bzw. 20 Jahre. Est-
land wurde nicht beriicksichtigt (siche Erlduterungen zu Tabelle 1).

Abbildung 5: Der durchschnittliche Steuervorteil aus der Verlustverrechnung in den
alten und neuen EU-Mitgliedstaaten bei konstanten Gewinnen.

Quelle: Stiller 2012b, S. 539.

Abbildung 5 bestitigt dies allerdings nicht. Vielmehr ist die Minderung des Steuer-

vorteils weniger stark als die Senkung der nominalen Steuersitze (vgl. Abbildung 5
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und Abbildung 4). Seit 2005 bzw. 2010 ist in den neuen bzw. alten Mitgliedstaaten
sogar eine Erhohung des Steuervorteils zu verzeichnen, was auf die weniger aggres-
sive Absenkung der nominalen Steuersitze bei gleichzeitiger Entscharfung der Ver-

lustverrechnungsrestriktionen zuriickzufiihren ist (vgl. Abbildung 5 sowie Abbildung

4).

Zu beachten sind allerdings die vorgenommenen Vereinfachungen, die vor allem zur
Uberbewertung des Steuervorteils bei den alten Mitgliedstaaten fiihren. Der Anstieg
des Steuervorteils im Jahre 2011 (siehe Abbildung 5, Funktionen BW - s/EU 15) ist
auf die Abschaffung der zeitlichen Beschrinkung des Verlustvortrags in Italien zu-
riickzufiihren, die von der Einfithrung der betragsmifBigen Verlustvortagsbeschrin-
kung (Mindestbesteuerung) begleitet wurde. Neben Italien kennen auch Deutschland
und Osterreich Mindestbesteuerungsregelungen. Beschrinkungen des Verlustvor-
trags der Hohe nach blieben allerdings bei der Berechnung des Steuervorteils unbe-
riicksichtigt. Unter den neuen Mitgliedstaaten sieht Polen eine Beschridnkung des
Vortrags auf 50 % des Verlusts vor, diese wirkt sich allerdings nicht zwingend aus,
da die Restriktion an den Verlust- und nicht den Gewinnbetrag kniipft. Auch beim
Verlustriicktrag, der in keinem der neuen Mitgliedstaaten vorgesehen ist, wurden

eventuelle Beschriankungen (vgl. Tabelle 1) nicht beriicksichtigt.

Selbst unter Einbeziehung dieser Gegebenheiten ist das Gefille zwischen dem durch-
schnittlichen Steuervorteil in den alten und neuen Mitgliedstaaten nach wie vor deut-
lich. Dies fiihrt dazu, dass eine zeitpunktbezogene Betrachtung der nominalen Steu-
ersitze und der Verlustabzugsregelungen auf einen, liber die Verschiarfung der Ver-
lustverrechnungsmodalititen vorangetriebenen, Steuerwettbewerb in Europa hindeu-

ten kann.

Den bisher prisentierten Ergebnissen liegt die Annahme zugrunde, dass in jedem
Jahr (auBler dem Jahr der Verlustentstehung) Gewinn in gleicher Hohe erwirtschaftet
wird. In Anlehnung an Jacob, et al. soll im Folgenden die Entwicklung des Steuer-
vorteils aus der Verlustverrechnung fiir steigende und sinkende Gewinne untersucht

werden.

Es wird angenommen, dass sich der Gewinn jdhrlich um einen Faktor g (# 0) verén-

dert:
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Gf§(l>0) :Gt—l '(1+g):G1 '(l+g)t71. (4)

Bei einem Gewinn des dem Jahr der Verlustentstehung unmittelbar folgenden Jahres

in Hohe von:
g
G =V —— 5
L (+g) - ©

werden kumulativ bis zur Periode T Gewinne erwirtschaftet, die den erlittenen Ver-
lust decken.'” Die Gewinne der dem Verlustjahr vorangegangenen Perioden (¢ < 0)

betragen entsprechend:

Gt;(z<0) =G - (1 + g)t . (6)

Der im Rahmen des Verlustriicktrages verrechnete Verlust (des Jahres J im Land L)

ermittelt sich wie folgt:

R
t=—T"47

R, = MIN[V; iGl (1+ g)’} . (7)

Der nach dem Verlustriicktrag verbleibende nicht verrechnete Verlust wird im Rah-
men des Verlustvortrages geltend gemacht. Der Barwert des verrechneten Verlusts

betragt:

TVL,J . t—l.
BWVLJ :RL,J + ZM]N[GI (l+gt.) ,VV;‘|. (8)
t=1 (1+ls)

vV, verbleibender Verlust in der Periode ¢

Abbildung 6 stellt den durchschnittlichen Steuervorteil aus der Verlustverrechnung
in den alten und neuen Mitgliedstaaten bei einem jdhrlichen Gewinnwachstum von
10 % (g =0,1) dar. Der geringere Steuervorteil (im Vergleich zum Fall mit konstan-
ten Gewinnen) ist auf den negativen Zinseffekt zuriickzufiihren, der aus der teilwei-
sen Verlagerung verrechenbarer Gewinne in spitere Perioden resultiert (vgl. Abbil-

dung 6 und Abbildung 5). Hinzu kommt, dass bei steigenden Gewinnen die Verlust-

"% ygl. Jacob, et al. 2011. Zur Herleitung siche Anhang Al.
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vortragsbeschrankungen stérker ins Gewicht fallen, da der Verlust aufgrund der Ge-

winnentwicklung verstirkt in spiteren Jahren verwertet wird.

30
Steuervorteil in ——BW-s/EU15(101.); g=0,1
Geldeinheiten
—&—BW-s/11neue (101.); g=0.1
—8—BW-s/EU 15(207.); g=0,1
25 =—#=—BW-s/11 neue (20 1.); g =0,1
20
15

10 /‘—_H

Jahr
0 T T T T T T T T T T T T 1
va] (=) = — (o] o g uy =] - [va] (=)} [} —
(=) (=)} = = = = = = = [} (] — —
(=)} (=)} = = = = = = = = = = = =
— — (] (] (] (] (] (] (] (] (] (] (] (]

Erlduterungen: BW = Barwert; s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; EU 15 = alte Mitglied-
staaten; 11 neue = neue Mitgliedstaaten, die 2004 und 2007 der EU beigetreten sind; (10 J.)/(20 J.):
der bendtigte Zeitraum zur vollstdndigen Geltendmachung der Verluste betrdgt 10 bzw. 20 Jahre. Est-
land wurde nicht beriicksichtigt (siche Erlauterungen zu Tabelle 1).

Abbildung 6: Der durchschnittliche Steuervorteil aus der Verlustverrechnung in den
alten und neuen EU-Mitgliedstaaten bei einem jéhrlichen Gewinnwachstum von
10 %.

Quelle: Eigene Darstellung anhand IBFD 1998-2011.
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Aufgrund der hier getroffenen Annahme, dass diese Entwicklung bereits vor der Ver-
lustentstehung begonnen hat und die Gewinne in den vorangegangenen Jahren ent-
sprechend niedrig waren, ist der Vorteil aus einem eventuellen Verlustriicktrag ge-
ring. Die Annahme steigender Gewinne fiihrt im Ergebnis zu einer stirkeren Ge-
wichtung von Verlustvortragsrestriktionen und der geringeren Einbeziehung von

Verlustriicktragsmoglichkeiten. Dies veranschaulicht Abbildung 7.

18

16

14

0 - I IIIIII

-1 Verlust 1 9 10

msteigender Gewinn (g =0,1) konstanter Gewinn  ®sinkender Gewinn (g =-0,1)

Abbildung 7: Erforderliche Gewinne zur Verrechnung eines Verlusts in Hohe von
100 bei steigenden, konstanten und sinkenden Gewinnen.

Quelle: Eigene Darstellung.

Bei einem Verlustriicktrag von einem Jahr und einem auf fiinf Jahre beschriankten
Verlustvortrag gehen steuerlich — bei konstanten Gewinnen — Verluste in Hohe von
40 unter (vgl. Abbildung 7). Bei steigenden Gewinnen (g = 0,1) entfallen stattdessen
Verluste in Hohe von ca. 56 (vgl. Abbildung 7).

Da zeitliche Verlustvortragsbeschrankungen vor allem in den neuen Mitgliedstaaten

vorzufinden sind und nur einige der alten EU-Landern den Verlustriicktrag vorsehen
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(vgl. Tabelle 1), ist der Steuervorteil aus der Verlustverrechnung bei steigenden Ge-
winnen im Vergleich mit dem Fall konstanter Gewinne sowohl in den neuen als auch

in den alten Mitgliedstaaten geringer (vgl. Abbildung 6 und Abbildung 5).

Inwieweit sich die Vortragsrestriktionen auf die Verlustverrechnung auswirken,
hingt von der Intensitdt ab, mit der die Gewinne wachsen. Bei einem stérkeren jéhr-
lichen Gewinnwachstum (zum Beispiel in Hohe von 30 % statt 10 % wie oben; vgl.

Abbildung 7) wiirde ein hoherer Anteil des Verlustes (ca. 77 statt 56) untergehen.

Anders verhélt es sich bei sinkenden Gewinnen. Im Vergleich mit dem Fall konstan-
ter Gewinne ist ein positiver Zinseffekt zu verzeichnen, da die Verluste verstarkt im
Rahmen des Verlustriicktrags bzw. in den ersten Jahren nach der Verlustentstehung
verrechnet werden. Der positive Zinseffekt wird gegebenenfalls durch den Bemes-
sungsgrundlageneffekt verstirkt, wenn durch die Gewinnentwicklung der Verlustun-
tergang reduziert bzw. vermieden wird. In dem in Abbildung 7 dargestellten Fall
wiirden bei sinkenden Gewinnen und bei einem auf fiinf Jahre beschriankten Verlust-
vortrag Verluste von ca. 20 ins Leere laufen (anstatt von 40 bei konstanten Gewinnen
bzw. von 56 bei steigenden Gewinnen). Unter der Annahme sinkender Gewinne wir-
ken sich somit die Verlustvortragsbeschrankungen weniger stark aus und die Verlust-
riicktragsmoglichkeiten werden stirker gewichtet. Abbildung 8 stellt die Entwick-
lung der durchschnittlichen Steuervorteile aus der Verlustverrechnung bei sinkenden

Gewinnen in den alten und neuen EU-Léandern dar.

Der Steuervorteil bei sinkenden Gewinnen ist, wie schon oben erldutert, groBBer als
im Fall konstanter bzw. steigender Gewinne (vgl. Abbildung 8, Abbildung 5 und
Abbildung 6). Aufgrund der Kumulation der Gewinne in den ersten Perioden wirkt
sich die Ausdehnung des zur vollstindigen Verlustverrechnung notwendigen Zeit-
raums (von 10 auf 20 Jahre) weniger aus als im Fall konstanter und steigender Ge-

winne (vgl. hierzu jeweils den Abstand zwischen den grauen und schwarzen Linien

in Abbildung 8, Abbildung 5 und Abbildung 6).

Durch die unterschiedliche Gewichtung der Modalititen der periodeniibergreifenden
Verlustverrechnung in den EU-Staaten variiert der relative Einfluss der Steuersitze
auf den Steuervorteil aus der Verlustverrechnung. Dennoch ist in den vergangenen

Jahren in allen untersuchten Fillen (konstanter, steigender und sinkender Gewinne)
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eine positive Entwicklung dieses Steuervorteils sowohl in den alten als auch in den
neuen Mitgliedstaaten zu verzeichnen, was gegen einen Steuerwettbewerb in Form

verschirfter Rahmenbedingungen fiir den Verlustabzug spricht.

Steuervorteil in
Geldeinheiten
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Erlduterungen: BW = Barwert; s = durchschnittlicher nominaler Steuersatz; EU 15 = alte Mitglied-
staaten; 11 neue = neue Mitgliedstaaten, die 2004 und 2007 der EU beigetreten sind; (10 J.)/(20 J.):
der benotigte Zeitraum zur vollstdndigen Geltendmachung der Verluste betrdagt 10 bzw. 20 Jahre. Est-
land wurde nicht beriicksichtigt (siche Erlduterungen zu Tabelle 1).

Abbildung 8: Der durchschnittliche Steuervorteil aus der Verlustverrechnung in den
alten und neuen EU-Mitgliedstaaten bei einer jdhrlichen Gewinnminderung von
10 %.

Quelle: Eigene Darstellung anhand IBFD 1998-2011.



4. EINFLUSS DER BESCHRANKTEN VERRECHNUNG AUSLANDISCHER

VERLUSTE AUF UNTERNEHMERISCHE ENTSCHEIDUNGEN

In der Mitteilung vom 19.12.2006 hélt die Europédische Kommission ,,die begrenzte
Moglichkeit eines grenziibergreifenden Verlustausgleichs [fiir] eines der groften
Hindernisse fiir grenziiberschreitende Unternehmenstétigkeit und fiir das effiziente
Funktionieren des Binnenmarkts*.'*’ Diese Auffassung resultiert wohl aus der Uber-
zeugung, dass die Beschrinkungen bei der Verlustverrechnung unternehmerische
Entscheidungen verzerren. Der Einfluss der Verlustverrechnungsmodalititen auf das

Investitionsverhalten wurde in der Literatur breit untersucht.

In ihrem grundlegenden analytischen Beitrag zeigen Domar und Musgrave, dass die
Bereitschaft zur Risikoiibernahme mit erweiterten Verlustverrechnungsmdoglichkei-
ten zunimmt.'*' In jiingeren Beitrigen ermitteln Cullen und Gordon anhand der steu-
erlichen Daten natiirlicher Personen in den USA einen negativen Einfluss der Kiir-
zung des Einkommensteuersatzes auf die Risikoiibernahme und fiihren dies auf den
reduzierten Steuervorteil aus dem Verlustabzug zuriick.'* Den positiven Zusam-
menhang zwischen den Verlustverrechnungsmoglichkeiten und der Bereitschaft zur
Risikoiibernahme bestitigen empirisch Koch und Prassel am Beispiel der in Belgien
und Deutschland modifizierten Vorschriften zur betragsmifBigen Begrenzung des

Verlustvortrags.'*

Zu dhnlichen Ergebnissen kommen DreBler und Overesch, die ei-
nen negativen Einfluss der Begrenzung des Verlustvortrags auf Investitionen in risi-
koreichen Industriesektoren identifizieren.'** Die Untersuchungen zur Steuerwirkung
auf die Risikobereitschaft unterstellen in der Regel, dass der Investor bei der Ent-

scheidungsfindung potenzielle Verluste und ihre steuerliche Behandlung antizipiert.

Neben den potentiellen Verlusten kdnnen aber auch die bereits erlittenen Verluste
unter dem steuerlichen Aspekt das Investitionsverhalten beeinflussen. Auerbach und
Poterba weisen anhand von Finanzdaten amerikanischer Unternehmen nach, dass be-

stehende Verlustvortrige einen negativen Einfluss auf neue Investitionen sowie auf

120 Sjehe Europiische Kommission 2006, S. 11.

12! Vgl. Domar, Musgrave 1944; zum Literaturiiberblick zur Steuerwirkung auf die Risikoiibernahme
siehe Koch, Prassel 2010 sowie Ewert, Niemann 2011.

122 ygl. Cullen, Gordon 2007.

12 ygl. Koch, Prassel 2010.
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die Fremdkapitalfinanzierung haben. Die Ursache beider Effekte sehen Auerbach
und Poterba darin, dass die Investitions- und Finanzierungsaufwendungen aufgrund
vorhandener Verlustvortrige steuerlich ins Leere laufen kénnen.'”> Den negativen
Einfluss bestehender Verlustvortrdge auf die Fremdkapitalfinanzierung identifiziert

auch MacKie-Mason.'?®

Vorhandene Verlustvortrage reduzieren die Steuerbelastung
in spdteren Perioden, was die Relevanz des Steuerniveaus im Entscheidungsprozess
mindert. Drefller und Overesch gelingt es, den Effekt empirisch nachzuweisen. Sie
ermitteln eine Senkung der Steuersatzelastizitdt der Investitionen bei Unternehmen,

die iiber Verlustvortriige verfiigen.'?’

Rechtsformabhéngige Besteuerung — darunter die rechtsformspezifische Behandlung
von Verlusten — kann sich auf die Rechtsformwahl der Unternehmen auswirken. Ma-
cKie-Mason und Gordon weisen empirisch eine steuerbedingte Verlagerung von
Vermdgen, Gewinnen und Verlusten zwischen unterschiedlichen Rechtsformen
nach.'”® Die Steuerwirkung beziiglich der Rechtsformwahl wird in jiingeren Beitri-

gen unter anderem von Goolsbee sowie von de Mooij und Nicodeme identifiziert.'*’

Viele Staaten ermdglichen im Rahmen der Gruppenbesteuerung eine rechtssubjekt-
iibergreifende Verlustnutzung. Dies kann die Entscheidung betreffend der Unter-
nehmens- bzw. Konzernstruktur beeinflussen. DreBler und Overesch identifizieren,
dass Unternehmen tendenziell mehr Tochtergesellschaften in den Léndern griinden,
in denen die Option der Gruppenbesteuerung gewihrt wird."*® Oestereicher und
Koch zeigen des Weiteren einen Einfluss der Gruppenbesteuerungsoption auf die ho-

rizontalen bzw. vertikalen Beteiligungsstrukturen auf. 131

Den Untersuchungen zur Wirkung der steuerlichen Verlustnutzung auf das Investiti-
onsverhalten werden in der Regel die Verlustverwertungsmdoglichkeiten am Investi-
tionsstandort zugrunde gelegt. Nur wenige Studien beschiftigen sich mit der Frage,

wie sich die Behandlung ausldndischer Verluste im Inland auf die unternehmerischen

124 ygl. DreBler, Overesch 2012.

123 ygl. Auerbach, Poterba 1987.

126 /ol MacKie-Mason 1990.

127y gl. DreBler, Overesch 2012.

128 /ol MacKie-Mason, Gordon 1991.

12 y/gl. Goolsbee 2004; de Mooij und Nicodeme 2008.
9 ygl. DreBler, Overesch 2012.

B vgl. Oestereicher, Koch 2011.
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Entscheidungen auswirkt. Niemann und Treisch gehen auf diese Frage im Kontext
der Osterreichischen Gruppenbesteuerung ein, die die Verrechnung ausldndischer
Verluste ermoglicht. Die auf der Monte-Carlo-Simulation basierende Untersuchung
liefert keine eindeutigen Ergebnisse beziiglich des Einflusses der Gruppenbesteue-
rung auf die Vorteilhaftigkeit der Auslandsinvestitionen.'** Eine Umfrage zur grenz-
iiberschreitenden Verlustverrechnung wurde im Jahr 2000 von dem Verband Schwe-
discher Industrie (VSI; Federation of Swedish Industries/Industriférbundet) durchge-
fiihrt. Die Studie scheint zu belegen, dass die fehlende grenziiberschreitende Ver-
lustverrechnung ein erhebliches Hindernis flir die wirtschaftliche Entwicklung des
EU-Marktes darstellt. Es bleibt allerdings unzureichend gekldrt, inwieweit unter-
nehmerische Entscheidungen durch die Verlustverrechnungsrestriktionen im interna-
tionalen Kontext beeinflusst werden. Vor dem Hintergrund der in Europa gefiihrten
Diskussion zum grenziiberschreitenden Verlustausgleich ist die Frage von hoher Re-

levanz und wird hier anhand von Umfrageergebnissen untersucht.

4.1 Modell und Hypothesen

Fiir Besteuerungszwecke wird von den Unternehmen der Unterschiedsbetrag zwi-
schen den Betriebseinnahmen und —ausgaben ermittelt. Dies ermdglicht die Saldie-
rung von Gewinnen und Verlusten, die durch ausgefiihrte Investitionen innerhalb ei-
nes Unternehmens generiert werden. Dariiber hinaus wird von den meisten Staaten
die Option zur Verlustverrechnung zwischen verflochtenen Unternehmen einge-
rdumt. Diese Option kann damit begriindet werden, dass sich Verluste von einem
rechtlich selbstédndigen Mutter- bzw. Tochterunternehmen wirtschaftlich auf den ge-
samten Konzern auswirken. Aus wirtschaftlicher Sicht dhnelt also eine Tochterge-

sellschaft einer Betriebsstitte der Mutter.'>>

Die Moglichkeit der unternehmens- bzw. konzerninternen Verlustverrechnung wird
allerdings eingeschrdnkt, wenn Einkiinfte zum Teil von im Ausland unterhaltenen
Betriebsstétten generiert werden und diese aufgrund abkommensrechtlicher Rege-
lungen im Anséssigkeitsstaat des Unternehmens freizustellen sind. Ahnlich verhilt es

sich bei auslidndischen Tochterkapitalgesellschaften, wenn die Option der konzernin-

132 y/gl. Niemann, Treisch 2006.
133 Vgl. Schén, in: Schon, Schreiber, Spengel 2008, S. 55; Oestreicher, et al. 2011, S. 13.
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ternen Verlustverrechnung auf die im Inland ansdssigen Unternehmen beschrinkt
wird. Eine Direktinvestition im Ausland fiihrt somit zur steuerlichen Isolierung der
Ergebnisse einzelner Unternehmensbestandteile bzw. Konzerngesellschaften,
wodurch das Risiko steigt, dass Verluste nicht im Entstehungsjahr, sondern erst in
spateren Perioden bzw. gar nicht verwertet werden konnen. Die hierdurch entstehen-
den Liquiditdts- und Zinsnachteile konnen die Unternehmen von Direktinvestitionen
im Ausland abhalten und den Anreiz setzen, die Investitionen stattdessen im Inland
durchzufiihren. Die Steuerwirkung soll vor allem bei riskanten Investitionen zu be-
obachten sein, da bei solchen Investitionen potentielle Verluste (stirker) antizipiert

werden.

Dies sei anhand eines einfachen Modells veranschaulicht. Eine einperiodige Investi-
tion generiert unabhéngig von ihrem Standort einen sicheren Gewinn von 0,5 - (1 —
a); (0<a<1): ,sichere Investition bzw. einen Gewinn von 1 oder einen Verlust
von -a mit einer Wahrscheinlichkeit von jeweils 0,5: ,riskante Investition®. Unter
der Annahme der Risikoneutralitit des Investors entspricht das vorsteuerliche Ergeb-
nis der riskanten Investition dem der sicheren Investition. Des Weiteren wird ange-
nommen, dass ausldndische Einkiinfte im Inland von der Besteuerung freigestellt
werden. Potentielle Verluste aus der Investition im Inland werden im Entstehungs-
jahr mit Gewinnen aus anderen inléndischen Investitionen verrechnet. Potentielle
Verluste im Ausland gehen mangels anderer auslandischer Einkiinfte unter. In Tabel-

le 2 werden die Préaferenzen fiir den Investitionsstandort (Inland vs. Ausland) anhand

des nachsteuerlichen Ergebnisses im Inland bzw. Ausland (E!;E") in Abhingigkeit
von dem Verhéltnis der im Inland und im Ausland geltenden Steuersitze (s,;s,)

dargestellt.

Bei der sicheren Investition sind fiir die Standortwahl mangels potentieller Verluste
alleine die (nominalen) Steuersétze relevant. Die Direktinvestition wird in dem Staat
unternommen, in dem der niedrigere Steuersatz gilt. Die riskante Investition impli-
ziert potentielle Verluste, wodurch der auslidndische Investitionsstandort an Attrakti-
vitdt verliert. Dieser wird dann vorgezogen, wenn der um steuerlich ins Leere lau-
fende Verluste relativierte Steuersatz im Ausland den inldndischen Steuersatz unter-

schreitet.

64



Tabelle 2: Standortwahl in Abhéngigkeit vom Verhéltnis der Steuersdtze im Inland

und Ausland.
S, >8, s, <8,
LEEE . LEEEP ;
(I-a) (1-a)
Sichere Investition
INLAND AUSLAND
E!>E! E! <E!
(-a)-(-s) (-a)-(-s,) o
2 2 .
s, <S8, Sp > 8y
Riskante Investition ohne grenziiberschreitende Verlustverrechnung
INLAND AUSLAND
E!>E! E! <E!
(1—a)-(1—s1)>1—sA—a e
2 2 .
s, (1-a)<s, s, -(=a)>s,

Riskante Investition mit grenziiberschreitender Verlustverrechnung

INLAND AUSLAND
E;>E] E/<E
(l—a)-(l—s,)>1—SA—a~(1—s1) e
2 2
s, <8, S, >,

Erlduterungen: §, = Steuersatz im Inland; s ,= Steuersatz im Ausland; £ f = Ergebnis nach Steuern

bei Investition im Inland; ESA = Ergebnis nach Steuern bei Investition im Ausland. Dunkelgrau (hell-

grau) hinterlegte Felder bezeichnen Félle (anhand des Verhéltnisses des inldndischen und ausléndi-
schen Steuersatzes), in denen die Investition im Ausland (Inland) ein hoheres nachsteuerliches Ergeb-
nis als die entsprechende Investition im Inland (Ausland) generiert.

Quelle: Eigene Darstellung.
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Dabei ist zu beachten, dass der untergehende Verlust zu einer effektiven Steuerbelas-

tung im Ausland von iiber 100 % fiithren kann:

Sy

(1-a)

>l>1l-s5,<a ©)

In diesem Fall und bei einem inldndischen Steuersatz von unter 100 % wird die ris-
kante Investition im Inland durchgefiihrt. Werden stattdessen die im Ausland unter-
gehenden Verluste grenziiberschreitend verrechnet, sind bei der Wahl des Standorts
fiir die riskante Investition — dhnlich wie bei der sicheren Investition — alleine die
nominalen Steuersétze ausschlaggebend. Diese Erkenntnis soll allerdings nicht den
Eindruck vermitteln, dass die grenziiberschreitende Verlustverrechnung zur Steuer-
neutralitdt beitrdgt. Unter der Freistellung auslédndischer Einkiinfte, welcher das Kon-
zept der Kapitalimportneutralitit zugrunde liegt, ist die fehlende Verwertung auslén-

discher Verluste im Inland folgerichtig.

Bei fehlender grenziiberschreitender Verlustverrechnung wird die Standortentschei-
dung aufgrund effektiver Steuersétze getroffen. Der negative Zusammenhang zwi-
schen dem Steuersatz und dem Standort bzw. dem Volumen der Direktinvestitionen
wurde in mehreren Studien empirisch nachgewiesen.'** Die beschrinkte grenziiber-
schreitende Verlustverrechnung kann die effektive Steuerbelastung, vor allem bei ri-

sikobehafteten Investitionen, im Ausland erhdhen. Dies impliziert folgendes:

H. 1: Durch den fehlenden grenziiberschreitenden Verlustausgleich werden von Un-
ternehmen vor allem riskante Direktinvestitionen in ihrem Ansdssigkeitsstaat bevor-

zugt.

Die hieraus folgende Konzentration der Investitionen eines Unternehmens in seinem
Ansissigkeitsstaat kann dazu fiihren, dass ausldndische Absatzmaérkte iiber Exporte
bedient werden. Dies setzt voraus, dass Direktinvestitionen im Ausland und Exporte
in einem Substitutionsverhéltnis zueinander stehen. Die Entscheidung iiber den In-
vestitionsstandort im Ausland richtet sich allerdings nicht notwendig nach dem Ab-
satzmarkt. Es ist zum Beispiel moglich, dass die im Ausland hergestellten Giter

nicht am Investitionsstandort, sondern im Inland bzw. im Drittland vermarktet wer-

1% Eine Synthese von 25 Studien bieten de Mooij, Ederveen 2003 an.
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den, so dass Direktinvestitionen und Exporte in einem komplementdren Verhiltnis

zueinander stehen kénnen. '’

Wird allerdings ein Unternehmen betrachtet, das eine Direktinvestition am auslidndi-
schen Absatzmarkt erwigt, um die Transportkosten zu reduzieren, ist die Direktin-
vestition als Substitut gegeniiber den Exporten zu sehen.'*® Anders als Einkiinfte ei-
ner ausldndischen Betriebsstitte bzw. Tochtergesellschaft unterliegen die iiber Ex-
porte generierten Beziige grundsitzlich keiner Ertragsbesteuerung im Ausland,
wodurch die Problematik des fehlenden grenziiberschreitenden Verlustausgleichs

nicht eintritt. Im Hinblick auf die Hypothese 1 lésst dies folgenden Schluss zu:

H. 2: Durch den fehlenden grenziibergreifenden Verlustausgleich werden Produkte

verstdrkt tiber Direktverkdiufe (Exporte) vermarktet.

Die Moglichkeit der grenziiberschreitenden Verwertung auslédndischer Unterneh-
mensverluste hingt gegebenenfalls von der Rechtsform der ausldndischen Einheit ab.
Im Fall einer (ausldndischen) Kapitalgesellschaft kommt in aller Regel das Tren-
nungsprinzip zur Anwendung, wodurch der Verlustausgleich (mangels einer Sonder-
regelung) ausscheidet. Bei einer auslidndischen Betriebsstitte erfolgt der grenziiber-
schreitende Verlustausgleich, wenn die Betriebsstétteneinkiinfte im Inland der Be-
steuerung unterliegen (bei Anwendung der Anrechnungsmethode) oder wenn auslén-
dische Betriebsstittenverluste unter Nachversteuerungsvorbehalt trotz der abkom-
mensrechtlich angeordneten Freistellungsmethode im Inland beriicksichtigt werden
konnen. Durch die rechtsformspezifische Behandlung ausldandischer Verluste variiert
die effektive Steuerbelastung je nach dem Rechtsformmantel der ausldndischen In-

vestition.

H. 3: Eine rechtsformspezifische Behandlung auslindischer Unternehmensverluste

beeinflusst die Entscheidung tiber die Rechtsform fiir die auslindische Einheit.

Die aufgestellten Hypothesen werden anhand von Ergebnissen einer Umfrage zum
grenziiberschreitenden Verlustausgleich gepriift. Zuvor wird das Européische Unter-
nehmens-Testpanel (EBTP; European Business Test Panel) charakterisiert, in dessen

Rahmen die Umfrage von der Europdischen Kommission durchgefiihrt wurde.

% Fiir einen Uberblick iiber die Literatur zum Thema Exporte vs. auslindische Direktinvestitionen
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4.2 EBTP-Umfrage zum grenziibergreifenden Verlustausgleich

4.2.1 Das europiische Unternehmens-Testpanel

Das EBTP setzt sich aus Unternehmen zusammen, die in der EU, Norwegen oder Is-
land anséssig sind. Die Mitgliedschaft ist kostenlos und setzt eine Registrierung vo-

raus. Bei der Registrierung werden grundlegende Daten abgefragt, darunter:

- der Staat des Hauptsitzes,

- die Anzahl der Beschéftigten,

- die Anzahl der Mitgliedsstaaten (auBler dem Hauptsitzstaat), in denen Produk-
te und Dienstleistungen regelméfig vertrieben werden sowie

- der Haupttitigkeitssektor.

Die registrierten Unternehmen erhalten Online-Fragebdgen zu politischen Initiativen
der Europédischen Union. Fiir den Beitritt zum EBTP und die Teilnahme an den Um-

137

fragen wird auf der Homepage des EBTP °" mit folgenden Argumenten geworben:

- Die Mitglieder konnen sich frithzeitig iiber EU-Strategien und EU-
Programme informieren.

- Durch die Teilnahme an der Umfrage konnen die Mitglieder Einfluss auf die-
se Strategien und Programme nehmen.

- Die Umfrage-Teilnehmer kdnnen beobachten, wie sich ihre Riickmeldung in

EU-MafBnahmen niederschlégt.

Besonders das zweitgenannte Argument ldsst vermuten, dass die Umfrageergebnisse
dadurch verzerrt werden, dass sich Unternehmen vor allem an den Umfragen beteili-
gen, deren Problematik sie betrifft (selection bias). Mitte 2008 wurde eine EBTP-
Umfrage zur Evaluierung des Panels durchgefiihrt, in der 59,4 % der Unternehmer
berichtet haben, dass der ,,Wunsch der Einflussnahme auf die européische Politik*
einer der Griinde fiir den Beitritt zum EBTP war. Allerdings haben lediglich 16,7 %
der Umfrageteilnehmer angegeben, dass sie nicht an allen EBTP-Umfragen (wiahrend
ihrer Mitgliedschaft) teilgenommen haben, da das Thema der Konsultation fiir ihr

Unternehmen nicht relevant war.

vgl. Greenaway, Kneller 2007.
1% ygl. den Entscheidungsbaum in Devereux, Maffini 2007.
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4.2.2 Gestaltung der Umfrage und Riicklaufquote

Die Umfrage zum grenziibergreifenden Verlustausgleich wurde Anfang 2006 durch-
gefiihrt. An dieser Umfrage haben 220 Unternehmen teilgenommen, was gemessen
an der durchschnittlichen Anzahl der Teilnehmer von EBTP-Umfragen in den Jahren
2004 - 2010 (469) gering ist. Dies ldsst an der praktischen Relevanz der grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung zweifeln. Die geringe Teilnehmerzahl kdnnte theo-
retisch in einer geringen Anzahl der beim EBTP Anfang 2006 registrierten Unter-
nehmen begriindet sein (derzeit sind iiber 3.600 Unternehmer registriert). Dies kann
allerdings ausgeschlossen werden, da an der vorangegangenen und an der nachfol-
genden (bzw. zum Teil parallel laufenden) EBTP-Umfrage zum Thema Befolgungs-
kosten 616 und 589 Unternehmen teilgenommen haben. Die geringe Teilnehmerzahl
kann darauf zurlickzufiihren sein, dass an der Umfrage zum grenziiberschreitenden
Verlustausgleich ausschlieBlich solche Unternehmen teilgenommen haben, die im
EU-Ausland aktiv sind. Dies bestdtigen die Ergebnisse der bereits erwéhnten Umfra-
ge zur Evaluierung des EBTP, wonach fiir 237 Unternehmen die Umfragen im Be-
reich grenziiberschreitender Geschiftstatigkeit ,,sehr wichtig® und ,,ziemlich wichtig*

waren.

In den ersten Jahren (01.09.2003 - 15.03.2006) haben an den EBTP-Umfragen — aus-
genommen die Umfrage zum grenziiberschreitenden Verlustausgleich — die meisten
Unternehmen teilgenommen (673 Unternehmen im Durchschnitt). Wird diese Teil-
nehmerzahl als Gesamtheit der bei EBTP registrierten und kooperativen Unterneh-
men betrachtet, kann hiervon der Anteil grenziiberschreitend tétiger Unternehmen in
Hohe von 33 % (220/673) berechnet werden. Dies lisst eine Analogie zu den Umfra-
geergebnissen vom VSI erkennen, wonach 30 % (216/706) der teilnehmenden

schwedischen Unternehmen im EU-Ausland tétig waren.

Dies ldsst den Schluss zu, dass die Problematik grenziiberschreitender Verlustver-
rechnung lediglich fiir (bereits) international titige Unternehmen relevant ist und
keine gewichtige Bedeutung fiir rein innerstaatlich aktive Unternehmen hat, die

demnach wohl aus anderen Griinden keine Direktinvestitionen im Ausland tétigen.

17 Siehe http://ec.europa.eu/yourvoice/ebtp/.
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Die an der Umfrage zum grenziibergreifenden Verlustausgleich teilnehmenden Un-

ternehmen wurden mit folgender Kernfrage konfrontiert:

,,Haben sich Probleme im Zusammenhang mit dem grenziibergreifenden Verlustaus-
gleich in irgendeiner Form negativ auf den organisatorischen Aufbau oder die Ge-

schdftstitigkeit Ihres Unternehmens/Ihrer Gruppe ausgewirkt? *

Im Bejahungsfall (Antwort: ,,zum Teil“ oder ,,stark*) hatten die Unternehmen den
(negativen) Einfluss des beschriankten grenziiberschreitenden Verlustausgleichs auf
die unternehmerischen Entscheidungen zu konkretisieren. Hierzu wurden folgende
Fragen formuliert, wobei den Unternehmen als Antwortalternativen ganze Zahlen
von 1 (= keine Auswirkung) bis 5 (= starke Auswirkung) zur Verfiigung standen (Li-
kert-Skala):

- ,Hat sich die fehlende Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustaus-
gleichs auf die Wahl/Anderung der Rechtsform der Unternehmensstruktur
(d.h. Betriebsstdtte oder Tochtergesellschaft) ausgewirkt?

- ,,Hatte die fehlende Mdglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs
Auswirkungen auf Ihre Entscheidung zugunsten von Investitionen im Inland
anstelle von Investitionen in einem anderen Mitgliedstaat?

- ,, Hatte die fehlende Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs
Auswirkungen auf Ihre Entscheidung zugunsten von Investitionen in einem
bestimmten Mitgliedstaat? *

- ., Hat sich die fehlende Moglichkeit des Verlustausgleichs auf die Nutzung in-
direkter Investitionsmoglichkeiten (Direktverkauf, unabhdngiger Vertreter)

ausgewirkt? “

Dariiber hinaus haben die Unternehmen Stellung zur Relevanz konzerninterner Ver-
lustverrechnungsmoglichkeiten genommen. Die mdglichen Antworten zu den fol-
genden Aussagen waren in gleicher Weise skaliert (von 1 = nicht wichtig bis 5 = sehr

wichtig):

- ., Es sollte die Méoglichkeit geben, Verluste einer Tochtergesellschaft mit den
Gewinnen ihrer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Muttergesell-

schaft zu verrechnen (vertikaler Verlustausgleich nach oben). *
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- ., Es sollte die Moglichkeit geben, die Verluste einer Tochtergesellschaft mit
den Gewinnen einer anderen in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen
Tochtergesellschaft zu verrechnen (horizontaler Verlustausgleich).

- ., Es sollte die Moglichkeit geben, die Verluste der Muttergesellschaft mit den
Gewinnen ihrer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesell-

schaft zu verrechnen (vertikaler Verlustausgleich nach unten).

4.2.3 Umfrageergebnisse

Die von der Europdischen Kommission zusammengefassten Umfrageergebnisse
wurden auf der Internetseite des EBTP veroffentlicht (siehe Anhang A2). Diese las-
sen allerdings nur sehr allgemeine Schlussfolgerungen zu. Demzufolge beruht nach-
folgende Auswertung der Ergebnisse auf individuellen Antworten der Unternehmen.
Eine anonymisierte Zusammenstellung dieser Angaben wurde dem Autor von der

Européischen Kommission zur Verfiigung gestellt.

Tabelle 3 veranschaulicht die deskriptiven Statistiken zu den Antworten auf die Fra-

ge zum Einfluss einer beschriankten Verrechnung ausldndischer Verluste

- auf die Rechtsformwahl (Rechtsform),

- zugunsten der Investitionen im Inland bzw. in einem bestimmten Mitglied-
staat (Inland bzw. bestimmter Mitgliedstaat),

- zugunsten indirekter Investitionsmoglichkeiten (Export)

sowie zur Relevanz der Moglichkeit

- eines vertikalen Verlustausgleichs nach oben (Tochter = Mutter),

- eines horizontalen Verlustausgleichs (Tochter €= Tochter),

- eines vertikalen Verlustausgleichs nach unten (Mutter 2 Tochter).
Die Ergebnisse widersprechen der Vermutung, dass die an der Umfrage teilnehmen-
den Unternehmen den Einfluss der beschriankten grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung auf die unternehmerischen Entscheidungen iiberbewerten. Die Teilnehmer
der Umfrage halten zwar die Moglichkeit grenziiberschreitender Verlustverrechnung
im Konzern flir wichtig (mindestens 75 % der befragten Unternehmen geben Werte
im oberen Skalenbereich [> 3] an; siche Tabelle 3, RELEVANZ, 1. Quartil), berich-

ten allerdings einen verhéltnismaBig geringen Einfluss der Verlustverrechnungsrest-
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riktionen auf ihre Entscheidungen beziiglich der Rechtsform oder des Investitions-
standortes (mindestens die Halfte bzw. 75 % der Umfrageteilnehmer berichten keine
(= 1) bzw. unwesentliche (= 2) Auswirkung; siche Tabelle 3, EINFLUSS, Median
bzw. 3. Quartil). Dies ist vor allem im Hinblick auf den Internationalisierungsgrad
der Umfrageteilnehmer beachtlich (alle unterhalten mindestens eine Betriebsstétte
bzw. Tochtergesellschaft im EU-Ausland).

Tabelle 3: Deskriptive Statistiken des berichteten Einflusses bzw. der berichteten Re-
levanz von beschriankter bzw. konzerninterner Verlustverrechnung iiber die Grenze

(von 1 = keine Auswirkung bzw. nicht wichtig bis 5 = starke Auswirkung bzw. sehr
wichtig).

=
]
2y < g 3 =
g z E 2 = o § g §
= 3 g 8 S S = 3 =
g = 5 2 = & < &
8 2 wn _g — [Sg}
Mm
EINFLUSS
auf Rechtsform 215 1,7349 1,167 1 5 1 1 2
zugunsten:
Inland 216 1,6065 1,0758 1 5 1 1 2
bestimmter Mitglied-
216 1,6574 1,1968 1 5 1 1 2
staat
Export 218 1,6560 1,1812 1 5 1 1 2
RELEVANZ
des Verlustausgleichs:
Tochter = Mutter 187 4,1176 1,3366 1 5 3 5 5
Tochter €2 Tochter 187 3,8128 1,4435 1 5 3 4 5
Mutter 2 Tochter 183 3,8962 1,4667 1 5 3 5 5

Quelle: Eigene Darstellung.

Im Hinblick auf die Steuerwirkung weist die Antwort zur Rechtsformwahl den
hochsten Mittelwert (von 1,7) auf (vgl. Tabelle 3, EINFLUSS). Dies bestétigt die Er-
gebnisse der VSI-Umfrage, wonach die schwedischen Unternehmen am héufigsten

einen Einfluss der Verlustverrechnungsbeschrinkungen auf die Ausgestaltung der
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Unternehmensstruktur (darunter Griindung einer Betriebsstétte anstatt einer Tochter-
kapitalgesellschaft) berichtet haben (29 von insgesamt 114 Kommentierungen).'*® Es
ist allerdings fraglich, ob eine rechtsformspezifische Besteuerung unter dkonomi-
schen Aspekten kritisch anzusehen ist. Wirtschaftliche Fehlallokationen werden
vielmehr durch ein Steuersystem ausgelost, das Investitions- und Finanzierungsent-

- 139
scheidungen verzerrt.

Im Durchschnitt haben die Unternehmen jedoch einen eher
geringen Einfluss der beschrinkten grenziiberschreitenden Verlustverrechnung auf

Investitionsentscheidungen angegeben.

Anders verhilt es sich bei den berichteten Antworten zur Moglichkeit konzerninter-
ner grenziiberschreitender Verlustverrechnung. Fiir wichtig halten die Unternehmen
die Moglichkeit zur Verrechnung von Verlusten zwischen einer auslédndischen EU-
Tochtergesellschaft und ihrer Mutter (mindestens 50 % der befragten Unternehmen
halten die vertikale grenziiberschreitende Verlustverrechnung im Konzern fiir sehr
wichtig; vgl. Tabelle 3, RELEVANZ, Median). Einen geringeren, jedoch immer
noch relativ groBen Wert legen die Unternehmen auf die Moglichkeit des Verlust-
ausgleichs zwischen den, in verschiedenen Mitgliedstaaten ansdssigen, Tochterge-
sellschaften (Schwestergesellschaften; vgl. Tabelle 3, RELEVANZ, Tochter &< >
Tochter). Dies ist moglicherweise darauf zuriickzufiihren, dass bei grenziiberschrei-
tender Verlustverrechnung zwischen Mutter und Tochter der Verlustausgleich zwi-
schen allen Konzerngesellschaften iiber die Substitution horizontaler durch vertikale

Strukturen erreicht werden kann.

Bemerkenswert ist, dass die grenziiberschreitende Verlustverrechnung zwischen
Schwestergesellschaften kaum umsetzbar wére, da die Mitgliedstaaten Verluste einer
auslidndischen Gesellschaft bei Besteuerung einer inldndischen Gesellschaft beriick-
sichtigen miissten, ohne dass Beteiligungsbeziehungen zwischen den Gesellschaften
vorliegen. Eine denkbare Losung wire die indirekte Verrechnung iiber die Mutterge-
sellschaft. Hierfiir miissten allerdings Gewinne ausldndischer Tochtergesellschaften
der Besteuerung im Ansidssigkeitsstaat der Mutter unterliegen. Dariiber hinaus miiss-
ten die auslédndischen Steuern bei der Mutter uneingeschriankt angerechnet werden.

Eine Alternative stellt der Vorschlag zur Gemeinsamen Konsolidierten Korper-

1% Siche Lodin, Gammie 2001, S. 75.
% ygl. Schneider 2002, S. 215 ff. sowie Schreiber 2006, S. 1167.
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schaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) dar, wonach das gesamte Unterneh-
mens- bzw. Konzernergebnis innerhalb der EU ermittelt und auf die Mitgliedstaaten
aufgeteilt werden soll. Die Europédische Kommission hat am 16.03.2011 einen Vor-
schlag der GKKB-Richtlinie vorgelegt.'*” Eine EU-weite Einfiihrung der GKKB er-

scheint allerdings wenig realistisch.'"!

Im Hinblick auf den relativ geringen berichteten Einfluss der Verlustverrechnungs-
restriktionen auf unternehmerische Entscheidungen erscheint es widerspriichlich,
dass die Unternehmen der Einfithrung eines grenziiberschreitenden Verlustausgleichs
(innerhalb eines Konzerns) eine gro3e Bedeutung beimessen. Dies ist wohl zum Teil
auf die Problematik der Selbstselektion zuriickzufiihren, wodurch die berichtete Re-
levanz der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung liberschétzt werden kann. An-
dererseits ist es moglich, dass die Verrechnung ausldndischer Verluste mittels Steu-
erplanung (zum Beispiel indirekt mithilfe der Gewinnverlagerung) erreicht werden
kann, sodass die Beschrinkungen des grenziiberschreitenden Verlustausgleichs die
Entscheidungen kaum verzerren, jedoch der Mdéglichkeit zur Verrechnung ausléndi-
scher Verluste — etwa aufgrund der Steuerplanungskosten — eine hohe Relevanz bei-
gemessen wird. Eine weitere Erklarung fiir die erhebliche Differenz zwischen der be-
richteten Steuerwirkung und der Relevanz der grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung kann darin gesehen werden, dass bei der Besteuerung nach dem Territoria-
litatsprinzip die fehlende grenziiberschreitende Verlustverrechnung folgerichtig ist
und die unternehmerischen Entscheidungen nicht verzerrt. Durch die Ermoglichung
des grenziiberschreitenden Verlustausgleichs wiren allerdings transnationale Aktivi-

titen bevorzugt, was von den Unternehmen als sehr wichtig empfunden wird.

Um die Umfrageergebnisse niher zu untersuchen, werden die Unternehmen — je nach
Verlustverrechnungsmodalititen im Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens — drei

Landergruppen zugeordnet:'*?

Landergruppe 1: Mitgliedstaaten, die die Verrechnung auslédndischer Unterneh-
mensverluste nicht zulassen; Deutschland (69 Unternehmen),

Polen (3), Lettland (1).

10 Siehe Europiische Kommission 2011.
! Vgl. zum Beispiel Bundesrat 2011.
' Die Zuordnung erfolgt in Anlehnung an BDI, PWC 2006.
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Landergruppe 2:

Mitgliedstaaten, die den Abzug von Verlusten auslédndischer
Betriebsstétten — jedoch nicht ausldndischer Tochterkapitalge-
sellschaften — zulassen (dies ist der Fall, wenn die Anrech-
nungsmethode zur Anwendung kommt bzw. ausldndische Be-
triebsstittenverluste — trotz Anwendung der Freistellungsme-
thode — zum Abzug unter dem Nachversteuerungsvorbehalt
zugelassen werden); Finnland (24), Niederlande (39), Portugal
(5), Schweden (6), GroB3britannien (7), Tschechien (2), Litauen
(3), Irland (6), Spanien (6), Belgien (8), Estland (1), Ungarn
(1), Lettland (1), Slowenien (1), Slowakei (3).

Landergruppe 3: Mitgliedstaaten, die den Abzug von Verlusten sowohl von aus-
landischen Betriebsstitten als auch von auslédndischen Toch-
terkapitalgesellschaften zulassen; Osterreich (9), Ddnemark
(17), Italien (7).
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Rechtsform Inland bestimmter Export Tochter > Tochter < > Tochter <

Mitgliedstaat Mutter Tochter Mutter
B Landergr. 1 1.5493 17778 1.8904 1.8493 3,7969 3.7619 3.6508
Liandergr. 2 1.8636 1.5364 1.5780 1.6216 4.2632 3,7813 4.0109
m Landergr. 3 1.6563 1.4063 1.4063 1.3125 4.3077 3.9615 4.0000

Abbildung 9: Mittelwert berichteter Steuerwirkung und Relevanz grenziiberschrei-
tender Verlustverrechnung spezifiziert nach Verlustverrechnungsmodalititen im

Sitzstaat.

Quelle: Eigene Darstellung.

Abbildung 9 zeigt die Mittelwerte des berichteten Einflusses bzw. der berichteten

Relevanz von beschrankter bzw. konzerninterner Verlustverrechnung tiber die Gren-
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ze, differenziert nach der Behandlung von Verlusten einer ausldndischen Betriebs-
statte bzw. Tochterkapitalgesellschaft im Ansdssigkeitsstaat des Stammhauses bzw.

der Muttergesellschaft.

Die in Abbildung 9 présentierten Mittelwerte bestétigen die Stimmigkeit der Umfra-
geergebnisse. Je restriktiver die Vorschriften zur grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung sind, desto stédrker ist ihr Einfluss auf die Investitionsentscheidungen (vgl.
Abbildung 9, Balkengruppe Inland - Export). In Mitgliedstaaten, die generell keinen
Abzug auslindischer Verluste zulassen, werden inlédndische Investitionen am meisten

bevorzugt (vgl. Abbildung 9, Balkengruppe Inland). Dies bestétigt die Hypothese 1.

Eine beschriankte Verrechnung ausldndischer Verluste im Ansdssigkeitsstaat des Un-
ternehmens fiihrt allerdings nicht zwingend zur Bevorzugung von Investitionen im
Inland. Im Hinblick auf den beschrinkten grenziiberschreitenden Verlustausgleich
werden Unternehmen als Standort fiir weitere Direktinvestitionen gegebenenfalls den
ausliandischen Staat wihlen, in dem sie bereits steuerpflichtige Gewinne generieren.
Dariiber hinaus ist es denkbar, dass Unternehmen verstarkt in dem Staat investieren
werden, in dem die Verwertung ausldndischer Verluste moglich ist. Ein weiterer
Grund — bei fehlender grenziiberschreitender Verlustverrechnung im Ausland zu in-
vestieren — besteht im Vorliegen von auslidndischen Verlusten bzw. Verlustvortrégen,

deren Verwertung im Ausland steuerpflichtige Gewinne voraussetzt.

Ein beschrankter grenziiberschreitender Verlustausgleich kann somit nicht nur zur
Bevorzugung von Direktinvestitionen im Anséssigkeitsstaat des Unternehmens son-
dern auch zur Bevorzugung von Investitionen in einem anderen Staat fiihren. Dies
stellt eine Verallgemeinerung der Hypothese 1 dar. Der berichtete Einfluss der be-
schrankten grenziiberschreitenden Verlustverrechnung zugunsten der Investitionen in
einem bestimmten Mitgliedstaat ist hoher als zugunsten der Investitionen im Inland
(vgl. Abbildung 9, Balkengruppe Inland und bestimmter Mitgliedstaat), was plausi-
bel erscheint, da letzterer als Teilmenge des ersten zu betrachten ist. Die Differenz ist
allerdings gering, was suggeriert, dass in aller Regel Direktinvestitionen im Ansés-
sigkeitsstaat des Unternehmens bevorzugt werden, falls die beschrinkte Verwertung

ausliandischer Verluste bei der Standortwahl von Bedeutung ist.
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Restriktionen bei der grenziibergreifenden Verlustverrechnung benachteiligen somit
grenziiberschreitende Direktinvestitionen, wodurch die Produkte an ausldndischen
Mirkten gegebenenfalls verstirkt liber Direktverkauf (Export) bzw. mittels eines un-
abhédngigen Vertreters im Ausland vertrieben werden (vgl. Hypothese 2). Dies besta-
tigen die Umfrageergebnisse, wonach Unternehmen in Ldndern mit restriktiven Re-
gelungen beziiglich auslédndischer Verluste stirker zu indirekten Investitionsmog-

lichkeiten tendieren (vgl. Abbildung 9, Balkengruppe Export).

Die Ergebnisse sind ebenfalls hinsichtlich der Steuerwirkung bei der Rechtsform-
wahl stimmig. In Mitgliedstaaten, welche die Beriicksichtigung ausldndischer Ver-
luste von der Rechtsform der auslidndischen Einheit abhidngig machen, hat der be-
schriankte Verlustausgleich {iber die Grenze den stdrksten Einfluss auf die Entschei-
dung iiber die Rechtsform der auslédndischen Einheit (vgl. Abbildung 9, Balkengrup-
pe Rechtsform). Dies stimmt mit der Hypothese 3 iiberein. Unternehmen in Mitglied-
staaten, die grundsitzlich keinen grenziiberschreitenden Verlustausgleich zulassen,
berichten einen schwécheren Einfluss der Verlustverrechnungsmodalititen auf die
Rechtsformwahl als Unternehmen, in deren Mitgliedstaaten die Beriicksichtigung
ausldndischer Unternehmensverluste ungeachtet der Rechtsform der auslédndischen
Einheit moglich ist (vgl. Abbildung 9, Balkengruppe Rechtsform, 1. und 3. Balke).
Dies kann damit erkldrt werden, dass die rechtstrigeriibergreifende — anders als die
unternehmensinterne — Verlustverrechnung iiber die Grenze an diverse Vorausset-

zungen knlipft.

Die Steuerwirkung der Verlustverrechnungsmodalititen (im grenziiberschreitenden
Kontext) wird nicht alleine durch das Steuersystem des Ansissigkeitsstaates deter-
miniert. Eine gewichtige Rolle spielen unternehmensspezifische Faktoren. Unter-
nehmen, die riskantere Investitionen tatigen, werden das Verlustrisiko und somit die
steuerliche Behandlung von Verlusten als Entscheidungskriterium stiarker gewichten.
Aus diesem Grund wurde eine weitere Spezifikation in Bezug auf die erlittenen Aus-
landsverluste vorgenommen. Die tatsédchlichen Verluste spiegeln nicht exakt das im
Vorfeld eingeschitzte Investitionsrisiko wider. Allerdings ist zwischen den beiden
GroBen ein starker positiver Zusammenhang zu erwarten. In Anlehnung an die Ab-

bildung 9 zeigt die Abbildung 10 bzw. Abbildung 11 die Mittelwerte fiir Unterneh-
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men, die nie bzw. gelegentlich oder regelméfBig Verluste aus Direktinvestitionen im

Ausland erleiden.

|

1

(3]

Rechtsform bestimmter Export Tochter > Tochter < > Tochter <
Mitgliedstaat Mutter Tochter Mutter
mLandergr. 1 1.1176 1.1471 1.1471 1.1765 3.2400 3.1667 3.1600
Liandergr. 2 1.3469 1.0833 1.2449 1.2449 3.8571 3.0541 3.2857
m Landergr. 3 1.0000 1.0000 1.0000 1.0000 4.3000 3.6000 3.9000

Abbildung 10: Mittelwerte (siche Abbildung 9) von Unternehmen ohne Verluste im
Ausland, spezifiziert nach Verlustverrechnungsmodalitidten im Sitzstaat.

Quelle: Eigene Darstellung.

Unternehmen, die keine Auslandsverluste erleiden und in Mitgliedstaaten anséssig
sind, in denen die Beriicksichtigung auslédndischer Unternehmensverluste moglich ist
(Landergruppe 3), berichten keinen Einfluss der Verlustverrechnungsrestriktionen
auf unternehmerische Entscheidungen (vgl. Abbildung 10, Balkengruppen Rechts-
form bis Export, jeweils 3. Balke). Bemerkenswert ist, dass Unternehmen ohne Ver-
luste im Ausland, die potentielle ausldndische Betriebsstéttenverluste im Anséssig-
keitsstaat zum Abzug bringen konnen, einen stirkeren Einfluss auf die Standortwahl
zugunsten von Investitionen im bestimmten Mitgliedstaat bzw. zugunsten von Ex-
porten berichten, als dies der Fall bei Unternehmen ist, die keine Auslandsverluste
im Inland beriicksichtigen konnen (vgl. Abbildung 10, Balkengruppen bestimmter
Mitgliedstaat und Export, jeweils 1. und 2. Balke). Diese Unstimmigkeit der Ergeb-
nisse ist jedoch im Hinblick auf die Grofenordnung der berichteten Steuerwirkung
bei Unternehmen mit sehr geringem Investitionsrisiko (bzw. ohne Auslandsverluste)

zu relativieren. Die inkonsistenten Abweichungen zwischen den Léndergruppen 1
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und 2 betragen bis zu ca. 0,1 (1,2449-1,1471), was gemessen an der vorgegebenen
Likert-Skala (1 bis 5) lediglich 2,5 % (0,1/4) der Messskala darstellt. Bei Unterneh-
men, die gelegentlich oder regelmdBig Auslandsverluste erleiden, geht die Schirfe
der Verlustverrechnungsmodalititen mit der Stirke der Steuerwirkung einher (vgl.

Abbildung 11).

Ein Vergleich der Abbildung 10 und Abbildung 11 veranschaulicht, dass Unterneh-
men, die riskantere Investitionen titigen (bzw. Verluste aus Direktinvestitionen im
Ausland generiert haben), die Rahmenbedingungen fiir den grenziiberschreitenden
Verlustausgleich bei unternehmerischen Entscheidungen wesentlich stdrker bertick-
sichtigen als risikoscheue oder ertragsstarke Unternehmen. Allerdings ist auch bei
den Unternehmen, welche die Verlustverrechnungsrestriktionen stirker gewichten,
das Missverhéltnis zwischen der tatséchlichen Einflussnahme und der beigemessenen
Bedeutung grenziibergreifender Verlustverrechnung ersichtlich (vgl. Abbildung 11,

vier erste vs. drei letzte Balkengruppen).

5
4
3
2F
l .
Rechtsform Inland bestimmter Export Tochter > Tochter < > Tochter <
Mitgliedstaat Mutter Tochter Mutter
mLandergr. 1 1.9459 23421 25385 2,43359 4.1538 4.1282 3,9737
Liandergr. 2 2.2787 1.8871 1.8500 1.9194 4.5000 42373 4.4561
m Landergr. 3 22353 1.7647 1.7647 15882 43125 41875 4.0625

Abbildung 11: Mittelwerte (sieche Abbildung 9) von Unternehmen mit Verlusten im
Ausland, spezifiziert nach Verlustverrechnungsmodalitidten im Sitzstaat.

Quelle: Eigene Darstellung.
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4.2.4 Ergebnisse der Ordered Logit Regression

Der Analyse des Einflusses der Verlustverrechnungsmodalititen auf die unternehme-
rischen Entscheidungen werden die von Unternehmen berichteten Werte einer vor-
gegebenen Likert-Skala zugrunde gelegt. Mangels quantitativer Angaben (beispiels-
weise zum Investitionsvolumen) kann ein lineares Regressionsmodell als Untersu-

chungsmethode verzerrte Ergebnisse liefern.'*

Tabelle 4: Erklarende Variablen.

. Erlduterung

Variable Wert

Gruppe 1 Gruppe3

(keine Verrech- Crimpips 2 (BS —und TG-
(nur BS-Verluste)
nung) Verluste)
Landergruppe D1 0 1 0
Léandergruppe D2 0 0 1
Léandergruppe D1 Rechtsform 1 0 0
(= Landergruppe D1 _ReFo)
Léandergruppe D2 Rechtsform 0 0 1
(= Landergruppe D2 ReFo)
Verluste im Ausland
nie gelegentlich regelmifig
Verlusthaufigkeit D1 0 1 0
Verlusthiufigkeit D2 0 0 1
Anzahl der Beschéftigten
Beschiftigte D 0-49 >49
0 1

Anzahl der Mitgliedstaaten, in denen eine auslédndische Be-
triebsstitte bzw. Tochterkapitalgesellschaft unterhalten wird

1-2 >2
FDI Lander D 0 1
Anzahl der Mitgliedstaaten, in die Produkte exportiert werden
Export Lander D 0-1 >1
0 1

Verhiéltnis des Gesamtverlustes (der Verluste erleidenden Nie-
derlassungen) zum Gesamtgewinn (der Gewinne erzielenden

Verlustquote D

Niederlassungen)

0-25% >25 %
0 1

BIP/Population

Bruttoinlandsprodukt pro Kopf (Mittelwert 2000 — 2005 bzw.
2004 — 2005 [bei neuen Mitgliedstaaten] in Tsd. €; Quelle: ei-
gene Ermittlung anhand der Daten von Eurostat)

nominaler Steuersatz auf Gewinne von Kapitalgesellschaften
(Mittelwert 2000 — 2005 bzw. 2004 — 2005; Quelle: eigene Er-
mittlung anhand der Angaben in: KPMG 2009)

Quelle: Eigene Darstellung.

80



Zur Analyse ordinaler Variablen ist vielmehr das Ordered Logit Modell geeignet, das

nachfolgend herangezogen wird.

Neben den bereits diskutierten Variablen — Léndergruppe und Verlusthdufigkeit —
werden weitere erkldrende Variablen einbezogen. Diese sind in Tabelle 4 aufgelistet

und erlautert.

Tabelle 5 zeigt die Ergebnisse der Ologit Regression fiir die zu erkldrende Variable
Rechtsform, die den Einfluss der Verlustverrechnungsmodalititen auf die Rechts-
formwahl widerspiegelt. Die Koeffizienten fiir die erkldrenden Variablen, die die
Verlustverrechnungsrestriktionen abbilden (Tabelle 5, Landergruppe D1 ReFo und
Landergruppe D2 ReFo), sind negativ, so dass der Einfluss bzw. die Wahrschein-
lichkeit des Einflusses der Verlustverrechnungsmodalitdten auf die Rechtsformwahl
in den Landern geringer ist, die entweder keine Verrechnung auslédndischer Unter-
nehmensverluste zulassen oder den Abzug von Verlusten auslidndischer Betriebsstit-
ten und Tochtergesellschaften ermdglichen, im Verhéltnis zu Léndern, in denen die
ausldndischen Betriebsstittenverluste — allerdings nicht die Verluste auslédndischer
Tochtergesellschaften — zum Abzug gebracht werden konnen. Die Variable Lander-
gruppe_ D2 ReFo (=1, wenn der Ansédssigkeitsstaat die Beriicksichtigung von Ver-
lusten auslidndischer Betriebsstétten sowie Tochterkapitalgesellschaften ermdglicht)
weist kein hohes Signifikanzniveau auf. Dies ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass
die Berticksichtigung von Verlusten auslidndischer Tochterkapitalgesellschaften —
wenn moglich — anders als bei ausldndischen Betriebsstittenverlusten regelméfig an
Voraussetzungen kniipft und dadurch beschrinkt mdglich ist. Durch die Einschrén-
kungen ist die Differenzierung zwischen den Léndern, die den grenziiberschreitenden
Abzug von Verlusten einer Tochterkapitalgesellschaft ermdglichen, und denen, die

diesen nicht zulassen, weniger scharf.

'3 ygl. Winship, Mare 1984.
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Tabelle 5: Ologit-Regression fiir die zu erkldrende Variable Rechtsform.

Rechtsform
) (2) 3) 4) ) (6) (7
Landergruppe D1 _ReFo -0.391 -0.312 -0.657+ -0.701+ -0.886* -0.911* -0.883+
(-1.16) (-0.90) (-1.85) (-1.93) (-2.18) (-2.14) (-1.79)
Landergruppe D2 ReFo -0.451 -0.411 -0.785 -0.742 -0.936+ -0.607 -0.583
(-0.92) (-0.83) (-1.60) (-1.52) (-1.68) (-1.01) (-0.96)
Verlusthdufigkeit D1 2.163%*** 2.061*** 1.567%** 1.564%*** 0.974%* 1.197* 1.178%*
(5.12) (4.98) (3.43) (3.43) (2.13) (2.31) (2.24)
Verlusthdufigkeit D2 2.667%** 2.586%** 2.2774%** 2.239%** 1.609** 1.927%* 1.914**
(5.56) (5.45) (4.54) (4.43) (2.96) (3.21) (3.16)
Beschiftigte D 0.361 -0.484 -0.523 -1.264** -1.215% -1.209*
(0.89) (-1.09) (-1.20) (-2.60) (-2.30) (-2.27)
FDI Lénder D 1.690%*** 1.646%*** 2.080%** 2.135%** 2.117%**
(4.10) (4.02) (4.66) (4.47) (4.42)
Export_Lander D 0.424 0.174 0.0255 0.0209
(1.12) (0.42) (0.06) (0.05)
Verlustquote D 1.082* 1.195%* 1.188**
(2.50) (2.63) (2.63)
BIP/Population -51.81+ -53.04+
(-1.68) (-1.67)
s -0.00147
(-0.05)
Beobachtungen 215 215 215 215 156 154 153

Erlauterungen: +, *, ** und *** kennzeichnet Signifikanz auf dem 10 %, 5 %, 1 % und 0,1 % Niveau. In Klammern sind die robusten Standardfehler ausgewiesen.

Quelle: Eigene Darstellung.



Die Regressionsergebnisse bestdtigen den oben identifizierten positiven Zusammen-
hang zwischen dem Risiko des Verlusteintritts (Verlusthdufigkeit und Verlustquote)
und der berichteten Wirkung des fehlenden grenziibergreifenden Verlustausgleichs
bei unternehmerischen Entscheidungen (hier hinsichtlich der Rechtsformwahl; vgl.
Tabelle 5, Variablen: Verlusthiufigkeit D1, Verlusthidufigkeit D2 und Verlustquo-
te D).

Die Regressionsergebnisse belegen, dass die Verlustverrechnungsmodalititen bei
den mittelstindischen und groflen Unternechmen (mit iiber 49 Beschéftigten) einen
geringeren Einfluss auf die Rechtsformwahl haben als dies bei den kleinen Unter-

nehmen der Fall ist (vgl. Tabelle 5, Variable: Beschéftigte D, Spalte 5 bis 7).

Der Grund hierfiir kann darin liegen, dass bei den grof3eren Unternehmen auf3ersteu-
erliche Aspekte (wie etwa Haftungsbeschrankung, Zugang zu Kapitalmérkten) eine
groflere Rolle spielen, so dass die steuerlichen Gegebenheiten — darunter die Ver-

lustverrechnungsmodalititen — in den Hintergrund treten.

Im Hinblick auf den Internationalisierungsgrad ist ein stirkerer Einfluss der Ver-
lustverrechnungsmodalitidten auf die Rechtsformwahl bei Unternehmen zu beobach-
ten, die in mindestens drei ausldndischen Mitgliedstaaten eine Betriebsstitte oder ei-

ne Tochtergesellschaft unterhalten (vgl. Tabelle 5, Variable: FDI Lénder D).

Dieses Ergebnis erscheint plausibel, da bei komplexen internationalen Konzernstruk-

turen die Problematik der Rechtsformwahl von gréferer Relevanz ist.

Statistisch signifikant ist auch der negative Zusammenhang zwischen dem Einfluss
der beschrankten grenziiberschreitenden Verlustverrechnung auf die Rechtsformwahl
und dem Wirtschaftsindikator (Bruttoinlandsprodukt pro Kopf im Anséssigkeitsstaat
des Unternehmens; vgl. Tabelle 5, Variable: BIP/Population). Dies kann seinen
Grund darin haben, dass Unternechmen aus wirtschaftlich starken Mitgliedstaaten oh-
nehin zur Expansion ins Ausland tendieren und der beschrdnkten Verlustverrechnung

iiber die Grenze weniger Bedeutung beimessen.

Die iibrigen erklarenden Variablen: Export Lédnder D und Steuersatz (s) haben kei-
nen signifikanten Einfluss. Angenommen, dass Export und Direktinvestitionen im
Ausland in einem Substitutionsverhéltnis zueinander stehen, wire bei den exportori-

entierten Unternehmen zu erwarten, dass die Verlustverrechnungsmodalititen keinen
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(wesentlichen) Einfluss auf die Rechtsformwahl im Ausland haben, da solche Unter-
nehmen mit der Problematik prinzipiell nicht konfrontiert sind. Andererseits, wie be-
reits dargelegt, kann das Verhéltnis zwischen Exporten und auslidndischen Direktin-
vestitionen einen komplementidren Charakter haben, woraus ein gegenldufiger Effekt
zu erwarten wiére. Im Hinblick auf die Steuerbelastung wére es zu erwarten, dass ein
hohes Steuerniveau im Inland Anreize zur Verlagerung der Investitionen ins Ausland
setzt und somit zur hoheren Relevanz der Rechtsformwahl im Ausland beitragt. Die-
ser Zusammenhang konnte hier statistisch nicht belegt werden, was vermutlich unter
anderem darauf zuriickzufiihren ist, dass der in das Model einbezogene inlidndische
Steuersatz die rechtsformbedingten Steuerbelastungsunterschiede einer Auslandsin-

vestition nicht erfasst.

Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle 8 fassen die Regressionsergebnisse fiir die zu erkla-
renden Variablen zusammen, die jeweils den Einfluss der beschrinkten grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung zugunsten der Investitionen im Inland (Tabelle 6),
im bestimmten Mitgliedstaat (Tabelle 7) bzw. zugunsten von Direktverkdufen

(Tabelle 8) abbilden.
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Tabelle 6: Ologit-Regression fiir die zu erkldrende Variable Inland.

Inland
(1) (2) 3) “4) (5) (6) (7)
Léndergruppe D1 -0.514 -0.532 -0.359 -0.300 -0.163 -0.218 -0.576
(-1.44) (-1.44) (-0.97) (-0.80) (-0.41) (-0.53) (-0.97)
Landergruppe D2 -1.104+ -1.116+ -1.186* -1.088+ -1.077+ -0.896 -1.261+
(-1.88) (-1.88) (-2.10) (-1.93) (-1.69) (-1.33) (-1.72)
Verlusthdufigkeit D1 2.606%*** 2.578%** 2.219%** 2.231%** 1.926%** 2.067*** 2.048***
(5.02) (5.12) (4.12) (4.05) (3.66) (3.54) (3.56)
Verlusthdufigkeit D2 3.153%*x* 313 1% 2.893%*x 2.846%** 2.543%*x 2.718%** 2.655%**
(5.78) (5.90) (5.27) (5.006) (4.60) (4.50) (4.40)
Beschiftigte D 0.0807 -0.451 -0.565 -1.336** -1.229%* -1.229%*
(0.20) (-0.99) (-1.27) (-2.80) (-2.46) (-2.53)
FDI Lander D 1.049* 0.984* 1.031* 1.051%* 1.098*
(2.36) (2.26) (2.16) (2.09) (2.13)
Export Liander D 0.615 0.378 0.278 0.375
(1.48) (0.88) (0.64) (0.82)
Verlustquote D 1.085* 1.129* 1.082*
(2.43) (2.45) (2.29)
BIP/Population -29.90 -25.51
(-0.62) (-0.48)
s -0.0323
(-0.76)
Beobachtungen 216 216 216 216 157 156 155

Erlauterungen: +, *, ** und *** kennzeichnet Signifikanz auf dem 10 %, 5 %, 1 % und 0,1 % Niveau. In Klammern sind die robusten Standardfehler ausgewiesen.

Quelle: Eigene Darstellung.



Im Hinblick auf die Standortwahl und Exportintensitit ist der Koeffizient der Variab-
le Landergruppe D1 (=1, wenn Verluste ausldndischer Betriebsstitten, jedoch nicht
ausldandischer Tochterkapitalgesellschaften, verrechnet werden konnen) negativ, al-
lerdings iiberwiegend nicht signifikant (vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle 8, je-
weils Variable: Landergruppe D1). Wird stattdessen auch der Abzug von Verlusten
ausliandischer Tochterkapitalgesellschaften ermoglicht (Landergruppe D2 = 1), bele-
gen die Regressionsergebnisse, dass die Bevorzugung von Investitionen im Inland
oder im bestimmten Mitgliedstaat, sowie die Bevorzugung der Exporte gegeniiber
den Direktinvestitionen im Ausland, abnimmt (vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle

8, jeweils Variable: Landergruppe D2).

Die Ergebnisse bestdtigen auch die zunehmende Steuerwirkung der Verlustverrech-
nungsrestriktionen bei erhdhtem Investitionsrisiko (vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Ta-

belle 8, jeweils Variable: Verlusthiufigkeit D1 und Verlusthiufigkeit D2).

Kleine Unternehmen (Beschéftigte D = 0, wenn Beschéftigtenanzahl < 50) beziehen
stiarker als (mittel)groBe Unternehmen Beschrinkungen der Verlustverrechnung in
ihre Entscheidungen betreffend des Investitionsstandorts und der Exportintensitit ein
(vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle 8, jeweils Variable: Beschéftigte D). Dies ist
vermutlich, wie bereits erwéhnt, auf die stirkere Tendenz groBerer Unternehmen zu

internationalen Aktivititen zuriickzufithren.
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Tabelle 7: Ologit-Regression fiir die zu erkldrende Variable bestimmter Mitgliedstaat.

bestimmter Mitgliedstaat

(D 2 3) 4 &) (6) (7
Landergruppe D1 -0.610+ -0.540 -0.340 -0.302 -0.169 -0.242 -0.454
(-1.67) (-1.42) (-0.88) (-0.77) (-0.41) (-0.53) (-0.88)
Léndergruppe D2 -1.046%* -1.006* -1.087* -0.970+ -1.037+ -0.401 -0.610
(-2.006) (-1.97) (-2.22) (-1.88) (-1.80) (-0.65) (-0.97)
Verlusthiufigkeit D1 2.397%** 2.534%** 2.197%** 2.192%** 1.858** 2.342%** 2.306%*
(4.75) (4.99) (3.91) (3.90) (3.21) (3.33) (3.26)
Verlusthiufigkeit D2 2.821%** 2.934%** 2.708%** 2.668%** 2.361%** 2.981%** 2.905%**
(5.04) (5.26) (4.53) (4.41) (3.87) (4.03) (3.86)
Beschiftigte D -0.328 -0.820+ -0.892+ -1.756%** -1.827*#* -1.839%*#*
(-0.75) (-1.76) (-1.94) (-3.76) (-3.62) (-3.61)
FDI Lander D 0.978* 0.923* 1.068* 1.035% 1.062*
(2.25) (2.15) (2.47) (2.14) (2.15)
Export Lander D 0.463 0.538 0.367 0.433
(1.15) (1.27) (0.82) (0.92)
Verlustquote D 0.470 0.649 0.616
(1.12) (1.37) (1.28)
BIP/Population -101.0** -97.17*
(-2.64) (-2.49)
s -0.0204
(-0.76)
Beobachtungen 216 216 216 216 157 155 154

Erlduterungen: +, *, ** und *** kennzeichnet Signifikanz auf dem 10 %, 5 %, 1 % und 0,1 % Niveau. In Klammern sind die robusten Standardfehler ausgewiesen.

Quelle: Eigene Darstellung.



Die Ergebnisse belegen zugleich, dass ein hoherer Internationalititsgrad mit einem
starkeren Einfluss der Verlustverrechnungsmodalititen auf die Entscheidung betref-
fend des Investitionsstandorts einhergeht (vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle 8,
Variable: FDI Lander D). Dies gilt auch im Hinblick auf die Entscheidung zur Ex-
portintensitdt. Unternehmen, die in mindestens drei auslédndischen Mitgliedstaaten
Direktinvestitionen titigen (FDI Lidnder D = 1) und/oder in mindestens zwei aus-
landischen Mitgliedstaaten Produkte tiiber Direktverkdufe absetzen (Ex-
port Lander D = 1), berichten einen stidrkeren Einfluss der Verlustverrechnungsrest-
riktionen auf die Entscheidung betreffend der Nutzung indirekter Investitionsmog-

lichkeiten (vgl. Tabelle 8, Variable: FDI Lénder D und Export Lénder D).

Der erwartete negative Zusammenhang zwischen dem Steuersatz des Ansdssigkeits-
staates und der aus Verlustverrechnungsrestriktionen resultierenden Steuerwirkung
konnte statistisch nicht belegt werden (vgl. Tabelle 6, Tabelle 7 und Tabelle 8, je-
weils Variable: s). Dies lésst jedoch nicht den Schluss zu, dass das Steuerniveau un-
erheblich ist, da die hier einbezogenen Steuersitze erstens nominale Steuerbelastun-
gen und zweitens Steuerbelastungen der Kapitalgesellschaften abbilden, wobei die
Rechtsform der Unternehmen nicht beobachtet werden kann. Des Weiteren ist nicht
bekannt, in welchen Mitgliedstaaten die Unternehmen ihre Produkte vertreiben und
in welchen sie iiber eine Betriebsstitte bzw. Tochtergesellschaft verfiigen, so dass in
das Modell als erklirende Variable lediglich der Steuersatz im Ansdssigkeitsstaat
und nicht das in diesem Fall aussagekréftigere Steuersatzgetille einbezogen werden

kann.
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Tabelle 8: Ologit-Regression fiir die zu erkldrende Variable Export.

Export
) 2 3) “ &) (6) (7
Landergruppe D1 -0.546 -0.481 -0.255 -0.188 -0.0154 -0.0855 -0.308
(-1.50) (-1.31) (-0.67) (-0.48) (-0.04) (-0.20) (-0.62)
Léndergruppe D2 -1.364* -1.340%* -1.401%* -1.285% -1.405%* -1.134+ -1.391%*
(-2.48) (-2.43) (-2.67) (-2.37) (-2.27) (-1.77) (-2.00)
Verlusthiufigkeit D1 2.260%** 2.425%** 2.055%** 2.052%** 1.855%* 221 1%** 2.201%*
4.79) (4.70) (3.61) (3.63) (3.09) (3.32) (3.27)
Verlusthdufigkeit D2 2.868%** 3.029%** 2.727%** 2.658%** 2.486%** 2.905%** 2.838%**
(5.35) (5.15) (4.22) (4.03) (3.68) (3.95) (3.74)
Beschiftigte D -0.397 -0.931+ -1.064* -1.946%** -1.994%** -2.004***
(-0.79) (-1.85) (-2.18) (-3.85) (-3.77) (-3.62)
FDI Lander D 1.085%* 0.983* 0.963* 0.873+ 0.915+
(2.47) (2.26) (2.22) (1.93) (1.92)
Export Lander D 0.967* 0.961%* 0.895+ 0.950+
(2.10) (1.97) (1.76) (1.80)
Verlustquote D 0.333 0.391 0.353
(0.77) (0.86) (0.77)
BIP/Population -43.56 -36.53
(-1.05) (-0.88)
s -0.0202
(-0.58)
Beobachtungen 218 218 218 218 159 157 156

Erlduterungen: +, *, ** und *** kennzeichnet Signifikanz auf dem 10 %, 5 %, 1 % und 0,1 % Niveau. In Klammern sind die robusten Standardfehler ausgewiesen.

Quelle: Eigene Darstellung.



Die Diskussion der Regressionsergebnisse hat sich bisher auf die Anderungsrichtung
der zu erkldrenden Variablen beschriankt. Die mit dem Ologit-Modell geschétzten
Koeffizienten enthalten allerdings auch Informationen zum Umfang der Anderung.
Dieser wird in Log-Odds — in logarithmierten Chancen — ausgedriickt.'** Der Koeffi-
zient -0,911 (Tabelle 5, Spalte 6, Variable: Landergruppe D1 ReFo) bedeutet zum
Beispiel, dass bei einer Erhohung der erklirenden Variable um eine Einheit (von 0
auf 1, d. h. Ubergang zum Abzugsverbot fiir Verluste von auslindischen Betriebs-
stiatten und Tochterkapitalgesellschaften) eine Minderung von 0,911 in den Log-
Odds zu erwarten ist, dass der Einfluss der Verlustverrechnungsmodalititen auf die
Rechtsform einen hoheren Wert hat. Dies gilt unter der Annahme, dass die iibrigen
unabhingigen Variablen im Modell unveridndert bleiben. Das Beispiel verdeutlicht,
dass die Interpretation der Koeffizienten Schwierigkeiten bereiten kann. Aus diesem
Grund werden nachfolgend ausgewihlte Regressionsergebnisse mittels der Wahr-
scheinlichkeitsdnderungen interpretiert. Hierfiir wird eine erkldrende Variable vari-
iert und den anderen erkldrenden Variablen im Modell ein fester Wert zugeordnet

(vgl. Tabelle 9, Tabelle 10 und Tabelle 11).

Die Wahrscheinlichkeit, dass die Verlustverrechnungsmodalititen keine Auswirkung
auf die Wahl des Investitionsstandorts haben — P(<zu erkldrende Variable>=11Ix) —
steigt um 4,72 % auf 97,77 % bzw. um 5,70 % auf 96,60 %, wenn ein Ubergang vom
System fehlender Beriicksichtigung ausldndischer Verluste zur Berlicksichtigung von
Verlusten auslédndischer Betriebsstitten sowie auslédndischer Tochterkapitalgesell-
schaften vollzogen wird, wobei Unternehmen ohne Verluste im Ausland betrachtet
werden (vgl. Tabelle 9, Tabelle 10, jeweils Landergruppe D2: 0 = 1; sonst: 0). Die
Nichterreichung des 100 %-Niveaus ist damit zu erkldren, dass Verluste bei unter-
nehmerischen Entscheidungen antizipiert werden, selbst wenn im Nachhinein keine
erlitten werden. Dariiber hinaus kniipft die Verrechnung von Verlusten auslidndischer
Tochterkapitalgesellschaften regelmdfig an bestimmte Voraussetzungen, wodurch
keiner der hier einbezogenen Mitgliedstaaten einen vollstindig uneingeschrankten

Ausgleich ausldandischer Unternehmensverluste vorsieht.

% Vgl. Long 1997; Kohler und Kreuter 2008.
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Tabelle 9: Anderung der Wahrscheinlichkeiten des Einflusses zugunsten der Investitionen im Inland (Tabelle 6, Spalte 3).

Léndergruppe D2: 0 - 1; sonst: 0

Verlusthaufigkeit D2: 0 = 1; sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung
P(Inland=11x): 93,05 % 97,77 % 4,72 % 93,05 % 42,61 % -50,44 %
P(Inland=2Ix): 2,61 % 0,86 % -1,75 % 2,61 % 12,40 % 9,79 %
P(Inland=3Ix): 2,64 % 0,84 % -1,80 % 2,64 % 21,24 % 18,60 %
P(Inland=4Ix): 1,30 % 0,40 % -0,90 % 1,30 % 17,08 % 15,78 %
P(Inland=5Ix): 0,40 % 0,12 % -0,28 % 0,40 % 6,68 % 6,28 %

. ) ) ) FDI Lénder D: 0 > 1;
FDI Lander D: 0 = 1; sonst: 0 Landergruppe_ DI 1; sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung
P(Inland=11x): 93,05 % 82,43 % -10,62 % 95,04 % 87,04 % -8,00 %
P(Inland=2Ix): 2,61 % 6,11 % 3,50 % 1,89 % 4,67 % 2,78 %
P(Inland=31x): 2,64 % 6,76 % 4,12 % 1,88 % 4,96 % 3,08 %
P(Inland=4Ix): 1,30 % 3,58 % 2,28 % 0,92 % 2,55% 1,63 %
P(Inland=5Ix): 0,40 % 1,12 % 0,72 % 0,28 % 0,78 % 0,50 %

Quelle: Eigene Darstellung.



Die Wahrscheinlichkeit, dass die Verlustverrechnungsrestriktionen keinen Einfluss
auf die Standortwahl haben, erhoht sich stattdessen um 3,94 % auf 94,84 %, wenn
ausldndische Betriebsstéttenverluste zum Abzug zugelassen werden. In diesem Fall
sinken entsprechend die Wahrscheinlichkeiten, dass die Restriktionen die Standort-
entscheidung zugunsten eines bestimmten Mitgliedstaates unerheblich bis stark be-
einflussen — P(bestMit=2, 3, 4 bzw. 5Ix) — um zwischen 1,43 % und 0,50 % (vgl.
Tabelle 10, Landergruppe D1: 0 = 1; sonst: 0).

Die Wahrscheinlichkeitsdnderungen sind viel groBBer, wenn die Verlusthiufigkeit va-
riiert wird. Steigt das Verlustrisiko (d. h. Auslandsverluste werden statt nie, regelmé-
Big erlitten) erhdht sich die Wahrscheinlichkeit, dass die Verlustverrechnungsrestrik-
tionen einen unerheblichen bis starken Einfluss auf die Standortwahl haben insge-
samt um:

- 50,44 %, bei fehlender Beriicksichtigung auslédndischer Verluste,

- 42,60 %, bei Verrechnung auslédndischer Betriebsstittenverluste, oder

- 33,74 %, wenn auch Verluste auslidndischer Tochterkapitalgesellschaften zum

Abzug zugelassen werden

(vgl. Tabelle 9, Verlusthaufigkeit D2: 0 = 1; sonst: 0 und Tabelle 10, Verlusthiu-
figkeit D2: 0 = 1; Landergruppe D1: 1; sonst: 0 sowie Verlusthaufigkeit D2: 0 =
1; Landergruppe D2: 1; sonst: 0).

Die Anderungen der Wahrscheinlichkeiten sind entsprechend geringer, wenn die
Verlusthaufigkeit weniger stark variiert wird. Werden Auslandsverluste gelegentlich
anstatt nie erlitten, steigt der Einfluss auf die Standortwahl zugunsten eines bestimm-

ten Mitgliedstaates um insgesamt:

- 24,48 %, wenn der Abzug auslidndischer Verluste unbeachtet der Rechtsform
moglich ist, und
- um 32,27 %, wenn nur Verluste ausldndischer Betriebsstétten beriicksichtigt

werden konnen

(vgl. Tabelle 10, Verlusthdufigkeit D1: 0 = 1; Landergruppe D2: 1; sonst: 0 sowie
Verlusthdufigkeit D1: 0 = 1; Landergruppe D1: 1; sonst: 0).
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Tabelle 10: Anderung der Wahrscheinlichkeiten des FEinflusses zugunsten der Investitionen im bestimmten

(Tabelle 7, Spalte 1).

Mitgliedstaat

Léndergruppe D1: 0 - 1; sonst: 0

Léandergruppe D2: 0 - 1; sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung
P(bestMit=11Ix): 90,90 % 94,84 % 3,94 % 90,90 % 96,60 % 5,70 %
P(bestMit=2Ix): 3,43 % 2,00 % -1,43 % 343 % 1,33 % -2,10 %
P(bestMit=31x): 2,31 % 1,31 % -1,00 % 2,31 % 0,86 % -1,45 %
P(bestMit=4Ix): 2,26 % 1,25 % -1,01 % 2,26 % 0,82 % -1,44 %
P(bestMit=5Ix): 1,10 % 0,60 % -0,50 % 1,10 % 0,39 % -0,71 %
Verlusthdufigkeit D1: 0 - 1; Landergruppe D2: 1; sonst: 0 Verlusthdufigkeit D2: 0 - 1; Landergruppe D2: 1; sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung

P(bestMit=11Ix): 96,60 % 72,12 % -24,48 % 96,60 % 62,86 % -33,74 %
P(bestMit=2Ix): 1,33 % 9,05 % 7,72 % 1,33 % 10,96 % 9,63 %
P(bestMit=31Ix): 0,86 % 6,99 % 6,13 % 0,86 % 9,15 % 8,29 %
P(bestMit=4Ix): 0,82 % 7,72 % 6,90 % 0,82 % 10,87 % 10,05 %
P(bestMit=5Ix): 0,39 % 4,12 % 3,73 % 0,39 % 6,17 % 5,78 %
Verlusthdufigkeit D1: 0 = 1; Landergruppe D1: 1; sonst: 0 Verlusthdufigkeit D2: 0 - 1; Landergruppe D1: 1; sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung

P(bestMit=11Ix): 94,84 % 62,57 % -32,27% 94,84 % 52,24 % -42,60 %
P(bestMit=2Ix): 2,00 % 11,01 % 9,01 % 2,00 % 12,32 % 10,32 %
P(bestMit=31Ix): 1,31 % 9,21 % 7,90 % 1,31 % 11,33 % 10,02 %
P(bestMit=4Ix): 1,25 % 10,97 % 9,72 % 1,25 % 14,88 % 13,63 %
P(bestMit=5Ix): 0,60 % 6,24 % 5,64 % 0,60 % 9,23 % 8,63 %

Quelle: Eigene Darstellung.



Unter dem Gesichtspunkt des Internationalititsgrades ist die Wahrscheinlichkeit,
dass die Verlustverrechnungsrestriktionen die Standortwahl zugunsten inldndischer
Investitionen unerheblich bis stark beeinflussen, um 8,00 % groBBer bei Unternehmen
mit Direktinvestitionen in mindestens drei ausldndischen Mitgliedstaaten als bei
sonstigen Unternehmen. Dies gilt, wenn ausldndische Betriebsstéttenverluste — je-
doch nicht Verluste ausldndischer Tochterkapitalgesellschaften — zum Abzug zuge-
lassen werden (vgl. Tabelle 9, FDI Lénder D: 0 - 1; Landergruppe DI1: 1; sonst:
0).

Die Wahrscheinlichkeit, dass sich die Verlustverrechnungseinschrankungen auf die
Nutzung der Direktverkdufe auswirken, steigt mit Zunahme des Internationalitéts-
grades — definiert {iber die Anzahl auslidndischer Mitgliedstaaten in denen Direktin-
vestitionen durchgefiihrt bzw. Produkte iiber Exporte abgesetzt werden — um 8,47 %
auf 14,56 % bzw. um 3,72 % auf 6,09 % (vgl. Tabelle 11, Export Lander D: 0 = 1;
Beschiftigte D, FDI Lander D: 1; sonst: 0 sowie FDI _Lander D: 0 = 1; Beschéf-
tigte D: 1; sonst: 0).

Anhand der oben prisentierten Ergebnisse kann beobachtet werden, dass die Ande-
rung der Wahrscheinlichkeit fiir die starke Steuerwirkung — P(<zu erklérende Variab-
le>=5) — im Verhiltnis zur Anderung der Wahrscheinlichkeit fiir keine Steuerwir-
kung der Verlustverrechnungsmodalititen — P(<zu erkldrende Variable>=1) — gering
ist (vgl. Tabelle 9, Tabelle 10 und Tabelle 11). Dies bestétigt, dass die Verrechnungs-
restriktionen bei auslédndischen Unternehmensverlusten keinen erheblichen Einfluss

auf die unternehmerischen Entscheidungen haben.
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Tabelle 11: Anderung der Wahrscheinlichkeiten des Einflusses zugunsten der Exporte (Tabelle 8, Spalte 4).

Export_Lander D: 0 > 1;

FDI Lénder D: 0 > 1;
Beschiftigte D: 1;

Beschiftigte D, FDI Léander D: 1;
sonst: 0 sonst: 0

vorher danach Anderung vorher danach Anderung
P(Export=11x): 93,91 % 85,44 % -8,47 % 97,63 % 93,91 % -3,72 %
P(Export=2Ix): 2,86 % 6,49 % 3,63 % 1,13 % 2,86 % 1,73 %
P(Export=3Ix): 1,71 % 4,17 % 2,46 % 0,66 % 1,71 % 1,05 %
P(Export=4Ix): 0,88 % 2,23 % 1,35 % 0,33 % 0,88 % 0,55 %
P(Export=5Ix): 0,64 % 1,67 % 1,03 % 0,24 % 0,64 % 0,40 %

Quelle: Eigene Darstellung.



Vor diesem Hintergrund ist es — wie bereits erwdhnt — erstaunlich, dass die Unter-
nehmen einen verhéltnismaBig geringen Einfluss des beschrinkten grenziibergreifen-
den Verlustausgleichs berichten und zugleich der Moglichkeit zur (konzerninternen)
Verlustverrechnung iiber die Grenze eine hohe Bedeutung beimessen. Dies ist wahr-

scheinlich auf folgende Griinde zuriickzufiihren:

- Die Unternehmen iiberschitzen die Relevanz grenziiberschreitender Ver-
lustverrechnung (bewusst oder unbewusst), was eine verzerrte Einschédtzung
der aus dem Verlustabzug resultierenden Vorteile impliziert.'*’

- Die beschrinkte Verlustverrechnung iiber die Grenze stellt zwar — einzeln be-
trachtet — ein wesentliches Hindernis fiir grenziiberschreitende Aktivititen
dar, ihre Bedeutung als Entscheidungsfaktor wird allerdings durch andere
Entscheidungsfaktoren (wie zum Beispiel Infrastruktur) bzw. aufgrund der
Gestaltungsspielrdume (wie zum Beispiel Verlustnutzung durch Gewinnver-
lagerung) gemindert.

- Die Unternehmen messen der Moglichkeit zur Bertlicksichtigung ausléndi-
scher Unternehmensverluste auch dann eine hohe Relevanz bei, wenn diese

gegeben ist und somit kein (wesentlicher) Einfluss der Verlustverrechnungs-

restriktionen berichtet wird.

Letzteres kann dadurch bestitigt werden, dass kein statistisch signifikanter Zusam-
menhang zwischen der berichteten Relevanz der konzerninternen, grenziiberschrei-
tenden Verlustverrechnung und den jeweils geltenden Verlustverrechnungsmodalité-
ten vorliegt (vgl. Tabelle 12, Variable: Landergruppe D1 und Léndergruppe D2).
Stattdessen kann zum Beispiel der Zusammenhang zwischen dem Investitionsrisiko
(hier iiber die Verlusthdufigkeit und Verlustquote abgebildet) bzw. dem Internationa-
litaitsgrad und der angegebenen Relevanz der konzerninternen Verlustverrechnung
iiber die Grenze — dhnlich wie beim berichteten Einfluss — statistisch nachgewiesen
werden (vgl. Tabelle 12, Variable: Verlusthdufigkeit D1, Verlusthdufigkeit D2,
Verlustquote D sowie FDI Lénder D).

143 ygl. Fochmann, Kiesewetter, Sadrieh 2010.
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Tabelle 12: Ologit-Regression zur Erklarung der Relevanz der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung im Konzern.

Tochter > Mutter

Tochter <> Tochter

Mutter > Tochter

) 2) 3) “) ) (6)
Landergruppe D1 0.450 0.416 -0.120 -0.169 0.256 0.355
(1.43) (1.11) (-0.39) (-0.48) (0.83) (1.01)
Léandergruppe D2 0.633 0.201 0.190 0.0806 0.382 0.483
(1.28) (0.35) (0.39) (0.13) (0.75) (0.79)
Verlusthdufigkeit D1 0.826** 0.762+ 1.050%*** 1.015% 0.997** 0.573
(2.59) (1.89) (3.37) (2.43) (3.19) (1.39)
Verlusthdufigkeit D2 1.470%* 1.463** 2.131%** 2.003*** 1.693%x** 1.225%
(3.16) (2.77) (5.09) (4.11) (3.79) (2.22)
Beschiftigte D -0.109 -0.162 0.156
(-0.22) (-0.35) (0.34)
FDI Lénder D 0.847* 0.393 0.754+
(2.20) (0.94) (1.88)
Verlustquote D 0.986* 0.885* 1.316**
(2.19) (2.03) (2.72)
Beobachtungen 187 150 187 150 183 147

Erlduterungen: +, *, ** und *** kennzeichnet Signifikanz auf dem 10 %, 5 %, 1 % und 0,1 % Niveau. In Klammern sind die robusten Standardfehler ausgewiesen.

Quelle: Eigene Darstellung.



5. GESTALTUNGSANSATZE ZUR VERRECHNUNG AUSLANDISCHER

UNTERNEHMENSVERLUSTE IN DEUTSCHLAND

Im folgenden Kapitel werden Gestaltungsstrategien zur grenziiberschreitenden Ver-
lustverrechnung aufgezeigt. Dariiber hinaus erfolgt eine Vorteilhaftigkeitsanalyse der
dargestellten Gestaltungsansitze. Die Vorteilhaftigkeit der Steuerplanung hingt vom
Zusammenwirken einzelner Effekte ab, die durch die grenziiberschreitende Ver-

lustverrechnung erzeugt werden.

5.1 Effekte der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung

5.1.1 Zins- und Liquiditatseffekt

Die Beriicksichtigung ausldndischer Verluste im Inland fiihrt in aller Regel zur friihe-
ren steuerlichen Verlustnutzung, als dies ohne die grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung der Fall wiére. Dies generiert einen positiven Zinseffekt, dessen Vorteil auf
der Moglichkeit der zinsbringenden Anlage des temporér eingesparten Kapitals be-

ruht.'*

Die friithere Verlustverrechnung wirkt sich auf die Steuerzahlungen und somit auf die
Zahlungsstrome des Unternehmens aus. Der steuerliche Vorteil aus der Verlustver-
rechnung wird frither realisiert und steht in Form von liquiden Mitteln dem Unter-
nehmen zur Verfligung, wodurch ein positiver Liquidititseffekt entsteht. Dieser geht

also mit dem positiven Zinseffekt einher.

5.1.2 Steuersatz- und Progressionseffekt

Neben dem Zins- und Liquidititseffekt spielt der Steuersatzeffekt eine bedeutsame
Rolle bei der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung. Dieser entsteht, wenn die
Steuersétze im Inland und Ausland unterschiedlich sind und ist positiv bzw. negativ,
wenn der inldndische Steuersatz, zu dem sich die ausldndischen Verluste auswirken,
den auslédndischen Steuersatz {ibersteigt bzw. unterschreitet. Dabei ist auch die Ent-

wicklung der Steuersétze liber die Zeit zu beachten. Somit fiihrt zum Beispiel eine

146 Vgl. Watrin, et al. 2008b, S. 641.
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Beriicksichtigung ausldandischer Verluste im Inland zu einem positiven Steuersatzef-
fekt, wenn zum Zeitpunkt der Verlustverrechnung der inldndische Steuersatz gerin-
ger als der auslidndische Steuersatz ist, letzter aber gesenkt wird und den inldndischen
Steuersatz zum Zeitpunkt der potentiellen Verlustnutzung im Quellenstaat unter-

schreitet.

Beim progressiv ausgestalteten Steuertarif wirkt sich die Einbeziehung der Aus-
landsverluste in die Bemessungsgrundlage auf die Hohe des inldndischen Steuersat-
zes aus. Der hieraus resultierende positive Progressionseffekt entsteht auch dann,
wenn die ausldndischen Verluste lediglich bei der Steuersatzbemessungsgrundlage

berticksichtigt werden.

Der Steuersatz- und der Progressionseffekt sind von der Ausgestaltung der grenz-
iiberschreitenden Verlustverrechnung abhingig. Eine temporéire Beriicksichtigung
auslédndischer Verluste im Inland bei einem proportionalen und iiber die Zeit kon-
stanten Steuertarif erzeugt keinen Steuersatzeffekt. Dieser kann aber bei iiber die Zeit
variierenden Steuersidtzen generiert werden. Die Volatilitidt der Bemessungsgrundla-
ge fiihrt bei einem progressiven Tarif zu Steuersatzschwankungen. In diesem Fall
kann eine temporire Verlustverrechnung tiber die Grenze sowohl den Steuersatz- als

auch den Progressionseffekt erzeugen.

5.1.3 Bemessungsgrundlageneffekt

Wenn durch die grenziiberschreitende Verlustverrechnung verhindert wird, dass die
Auslandsverluste steuerlich untergehen, entsteht ein positiver Bemessungsgrundla-

geneffekt.

Ein Bemessungsgrundlageneffekt kann aber auch dann entstehen, wenn die Vor-
schriften zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage im Inland und im Quellenstaat
unterschiedlich sind. Ist der nach Mallgabe inlédndischer Vorschriften ermittelte Aus-
landsverlust hoher bzw. geringer als der nach ausldndischem Recht ermittelte Ver-
lustbetrag, wird durch den Verlustimport ein positiver bzw. negativer Bemessungs-

grundlageneffekt erzeugt.
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5.1.4 Gesamteffekt

Neben der dargestellten Steuerwirkung sind auBersteuerliche Aspekte zu berticksich-
tigen. Dazu gehoren die unmittelbar mit der Steuerplanung im Zusammenhang ste-
henden Kosten sowie die oft schwerer wiegenden Folgen von gestaltungsbedingten
Anderungen der Unternehmens- bzw. Konzernstruktur. Nicht zuletzt sind Risiken in
die Entscheidungsfindung einzubeziehen, mit denen die Gestaltungsansitze zur
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung behaftet sind. Im schlimmsten Fall fiihrt
die Steuerplanung den Verlustuntergang im Quellenstaat herbei, ohne dass die Ver-

lustverrechnung im Inland gelingt.

Im Folgenden werden allerdings die auBersteuerlichen Komponenten nicht tiefgriin-
dig diskutiert. Die Steuerplanungsansdtze sowie ihre Vorteilhaftigkeit werden viel-

mehr anhand der unter Punkt 5.1.1 bis 5.1.3 dargestellten Effekte beurteilt.

Diese einzelnen Effekte konnen in einem gegenldufigen Verhéltnis zueinander ste-

hen:

- Wenn der aus der Beriicksichtigung von Auslandsverlusten resultierende
Zins- und Liquiditétseffekt in aller Regel positiv sind, kann zum Beispiel der

Steuersatzeffekt sowohl einen positiven als auch einen negativen Charakter

haben.

- Eine aufgrund der quotalen Verlustvortragsbeschrinkung (Mindestbesteue-
rung) iiber mehrere Perioden gestreckte Verrechnung von Auslandsverlusten
kann zur Glattung der Bemessungsgrundlage und somit bei einem progressiv
ausgestalteten Steuertarif zu einem positiven Progressionseffekt fiihren.'*’
Diesem Progressionseffekt wirkt der negative Zins- und Liquiditétseffekt

entgegen.

Vor diesem Hintergrund ist eine allgemeingiiltige Aussage zur Vorteilhaftigkeit der
grenziiberschreitenden Verlustverrechnung nicht moglich. Dies gilt fiir die gestal-
tungsbedingte Nutzung von Auslandsverlusten, die — zumindest vor der Einleitung

der Steuerplanungsmalinahmen — im Quellenstaat potentiell verwertet werden kon-

7 ygl. Schreiber 2008, S. 54. Zum Progressionseffekt bei auslindischen Verlusten siehe Scheffler,
Zuber 1992; Bachmann, Caro 2010 sowie Scheffler 2010.
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nen. Die Beriicksichtigung von Auslandsverlusten, die im Quellenstaat unabdingbar

untergehen, ist unter dem steuerlichen Gesichtspunkt immer von Vorteil.

5.1.5 Literaturiiberblick

Die Komplexitit der steuerlichen Optimierung bei ausldndischen Verlusten verdeut-

lichen Untersuchungen, die oft auf vielen Annahmen und Zahlenbeispielen basieren.

Scheffler und Zuber'*® analysieren die Vorteilhaftigkeit der (nicht mehr geltenden)
Option des § 2a Abs. 3 EStG a. F., wonach ausldndische Betriebsstittenverluste trotz
vorliegender DBA-Freistellung in Deutschland unter dem Nachversteuerungsvorbe-
halt berticksichtigt werden konnten. Wenn die Einbeziehung der Auslandsverluste
lediglich in die Steuersatzbemessungsgrundlage zu einem positiven Progressionsef-
fekt bei der Einkommensteuer fiihrt, setzt sich der Gesamteffekt bei der Inanspruch-
nahme der genannten Option aus dem Zinssatz-, Bemessungsgrundlagen- und Pro-
gressionseffekt zusammen, die aufgrund der moglichen Nachversteuerung gegenléu-
fig sein konnen. Die negativen Folgen der Nachversteuerung treten nicht ein bzw.
werden vermindert, wenn die Nachversteuerung unterbleibt oder der individuelle
Einkommensteuersatz iiber die Zeit sinkt, wodurch die Vorteilhaftigkeit der Option
des § 2a Abs. 3 EStG a. F. zunimmt. Bei der Beurteilung sind allerdings weitere Fak-
toren im Auge zu behalten, wie das Verhéltnis zwischen den Auslandsverlusten und
inldndischen Gewinnen, die Zeitspanne zwischen der Verlustnutzung und Nachver-
steuerung, der Kalkulationszinssatz und nicht zuletzt die Entwicklung des gesetzli-

chen Steuertarifs.'*

Die Erkenntnis, wonach die Beriicksichtigung auslédndischer Verluste unter dem
Nachversteuerungsvorbehalt nicht zwingend vorteilhafter als die Freistellung der
Auslandsverluste unter dem Progressionsvorbehalt ist, wird in einem spéteren Bei-

trag von Scheffler hervorgehoben.'’

In einer weiteren Studie untersucht Scheffler die Vorteilhaftigkeit des geltenden
Rechts, der Nachversteuerungsmethode sowie der konsolidierten Korperschaftsteuer-

Bemessungsgrundlage im Hinblick auf die grenziiberschreitende Verlustverrech-

18 ygl. Scheffler, Zuber 1992, S. 193.
19 ygl. Scheffler, Zuber 1992, S. 199.
1% ygl. Scheffler 2010, S. 678.
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nung.151 Die Analyse beschrinkt sich auf den Steuersatz- sowie den Zinseffekt und
lasst dennoch keine allgemeingiiltige Aussage zu, welches der Systeme aus unter-
nehmerischer Sicht zu bevorzugen ist. Die Vorteilhaftigkeit hdngt unter anderem von
dem Steuersatzgefille sowie von dem Entstehungsort und Charakter (voriibergehend

vs. dauerhaft) der Verluste ab.'>

Watrin, Ullmann und Wittkowski untersuchen stattdessen die Systeme der grenz-
iiberschreitenden Verlustverrechnung innerhalb eines Konzerns.'> Drei Systeme —
der sofortige Verlustausgleich unter Nachversteuerungsvorbehalt, die Verrechnung
zum Zeitpunkt des Verlustuntergangs im Ausland (nachgelagerte Verlustverrech-
nung) sowie die Anrechnungsmethode — werden einem Gruppenbesteuerungssystem
gegeniibergestellt, das eine einheitliche Behandlung von inlédndischen und im europé-
ischen Ausland ansdssigen Tochtergesellschaften bei ihrem inlédndischen Gruppen-
trager vorsieht. Aufgrund der Annahme, dass der inldndische Steuersatz den ausldn-
dischen iiberschreitet, ergeben sich mangels Anrechnungsiiberhdange keine Unter-
schiede zwischen der Anwendung der Anrechnungsmethode und dem malBgebenden
Gruppenbesteuerungsmodell. Diese Annahme fithrt auch dazu, dass ein negativer
Steuersatzeffekt beim sofortigen Verlustausgleich unter Nachversteuerungsvorbehalt
sowie bei der nachgelagerten Verlustverrechnung im Verhiltnis zu dem mafgeben-
den Besteuerungsregime entsteht, falls auslindische Verluste im Quellenstaat ver-
wertet werden konnen. Dies ist darauf zuriickzufithren, dass sich die Auslandsverlus-
te in diesen Fillen (im Endeffekt) zu dem geringeren auslidndischen Steuersatz aus-
wirken. Dariliber hinaus ergibt sich bei der nachgelagerten Verlustverrechnung ein
negativer Zins- und Liquiditétseffekt, da die auslandischen Verluste — anders als bei
den {ibrigen analysierten Verrechnungssystemen — im Entstehungsjahr nicht beriick-
sichtigt werden.'”* Die allgemeinen Ergebnisse sind allerdings bei einem héheren
Steuersatz im Ausland zu revidieren."”® Dariiber hinaus erschwert das als MaBstab
herangezogene Gruppenbesteuerungsmodell die praxisorientierte Anwendung der

Ergebnisse, da dieses dem status quo nicht entspricht.

11 ygl. Scheffler 2005, S. 156.

12 yol. Scheffler 2005, S. 174 f.

133 y/gl. Watrin, et al. 2008a, S. 557.
13 Vgl. Watrin, et al. 2008a, S. 562.
133 Vgl. Watrin, et al. 2008a, S. 564.
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Die Steuerwirkung bei unterschiedlicher Ausgestaltung der grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung zeigen auch Watrin, Wittkowski und Lindscheid."*® Die steuerli-
chen Effekte der Anrechnungsmethode, des sofortigen Verlustausgleichs unter
Nachversteuerungsvorbehalt sowie der Verrechnung von im Ausland untergegange-
nen Verlusten werden an einem zweiperiodigen Beispiel prasentiert. Da im Ausland
dem Verlust in der ersten Periode ein betragsgleicher Gewinn in der zweiten Periode
folgt und eventuelle Verlustvortragsrestriktionen ausgeblendet werden sowie ein
proportionaler Steuersatz angenommen wird, fokussiert diese Studie auf den Zinset-
fekt, dem allerdings der Steuersatzeffekt — je nach dem Steuersatzgefille — entge-

. 15
genwirken kann."’

Bachmann und Caro untersuchen stattdessen die Vorteilhaftigkeit der grenziiber-
schreitenden Verlustverrechnung im Vergleich zur Verlustnutzung im Quellen-

staat. 158

Die Analyse basiert auf einem Zahlenbeispiel, in dem der Charakter der Ver-
luste (voriibergehend vs. dauerhaft) sowie die Rechtsform des inlédndischen Investors
(korperschaftsteuerpflichtig vs. einkommensteuerpflichtig) und seiner ausldndischen
Einheit (Tochterkapitalgesellschaft vs. Betriebsstitte) differenziert werden. Diese
Differenzierung ermoglicht es, neben dem Steuersatz- und Zinseffekt den Progressi-
ons- und Bemessungsgrundlageneffekt aufzuzeigen. Abgesehen von den Fillen, in
denen die Nutzung der Auslandsverluste im Quellenstaat nicht moglich und dement-
sprechend die grenziiberschreitende Verlustverrechnung logischerweise vorteilhaft
ist, ldsst die Komplexitidt der Steuerwirkung keine allgemeingiiltige Aussage zur
Vorteilhaftigkeit der grenziibergreifenden Verlustverwertung zu. Diese ist vor allem

von der jeweiligen Rechtsform, dem Zeitpunkt der Verlustverrechnung und dem

Verhiltnis zwischen dem inlédndischen und auslindischen Steuersatz abhingig.'”’

5.1.6 Nominaler und effektiver Steuersatz

Die unter Punkt 5.1.5 genannten Steuerwirkungsanalysen zur grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung gehen nicht auf eventuelle Unterschiede der Gewinnermittlungs-

vorschriften im Inland und im Ausland ein. Diese kdnnen zwar vernachlissigt wer-

1% /ol Watrin, et al. 2008b, S. 637.
137y gl. Watrin, et al. 2008b, S. 641 f.
18 yg]. Bachmann, Caro 2010, S. 400.
139 Vgl. Bachmann, Caro 2010, S. 410.
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den, wenn unterschiedliche unilaterale Systeme zur Beriicksichtigung auslidndischer
Verluste verglichen werden, da einem solchen Vergleich alleine der nach inléndi-
schen Vorschriften ermittelte Verlustbetrag zugrunde liegt. Die unterschiedliche Er-
mittlung der auslédndischen Einkiinfte im Inland und im Quellenstaat kann aber eine
gewichtige Rolle spielen, wenn der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung der
gestaltungsbedingte Verlustuntergang im Quellenstaat vorangeht. Eine solche Fall-
konstellation liegt der Untersuchung von Bachmann und Caro zugrunde. Die Effekte
unterschiedlicher Ermittlung des Verlustbetrages werden jedoch per Annahme aus-

geklammert.'®

Aufgrund der Nichtberiicksichtigung von Unterschieden in den Er-
mittlungsvorschriften wird der Steuersatzeffekt anhand der nominalen — und nicht
der aussagekriftigeren effektiven — Steuersédtze gemessen. Bemerkenswert ist, dass
das Verhiltnis zwischen effektiven Steuersidtzen im Gewinn- und Verlustfall unter-

schiedlich sein kann. Dies soll nachfolgend demonstriert werden.

Es werden Einnahmen in Hohe von 1 erwirtschaftet. Diesen Einnahmen stehen Aus-
gaben von A4 gegeniiber, woraus ein Ergebnis in Hohe von 1 - 4 resultiert. Der im In-
land geltende nominale Steuersatz betrdgt s; und {iberschreitet den auslédndischen
Steuersatz s, um A (s;—s4 = 1). Sowohl nach den ausléandischen als auch nach den in-
landischen Ermittlungsvorschriften werden die Einnahmen in voller Hohe in die
steuerliche Bemessungsgrundlage einbezogen. Des Weiteren konnen im Inland bzw.
im Ausland nach den jeweiligen innerstaatlichen Ermittlungsvorschriften die Ausga-
ben in Hohe von 4 bzw. x - 4 geltend gemacht werden, wobei 0 <k < 1. Die effekti-
ven Steuersitze ermitteln sich als Verhéltnis der Steuerbelastung zur SaldogroBe aus
den Einnahmen und Ausgaben. Da diese GroBle im Inland der steuerlichen Bemes-

sungsgrundlage entspricht, gleicht der effektive Steuersatz dem nominalen Steuer-

satz:
o :% _s,. (10)

Anders verhilt es sich im Ausland, da die steuerliche Bemessungsgrundlage von dem
Unterschiedsbetrag zwischen den Einnahmen und Ausgaben abweicht. Der effektive

Steuersatz im Ausland betrégt:

160 Vgl. Bachmann, Caro 2010, S. 401.
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g 8. (l-x-A4)

§V =F o2 11

i ) (11)
Basierend alleine auf den nominalen Steuersédtzen ist im Gewinnfall (1 — 4 > 0) die
ausldndische Steuerbelastung geringer als die Steuerbelastung im Inland. Werden
stattdessen Verluste erlitten, ist die Verlustnutzung im Inland vorteilhafter als im
Ausland, da sich dann der Verlust zu einem hoheren nominalen Steuersatz auswirkt

(positiver Steuersatzeffekt).

Der Steuersatzeffekt ist allerdings im Hinblick auf den Bemessungsgrundlageneffekt
zu revidieren, der aus unterschiedlichen Gewinnermittlungsvorschriften resultiert.
Wenn ein Staat mit geringem nominalen Steuersatz (hier: Ausland) — anders als der
andere Staat mit hoherem nominalen Steuersatz (hier: Inland) — eine Politik breiter
Bemessungsgrundlage betreibt, ndhern sich im Gewinnfall (1 — 4 > 0) die effektiven
Steuersitze, im Verhiltnis zu dem Gefille zwischen den nominalen Steuersitzen

(s, —s,=4), um den Unterschiedsbetrag zwischen dem effektiven und dem nomi-

nalen Steuersatz im Ausland:

i _Sal-xed) s -s Kk A-s, 45,04 A(1-k)
R (S (1-4) b4

an (siche Abbildung 12).

Im Verlustfall (1 — 4 < 0) ist das Gefille zwischen den effektiven Steuersidtzen um
den Unterschiedsbetrag zwischen dem nominalen und dem effektiven Steuersatz im

Ausland:

o gl g _SA'(I—K"A)_SA—SA'A—SA+SA'K'A_S 'A-(K—l)
S (1-4) (1-4) T (1-4)

groBer als die Differenz zwischen den nominalen Steuersidtzen (sieche Abbildung 13),

>0 (13)

wodurch der positive Steuersatzeffekt aus der grenziiberschreitenden Verlustverrech-

nung verstirkt wird.
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(1-4)>0

A
I'd N
| | —s
s, ——> s s =,
N J
A(1-x
. i-x) .,

Erlduterungen: S, /s . nominaler Steuersatz im Inland/Ausland; Sf/] / Si{f : effektiver Steuersatz im

Inland/Ausland; 4: Ausgaben; x: Anteil der Ausgaben, die im Ausland steuerlich geltend gemacht
werden konnen (0 < x < 1); A: Gefille zwischen den nominalen Steuersétzen (S, — 5 , ).

Abbildung 12: Steuersatzgefille im Gewinnfall.
Quelle: Eigene Darstellung.

(1-4)<0
A
I 3\
| : -
\ J
4-(x-1)
§ )
A ( _‘4) ;

Erlduterungen: S, /§ , : nominaler Steuersatz im Inland/Ausland; S,eﬁ / s;ﬁ : effektiver Steuersatz im

Inland/Ausland; A: Ausgaben; x: Anteil der Ausgaben, die im Ausland steuerlich geltend gemacht
werden kénnen (0 < k& < 1); A: Gefille zwischen den nominalen Steuersétzen (S ;=8 ,)

Abbildung 13: Steuersatzgefille im Verlustfall.
Quelle: Eigene Darstellung.

Zur Verdeutlichung, wie die Unterschiede in den Gewinnermittlungsvorschriften den
Steuersatzeffekt beeinflussen, wurde in Tabelle 13 der effektive Steuersatz im Aus-
land in Abhédngigkeit von der Ertragslage sowie von den ausldndischen Gewinner-
mittlungsvorschriften dargestellt. Den Berechnungen liegt ein nominaler Steuersatz

im Ausland in H6éhe von 20 % bzw. 40 % zugrunde. Der nominale Steuersatz im In-
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land betriagt 30 %, so dass — basierend auf nominalen Steuersdtzen — ein positiver
Steuersatzeffekt bei Besteuerung des Ergebnisses im Ausland entsteht, wenn Gewin-
ne (beim nominalen Steuersatz im Ausland in H6he von 20 %) bzw. Verluste (beim
nominalen Steuersatz im Ausland in Hohe von 40 %) erwirtschaftet werden (siehe

grau hinterlegte Felder in Tabelle 13).

Im Inland, wie bereits angenommen, entspricht der nominale Steuersatz dem effekti-
ven Steuersatz. Fiir die Hohe des effektiven Steuersatzes im Ausland ist der Anteil
(x) der Kosten ausschlaggebend, die steuerlich geltend gemacht werden konnen. Um
auch die Fille zu erfassen, in denen die Gewinnermittlungsvorschriften im Ausland
weniger streng als die entsprechenden inldndischen Regelungen sind, wurde das «-
Intervall von (0, 1) zu [0, 2] erweitert. Bei x = 1 werden im Ausland (&hnlich wie im
Inland) sdamtliche Kosten (4) steuerlich beriicksichtigt, wodurch auch im Ausland der
nominale Steuersatz dem effektiven Steuersatz gleicht. In diesem Fall kommt es zu
keiner Aufzehrung des Steuersatzeffekts durch die Beriicksichtigung der Vorschrif-
ten zur Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage (vgl. Tabelle 13, Spalte
x =1). Dies gilt auch dann, wenn keine Kosten entstehen (4 = 0 %) und somit even-
tuelle Abzugsbeschrankungen (x < 1) bzw. von Kosten abhdngige Steuerbegiinsti-
gungen (K > 1) nicht eintreten (vgl. Tabelle 13, Zeile A = 0 %). Wird im Ausland nur
ein Teil der Kosten steuerlich geltend gemacht (x < 1), iibersteigt dort der effektive
Steuersatz den nominalen, wodurch der positive Steuersatzeffekt bei Besteuerung im
Ausland (Tabelle 13, grauhinterlegte Felder) aufgezehrt werden kann (vgl. Tabelle
13, Spalte x =0 und x = 0,5). Der negative Effekt der Abzugsbeschrinkung nimmt
mit steigendem Verhéltnis der Aufwendungen zu den Ertrdgen (4) sowie mit sinken-

dem Anteil der abzugsfahigen Aufwendungen (k) zu.

Wenn die Aufwendungen die Ertrdge iibersteigen (1 — A4 <0), kann eine lediglich
teilweise Beriicksichtigung der Aufwendungen — trotz des negativen Ergebnisses —
zur positiven Bemessungsgrundlage und somit zur Steuerbelastung fiithren. In diesem
Fall nimmt der effektive Steuersatz einen negativen Wert an (vgl. Tabelle 13, Spalte
k=0 und Zeile 4 =150 %, 4 =200 % sowie 4 =250 %; Spalte x=0,5 und Zeile
A =150 %). Es ist also mdglich, dass Einkiinfte, die im Ausland als Gewinn der Be-
steuerung unterliegen, im Inland steuerliche Verluste darstellen. Die Beriicksichti-

gung dieser Verluste im Inland ist per se vorteilhaft.
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Tabelle 13: Effektiver Steuersatz im Ausland.

nominaler Steuersatz 0 | 0,5 | 1 1,5 2
imInland =30% nominaler Steuersatzim Ausland
20% 40% 20% 40% 20%  40% 20% 40% 20% 40%
- ® _ 20% 40% 20% 40% 20%  40% 20% 40% 20% 40%
§ ° @A) @ @A) @ @A) @ @A) @ @A) @
3 § v | 40% 80% 30% 60% 20%  40% 10% 20% 0% 0%
L i = @ ) ©) ) (A) @ (A) A) (A) A)
< § < s -40% -80% -10% 20% | 20%  40% 50% 100% 80% 160%
=l @ @ @ @ @ @A) @A) @A) @A) @A)
% § _ -20% 40% 0% 0% 20%  40% 40% 80% 60% 120%
gl & 1o o ) 0] O @& & ® | ®» (A)
§ n | -13,33% -26,67% | 3,33% 6,67% | 20%  40% |36,67% 73,33% |53,33% 106,67%
S B @ @ @ @ @ @A) A) @A) A @A)
(I) - Positiver Gesamteffekt bei Besteuerung im Inland
(A) - Positiver Gesamteffekt bei Besteuerung im Ausland
(-) - Indifferent (kein Effekt)

I:l - Positiver Steuersatzeffekt bei Besteuerung im Ausland
Fett - Gegenldufige Richtung des Gesamteffekts und des Steuersatzeffekts

Quelle: Eigene Darstellung.

Anders verhilt es sich, wenn im Ausland die steuerliche Bemessungsgrundlage ge-
ringer ist als im Inland (x> 1). Im Verlustfall steigt der effektive Steuersatz im Ver-
héltnis zum nominalen Steuersatz im Ausland. Ubersteigt er den effektiven Steuer-
satz im Inland, ist die Verlustverrechnung im Ausland vorteilhafter (vgl. Tabelle 13,
Spalte x=1,5/s4 =20 % und Zeile 4 =150 %, 4 =200 % sowie 4 =250 %; Spalte
k=2/s4=20 % und Zeile 4 = 150 %, A =200 % sowie 4 = 250 %).

5.2 Auslandische Betriebsstitte

Die Einkiinfte einer ausldndischen Betriebsstdtte werden in Deutschland grundsétz-
lich nicht beriicksichtigt. Die Verluste einer solchen Betriebsstitte konnen allerdings
mithilfe der Steuerplanung im Inland zum Abzug gebracht werden. Dies kann prinzi-
piell auf zwei Weisen erreicht werden. Der erste Ansatz beruht auf der Generierung
von finalen Verlusten, die der EuGH-Rechtsprechung zufolge im Inland zu bertick-
sichtigen sind. Der alternative Weg fiihrt iiber die abkommensrechtliche Switch-over
Klausel, die bei passiven Auslandseinkiinften den Wechsel von der Freistellungs- zur

Anrechnungsmethode erzwingt.

Die Moglichkeit der Beriicksichtigung freigestellter ausldndischer Betriebsstattenver-

luste resultiert aus der gemeinschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit, wodurch der
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erstgenannte Gestaltungsansatz bei Betriebsstétten, die in den Drittstaaten unterhal-
ten werden, nicht anwendbar ist. Die auf dem Wechsel zur Anrechnungsmethode be-
ruhende Gestaltungsstrategie begrenzt sich hingegen nicht per se auf Verluste von
EU/EWR-Betriebsstétten. Es ist allerdings die Beschrinkung des § 2a EStG zu be-
achten, wonach Verluste aus einer in einem Drittstaat gelegenen Betriebsstitte von
der Verrechnung mit inldndischen Einkiinften ausgeschlossen werden, wenn die Be-
triebsstitte die Aktivitdtsklausel des § 2a Abs. 2 EStG nicht erfiillt. Die Beriicksich-
tigung von Verlusten einer im Drittstaat unterhaltenen Betriebsstitte iiber den Wech-
sel von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode ist somit im Inland nur dann
moglich, wenn die Betriebsstitte die Aktivitdtsklausel des § 2a Abs. 2 EStG, aber

nicht den abkommensrechtlichen Aktivitdtsvorbehalt, erfiillt.

5.2.1 Generierung finaler Auslandsverluste'®!

Einkiinfte (darunter Verluste) einer ausldndischen Betriebsstétte werden in Deutsch-
land aufgrund der Freistellungsmethode von der Besteuerung ausgenommen. Eine
Durchbrechung der Symmetriethese fiihrt die EuGH-Rechtsprechung herbei, wonach
finale Verluste einer im EU-Ausland unterhaltenen Betriebsstétte im Inland zu be-
riicksichtigen sind.'®* In Anlehnung an die EuGH-Rechtsprechung'® hat der BFH in
zwei Urteilen vom 09.06.2010 die Definition endgiiltiger Verluste konkretisiert. Als

solche sollten Verluste erfasst werden, die aufgrund:
- einer Umwandlung der Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft oder
- einer Ubertragung oder Aufgabe der Betriebsstitte

im Ausland verfallen. Verluste, die im Quellenstaat aufgrund einer zeitlichen Ver-

lustvortragsbeschrinkung untergehen, gelten allerdings nicht als final.'®*

Vor diesem Hintergrund kann es sinnvoll sein, MalBlnahmen einzuleiten, die zur Ent-
stehung finaler Betriebsstittenverluste im Ausland fiihren. Eine solche Gestaltung
ermoglicht den Verlustimport, so dass sich die ausldndischen Verluste prinzipiell

frither und gegebenenfalls zu einem hoheren Steuersatz auswirken. Dariiber hinaus

1! Die Unterkapitel 5.2.1 bis 5.2.4 stellen einen Beitrag des Verfassers dar, der in: Betriebswirtschaft-
liche Forschung und Praxis verdffentlicht wird.

12 ygl. EuGH vom 15.05.2008, C-414/06, Rz. 47.

163 Siehe EuGH vom 15.05.2008, C-414/06 sowie EuGH vom 23.10.2008, C-157/07.
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kann mittels der Gestaltung verhindert werden, dass die Verluste sowohl im Ausland

als auch im Inland unberiicksichtigt bleiben.

Bei den vom BFH genannten Sachverhalten, die zur Entstehung finaler Betriebsstit-
tenverluste flihren konnen, kommt es gegebenenfalls zur Aufdeckung stiller Reser-
ven, wodurch die Verluste (zum Teil) im Ausland genutzt werden konnen. Hieraus
ergibt sich zwar ein positiver Zinseffekt, die Verluste wirken sich allerdings zu dem
ausldandischen Steuersatz aus, wodurch kein (positiver aber auch kein negativer)
Steuersatzeffekt aufgrund unterschiedlicher Steuersidtze im Ausland und im Inland
entsteht. Wird stattdessen das Vermdgen der EU-Betriebsstitte freiwillig zu Buch-
werten libertragen, um die Gewinnentstehung sowie die Verlustverwertung an der
Quelle zu vermeiden, besteht das Risiko, dass die Betriebsstittenverluste im Inland
nicht als final klassifiziert werden, da im Ausland nicht alle Moglichkeiten zur Ver-

lustnutzung ausgeschdpft wurden.'®®

5.2.2 Wechsel zur Anrechnungsmethode

Eine sofortige Steuerentlastung im Inland bei Entstehung von Auslandsverlusten und
somit die Vermeidung von Liquiditits- und Zinsnachteilen ermoglicht die Anwen-
dung der Anrechnungsmethode, die jedoch abkommensrechtlich in Bezug auf die
Betriebsstétteneinkiinfte prinzipiell nicht vorgesehen ist. Abweichend erfolgt ein
Wechsel von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode, wenn der uni- oder bilate-

166 167
rale

Aktivitdtsvorbehalt greift (Switch-over Klausel). ” Zwecks Berlicksichtigung
ausldndischer Verluste im Inland kann somit durch Zufiihrung passiver Einkiinfte der
Ubergang zur Anrechnungsmethode hervorgerufen werden; allerdings nur dann,
wenn der Switch-over auf DBA-Ebene angeordnet und sein Anwendungsbereich

nicht auf positive Einkiinfte begrenzt ist.'®® Der in § 20 Abs. 2 AStG unilateral nor-

"% vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09 sowie BFH vom 09.06.2010, I R 100/09.

"% Vgl. EuGH vom 15.05.2008, C-414/06, Rz. 47 in Verbindung mit EuGH vom 13.12.2005, C-
446/03, Rz. 55.

1% Fiir eine Ubersicht iiber die bilateralen Aktivititsklauseln siehe Debatin, Wassermeyer 2007, Art.
23 A/B MA, Anlage: Ubersicht iiber die in den DBA geltenden Aktivititsklauseln; OFD Miinster
2011 sowie Schmidt, Blochle in: Strunk, et al. 2011, Art. 23. A/B OECD-MA, Rz. 151.

"7 Fiir Gestaltungsansitze mittels des Wechsels zur Anrechnungsmethode vgl. Becker, et al. 2009, S.
147 ff. sowie Pyszka, Schmedt 2002.

18 S0 auch Richter 2010, S. 1 ff. Fiir eine Ubersicht iiber die abkommensrechtlichen Aktivititsklau-
seln siche Debatin, Wassermeyer 2012, Art. 23 A/B MA, Anlage.
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mierte Wechsel zur Anrechnungsmethode entféllt ndmlich aufgrund des § 10 Abs. 1

Satz 3 AStG beim Vorliegen passiver Auslandsverluste.'®

Im Gegenzug zur Generierung finaler Verluste (unter der Freistellungsmethode)
werden bei der Anwendung der Anrechnungsmethode im Inland neben den Aus-
landsverlusten auch die ausldndischen Gewinne beriicksichtigt. Deshalb ist es sinn-
voll, den Ubergang zur Anrechnungsmethode lediglich bei auslindischen Verlusten
hervorzurufen, um ausldndische Gewinne von der Besteuerung im Inland abzuschir-
men. Die Aktivitatsklauseln sind allerdings nicht als Wahlrecht konzipiert. Sie sollen
vielmehr verhindern, dass passive Auslandseinkiinfte lediglich im Ausland einer
niedrigeren Steuerbelastung unterliegen.'”” Die Nutzung der Aktivititsklauseln zur
Beriicksichtigung auslédndischer Verluste entspricht somit nicht der Zielsetzung des
Gesetzgebers und ist mit Vorsicht zu genieen. Generiert die ausldndische Betriebs-
statte nach einer Verlustperiode positive Einkiinfte, ist im Ausland aufgrund des dort
moglichen Verlustvortrags eine geringe Steuerlast zu erwarten. Dies fiihrt bei der
Anwendung der Anrechnungsmethode zu einer hoheren Steuernachzahlung im In-
land. Um letzteres zu verhindern, miisste die ,,Riickkehr* zur Freistellung direkt nach
der Verlustperiode folgen. Ein solcher Gestaltungsansatz wire meines Erachtens im

Hinblick auf § 42 AO schwer zu rechtfertigen.'”"
5.2.3 Vorteilhaftigkeit der Gestaltungsansitze

5.2.3.1 Grundannahmen und Ermittlung von Barwerten

Nachfolgend soll die Vorteilhaftigkeit der dargestellten Gestaltungsansétze anhand
eines Modells analysiert werden. Hierzu wird ein inlédndisches Unternehmen unter-
stellt, das eine aktive Betriebsstitte im EU-Ausland betreibt. Diese generiert in der

ersten Periode einen Verlust in Hohe von V und in der zweiten Periode einen Gewinn

169 Vgl. Wassermeyer, Schonefeld 2006, § 20 AStG, Rz. 126. Eine abweichende Auffassung unter
Verweis auf § 10 Abs. 3 Satz 5 AStG vertreten Becker, et al. 2009, S. 147, die wohl iibersehen, dass
die genannte Vorschrift lediglich den Verlustabzug innerhalb der passiven Einkiinfte normiert.

179 ygl. Schmidt, Blochle in: Strunk, et al. 2011, Art. 23. A/B OECD-MA, Rz. 114.

"1 Auf eine solche Gestaltungsmdglichkeit verweisen Pyszka und Schmedt 2002, S. 343 f. Hinsicht-
lich der dargestellten Bedenken schliee ich mich den oben genannten Autoren an, insoweit sie die
Gestaltung fiir ,,theoretisch moglich® halten.
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in Hohe von G, der den Verlustbetrag tlibersteigt (G > V), so dass der Verlust in fol-

gender Form dargestellt werden kann:

V=p-G, (14)

: . ) V.. .
wobei f als Verhéltnis von Verlust zu Gewinn ( S = 5) einen Wert zwischen 0 und 1

annimmt. Die Betriebsstitteneinkiinfte unterliegen — aufgrund der abkommensrecht-
lich angeordneten Freistellungsmethode — ausschlieBlich der Besteuerung im Aus-
land.'” Die Steuerbelastung bemisst sich nach dem dort geltenden Steuersatz in Ho-
he von s4. Mangels weiterer Einkiinfte im Ausland wird der Verlust in die zweite Pe-
riode vorgetragen und vollstdndig verrechnet. Das einschldgige DBA enthilt eine
Switch-over Klausel, wonach bei passiven Einkiinften der ausldndischen Betriebs-

stétte die Freistellungsmethode durch die Anrechnungsmethode verdrangt wird.

Zur Beriicksichtigung der Zeiteffekte wird ein Marktzins in Hohe von i > 0 unter-
stellt. Des Weiteren wird angenommen, dass V und G das steuerliche Ergebnis dar-
stellen und den Zahlungsiiberschiissen entsprechen. Es wird von gleichen Ermitt-
lungsvorschriften im Inland und im Ausland ausgegangen. Es wird dariiber hinaus
unterstellt, dass die im Inland generierten und hier steuerpflichtigen Gewinne den

Auslandsverlust ,,decken®. Der Steuersatz im Inland betragt s;.

Unter den genannten Annahmen ergibt sich folgender Barwert nach Steuern:

PtV C Al BTN (15)
1+i

BW. =V

BWS=—,B~G+G‘[1_SA‘.(1_'B)]. (16)
1+

Der Barwert entspricht der Summe aus dem negativen Zahlungsiiberschuss der ersten
Periode und dem diskontierten Zahlungsiiberschuss der zweiten Periode, der um die
Steuerzahlung gemindert wird, wobei als Bemessungsgrundlage der um den Ver-

lust(vortrag) gekiirzte Gewinn gilt.

Aus Vereinfachungsgriinden wurden beim Diskontfaktor keine Steuern einbezogen.

Dies ist nicht erforderlich, solange weder die Entscheidung iiber die Durchfiihrung

' Progressionsvorbehalt wird nicht beriicksichtigt.
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der Investition noch die Neutralitidt des Steuersystems den Gegenstand der Analyse
darstellt. Alternativ kann unterstellt werden, dass i den Netto-Marktzins (nach Steu-

ern) abbildet, wobei der hierfiir malgebliche Steuersatz nicht von s; und s4 abhingt.

Die erst in der zweiten Periode erfolgende Verlustverwertung fiihrt zu einem Zins-
nachteil, der mittels grenziiberschreitender Beriicksichtigung der Verluste verhindert
werden kann. Gelingt es dem Unternehmen, dass die auslindischen Betriebsstétten-
verluste im Entstehungsjahr zu endgiiltigen Verlusten im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung werden, kénnen diese mit inlindischen Gewinnen verrechnet wer-

den. Hierbei stellt sich der Barwert wie folgt dar:

G-(I-s,)

BVVs,eV:_V'(l_S[)+ Lo >_ﬂ‘G'(1_SI)+

G‘il—.SA). (17)

Durch die Verrechnung der Auslandsverluste im Inland wird bereits in der ersten Pe-
riode eine Steuerersparnis in Hohe von s; - V' generiert. Das Hauptmerkmal finaler
Verluste ist, dass diese im Ausland untergehen, so dass der Gewinn in der zweiten
Periode ungekiirzt (ohne Verlustabzug) der Besteuerung im Ausland unterworfen

wird.

Die zweite Gestaltungsstrategie, mithilfe derer sich das Unternehmen dem Zinsnach-
teil (aufgrund fehlender sofortiger Verlustverwertung im Ausland) entziehen kann,
beruht auf dem Wechsel von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode, der durch
eine Zufiihrung von passiven Betriebsstitteneinkiinften hervorgerufen wird.'”® Der
Auslandsverlust wird phasengleich im Inland beriicksichtigt. Allerdings wird auch
der Gewinn der Besteuerung im Inland unterworfen'’, wobei die auslandische Steu-
er bis zur Hohe der Steuerschuld im Inland (Anrechnungshochstbetrag, vgl. § 34c
Abs. 1 EStG sowie § 26 KStG) angerechnet wird. Der Barwert ermittelt sich in die-

sem Fall wie folgt:

'3 Alternativ zur Zufithrung passiver Einkiinfte kann auf den Nachweis verzichtet werden, dass die
ausléndische Betriebsstitte die Voraussetzungen der Aktivitdtsklausel erfiillt. Es ist allerdings zwei-
felhaft, ob der fehlende Nachweis automatisch zur Anwendung der Anrechnungsmethode fiihrt. Im
Hinblick auf die Vorteilhaftigkeit der Anrechnungsmethode fiir den Steuerpflichtigen ist denkbar,
dass die Finanzverwaltung auch ohne Nachweis die auslédndischen Verluste von der Besteuerung
ausnehmen wird. Des Weiteren wird unterstellt, dass die Gestaltung keinen Einfluss auf die Hohe
der Betriebsstitteneinkiinfte hat.

17 Es wird kein selektiver Ubergang zur Anrechnungsmethode (nur bei Verlusten im Ausland) ange-
nommen.
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N G-MAX[s, - G;s, - (G-V)] 156 .
1+1

G-{1-MaxX]s,;s,-(1-B)]

1+1i

BW, ==V -(1-s,)

(18)

Y s B-G-(1-5,)+

Ahnlich wie beim ersten Gestaltungsansatz (Generierung finaler Auslandsverluste)
resultiert aus der Verlustverrechnung iiber die Grenze eine Steuerersparnis in der ers-
ten Periode. Unter der Anwendung der Anrechnungsmethode wird allerdings der
Gewinn in der zweiten Periode sowohl im Inland als auch im Ausland besteuert. In-
folge des Zusammenspiels der Anrechnungsmdglichkeit und des Anrechnungs-
hochstbetrages ist als Gesamtsteuerlast (in der zweiten Periode) die hohere Steuer-
schuld (vor der Anrechnung) mafigebend. Zu beachten ist hierbei, dass aufgrund des
Verlustvortrages im Ausland die dortige Bemessungsgrundlage in der zweiten Perio-

de geringer als im Inland ist.

5.2.3.2Vergleich der Barwerte

Zur Analyse der Vorteilhaftigkeit der Steuerplanungsstrategien werden nachfolgend
die Barwerte verglichen. Die Generierung finaler Verluste ist dann vorteilhaft, wenn
der Barwert, der sich bei der Anwendung dieser Gestaltungsstrategie ergibt, den
Barwert im Referenzfall (steuerliche Beriicksichtigung der Betriebsstétteneinkiinfte

ausschlieBlich im Betriebsstéttenstaat) libersteigt:
BW <BW., <-4 <. (19)
‘ v 1+

Dies ist erfiillt, wenn der inldndische Steuersatz den um den Zinseffekt relativierten

auslédndischen Steuersatz iibersteigt.

Da der Zinseffekt positiv ist, ist die Generierung finaler Betriebsstéttenverluste vor-
teilhaft, wenn der Steuersatzeffekt nicht negativ ist (s, <s, ), oder wenn sich ein ne-
gativer Steuersatzeffekt ergibt (s, <s,), der jedoch den positiven Zinseffekt nicht
aufzehrt.

Auch durch den zweiten Gestaltungsansatz — den Ubergang von der Freistellungs-

zur Anrechnungsmethode — wird ein positiver Zinseffekt erzeugt, da sich die auslén-

dischen Betriebsstéttenverluste phasengleich (im Jahr ihrer Entstehung) steuermin-
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dernd auswirken. Diesem Vorteil ist allerdings die Steuernachzahlung im Inland ent-
gegenzusetzen, die gegebenenfalls in den spdteren Jahren beim Betriebsstittenge-

winn zu leisten ist.

Der Wechsel zur Anrechnungsmethode ist im Vergleich zum Referenzfall dann vor-

teilhaft, wenn folgende Ungleichung erfiillt ist:
BW,<BW, < —s,-(1- B)<s, B-(1+i)— MAX]s,;s,- (1= B)]. (20)

Um diese Ungleichung zu 16sen, ist eine Fallunterscheidung erforderlich. Ist der in-
landische Steuersatz geringer oder entspricht er dem um den Verlust ,korrigierten*

Steuersatz im Ausland (s, <s,-(1— f)), ist der Ubergang zur Anrechnungsmethode

sinnvoll. In diesem Fall resultiert ndmlich in der zweiten Periode keine Nachzahlung

im Inland (kein negativer Steuersatzeffekt):
BW <BW, , < 0<s,-B-(1+0). 21

Ergibt sich hingegen eine Nachzahlung im Inland (s, - (1— f) <s,) ist nach der Ren-

tabilitdt zu unterscheiden:

IB<L:>SA~(LJ>SI

1+ pg-1+p-i
s, (1-pB)<s, = BW,<BW,, < ﬂ:L:—sA-[l—Lj<O : (22)
‘ v 1+i 1+
ﬁ>L:sA' L <S1
1+ p-1+p-i

Bei einem geringeren Verlust-Gewinn-Verhéltnis ( £ < F) steigt bei einem hohen
+1

Steuersatz im Inland die hiesige Nachzahlung in der zweiten Periode, wodurch der
positive Zinseffekt verzerrt wird. Aus diesem Grund ist der Wechsel zur Anrech-
nungsmethode unter den genannten Bedingungen bei einem entsprechend beschréink-

p-1

———— | >s,) vorteilhaft. Betrigt das Verlust-
P-1+p-i

ten inldndischen Steuersatz (s, (

Gewinn-Verhéltnis IL , ist der Wechsel zur Anrechnungsmethode unabhéngig von
+1

. . . . 1
dem Steuersatzgefille vorteilhaft. Bei einer geringeren Rentabilitit (S >?) ge-
+1
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winnt stattdessen bei einem hoheren Steuersatz im Inland die Steuerersparnis in der
ersten Periode im Verhéltnis zur Nachzahlung in der zweiten Periode an Bedeutung.
Demzufolge ist in diesem Fall der Wechsel zur Anrechnungsmethode bei einem ent-

Pl
B-1+p-i

sprechend hohen Steuersatz im Inland s, ( j < s, vorteilhaft.

Nachfolgend wird untersucht, wie die Anderung des inléindischen Steuersatzes die
Vorteilhaftigkeit der Gestaltungsstrategien beeinflusst. Hierfiir werden die Barwerte
fiir beide Strategien nach dem Steuersatz im Inland abgeleitet. Dariiber hinaus wird
analysiert, ob eine Intensivierung der Steuerplanung sinnvoll ist. Zu diesem Zweck
wird unterstellt, dass es dem inldndischen Unternehmer mdglich ist, einen Teil der
(steuerlich abzugsfahigen) Aufwendungen in Hohe von ¢ in die erste Periode zu ver-

lagern und so den Verlust zu erhdhen.'”

Dies hat (unmittelbar) keinen Einfluss auf
die Zahlungsfliisse. Eine Intensivierung der Steuerplanungsstrategien ist dann vor-
teilhaft, wenn eine Erhohung des vorgezogenen Aufwands zur Steigerung des Bar-
werts fiihrt. Die Ergebnisse zu den beiden Gestaltungsansitzen fassen die Tabelle 14

und Tabelle 15 zusammen.

Wie bereits dargestellt, ist die Generierung finaler Auslandsverluste bei einem ent-
sprechend hohen Steuersatz im Inland sinnvoll (vgl. Tabelle 14/ Zeile 2). Die Anhe-
bung des inldndischen Steuersatzes fiihrt zur Erhohung der Steuerersparnis in der ers-
ten Periode, ohne Reperkussionen auf die Steuerbelastung der zweiten Periode zu
haben. Aus diesem Grund wirkt sich eine Anhebung des inlédndischen Steuersatzes

stets positiv auf den Barwert dieser Gestaltungsstrategie aus (vgl. Tabelle 14/ Zeile

3).

Die Intensivierung der Steuerplanung iiber eine Aufwandsverlagerung in die erste
Periode (zur erweiterten Barwertform siche Tabelle 14/ Zeile 4) ist sinnvoll, soweit
der inldndische Steuersatz den “diskontierten* Steuersatz im Ausland iiberschreitet
(vgl. Tabelle 14/ Zeile 5), also dann, wenn die Generierung finaler Verluste einer

EU-Betriebsstitte vorteilhaft ist.
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Tabelle 14: Generierung finaler Auslandsverluste.

Spalte 1 2
. g, s,
<
Zeile Sy 157 1+i<s1
| BW,, =1 -(1—s)+ L0250
’ 1+
2% ] N
oBW_,
—==V=£-G>0
3 0s, p
4 BWS,E,,:—V+s,-(V+§)+G_SA'(.G+5)
1+
OBW OBW
5 2 =5, — %4 <0 — — 5, — Y450
00 1+ 00 1+

Erlduterungen: * (-) bzw. (+) bezeichnet Bereiche, in denen der Gestaltungsansatz vorteilhaft bzw.
unvorteilhaft ist. Grau hinterlegte Felder beinhalten Fallkonstellationen, unter denen die Vorteilhaf-
tigkeit des Wechsels zur Anrechnungsmethode untersucht wird.

Quelle: Stiller, im Erscheinen.

Der Wechsel zur Anrechnungsmethode ist prinzipiell vorteilhaft, soweit der inléndi-
sche Steuersatz den um den Verlust ,korrigierten* Steuersatz im Ausland unter-
schreitet (vgl. Tabelle 15/ Spalte 1-2/ Zeile 2-7). In diesem Fall folgt der Steuerer-
sparnis keine Nachzahlung in der zweiten Periode im Inland. Die Anhebung des in-
landischen Steuersatzes in diesem Bereich (s, <s, - (1— /) ) erhoht die Steuererspar-
nis und wirkt sich somit positiv auf den Barwert aus (vgl. Tabelle 15/ Spalte 1-2/
Zeile 8). Kommt es stattdessen zur Nachzahlung im Inland (s, -(1- /) <s,), ist der
Wechsel zur Anrechnungsmethode vorteilhaft, soweit der inlindische Steuersatz den

auslidndischen nicht (wesentlich) {iberschreitet und die Rentabilitit entsprechend

. 1 : . .
hoch ist (S <T; vgl. Tabelle 15/ Spalte 3/ Zeile 4). Konsequenterweise nimmt in
+1i

' Im Hinblick auf die Verrechnung finaler Verluste ist allerdings fraglich, ob steuerliche Verluste,
die aus einem vorgezogenen Aufwandsansatz resultieren, als final im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung gelten konnen. Hierzu siehe Unterkapitel 5.2.5.1.2.
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diesem Fall der Vorteil mit steigendem Steuersatz im Inland ab (Tabelle 15/ Spalte 3-
4/ Zeile 5). Ist die Rentabilitét hingegen gering (% < f; vgl. Tabelle 15/ Spalte 3-
+1

4/ Zeile 6) ist der Wechsel zur Anrechnungsmethode bei einem héheren Steuerniveau
im Inland vorteilhaft und die Anhebung des Steuersatzes im Inland wirkt sich positiv

aus (vgl. Tabelle 15/ Spalte 3-4/ Zeile 8).

Die Aufwandsverlagerung in die Verlustperiode ist unter der Anrechnungsmethode
stets vorteilhaft (selbst dann, wenn der Ubergang zur Anrechnungsmethode nicht
sinnvoll ist; vgl. Tabelle 15/ Zeile 9-11). Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass durch
die vorgezogene Geltendmachung von Aufwendungen der positive Zinseffekt ver-

starkt wird.

Falls beide Gestaltungsansidtze im Vergleich zum Referenzfall (Besteuerung der Be-
triebsstitteneinkiinfte ausschlielich im Ausland) vorteilhaft sind, ist die Generierung
finaler Verluste dem Wechsel zur Anrechnungsmethode vorzuziehen, wenn der in-

landische Steuersatz den auslidndischen tiberschreitet:

BW, [<BW,,, < MAX[s,;s,-(1-B)]>s, s, <s,. (23)

s.eV

Die Ergebnisse verdeutlichen, dass flir die Vorteilhaftigkeit der Steuerplanungsansét-
ze zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung das Gefille zwischen dem ausldn-
dischen und inldndischen Steuersatz eine zentrale Bedeutung hat. Bei dem inléndi-
schen Steuersatz handelt es sich um den Steuersatz, dem die ausldndischen Verluste
im Inland unterworfen werden. Dieser entspricht nicht immer dem inlédndischen
Steuersatz auf hiesige Gewinne. Der Gewerbesteuer in Deutschland unterliegen nam-
lich Gewerbebetriebe, ,,soweit [sie] im Inland betrieben sind“ (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Ge-
wStG). Konsequenterweise werden ausldndische Betriebsstitteneinkiinfte (darunter
Verluste) von der Gewerbesteuer ausgenommen (vgl. § 9 Nr. 3 GewStG). Abwei-
chend hiervon vertritt der BFH im Urteil vom 09.06.2010 die Auffassung, wonach
finale Verluste einer im EU-Ausland gelegenen Betriebsstitte auch im Rahmen der
Gewerbesteuer zu beriicksichtigen sind.'’® Vor diesem Hintergrund werden nachfol-
gend der fiir ausldndische Betriebsstéttenverluste maf3gebliche Steuersatz und seine

Entwicklung im Lichte des besagten Urteils analysiert, um anschlieBend die Er-

17 ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
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kenntnisse zur Vorteilhaftigkeit der Gestaltungsansédtze im Hinblick auf ein deut-

sches Stammbhaus zu konkretisieren.

Tabelle 15: Wechsel zur Anrechnungsmethode.

Spalte 1 2 3 )
s, <S, T
Zeile 51<SA'(1_IB) SA-(I—,B)<S1
! BWM=—,b’-G-(1—s,)+G_MAX[SI'G;fA-G-(l—ﬂ)]
, 1+
2 §, <S8, L p£-1 <,
poltpi B-1+p-i
3 el
4% N :
v e
5,4 _ . b <0
5 0s, [ﬂ 1+i
1
6 1+1i
7* ] -
M B.G>0 A _g.lp-—L1s0
8 oy g ds, p 1+
9 BW~\‘A:_ﬂ'G+SI‘(V+5)+G_MAX[S1.(G1+é");SA‘G‘(1—ﬂ)]
| +1i
10 S1<L(l_ﬂ) L(l_ﬂ)<s,
G+0 G+0
B B
t aWS,A:S]M) aW“‘:s]—S],>0
o 06 1+

Erlduterungen: * (-) bzw. (+) bezeichnet Bereiche, in denen der Gestaltungsansatz vorteilhaft bzw.
unvorteilhaft ist. Grau hinterlegte Felder beinhalten Fallkonstellationen, unter denen die Vorteilhaf-
tigkeit des Wechsels zur Anrechnungsmethode untersucht wird.

Quelle: Stiller, im Erscheinen.
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5.2.4 Der mafligebende Steuersatz im Inland

5.2.4.11Inlandisches Stammhaus in Form eines Personenunternehmens

Die Ausdehnung der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung auf die Gewerbe-
steuer erhoht grundsétzlich den inldndischen Steuersatz, dem die auslédndischen Ver-
luste unterworfen werden. Allerdings ist bei Personenunternehmen die ErméafBi-

gungsvorschrift des § 35 EStG zu beachten.

Die Gewerbesteuerlast wird aufgrund der ErmaBigung des § 35 EStG reduziert bzw.
nivelliert. Tabelle 16 zeigt die Gesamtsteuerbelastung auf gewerbliche Einkiinfte na-
tiirlicher Personen vor und nach der Beriicksichtigung ausldndischer Betriebsstétten-
verluste im Inland sowie ohne und mit Einbeziehung dieser Verluste in den Gewer-

beertrag.

Aus Vereinfachungsgriinden wird hierbei die gleiche einkommen- und gewerbesteu-
erliche Bemessungsgrundlage unterstellt. Die Variablens,,, , H und a bezeichnen

entsprechend den individuellen Einkommensteuersatz, den gemeindespezifischen
Gewerbesteuer-Hebesatz sowie den Anteil der Auslandsverluste am inldndischen
Einkommen, wobei letzterer einen Wert zwischen 0 und 1 annimmt. Des Weiteren
wird unterstellt, dass der individuelle Einkommensteuersatz durch den Abzug aus-
landischer Verluste unberiihrt bleibt.'”” Der bei Personenunternehmen zur Anwen-

dung kommende Freibetrag gemil § 11 Abs. 1 Nr. 1 GewStG wird vernachlissigt.

Die Einkommensteuer ermafigt sich gemall § 35 Abs. 1 Satz 1 EStG um das 3,8-
fache des Gewerbesteuer-Messbetrags, der sich als Produkt des Gewerbeertrages und
der Steuermesszahl (in Hohe von 3,5 %) berechnet (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 1 und 2 in
Verbindung mit Abs. 2 GewStG). Die ErmiBigung betrdgt somit 13,3 % des Gewer-
beertrags.

""" Eine {iber mehrere Perioden gestreckte Verlustverrechnung kann zur Glittung der Bemessungs-
grundlage und somit bei einem progressiv ausgestalteten Steuertarif zu einem positiven Progressi-
onseffekt fliihren. Hierzu vgl. Unterkapitel 5.2.5.1.2.
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Tabelle 16: Gesamtsteuerbelastung unter Beriicksichtigung finaler auslédndischer Betriebsstittenverluste eines deutschen
Personenunternehmens.

Spalte 1 2 3
Zeile Steuerbelastung ... ESt nach Abzug des ErméBigungsbetrages im Sinne des
zzgl. SolZ zzgl. GewSt
§ 35 Abs. 1 EStG
1 vor Verlustverrechnung [S s M]N(O,l 335, H-0,03 5)] . 1,055 + H -0,035
nach Verlustverrechnung
2 {1 - @) s, — MIN[0,133;(1 - @) - 5., ; H - 0,035]}- 1,055 + H -0,035
ohne GewSt

nach Verlustverrechnung
3 {(l—a)-sES, —MIN[(I—a)-0,133;(1—a)-sES,;(l—a)-H-0,035]}- 1,055 + (1-a)-H-0,035
mit GewSt

Quelle: Stiller, im Erscheinen.



Sie ist allerdings auf die Einkommensteuer, die auf die gewerblichen Einkiinfte ent-
fallt, sowie auf die tatsdchlich zu zahlende Gewerbesteuer beschrankt (vgl. § 35 Abs.
1 Satz 2 und 5 EStG). Dies zeigt jeweils der Term MIN]...] in Tabelle 16/ Spalte 1.

Anhand der Steuerbelastung vor und nach der grenziiberschreitenden Verlustver-
rechnung kann der Steuersatz (s;) ermittelt werden, dem die Auslandsverluste im In-
land unterliegen. Hierfiir wird die aus dem Verlustabzug resultierende Steuererspar-
nis durch den Anteil der Auslandsverluste an dem inlédndischen Gewinn (o) dividiert.
Tabelle 17 zeigt den so ermittelten Steuersatz fiir drei Félle: Verlustabzug im Rah-
men der Einkommensteuer (zzgl. SolZ; Spalte 3); Verlustabzug im Rahmen der Ge-
werbesteuer (Spalte 4) sowie Verlustabzug sowohl bei der Einkommensteuer (zzgl.

SolZ) als auch bei der Gewerbesteuer (Spalte 5).

In Tabelle 17/ Spalte 3 ist die Hohe des effektiven Steuersatzes dargestellt, der sich
ergibt, wenn die Auslandsverluste ausschlieflich bei der Einkommensteuer (zzgl.
SolZ) beriicksichtigt werden. Eine effektive Nutzung des vollstindigen Abzugspo-
tentials im Rahmen der Einkommensteuer ist mdglich, wenn die sich nach der Be-
riicksichtigung der auslidndischen Verluste ergebende Einkommensteuerlast den Er-
méfBigungsbetrag im Sinne des § 35 Abs. 1 EStG ,,deckt”, so dass dieser nicht ins
Leere lduft. Dies ist dann der Fall, wenn der Einkommensteuersatz verhiltnismaBig
hoch bzw. der Anteil ausldndischer Betriebsstittenverluste am inldndischen Gewinn

gering ausfallt: (1 —a) - sgs; > 0,133 (siehe Tabelle 17/ Spalte 1 und 3/ Zeile 7-8).

Uberschreitet stattdessen der individuelle Einkommensteuersatz die maximal — infol-
ge der ErmaBigung des § 35 EStG — erreichbare Entlastung nicht (0,133 > sgzg,) bzw.
wird ein hoherer Einkommensteuersatz durch die Verwertung auslédndischer Verluste
entsprechend reduziert (sgs, > 0,133 > (1 — a) - sgs;), kann es gegebenenfalls zu einer
vollstdndigen Auswirkung der auslidndischen Verluste bei der Einkommensteuer
kommen, soweit der Gewerbesteuer-Hebesatz 380 % nicht liberschreitet (siche Ta-

belle 17/ Spalte 1-3/ Zeile 3 und 6).

In den sonstigen Fillen entspricht zwar der Steuersatz auf Auslandsverluste der ef-
fektiven Einkommensteuerbelastung, die ausldndischen Verluste wirken sich aller-

dings nur zum Teil aus (siehe Tabelle 17/ Spalte 1-3/ Zeile 1, 2, 4 und 5).
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Tabelle 17: Steuersatz auf finale ausldndische Betriebsstittenverluste eines deutschen Personenunternehmens.

Spalte 1 2 3 4 5
s, beim Verlustabzug im Rahmen der ...
Zeile Geltungsbereich ... ESt (zzgl. SolZ) = | ... GewSt= ESt (zzgl. SolZ) und
Tab.16; Zeile :1 -2 Tab.16; Zeile:2 -3 GewSt =
@ @ (Spalte 3+4)
1 H -0,035> s, 0 H -0,035 H -0,035
2 0,133 > 5, Sgg > H-0,035>5,, - (1-a) ($gy = H+0,035)-1,055 H -0,035 — (5,5 — H - 0,035)-1,055 (éqj
[24
H 0,035 + (s, — H -0,035)-1,055
3 Spg -(1—a)> H -0,035 Sgg + 1,055 —0,055- H -0,035
4 H-0,035>0,133 (55 01331055 H~0,035—(sES,—0,133)~1,055(i—1] H 0,035 + (s 45, —0,133)-1,055
o a
5 S > 01332(0=0) S | 01335 11.0,035> 5, -(1—a) | CaeHOOBNN05 | 4055 (s, —H.o,oss).l,oss.[l —1)
[24 o
H -0,035+ (5,5, — H -0,035)-1,055
6 Spq -(1—a)= H -0,035 Sgg + 1,055 ~0,055- H-0,035
7 H-0,03520,132 H -0,035 - 0,133 -1,055 H -0,035+ (5,5 —0,133)-1,055
(-a)-sg >0,133 Sgs, - 1,055
8 0,133 > H-0,035 -0,055-H-0,035 H 0,035+ (s, — H -0,035)-1,055

Quelle: Stiller, im Erscheinen.




Mindert der ErméBigungsbetrag im Sinne des § 35 EStG auch ohne die Beriicksich-
tigung auslédndischer Betriebsstittenverluste vollumfinglich die Einkommensteuer,

ergibt sich kein Vorteil aus dem Verlustimport (siche Tabelle 17/ Spalte 1-3/ Zeile
1).

Die Anderung des Steuersatzes auf auslindische Verluste, die sich aufgrund der Ein-
beziehung dieser Verluste in die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage ergibt,
wird in Tabelle 17/ Spalte 4 dargestellt. Die maximale Erhohung des Steuersatzes be-
tragt H - 0,035, was der proportionalen Minderung der Gewerbesteuerlast entspricht.
Diese ist bei einem Einkommensteuersatz von hochstens 13,3 % erreichbar, soweit
der Gewerbesteuersatz den Einkommensteuersatz nicht unterschreitet (siche Tabelle

17/ Spalte 1, 2 und 4/ Zeile 1).

Die zusitzliche Steuerersparnis mindert sich entsprechend mit steigendem Einkom-
mensteuersatz bzw. mit sinkendem Gewerbesteuer-Hebesatz (siche Tabelle 17/ Spal-
te 1, 2 und 4/ Zeile 2, 4, 5 und 7) und kann sich sogar in einen Steuernachteil umkeh-
ren (siche Tabelle 17/ Spalte 1, 2 und 4/ Zeile 3, 6 und 8). Dies veranschaulicht Ab-
bildung 14, in der die Steuersitze auf die ausldndischen Verluste ohne und mit Be-
riicksichtigung dieser Verluste bei der Gewerbesteuer in Abhéngigkeit von dem indi-
viduellen Einkommensteuersatz und fiir drei verschiedene Gewerbesteuer-Hebesdtze
(200 %, 380 % und 400 %) sowie zwei verschiedene Verlustanteile (o = 0,8; a = 0,5)

dargestellt werden.

Die gestrichelten Linien bilden den Steuersatz ab, dem die Auslandsverluste nach ih-
rer Einbeziehung in den Gewerbeertrag unterliegen (sieche Abbildung 14 sowie Ta-
belle 17/ Spalte 5). Dieser entspricht dem effektiven Steuersatz, dem die Gewinne im
Inland unterliegen. Die durchgezogenen Linien stellen den Steuersatz auf ausléndi-
sche Verluste ohne ihre Beriicksichtigung bei der Gewerbesteuer dar (siche Abbil-
dung 14 sowie Tabelle 17/ Spalte 3), wobei den dunklen bzw. hellen Linien a = 0,8
bzw. a = 0,5 zugrunde liegt. Der Abstand zwischen den gestrichelten und durchge-
zogenen Linien bildet die Anderung des maBgeblichen Steuersatzes (s;) infolge der

Einbeziehung der Auslandsverluste in den Gewerbeertrag ab.
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H=200% H=380% H=400%
49% :
== e= Steuersatz_mit ‘
GewSt /
Steuersatz_ohne /
GewSt_a=0,5 / / /
39% | e Steuersatz ohne
GewSt_a=0,8 /,
/,
/
29% 7/
/
/, /
/ /
%
19% 7 7
, -— ean o
9% 4
-
ESt-Satz ESt-Satz ESt-Satz
1% |
1% 0% 10% 20% 30% 40% 0% 10% 20% 30% 40% 0% 10% 20% 30% 40%

Abbildung 14: Steuersatz auf auslindische Betriebsstittenverluste ohne und mit Einbeziehung der Verluste in den Gewerbeertrag.

Quelle: Stiller, im Erscheinen.



Tendenziell fiihrt ein hoherer Einkommensteuersatz bei der Berlicksichtigung aus-
landischer Betriebsstittenverluste alleine auf der Einkommensteuerebene (zzgl.
SolZ) zu einer geringeren Steigerung des Steuersatzes auf ausldndische Verluste, die
aus der Ausdehnung des Verlustabzugs auf die Gewerbesteuer resultiert (siche die

Entwicklung der Abstdnde zwischen den gestrichelten und durchgezogenen Linien in

der Abbildung 14).

Wie bereits erwéhnt kann die Verlustverrechnung im Rahmen der Gewerbesteuer bei
einem geringen Hebesatz (380 % > H - 0,035) bzw. bei einer hohen Einkommensteu-
erlast nach Verlustabzug [sgs - (1 —a) > H - 0,035] paradoxerweise zu einer Minde-
rung des Steuersatzes auf Auslandsverluste von effektiv 0,055 - H - 0,035 fiihren
(siche Abbildung 14, fiir H = 200 % und 380 %; durchgezogene Linie oberhalb der
gestrichelten Linie; sieche auch Tabelle 17/ Spalte 1, 2 und 4/ Zeile 3, 6 und 8). Die
Mehrbelastung entspricht dem Solidaritétszuschlag auf die Gewerbesteuerentlastung
aus dem Verlustimport und ist darauf zuriickzufiihren, dass wenn der Verlustabzug
bei der Gewerbesteuer zur Kiirzung des ErméfBigungsbetrages im Sinne des § 35
Abs. 1 EStG fiihrt, die Steuerersparnis bei der Gewerbesteuer zwar die einkommen-
steuerliche Mehrbelastung kompensiert, jedoch nicht den darauf entfallenden Solida-

rititszuschlag.

Der Vorteilhaftigkeitsanalyse zufolge ist die Generierung finaler Auslandsverluste
als Gestaltungsansatz sinnvoll und dem Wechsel zur Anrechnungsmethode zwecks
Verrechnung auslidndischer Verluste vorzuziehen, soweit der fiir die Verluste mal-
gebliche Steuersatz im Inland den ausldndischen Steuersatz iibersteigt. Durch die
Einbeziehung der ausldndischen Verluste in den Gewerbeertrag steigt in bestimmten
Féllen (bei einem geringen Einkommensteuersatz, einem hohen Hebesatz der Ge-
werbesteuer bzw. hohen Auslandsverlusten) der inldndische Steuersatz auf auslandi-
sche Betriebsstittenverluste eines deutschen Personenunternehmens. In diesen Féllen
steigt die Attraktivitdt der Generierung finaler Verluste als Gestaltungsstrategie. Es
ist allerdings zu beachten, dass die Ausdehnung der Verlustverrechnung auf die Ge-
werbesteuer finale Auslandsverluste betrifft. Darunter fallen ausldndische Betriebs-
stittenverluste nicht, die im Inland mittels der Anrechnungsmethode verwertet wer-
den. Die Hohe des fiir die Auslandsverluste maf3geblichen Steuersatzes im Inland ist

somit von der Gestaltungsstrategie abhingig, wodurch die Vorteilhaftigkeitsanalyse
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erschwert wird. Dennoch wird sich die Grunderkenntnis nicht dndern, da in Fillen, in
denen die Einbeziehung finaler Verluste in den Gewerbeertrag zur Erhohung des
malgeblichen Steuersatzes im Inland fiihrt, die Attraktivitdt der Generierung finaler
Auslandsverluste steigt und die Attraktivitidt des Wechsels zur Anrechnungsmethode

als Gestaltungsansatz unveriandert bleibt.

5.2.4.2Inlédndisches Stammhaus in Form einer Kapitalgesellschaft

Beim deutschen Stammhaus in Form einer Kapitalgesellschaft wiirde — aufgrund der
fehlenden Interdependenz zwischen der Gewerbesteuer und der Korperschaftsteuer —
aus der Ausdehnung des Abzugs ausldndischer Betriebsstittenverluste auf die Ge-

werbesteuer eine Erh6hung des einschligigen Steuersatzes im Inland resultieren.

Unter der Annahme, dass der nach Vorschriften des Korperschaftsteuergesetzes er-
mittelte Auslandsverlust fir Zwecke der Gewerbesteuer keinen Korrekturen unter-

liegt, erhdht sich der Steuersatz von:

Ske - (1+585,,)=1583% (24)
auf:
Sk A+ Sg7) + 8o = 29,83% 7 (25)

und steigt somit deutlich iiber den durchschnittlichen Steuersatz innerhalb der EU

von 22,79 %'” (ausgenommen Deutschland).

Die Steigerung des fiir finale Verluste einer ausldndischen EU-Betriebsstitte mal3-
geblichen Steuersatzes in Deutschland verstirkt die Attraktivitit der Gestaltungsstra-

tegie, wonach finale Betriebsstéttenverluste im EU-Ausland generiert werden.

Bei der Vorteilhaftigkeitsanalyse des Wechsels zur Anrechnungsmethode — als alter-
native Gestaltungsstrategie zur Nutzung ausldndischer Betriebsstéttenverluste — ist
weiterhin der Steuersatz ohne Beriicksichtigung der Gewerbesteuer zugrunde zu le-

gen.

'8 Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 %.
' Der Ermittlung des durchschnittlichen Steuersatzes wurden die Angaben aus KPMG 2010 zugrun-
de gelegt.
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Das Auseinanderklaffen des inldndischen Steuersatzes auf finale Auslandsverluste
und desselben auf Auslandsverluste bei der Anwendung der Anrechnungsmethode
vergroBert gegebenenfalls den Gestaltungsspielraum deutscher Kapitalgesellschaften
im Hinblick auf auslédndische Betriebsstéttenverluste innerhalb der EU. Bei einem
geringen Steuerniveau im Mitgliedstaat der Betriebsstitte bietet sich die Generierung
finaler Verluste als Gestaltungsansatz. Wird eine Betriebsstétte stattdessen in einem
Hochsteuerland unterhalten, kann der Wechsel zur Anrechnungsmethode zwecks

grenziiberschreitender Verlustverrechnung eine sinnvolle Strategie darstellen.

5.2.5 Fallstudien zur Verrechnung polnischer Betriebsstiittenverluste in

Deutschland

Die in Kapitel 5.2.3 durchgefiihrte Vorteilhaftigkeitsanalyse sowie die Ausfithrungen
zu dem inlédndischen Steuersatz unter Kapitel 5.2.4 bedienen sich einiger Vereinfa-
chungen. Hierzu gehort zum Beispiel die Annahme, dass die Generierung finaler
Auslandsverluste in der ersten Periode mdglich ist und dies keinen Einfluss auf den
Gewinn sowie auf den Steuersatz im Ausland in der zweiten Periode hat. Die Thema-
tik stiller Reserven, die gegebenenfalls im Betriebsvermdgen der auslédndischen Be-
triebsstétte enthalten sind, blieb unberiicksichtigt. Dies ist vor allem im Hinblick auf
die getroffene Annahme, dass der ausldndische Gewinn der zweiten Periode den
fritheren Verlust im Ausland iibersteigt, problematisch. Dariiber hinaus wurde ange-
nommen, dass die Zufiihrung passiver Einkiinfte als Mittel zur Anwendung der An-

rechnungsmethode mdoglich ist.

Nachfolgend werden Fallstudien zur Verrechnung ausldndischer Betriebsstéttenver-
luste prisentiert, in denen auf einige der im Rahmen der Vorteilhaftigkeitsanalyse
ausgeblendeten Komplexitidten eingegangen wird. Als Standort der auslédndischen
Betriebsstétte wurde Polen aufgrund der geografischen und wirtschaftlichen Néhe zu
Deutschland sowie aufgrund verhéltnisméBig restriktiver Verlustverrechnungsmoda-

litdten gewdhlt.
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5.2.5.1Fallstudie 1'%

Eine Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschéftsleitung in Deutschland griindet zur
Durchfiihrung einer Sachinvestition eine Betriebsstitte in Polen, die nach Abschluss
dieser Investition endgiiltig aufgegeben wird. Der Investition liegen folgende Anga-
ben zugrunde: die Investitionslaufzeit betrégt 6 Jahre, die Investitionsausgabe betrégt
100 Geldeinheiten (GE) und die jéhrlichen Zahlungsiiberschiisse vor Steuern (CF)
betragen konstant 20 GE [rentable Investition] bzw. 0 GE [unrentable Investition].
Die Investitionsausgaben werden grundsétzlich {liber fiinf Jahre linear abgeschrieben.
Die um den Abschreibungsaufwand (AfA) gekiirzten Zahlungsiiberschiisse vor Steu-
ern bilden die steuerliche Bemessungsgrundlage. Die Betriebsstitte tétigt keine wei-
teren Investitionen und bezieht nur aktive Einkiinfte im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1
bis 6 AStG, so dass diese nach Art. 24 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Polen von der Be-
steuerung in Deutschland auszunehmen sind. Das nach polnischen Vorschriften er-
mittelte Ergebnis der Betriebsstitte (vor Beriicksichtigung eventueller Verluste) ent-
spricht den Betriebsstitteneinkiinften, die sich nach Mal3gabe der in Deutschland gel-
tenden Ermittlungsvorschriften ergeben. Die in Deutschland generierten Gewinne der

Kapitalgesellschaft decken vollumfanglich die Auslandsverluste.

Der Standort der Betriebsstdtte — Polen — ist durch einen verhéltnismaBig niedrigen
Korperschaftsteuersatz in Hohe von 19 % gekennzeichnet (Art. 19 Abs. 1 KStG-
Polen). Die geringe nominale Steuerbelastung wird allerdings von relativ restriktiven
Verlustverrechnungsmodalitdten begleitet. Das polnische Steuerrecht kennt keinen
Verlustriicktrag und sieht eine Begrenzung des Verlustvortrags auf fiinf Jahre vor.'!
Neben der zeitlichen Beschrinkung ist der Verlustvortrag auch betragsmafBig limi-
tiert, indem der in einem Jahr erlittene Verlust in den nachfolgenden Jahren jeweils
maximal bis 50 % des Verlustbetrages verrechnet werden kann (Art. 7 Abs. 5 KStG-

Polen).'®

Im Urteil vom 09.06.2010 hat der BFH eine Ubertragung, endgiiltige Aufgabe und

Umwandlung einer ausldndischen Betriebsstitte in eine Kapitalgesellschaft als Um-

'8 Diese Fallstudie basiert auf einem vom Verfasser verdffentlichten Beitrag: Stiller 201 1a.
' Eine kiirzere Verlustvortragszeit (von vier Jahren) sieht innerhalb der EU lediglich Portugal vor.
182 7u den Verlustverrechnungsmodalititen und Gestaltungsmoglichkeiten in Polen siche Stiller 2010.
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strukturierungsvorgénge genannt, die zur ,,Finalitit der Betriebsstéttenverluste fiih-

ren kénnen.'®?

Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung wird allerdings riickgdngig gemacht,
wenn nach der Aufgabe der Betriebsstitte innerhalb der Vortragsfrist eine neue Be-
triebsstétte in Polen errichtet wird, da dadurch eine reale Moglichkeit der Verlust-

184 Meines Erachtens entfillt die ,,Finalitdt der Verluste

verwertung in Polen auflebt.
ebenso, wenn die neue Betriebsstétte in Polen auBlerhalb der Vortragsfrist errichtet
wird. Im letzteren Fall lebt zwar die Moglichkeit der Verlustverrechnung nicht auf,
dies ist allerdings auf die Verlustvortragsrestriktion im Quellenstaat zuriickzufiih-

185
ren.

Ausléndische Betriebsstéttenverluste gelten nicht als final, wenn nach der Aufgabe
der Betriebsstitte eine weitere Betriebsstitte in Polen unterhalten wird.'*® Anderen-
falls wire die Errichtung einer neuen Betriebsstétte im Quellenstaat fiir die ,,Finali-
tat“ von Verlusten der im Vorfeld aufgegebenen Betriebsstétte nicht ausschlagge-

bend.

5.2.5.1.1 Sachinvestition vor Gestaltungsmalinahmen

Tabelle 18 zeigt das zu versteuernde Einkommen der Betriebsstétte (zvE) sowie die
darauf entfallende polnische Kdorperschaftsteuer (Sp;) und die Zahlungsiiberschiisse
nach Steuern (CFy) fiir jedes Jahr der Investition. Die Steuerbelastung in Deutsch-
land (Sp) bildet den Vorteil aus der Verrechnung polnischer Verluste ab und nimmt
deswegen einen negativen Wert an.'®’ Der effektive Steuersatz wird hier als Verhilt-
nis des Gesamtbetrags der Steuerzahlungen zu dem Gesamtbetrag der Zahlungsfliisse
vor Steuern (S/CF) definiert. Der Zeiteffekt wird vernachlédssigt. Dieser ist positiv,
wenn sich bei einem positiven/negativen Gesamtbetrag der vorsteuerlichen Zah-
lungsiiberschiisse eine Steuerbelastung/Steuerentlastung ergibt. Eine Steuerentlas-
tung beim positiven Gesamtbetrag der vorsteuerlichen Zahlungsiiberschiisse fiihrt

hingegen zu einem negativen Effektivsteuersatz.

'8 ygol. BFH vom 9.6.2010, I R 107/09.

'8 ygl. BFH vom 9.6.2010, I R 107/09.

%330 auch Pohl 2010, S. 629 sowie Wangler, Giihne 2010, S. 1115.
"% vg]. Schwenke 2011, S. 370.
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In den ersten fiinf Jahren der rentablen Investition entspricht der Abschreibungsauf-
wand den Zahlungsiiberschiissen, woraus ein zu versteuerndes Einkommen in Hohe
von 0 GE resultiert. In dem sechsten (letzten) Jahr ergibt sich ein zu versteuerndes
Einkommen von 20 GE, so dass insgesamt 20 GE der Besteuerung in Polen unter-
worfen werden. Die Bemessungsgrundlage entspricht der Summe der Zahlungsiiber-
schiisse vor Steuern. Der effektive Steuersatz gleicht somit dem polnischen nomina-

len Steuersatz von 19 % (vgl. Tabelle 18).

Tabelle 18: Rentable und unrentable Investition bei steuerlicher Nutzungsdauer von
fiinf Jahren.

Rentable Investition z

t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 20 20 20 20 20 20 20,0
AfA 20 20 20 20 20
zvE 0 0 0 0 0 20 20,0
SpL 0 0 0 0 0 3,8 3,8
CFs -100 20 20 20 20 20 16,2 16,2
S/CF 19,0%

Unrentable Investition z
t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 0 0 0 0 0 0 -100,0
AfA 20 20 20 20 20
Verlust 20 20 20 20 20 100,0
Verlustabzug* 0,0
Verlustvortrag 20 40 60 80 90 70
Untergehender Verlust® 10 20 30,0
Finaler Verlust® 70 70,0
Sp -20,9 -20,9
zvE 0 0 0 0 0 0 0,0
SpL 0 0 0 0 0 0 0,0
CFs -100 0 0 0 0 0 20,9 -79,1
S/CF 20,9%

* Betriebsstittenverluste, die im Rahmen des Verlustvortrags in Polen genutzt werden.

° Betriebsstéttenverluste, die in Polen aufgrund der dort geltenden Restriktionen untergehen.

~ Finaler Verlust der polnischen Betriebsstitte, der in Deutschland berticksichtigt wird.

Quelle: Stiller 2011a, S. 914-915.

Im Fall der unrentablen Investition ergibt sich in den ersten fiinf Jahren (nach Abzug

der Abschreibung) ein steuerlicher Verlust in Hohe von jeweils 20 GE. Nach der

""" Den Berechnungen wird ein Steuersatz in Deutschland in Hohe von 29,83 % zugrunde gelegt
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Verlustphase wird ein Ergebnis von 0 GE erwirtschaftet, so dass die Verlustvortrage
mangels verrechenbarer Gewinne und aufgrund der Vortragsbefristung in Polen suk-
zessiv untergehen. Am Ende des flinften bzw. sechsten Jahres gehen in Polen Ver-
lustvortrdge in Hohe von 10 bzw. 20 GE unter (vgl. Tabelle 18). Dies resultiert aus
dem Zusammenspiel der zeitlichen und quotalen Begrenzung des Verlustvortrags. Da
jeder Verlust mindestens innerhalb von zwei Jahren verrechnet werden kann, verfallt
bereits am Ende des filinften Jahres die Halfte des Verlusts aus dem ersten Jahr. Die
andere Halfte sowie die Hélfte des Verlusts aus dem zweiten Jahr gehen am Ende des
sechsten Jahres unter. Ein Abzug dieser Verluste in Deutschland entfillt, da diese in-
folge der Vortragsbefristung in Polen untergehen und somit nach BFH-Auffassung
nicht als final im Sinne der EuGH-Rechtsprechung anzusehen sind. Der verbleibende
Verlust von 70 GE kann zunichst zwar in Polen vorgetragen werden, gilt aber auf-
grund der endgiiltigen Aufgabe der Betriebsstitte als final. Der spéter — infolge der in
Polen geltenden Restriktionen — erfolgende Untergang dieser Verlustvortrige im
Quellenstaat ist somit nicht ausschlaggebend. Die Verluste wirken sich zu dem deut-
schen Steuersatz aus, wodurch ein positiver Steuersatzeffekt erzielt wird. Die Steu-
erentlastung betriagt 20,9 % der Verluste und iibersteigt somit den polnischen nomi-
nalen Steuersatz, der der maximalen Steuerentlastung bei vollstdndiger Verlustver-
wertung in Polen entspricht (vgl. Tabelle 18). Der positive Steuersatzeffekt iiber-
kompensiert also den Nachteil aus dem weder in Polen noch in Deutschland beriick-
sichtigten Verlust in Hohe von 30 GE und setzt Anreize, steuerliche Verluste bzw.

Aufwendungen iiber die Grenze in das Hochsteuerland zu verlagern.

Zur Verwertung der gesamten polnischen Betriebsstittenverluste im Inland wird vor
dem Ablauf der Vortragsfrist das gesamte Vermogen der Betriebsstitte auf eine
(neugegriindete) polnische Tochterkapitalgesellschaft des deutschen Stammhauses
iibertragen. Im Fall der rentablen Investition entstehen zwar im obigen Beispiel keine
steuerlichen Verluste, solche konnen allerdings mittels Gewinnausweispolitik gene-

riert werden.

Die Gestaltung erfolgt in zwei Schritten. Zunédchst wird im Rahmen der Gewinnaus-

weispolitik die Abschreibungsdauer der Investitionsausgaben auf ein Jahr reduziert.

[15 % (KSt) + 15 % * 5,5 % (SolZ) + 14 % (GewSt)].
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Danach wird das gesamte Betriebsstittenvermogen auf die Tochterkapitalgesellschaft

iibertragen.

5.2.5.1.2 Gewinnausweispolitik

Ein — etwa durch erhohte Abschreibung — vorgezogener steuerlicher Ansatz von
Ausgaben fiihrt in aller Regel zur Ersparnis aufgrund des Steuerstundungseffekts.'™®
Falls jedoch der in die fritheren Perioden verlagerte Aufwand lediglich zur Erh6hung
des Verlustvortrages beitrdgt, ergibt sich hieraus kein Steuervorteil. Vielmehr kann
der vorgezogene Aufwand bei befristeten Verlustvortragsmoglichkeiten einen Ver-
lustuntergang zur Folge haben oder aufgrund der Mindestbesteuerung einen negati-
ven Zinseffekt erzeugen. Anders verhilt es sich, wenn die Verluste grenziiberschrei-
tend verrechnet werden konnen. In diesem Fall kann eine Kumulierung der Verlust-
vortrdge im Ausland unter dem Zinsaspekt sinnvoll sein. Neben dem positiven Zins-

effekt tritt ein Steuersatzeffekt auf, der eine ebenfalls positive Wirkung hat, wenn der

inldndische Steuersatz den im Ausland geltenden Steuersatz iiberschreitet.

Vor diesem Hintergrund ist allerdings fraglich, ob steuerliche Verluste, die aus einem
vorgezogenen Aufwandsansatz resultieren, als final im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung gelten konnen. Dies setzt voraus, dass im Quellenstaat alle Mog-
lichkeiten zur Verlustnutzung ausgeschopft wurden. Eine moglichst gleichméBige
Verteilung der Betriebsausgaben iiber die gesamte Investitionsdauer wiirde die
Wahrscheinlichkeit der Entstehung und somit des Untergangs steuerlicher Verluste
im Quellenstaat reduzieren. Eine hiervon abweichende Ausiibung steuerlicher Wahl-
rechte konnte, streng genommen, als Nichtberiicksichtigung aller Verlustnutzungsal-

ternativen im Quellenstaat angesehen werden.

Diese Ansicht ist meines Erachtens vertretbar, wiirde jedoch dazu fiihren, dass inter-
national tédtige Investoren bei der Nutzung der Steuerbegiinstigungen (wie Sonderab-
schreibungen, etc.) eingeschriankt wéren. Dariliber hinaus ist die (genaue) Hohe der
Einnahmen der jeweiligen Periode ex ante nicht bekannt, so dass dem Steuerpflichti-

gen grundsétzlich nicht vorgeworfen werden kann, er iibe steuerliche Optionen zur

188 Vgl. Vermeend, et al. 2008, S. 91. Ein abweichendes Ergebnis kann etwa aus sinkenden Steuersit-
zen oder bei einem progressiv ausgestalteten Tarif resultieren; vgl. Berg, et al. 2001, S. 197.
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Generierung von finalen Auslandsverlusten und nicht zur Senkung des Barwertes der

Steuerzahlungen im Quellenstaat aus.

Nicht zuletzt ist die grenziiberschreitende Verrechnung von Verlusten, die mittels Bi-
lanzpolitik im Ausland generiert wurden, nur dann moglich, wenn entsprechende
Spielrdume bei der Gewinnermittlung im Inland vorgesehen sind. Dies wird nachfol-

gend angenommen.

Tabelle 19 bildet die infolge der Verkiirzung der Abschreibungsdauer angepasste
Darstellung der Tabelle 18 ab.

Tabelle 19: Rentable und unrentable Investition bei steuerlicher Nutzungsdauer von
einem Jahr.

Rentable Investition z

t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 20 20 20 20 20 20 20,0
AfA 100
Verlust 80 80,0
Verlustabzug* 20 20 20 20 80,0
Verlustvortrag 80 60 40 20
zvE 0 0 0 0 0 20 20,0
Spr 0 0 0 0 0 3,8 3,8
CFs -100 20 20 20 20 20 16,2 16,2
S/CF 19,0%

Unrentable Investition z
t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 0 0 0 0 0 0 -100,0
AfA 100
Verlust 100 100,0
Verlustabzug* 0,0
Verlustvortrag 100 100 100 100 50
Untergehender Verlust® 50 50 100,0
Finaler Verlust® 0,0
zvE 0 0 0 0 0 0 0,0
Spr 0 0 0 0 0 0 0,0
CFs -100 0 0 0 0 0 0 -100,0
S/CF 0,0%

* Betriebsstittenverluste, die im Rahmen des Verlustvortrags in Polen genutzt werden.

° Betriebsstéttenverluste, die in Polen aufgrund der dort geltenden Restriktionen untergehen.

~ Finaler Verlust der polnischen Betriebsstitte, der in Deutschland berticksichtigt wird.

Quelle: Stiller 2011a, S. 917.
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Durch die Verkiirzung der steuerlichen Nutzungsdauer entstehen auch im Rahmen
der rentablen Investition steuerliche Verluste, wobei die effektive Steuerbelastung
der rentablen Investition unveridndert bleibt (vgl. Tabelle 18 und Tabelle 19). Die
Verlustverrechnungsrestriktionen in Polen wirken sich nicht aus, da der Verlust des
ersten Jahres innerhalb der Vortragsfrist verwertet wird. Die Gewinne nachfolgender
Jahre unterschreiten die Hilfte dieses Verlusts, so dass die polnische Mindestbesteu-
erung'™® nicht greift und keine Zinsnachteile im Vergleich zur Abschreibungsdauer

von funf Jahren auftreten.

Im Fall der unrentablen Investition filihrt die reduzierte Abschreibungsdauer zur Ku-
mulierung steuerlicher Verluste im ersten Jahr und somit zum Untergang der gesam-
ten Verluste in Hohe von 100 GE bereits vor der Aufgabe der Betriebsstétte. Der
Verlustuntergang ist primér auf die polnische Restriktion des Verlustvortrags zu-
rickzufithren. Die tatsdchlichen Gegebenheiten (fehlende Betriebsstittengewinne
und endgiiltige Aufgabe der Betriebsstitte) treten in den Hintergrund, wodurch die
Verrechnung der in Polen verfallenen Verluste im Inland ausscheidet. Die effektive
Steuerbelastung betrdgt 0 %, so dass die deutsche Kapitalgesellschaft die Betriebs-

stittenverluste in voller Hohe alleine tragen muss (vgl. Tabelle 19).

5.2.5.1.3 Ubertragung des Betriebsstittenvermégens auf eine polnische Toch-

terkapitalgesellschaft

Zur Verrechnung der Auslandsverluste in Deutschland wird das Vermdgen der polni-
schen Betriebsstitte zum Ende der zweiten Investitionsperiode auf eine polnische

Tochterkapitalgesellschaft tibertragen.

Die Verlustvortrage verbleiben zwar nach dem polnischen Steuerrecht bei der deut-
schen Kapitalgesellschaft und konnen von ihr unter Beachtung der Verrechnungsrest-
riktionen nach der Umstrukturierung weiterhin genutzt werden. Die ,,Finalitdt™ der
Verluste kann jedoch bereits durch den Umstrukturierungsvorgang herbeigefiihrt

werden. Dies setzt voraus, dass alle Moglichkeiten fiir die Verrechnung der Betriebs-

'8 Anders als die deutsche Mindestbesteuerung kniipft die polnische quotale Verlustvortragsrestrikti-
on an den Verlustbetrag und nicht an den Gewinn an, so dass die Regelung nicht sicherstellt, dass
bei einem (hohen) positiven Ergebnis trotz bestehender Verlustvortridge ein Teil des Gewinns be-
steuert wird.
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stattenverluste in Polen ausgeschopft wurden. Eine solche Moglichkeit stellt die

Aufdeckung stiller Reserven dar, die im Betriebsstittenvermdgen verhaftet sind.'

Nach den polnischen Vorschriften werden die {ibergehenden Wirtschaftsgiiter grund-
sdtzlich mit den vom Steuerpflichtigen festgelegten Werten angesetzt, wobei diese
den Marktwert nicht iibersteigen konnen (Art. 16g Abs. 1 Nr. 4 KStG-Polen). Ab-
weichend erfolgt die Vermogensiibertragung zu Buchwerten, wenn die Betriebsstitte
einen Teilbetrieb darstellt. Falls die Vermogensiibertragung in Form der Abspaltung
im Sinne des Art. 529 § 1 Nr. 4 KSH"! erfolgt, setzt der Buchwertansatz zusitzlich
voraus, dass ein Teilbetrieb'®® in der iibertragenden Kapitalgesellschaft verbleibt
(Art. 16g Abs. 9, 10a und 19 KStG-Polen). Dies steht im Einklang mit der polni-
schen Abgabenordnung, wonach bei Abspaltungen der iibernehmende Rechtstriager
in die steuerrechtliche Stellung des Ubertragenden tritt (steuerrechtliche Sukzession),
soweit ein Teilbetrieb auf den Erstgenannten iibergeht und beim Letzteren ein Teil-
betrieb verbleibt (Art. 93¢ AO-Polen). Der Ansatz zum Buchwert ist in Polen nicht
als Wahlrecht ausgestaltet, so dass bei Ubertragung eines Teilbetriebs die Aufde-
ckung stiller Reserven grundsétzlich nicht moglich ist, wodurch die Betriebsstitten-

verluste in Polen unberiicksichtigt bleiben.

In der obligatorischen Ubertragung zum Buchwert kann somit eine Verlustverrech-
nungseinschrinkung gesehen werden.'” Eine solche Interpretation, die gegebenen-
falls zum Ausschluss der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung fithren wiirde,
geht meines Erachtens zu weit. Eine Verweigerung des Verlustabzugs in Deutsch-
land konnte ebenso wenig damit begriindet werden, dass bei der Beriicksichtigung
auslédndischer Verluste deutsche Ansatz- und Ermittlungsvorschriften zu beachten
sind." Bei Einbringung eines Teilbetriebes in eine Kapitalgesellschaft kann nach
deutschem Recht das iibergehende Vermogen unter bestimmten Voraussetzungen mit
dem Buchwert angesetzt werden (§§ 15 Abs. 1 in Verbindung mit 11 Abs. 2 Um-
wStG — bei Abspaltung'® — und § 20 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Der Buchwertansatz

ist zwar nach deutschen Regelungen — anders als in Polen — nicht zwingend. Dies er-

1% ygl. Benecke, Staats 2010, S. 669 sowie Schwenke 2011, S. 370.

I Kodex tiber Handelsgesellschaften, pl. Kodeks spotek handlowych.

2 Der Begriff ist in Art. 4a Nr. 4 KStG-Polen definiert.

'3 ygl. Winkeljohann 2011, S. 277.

%% ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09 sowie zum Beispiel R 34c Abs. 3 EStR.
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zeugt allerdings im analysierten Beispiel keine Kollision deutscher und polnischer

Vorschriften.

Da auslédndische Betriebsstéttenverluste in Deutschland nicht phasengleich, sondern
erst ab dem Finalitdtsjahr verrechnet werden, ist ein besonderes Augenmerk auf die
Konsequenzen der Vermogensiibertragung zu legen, die sich hinsichtlich steuerlicher
Verluste nach deutschem Recht ergeben. Grundsétzlich kann die deutsche Kapitalge-
sellschaft vorhandene Verluste/Verlustvortrige nach der Ubertragung des Betriebs-
stittenvermdgens weiterhin nutzen. Erfolgt diese Ubertragung im Rahmen der Ab-
spaltung, mindern sich allerdings gemiB § 15 Abs.3 UmwStG die Verlus-
te/Verlustvortrdge der iibertragenden Kapitalgesellschaft in dem Verhéltnis, in dem
das Vermdgen auf die polnische Kapitalgesellschaft iibergeht, wobei der gemeine
Wert zugrunde zu legen ist. Je geringer der Anteil des Betriebsstittenvermogens am
gesamten Vermdgen der deutschen Kapitalgesellschaft ist, desto geringer fallt der

untergehende Verlustanteil aus.

Das Zugrundelegen des gemeinen Werts zeigt im analysierten Beispiel eine bemer-
kenswerte Wirkung. Bei der Abspaltung einer ertragsstarken Betriebsstitte, deren
steuerliche Verluste keine ,,echten* Verluste darstellen, werden héhere Verlustbetra-
ge untergehen als im Fall einer ertragsschwachen Betriebsstitte. Dadurch werden

missbrauchliche Gestaltungen eingeschréinkt.

Unter der Annahme, dass die nach der Umstrukturierung in Polen verbleibenden Be-
triebsstittenverluste vollumfanglich in Deutschland zum Abzug zugelassen werden,

resultiert das in Tabelle 20 dargestellte Ergebnis.

Im Fall der rentablen Investition gehen in Polen am Ende des zweiten Jahres Ver-
lustvortrdge in Hohe von 60 GE unter. Thre Beriicksichtigung in Deutschland fiihrt zu
einer Steuerersparnis von 17,9 GE. Diese iibersteigt die polnische Korperschaftsteuer
der Tochterkapitalgesellschaft, unter deren Mantel die Investition vier Jahre fortge-
fiihrt wird. Obwohl insgesamt ein positives Ergebnis der Betriebsstitte in Hohe von
20 GE (-60 GE in Deutschland und 80 GE in Polen) der Besteuerung unterworfen

wird, resultiert aus der Anwendung unterschiedlicher Steuersétze eine Steigerung der

%% Ausgliederung fillt gegebenenfalls unter § 20 UmwStG.
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Summe der Zahlungsfliisse von 20 GE auf 22,7 GE. Der effektive Steuersatz ist so-
mit negativ und betrdgt -13,5 % (vgl. Tabelle 20).

Bei der unrentablen Investition werden in Deutschland polnische Verluste in Hohe
von 100 GE berticksichtigt, so dass sich das Gesamtergebnis zu dem in Deutschland

geltenden Steuersatz von 29,8 % auswirkt (vgl. Tabelle 20).

Tabelle 20: Rentable und unrentable Investition bei steuerlicher Nutzungsdauer von
einem Jahr und Ubertragung zum Buchwert.

Rentable Investition z
t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 20 20 20 20 20 20 20,0
AfA 100
Verlust & 80,0
Verlustabzug* 20 20,0
Verlustvortrag** 80 60 60 60 40
Untergehender Verlust® 20 40 60,0
Finaler Verlust® 60 60,0
N 179 -17,9
zvE 0 0 20 20 20 20 80,0
Spr 0 0 3,8 3,8 3,8 3,8 15,2
CFs -100 20 37,9 16,2 16,2 16,2 16,2 22,7
S/CF -13,5%
Unrentable Investition z
t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 0 0 0 0 0 0 -100,0
AfA 100
Verlust oo 100,0
Verlustabzug* 0,0
Verlustvortrag** 100 100 100 50
Untergehender Verlust® 50 50 100,0
Finaler Verlust® 100 100,0
B 298 -29,8
zvE 0 0 0 0 0 0 0,0
SpL 0 0 0 0 0 0 0,0
CFs -100 0: 298 0 0 0 0 -70,2
S/CF 29,8%

* Betriebsstittenverluste, die im Rahmen des Verlustvortrags in Polen genutzt werden.

** Vortrag der Betriebsstittenverluste, die nach Umstrukturierung weiterhin

der deutschen Kapitalgesellschaft zuzuordnen sind.

° Betriebsstéttenverluste, die in Polen aufgrund der dort geltenden Restriktionen untergehen.
~ Finaler Verlust der polnischen Betriebsstitte, der in Deutschland beriicksichtigt wird.

Quelle: Stiller 2011a, S. 919.
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Die grenziiberschreitende Verlustverrechnung erscheint bei der unrentablen Investi-
tion — zumindest vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung — folgerichtig, da
die Verlustverwertung in Polen — ohne Riicksicht auf die dort geltenden Restriktio-
nen — mangels entsprechender Gewinne ohnehin nicht moglich ist. Anders verhélt es
sich bei der rentablen Investition. Wéhrend 60 % der Investitionsausgaben in Form
von steuerlichen Verlusten in Deutschland beriicksichtigt werden, unterliegen inves-
titionsgleiche Gewinne einem geringeren Steuersatz in Polen. Die fehlende Ver-
lustverrechnung in Polen ergibt sich allerdings nicht explizit aus einer Verlustver-
rechnungsrestriktion, vielmehr kdnnen die Verluste von dem Rechtstrager, der diese

erlitten hat, weiterhin genutzt werden.

Fraglich bleibt, ob die deutsche Kapitalgesellschaft alle Moglichkeiten ausgeschopft
hat, um die Betriebsstittenverluste in Polen zu verwerten. Ein Unterlassen der Um-
strukturierung wiirde die Verlustverrechnung in Polen ermoglichen bzw. ihre Wahr-
scheinlichkeit erhdhen. Dies kann allerdings nicht als eine reale, dem Steuerpflichti-
gen zur Verfiigung stehende Mdoglichkeit der Verlustverrechnung betrachtet werden,
soweit gewichtige auBersteuerliche Griinde fiir die Umstrukturierung vorliegen.'”®
Letzteres muss auch erfiillt werden, damit die Gestaltung nicht als Missbrauch im

Sinne des § 42 Abs. 2 AO klassifiziert wird.""’

Die deutsche Kapitalgesellschaft konnte gegebenenfalls fiir Zwecke der Verlustver-
wertung im Ausland den Umstrukturierungsvorgang so gestalten, dass die Voraus-
setzungen des (obligatorischen) Buchwertansatzes in Polen nicht erfiillt waren und
somit die Aufdeckung stiller Reserven moglich wire. Dies konnte zum Beispiel in
Form der VerduBlerung der Wirtschaftsgiiter an die polnische Kapitalgesellschaft er-
folgen. Ob solche Transaktionsanpassungen vom Steuerpflichtigen gefordert werden

konnen, ist fraglich, da diese auch auBersteuerliche Effekte erzeugen konnen.

Nachfolgend wird angenommen, dass die Wirtschaftsgiiter der Betriebsstitte zum
gemeinen Wert ibertragen werden. Dieser betrdgt am Ende des zweiten Jahres

60 GE bei der rentablen und 0 GE bei der unrentablen Investition. Bei einem Buch-

1% Siehe zum Beispiel Cerutti, et al. 2007. Diese Studie belegt, dass im Fall auslindischer Direktin-
vestitionen von Banken — neben der Steuerbelastung — auBersteuerliche Aspekte, wie Markteintritts-
barrieren oder wirtschaftliches und politisches Risiko, fiir die Auswahl der Rechtsform von Bedeu-
tung sind.

7 Hierzu vgl. Sedemund 2008, S. 1122; Mayr 2008, S. 1818; Ditz, Plansky 2009, S. 1672.
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wert von 0 GE werden im Fall der rentablen Investition stille Reserven in Hohe von
60 GE aufgedeckt. Werden dariiber hinaus die laufenden Betriebsstitteneinkiinfte der
zweiten Periode in H6he von 20 GE berticksichtigt, gleicht der Gewinn dem Verlust-
vortrag. Einer vollumfanglichen Verlustverrechnung in Polen steht allerdings die
Mindestbesteuerung im Wege, die den verrechnungsfihigen Betrag auf die Hailfte
(40 GE) reduziert. Fraglich ist, ob der verbleibende Verlust in Hohe von 40 GE als
final im Sinne der EuGH-Rechtsprechung gilt. Dafiir spricht, dass die Mindestbe-
steuerung die Nutzung der Verlustvortrdge in spiteren Jahren nicht ausschliefft und
sie nur im Zusammenhang mit anderen Restriktionen (etwa mit einer Befristung des
Vortragsrechts) zum Verlustuntergang im rechtlichen Sinne fithren kann. Die fehlen-
de Verlustberiicksichtigung in Polen ist somit hauptsidchlich auf tatsichliche Gege-
benheiten zurilickzufiihren, so dass der verbleibende Betriebsstéttenverlust gemal der

Auffassung des BFH zum Abzug im Inland zugelassen wird. 198

Tabelle 21 zeigt die Ergebnisse fiir rentable Investition bei Ubertragung zum Teil-
wert. Betrdge in Klammern betreffen den Fall, in dem die wegen der polnischen
Mindestbesteuerung unberiicksichtigten Verluste in Deutschland nicht verrechnet

werden.

Werden im Fall der rentablen Investition Betriebsstittenverluste, die in Polen auf-
grund der Mindestbesteuerung unberiicksichtigt bleiben, in Deutschland zum Abzug
zugelassen, ergibt sich ein negativer Effektivsteuersatz. Der positive Gesamtbetrag
der vorsteuerlichen Zahlungsiiberschiisse wird paradoxerweise infolge der Besteue-
rung um 2,7 % erhoht. Werden hingegen diese Verluste vom Abzug in Deutschland
ausgeschlossen, bleiben Verluste in Hohe von 40 GE unberiicksichtigt, wodurch die
effektive Steuerbelastung auf 57 % steigt (vgl. Tabelle 21). Ohne die quotale Ver-
lustvortragsrestriktion wire eine vollstindige Verlustverwertung in Polen méglich. In
diesem Fall wiirde die effektive Steuerbelastung dem nominalen Steuersatz in Polen

(19 %) entsprechen.

Bei der unrentablen Investition gehen die Verluste im Betriebsstittenstaat vielmehr

aufgrund fehlender Gewinne unter, so dass im Vordergrund tatsdchliche Gegebenhei-

'8 ygl. Kessler, Philipp 2010 sowie Winkeljohann 2011, S. 270.
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ten liegen. Die grenziiberschreitende Verrechnung fiihrt in diesem Fall zu einer ef-

fektiven Steuerbelastung von 29,8 % (vgl. Tabelle 20).

Tabelle 21: Rentable Investition bei steuerlicher Nutzungsdauer von einem Jahr und

Ubertragung zum gemeinen Wert.'””
Rentable Investition (Mindestbesteuerung fiihrt [nicht] zu finalen Verlusten) z
t 0 1 2 3 4 5 6
CF -100 20 20 20 20 20 20 20,0
AfA 100 20 20 20
Ubertragungsgewinn 60
Verlust 80 80,0
Verlustabzug* 40 40,0
Verlustvortrag™* 80 40 40 40 40
Untergehender Verlust® 40 40,0
. 40 40,0
Finaler Verlust®
(0] [0,0]
-11,9 -11,9
Sp
(0] [0,0]
zvE 0 40 0 0 0 20 60,0
SpL 0 7,6 0 0 0 3,8 11,4
CF -100 20, 243 20 20 20 16,2 20,5
) [124] 18,61
-2,7%
S/CF
[57,0%]

* Betriebsstittenverluste, die im Rahmen des Verlustvortrags in Polen genutzt werden.

** Vortrag der Betriebsstittenverluste, die nach Umstrukturierung weiterhin

der deutschen Kapitalgesellschaft zuzuordnen sind.

° Betriebsstéttenverluste, die in Polen aufgrund der dort geltenden Restriktionen untergehen.
~ Finaler Verlust der polnischen Betriebsstitte, der in Deutschland beriicksichtigt wird.

Quelle: Stiller 2011a, S. 921.

5.2.5.2 Fallstudie 112°°

Eine GmbH mit Geschéftsleitung und Sitz in Berlin unterhélt eine Betriebsstitte in
Posen, deren Produkte in Polen vermarktet werden. Nachdem der Hauptabnehmer in-
solvent gegangen ist, hat sich die Auftragslage drastisch verschlechtert. Infolgedes-
sen erleidet die Posener Fabrikationsstitte seit vier Jahren Verluste. Die GmbH er-

wigt eine endgiiltige Aufgabe der Betriebsstitte. Das urspriinglich fiir weitere Inves-

1 Im Fall der unrentablen Investition liegen keine stillen Reserven vor, so dass sich hier keine Unter-
schiede im Vergleich zur Ubertragung zum Buchwert ergeben; vgl. Tabelle 20.
% Diese Fallstudie basiert auf einem vom Verfasser veréffentlichten Beitrag: Stiller 2012a.
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titionen vorgesehene Kapital, das die Betriebsstitte vor der Verlustphase erwirtschaf-
tet hat, ist in Polen zu einem relativ hohen Zinssatz angelegt. Die GmbH hat im Hin-
blick auf die beabsichtigte Aufgabe der polnischen Betriebsstétte einen Angestellten
bevollméchtigt, Lizenzvertrage mit in Polen titigen Unternehmen abzuschliefen.
Diese Vertrage beziehen sich auf Schutzrechte, die dem gesamten Betrieb der GmbH

dienen und von der GmbH selbst geschaffen worden sind.

5.2.5.2.1 Besteuerung der Zins- und Lizenzeinnahmen

Die Berliner GmbH unterliegt in Polen der beschrinkten Steuerpflicht gemal3 Art. 3
Abs. 2 KStG-Polen, wonach nur die in der Republik Polen erzielten Einkiinfte der
GmbH der polnischen Korperschaftsteuer zu unterwerfen sind. Welche Einklinfte da-

runter zu subsumieren sind, prizisiert das Gesetz allerdings nicht.

Bemerkenswert ist, dass der Wortlaut des Art. 3 KStG-Polen zum Teil widerspriich-
lich ist. Hiernach unterliegen Kapitalgesellschaften mit Sitz oder Geschiftsleitung in
Polen dort der unbeschrinkten Steuerpflicht (Nr. 1). Zugleich sind aber Kapitalge-
sellschaften ohne Geschiéftsleitung oder ohne Sitz in Polen dort beschrinkt steuer-
pflichtig (Nr. 2), so dass Kapitalgesellschaften, die nur ihren Sitz oder nur ihre Ge-
schéftsleitung in Polen haben, bei einer rein grammatikalischen Auslegung, unbe-

schrinkt und zugleich beschrankt steuerpflichtig in Polen sind.

Fiir Zwecke der polnischen Korperschaftsteuer werden grundsétzlich den gesamten
Einnahmen die sdmtlichen Ausgaben der Kapitalgesellschaft gegeniibergestellt (vgl.
Art. 7 Abs. 1 und 2 KStG-Polen). Das auf diese Weise ermittelte Einkommen wird
einem Steuersatz von 19 % unterworfen (Art. 19 Abs. 1 KStG-Polen).

Zu beachten ist allerdings die Vorschrift des Art. 21 Abs. 1 Nr. 1 KStG-Polen, wo-
nach bestimmte Einnahmen, die von in Polen beschrinkt Steuerpflichtigen bezogen
werden, einer Bruttobesteuerung unterliegen. Darunter fallen Zinsen und Lizenzver-
giitungen. Die Steuer betrdgt hierbei 20 % der Einnahmen. Durch die gesonderte Be-
steuerung bleiben diese Einnahmen bei der Ermittlung des korperschaftsteuerlichen
Einkommens unberiicksichtigt. Dies gilt jedoch nicht, wenn die Einnahmen im Zu-
sammenhang mit der Tétigkeit einer ,,auslindischen Betriebsstdtte* stehen, die der

beschrinkt Steuerpflichtige in Polen unterhilt. In diesem Fall werden die Einnahmen
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der Regelbesteuerung unterworfen, wodurch auch die korrespondierenden Aufwen-

dungen geltend gemacht werden konnen (vgl. Art. 7 Abs. 3 Nr. 2 und 3 KStG-Polen).
Die ,,auslédndische Betriebsstétte* wird in Art. 4a Nr. 11 KStG-Polen definiert als:

- eine feste Einrichtung, durch die ein Subjekt mit Sitz oder Geschiftsleitung in
einem Staat ganz oder teilweise seine Tatigkeit in einem anderen Staat aus-
iibt,

- Baustelle, Bau, Montage oder Installation, die in einem Staat von einem Sub-
jekt mit Sitz oder Geschéftsleitung in einem anderen Staat ausgefiihrt wird,

- eine Person, die im Namen und auf Rechnung eines Subjekts mit Sitz oder
Geschiftsleistung in einem Staat in einem anderen Staat titig ist, wenn diese
Person die Vollmacht hat, im Namen des Subjekts Vertrige abzuschlieBen
und sie diese Vollmacht tatséchlich ausiibt.

Die Definition gilt allerdings unter dem Vorbehalt des Abkommensrechts. Bemer-
kenswert ist, dass die Doppelbesteuerungsabkommen regelmifBig den Begriff der Be-
triebsstitte und nicht den einer ausldndischen Betriebsstitte konkretisieren. Der pol-
nische Gesetzgeber meint wohl damit eine Betriebsstitte, die eine in einem Vertrags-
staat ansidssige Kapitalgesellschaft in dem anderen Vertragsstaat unterhélt. Im Ge-
genfall konnte zum Beispiel eine in Polen unterhaltene Betriebsstitte einer GmbH
mit Sitz in Deutschland, jedoch Geschéftsleitung in Polen, als eine auslédndische Be-
triebsstitte qualifiziert werden, obwohl die GmbH aufgrund des Orts der Geschéfts-
leitung der unbeschrankten Steuerpflicht in Polen unterliegen wiirde und dort auch
abkommensrechtlich anséssig wire (vgl. Art. 3 KStG-Polen und Art. 4 Abs. 3 DBA-
Polen).

Die Bezugnahme im polnischen Korperschaftsteuergesetz auf die abkommensrechtli-
che Definition der Betriebsstitte folgt der Korrespondenz zwischen der nationalen
Besteuerungsform und dem durch das Abkommen zugewiesenen Besteuerungsrecht.
Nach dem deutsch-polnischen Doppelbesteuerungsabkommen kann der Quellenstaat
(Polen) Zinsen und Lizenzgebiihren lediglich beschriankt in Hohe von 5 % des Brut-
tobetrags besteuern (Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 DBA-Polen). Sind die Ein-

nahmen allerdings einer Betriebsstdtte zuzuordnen, die der Nutzungsberechtigte im
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Quellenstaat unterhdlt, werden diese als Unternehmensgewinne im Quellenstaat un-

beschrinkt besteuert (Art. 11 Abs. 5 und Art. 12 Abs. 4 DBA-Polen).

Fiir die Besteuerung der Zins- und Lizenzeinnahmen ist somit die Frage nach ihrer

Zuordenbarkeit zu einer polnischen Betriebsstitte von zentraler Bedeutung.

Zinsertrage, darunter auch Zinsen die von Unternehmen vereinnahmt werden (Art. 7
Abs. 7 DBA-Polen), behandelt Art. 11 DBA-Polen. Absatz 5 dieser Regelung sieht
allerdings vor, dass Artikel 7 (Unternehmensgewinne) zur Anwendung kommt, wenn
der Nutzungsberechtigte (GmbH) im Quellenstaat (Polen) eine gewerbliche Tatigkeit
durch eine Betriebsstétte ausiibt und die Forderung, fiir die die Zinsen gezahlt wer-
den, tatsdchlich zu dieser Betriebsstétte gehort. Das Unterhalten einer Betriebsstétte
in Polen flihrt somit nicht automatisch zur Zuordnung samtlicher (Zins)Einnahmen,
die der GmbH aus in Polen gelegenen Quellen zuflieen, zu dieser Betriebsstitte.”"
Vielmehr muss die Forderung ihrer Substanz nach der Betriebsstitte zugehoren. Fiir
die Zuordnung der Forderung und somit der Zinseinnahmen zur Betriebsstétte
spricht, dass die Betriebsstitte die Finanzierungsmittel nicht von dem deutschen
Stammhaus zur Verfiigung bekommen, sondern selbst erwirtschaftet hat. Dies ist al-
lerdings kein hinreichendes Kriterium. Die Finanzverwaltung fordert dariiber hinaus,
dass die Mittel ,,zur Absicherung der Geschiftstitigkeit der Betriebsstitte erforder-
lich sind oder bei ihr zur Finanzierung von beschlossenen oder in absehbarer Zeit

vorgesehenen Investitionen dienen sollen**"%,

Dem Sachverhalt kann entnommen werden, dass die GmbH weitere Investitionen
iiber die polnische Betriebsstétte nicht beabsichtigt. Gegen die Zugehorigkeit der
Kapitalanlage zur Betriebsstétte spricht auch, dass die GmbH die hieraus resultieren-
den Einnahmen in gleicher Weise vom Inland aus hitte erzielen konnen.”” Falls die
Finanzierungsmittel durch die Kapitalanlage langfristig gebunden sind, ist dies ein
Indiz dafiir, dass die Mittel nicht fiir die laufende Geschéftstitigkeit der Betriebsstit-
te erforderlich sind, sondern vielmehr das iiberschiissige Kapital der Betriebsstitte

darstellen.

21 Keine allgemeine Attraktivkraft der Betriebsstitte. Siche OECD-Musterkommentar, Art. 11 Abs. 4.
292 BMF vom 24.12.1999, IV B 4 - S 1300-111/99 (Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze), Tz. 2.4.
293 ygl. Kibsich, Strunk, in: Strunk, et al. 2011, Art. 12 OECD-MA, Rz. 113.
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Ahnlich wie Zinsen werden auch Lizenzvergiitungen, die von Unternehmen bezogen
werden, im Doppelbesteuerungsabkommen gesondert behandelt (vgl. Art. 7 Abs. 7 in
Verbindung mit Art. 12 DBA-Polen). Auch hier gibt es den Betriebsstéttenvorbehalt,
wonach bei den Lizenzvergiitungen aus Polen Art. 7 DBA-Polen (Unternehmensge-
winne) zur Anwendung kommt, wenn ,,die Rechte oder Vermogenswerte, fiir die die
Lizenzgebiihren gezahlt werden, tatsichlich zu [einer polnischen Betriebsstitte der

GmbH] gehdren® (Art. 12 Abs. 4 DBA-Polen).

Angenommen, dass der zum AbschlieBen von Lizenzvertrigen im Namen der GmbH
bevollméchtigte Angestellte einen abhéngigen Vertreter im Sinne des Art. 5 Abs. 5
DBA-Polen darstellt, ist die GmbH so zu behandeln, als unterhielte sie fiir die Téatig-
keiten des Vertreters eine polnische Betriebsstétte (Vertreterbetriebsstétte). Dadurch
wird allerdings keine solche polnische Betriebsstétte begriindet, der Lizenzvergiitun-

. 204
gen zugeordnet werden konnen.

An dem Ergebnis éndert sich nichts, wenn der Vertreter im Rahmen der Posener Be-
triebsstitte liber ein Biiro verfligt, von dem aus er — neben der Vermittlung von Li-
zenzvertriagen fiir die GmbH — die Geschifte der Betriebsstitte leitet. Die Zuordnung
der Lizenzeinnahmen zu einer Betriebsstitte setzt nicht nur das Bestehen einer sol-
chen im Quellenstaat, sondern vielmehr die faktische Zugehorigkeit der einnahmen-
generierenden Rechte zu dieser Betriebsstitte voraus. Da die Rechte dem gesamten
Unternehmen dienen, sind diese dem Stammhaus — aufgrund seiner Zentralfunktion —

zuzuordnen.

Mangels Zuordnung der Zinsen und Lizenzvergiitungen zu einer polnischen Be-
triebsstitte unterliegen die Einnahmen der polnischen Bruttobesteuerung, deren
Steuersatz durch das Doppelbesteuerungsabkommen von 20 % auf 5 % beschrankt
wird (vgl. Art. 11 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 2 DBA-Polen). Da die Einnahmen auch in
Deutschland besteuert werden, wird die Doppelbesteuerung im Wege der Anrech-
nung der polnischen Steuer auf die deutsche Korperschaftsteuer vermieden (vgl. Art.
11 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 24 Abs. 1 Buchstabe b Doppel-
buchstabe bb DBA-Polen sowie § 26 Abs. 1 KStG).

2% ygl. Wassermeyer in: Debatin, Wassermeyer 2012, Art. 12 OECD-MA, Rz. 104.
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5.2.5.2.2 Verrechnung polnischer Betriebsstittenverluste

Die GmbH unterliegt — nach dem jeweils innerstaatlichen Recht — mit ihren polni-
schen Betriebsstétteneinkiinften sowohl der deutschen (unbeschrinkten) als auch der
polnischen (beschriankten) Korperschaftsteuerpflicht (vgl. § 1 Abs. 1 und 2 KStG und
Art. 3 Abs. 2 KStG-Polen). Dem Territorialcharakter der Gewerbesteuer zufolge
werden die ausldndischen Betriebsstétteneinkiinfte von dieser Steuer ausgenommen

(vgl. § 2 Abs. 1 sowie klarstellend § 9 Nr. 3 GewStG).

Die Doppelbesteuerung (mit der Korperschaftsteuer) wird durch die Freistellung der
Betriebsstétteneinkiinfte in Deutschland vermieden (Art. 7 Abs. 1 in Verbindung mit
Art. 24 Abs. 1 Buchstabe a DBA-Polen). Dies gilt aufgrund der Symmetriethese so-
wohl fiir die positiven als auch fiir die negativen Einkiinfte, so dass die polnischen

Betriebsstéttenverluste in Deutschland unberiicksichtigt bleiben.

Die Verluste der polnischen Fabrikationsstétte sind prinzipiell mit anderen polni-
schen Einkiinften der GmbH zu verrechnen, die in Polen der Besteuerung unterlie-
gen. Darunter fallen die Gewinne der Vertreterbetriebsstétte sowie Zinsen und Li-
zenzverglitungen. Die Zinsen und Lizenzeinnahmen werden in Polen allerdings iso-
liert behandelt, was im Zusammenhang mit dem beschrénkten Besteuerungsrecht zu
sehen ist, welches Polen abkommensrechtlich zugewiesen wird. Im Ergebnis konnen
die Verluste der Fabrikationsstitte alleine mit den Gewinnen der Vertreterbetriebs-

statte verrechnet werden.

Einen Verlustriicktrag sieht das polnische Recht nicht vor, so dass verbleibende Ver-
luste vorgetragen werden. Der Vortrag wird sowohl zeitlich (auf 5 Jahre) als auch be-

tragsmiBig (auf 50 % des Verlusts p. a.) beschrinkt (Art. 7 Abs. 5 KStG-Polen).

Zur Wahrung der Niederlassungsfreiheit wird vom EuGH gefordert, innerhalb der
EU ausléndische Betriebsstéttenverluste im Staat des Stammbhauses zu beriicksichti-
gen, wenn alle Moglichkeiten der Verlustnutzung im Staat der Betriebsstétte ausge-
schopft wurden und eine spitere Verwertung der Verluste in diesem Staat nicht mog-

lich ist (finale Verluste).

In Anlehnung an das EuGH-Urteil vom 23.10.2008, wonach ,,ein Staat fiir die Zwe-
cke seines eigenen Steuerrechts nicht verpflichtet sein kann, die eventuell ungiinsti-

gen Auswirkungen der Besonderheiten einer Regelung eines anderen Staats zu be-
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riicksichtigen***’, hat der BFH entschieden, dass aufgrund zeitlicher Beschrinkung
des Verlustvortrags im Ausland untergehende Verluste nicht final sind.**® Hingegen
sind nach Auffassung des BFH unter anderem solche Verluste, die aufgrund der end-
giiltigen Aufgabe der Betriebsstitte im EU-Ausland untergehen, als final zu qualifi-
zieren.””” Bemerkenswert ist, dass der BFH die Beriicksichtigung von finalen Verlus-

208

ten einer ausldndischen EU-Betriebsstitte auf die Gewerbesteuer erweitert hat™ ",

wodurch sich der Steuervorteil aus der Verlustnutzung erhéhen kann.

Fraglich ist allerdings, ob die Verluste der polnischen Fabrikationsstétte in Deutsch-
land zu berticksichtigen sind, wenn nach Aufgabe der Betriebsstitte der abhéngige
Vertreter in Polen weiterhin tétig ist oder die GmbH nach wie vor Zins- und Lizenz-
einnahmen aus Polen erzielt. Das Vorliegen der Vertreterbetriebsstétte ermoglicht
gegebenenfalls die Verlustnutzung in Polen, was meines Erachtens die grenziiber-

schreitende Verlustverrechnung verhindert.

Anders verhilt es sich bei den Zins- und Lizenzeinnahmen. Die pauschale Besteue-
rung dieser Beziige in Polen schlieft ihre Verrechnung mit den Betriebsstittenverlus-
ten aus. Diese Beschriankung stellt allerdings, anders als die Befristung des Verlust-
vortrags in Polen, keine ,,echte* Verlustverrechnungsrestriktion dar. Sie ist vielmehr

im Kontext des beschriankten Besteuerungsrechts Polens zu betrachten.

Vor diesem Hintergrund ist fiir Zwecke der Verrechnung der polnischen Betriebsstét-
tenverluste in Deutschland die Fabrikationsstdtte in Polen vor dem Ablauf der fiinf-
jahrigen Verlustvortragsfrist aufzugeben und die Vertreterbetriebsstétte aufzuldsen,

indem:

- der Einsatz des Angestellten in Polen reduziert wird, so dass er nicht mehr als
Vertreter im Sinne des Art. 5 Abs. 5 DBA-Polen gilt, oder
- mit der Vertretungsaufgabe eine von der GmbH unabhdngige Person (unab-
hingiger Vertreter im Sinne des Art. 5 Abs. 6 DBA-Polen) beauftragt wird.
Eine Alternative zur Nutzung der polnischen Betriebsstéttenverluste stellt die Zufiih-

rung passiver Einkiinfte zur Fabrikationsstitte dar, wodurch die Anrechnungsmetho-

25 EuGH vom 23.10.2008, C-157/07.

206 ygl. BFH vom 09.06.2010, I R 100/09.
27y gl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
% vgl. BFH vom 09.06.2010, I R 107/09.
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de anstelle der Freistellungsmethode zur Anwendung kommt (siehe Aktivititsklausel
des Art. 24 Abs. 1 Buchstabe ¢ DBA-Polen). Unter der Anrechnungsmethode werden
die polnischen Betriebsstittenverluste phasengleich in Deutschland berticksichtigt.
Hierbei ist allerdings zu beachten, dass der Wechsel zur Anrechnungsmethode nicht
zur Verrechnung der bereits bestehenden Verlustvortrdge der polnischen Fabrikati-
onsstétte in Deutschland fiihrt und sich die polnischen Verluste bei der Gewerbesteu-
er nicht auswirken. Hinzu kommt, dass die Zufiihrung passiver Einkiinfte nur be-
schrankt moglich ist, weil der abkommensrechtliche Betriebsstittenvorbehalt die

Fabrikationsstétte von passiven Einkiinften teilweise ,,bereinigt*.

5.3 Auslindische Tochterkapitalgesellschaft

Ahnlich wie bei auslindischen Betriebsstittenverlusten lisst sich grundsitzlich die
Verrechnung von Verlusten einer im EU-Ausland ansédssigen Tochterkapitalgesell-
schaft durch die Generierung finaler Verluste erreichen. Es ist allerdings nicht ab-
schlieBend geklart, inwieweit das Erfordernis des Gewinnabfiihrungsvertrages die
Beriicksichtigung von Verlusten auslandischer EU-Tochterkapitalgesellschaften ver-
hindern kann.

Der Ubergang von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode als GestaltungsmaB-
nahme kann — anders als bei auslédndischen Betriebsstitten — im Fall einer Tochter-
kapitalgesellschaft nicht genutzt werden. Die fehlende Beriicksichtigung von (nicht
ausgeschiitteten) Einkiinften einer auslédndischen Kapitalgesellschaft beruht nicht auf
der abkommensrechtlichen Freistellung sondern auf der steuerrechtlichen Selbstén-
digkeit der Kapitalgesellschaft, die mangels Sitzes und Geschéftsleitung im Inland
sowie mangels inldndischer Einkiinfte im Inland nicht steuerpflichtig ist. Der inléndi-
schen Besteuerung unterliegen vielmehr Dividenden an im Inland anséssige Gesell-
schafter. Da sich allerdings Verluste einer ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft
iiber die Ausschiittung nicht transferieren lassen, konnen die DBA-
Aktivitdtsklauseln, die auf die Schachteldividenden abzielen, nicht als Gestaltungs-
instrument zur Verrechnung von Verlusten ausldndischer Tochterkapitalgesellschaf-
ten im Inland genutzt werden. Das Auflensteuergesetz sicht zwar — anders als die ab-
kommensrechtlichen Aktivitdtsklauseln — einen steuerlichen Zugriff auf die Einkiinf-

te einer ausldndischen Kapitalgesellschaft im Rahmen der Hinzurechnungsbesteue-
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rung vor (§ 7 Abs. 1 AStG). Die Besteuerung im Inland entfillt allerdings, wenn sich
ein negativer Hinzurechnungsbetrag ergibt (§ 10 Abs. 1 Satz 4 AStG).

Neben der Generierung finaler Verluste verbleiben also die unter 2.2.2 beschriebenen
Instrumente indirekter Verlustnutzung als Gestaltungsmaflnahmen zur Verrechnung

von Verlusten einer auslédndischen Tochterkapitalgesellschaft im Inland.
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6. THESENFORMIGE ZUSAMMENFASSUNG

Zu Kapitel 2:%

Das deutsche System zur Behandlung ausldandischer Verluste aus Direktinves-
titionen ist sehr komplex. Zentrale Bedeutung hat die sogenannte Symmetrie-
these, wonach die Steuerbefreiung ausldndischer Gewinne im Inland zur

Nichtberiicksichtigung korrespondierender Auslandsverluste fiihrt.

Angesichts des dichten DBA-Netzes Deutschlands sowie der von Deutschland
regelméBig vereinbarten Freistellung auslédndischer Unternehmensgewinne
bleiben ausldndische Betriebsstittenverluste in aller Regel auBer Ansatz. Ab-
weichend sind finale Verluste einer EU-Betriebsstitte im Inland zu beriick-

sichtigen. Die hierfiir geltenden EuGH-Grundsédtze hat der BFH konkretisiert.

Infolge der (steuer)rechtlichen Abgrenzung der Kapitalgesellschaft und ihrer
Gesellschafter (Trennungsprinzip) werden Verluste einer (ausldndischen)
Tochterkapitalgesellschaft grundsitzlich beim (inldndischen) Gesellschafter
nicht beriicksichtigt. Eine Durchbrechung des Trennungsprinzips stellt die
Organschaftsoption dar, deren Ausiibung allerdings auf inldndische Konzern-
glieder beschrinkt ist. Vor diesem Hintergrund ist umstritten, ob und unter
welchen Bedingungen das Europarecht die Beriicksichtigung finaler Verluste
von EU-Tochterkapitalgesellschaften in Deutschland erfordert. Hierzu sind

hochstrichterliche Entscheidungen abzuwarten.

Neben der direkten Verlustverrechnung im Rahmen der Organschaft kdnnen
sich Verluste von Kapitalgesellschaften indirekt aufgrund von Verduferung,
Aufgabe oder Entnahme von Anteilen sowie mittels der Teilwertabschrei-
bung auf die Anteile an der Kapitalgesellschaft steuerlich auswirken. Diese
Form der Verlustverrechnung ist vor allem bei im Betriebsvermdgen gehalte-
nen Anteilen natiirlicher Personen von Bedeutung. Aufgrund des Teilein-
kiinfteverfahrens konnen die Verluste allerdings lediglich zum Teil
(in Hohe von 60 %) steuerlich geltend gemacht werden. Die indirekte Ver-

lustverrechnung ist bei grenziiberschreitenden Sachverhalten grundsétzlich

2% Ahnlich wie Kapitel 2 basiert die Zusammenfassung auf Stiller 201 1c.
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dann nicht eingeschriankt, wenn die korrespondierenden Beteiligungseinkiinf-
te der Besteuerung in Deutschland unterliegen sowie die Restriktion des § 2a
EStG (im Fall passiver Kapitalgesellschaften im Ausland) auBer Ansatz
bleibt.

Aufgrund des Ziels des deutschen Gesetzgebers, die Verrechnung freigestell-
ter finaler EU/EWR-Unternehmensverluste im Inland auf das unionsrechtlich
Erforderliche zu beschrianken, ist zu erwarten, dass in absehbarer Zeit entwe-
der keine Gesetzesdnderungen in diesem Bereich vorgenommen werden oder
eine alleine auf die Einkommensteuer bzw. Kdorperschaftsteuer begrenzte
Verrechnung eng definierter finaler EU/EWR-Betriebsstéttenverluste im In-
land gesetzlich ermoglicht wird. Das oben genannte gesetzgeberische Ziel ist
zwar vor allem fiskalisch motiviert. Ein Ausschluss freigestellter Auslands-
verluste vom Abzug in Deutschland ist allerdings unter steuersystematischen
Gesichtspunkten folgerichtig und verhindert steuerliche Gestaltungen, die auf
einer Verrechnung ausldandischer Verluste im Inland bei gleichzeitiger aus-

schlieBlicher Besteuerung entsprechender Gewinne im Quellenstaat beruhen.

Zu Kapitel 3:*"°

Innerhalb der EU ist eine Tendenz zur Senkung der Korperschaftsteuersitze
zu beobachten, wobei die neuen Mitgliedstaaten in den letzten Jahren ihre
Steuersitze nur unwesentlich geéndert haben. Dies ist vor allem auf die starke
Minderung der Steuersétze in den Jahren vor dem 2004 bzw. 2007 erfolgten

EU-Beitritt zuriickzufithren.

Das Gefille zwischen den nominalen Steuersdtzen der neuen und alten Mit-
gliedstaaten ist im Hinblick auf die Gewinnermittlungsvorschriften zu relati-
vieren, die neben dem nominalen Steuersatz filir die effektive Steuerbelastung
ausschlaggebend sind. Die effektiven Steuersdtze lagen zwar in den alten
Mitgliedstaaten vor iiber einer Dekade starker unter den nominalen Steuersét-
zen als dies in den neuen Mitgliedstaaten der Fall war. Allerdings hat sich die
Differenz im Durchschnitt sowohl in den alten als auch in den neuen Mit-

gliedstaaten auf zwischen 1 und 2 Prozentpunkte reduziert.

219 Ahnlich wie Kapitel 3 basiert die Zusammenfassung auf Stiller 2012b.
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Vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung zur grenziiberschreitenden
Verlustverrechnung wurde im Schrifttum vor der Verschiarfung des Steuer-
wettbewerbs innerhalb der EU gewarnt. Die in diesem Zusammenhang be-
fiirchtete Politik restriktiver Verlustverrechnungsmodalitéiten ist nicht zu be-
obachten. Vielmehr werden die zeitlichen Beschrinkungen des Verlustvor-
trags sowohl in den alten als auch in den neuen EU-Staaten zunehmend ent-
schirft. Dies fiihrt grundsitzlich zu einem hoheren Steuervorteil aus der Ver-
lustnutzung. Diesem Effekt wirkt zwar die Senkung der nominalen Steuersit-
ze entgegen, in den letzten Jahren ist jedoch im Durchschnitt ein Anstieg des
Steuervorteils aus der Verlustverrechnung zu verzeichnen. Dies ist auf die
Tendenz zur Ausdehnung der Verlustvortragsfristen sowie auf die weniger in-
tensive Senkung nominaler Steuersidtze durch die EU-Staaten in den letzten

Jahren zuriickzufiihren.

Zu Kapitel 4:

Die Ergebnisse der EBTP-Umfrage belegen, dass Beschrankungen im grenz-
iibergreifenden Verlustausgleich die unternehmerischen Entscheidungen be-
einflussen. Darunter fallen Entscheidungen beziiglich des Investitionsstandor-
tes, der Exportintensitit und der Rechtsform, unter deren Mantel die Investi-

tionen durchgefiihrt werden.

Die Umfrageergebnisse deuten allerdings darauf hin, dass der Einfluss —
selbst bei Unternehmen, die im Ausland Verluste erlitten haben — verhéltnis-
méBig gering ist. Hierbei ist zu beachten, dass an der Umfrage ausschlielich
international titige Unternehmen teilgenommen haben. Dies suggeriert, dass
die fehlende Verlustverrechnung iiber die Grenze Auslandsinvestitionen be-
nachteiligt, jedoch nicht verhindert. Anderenfalls hétten vor allem rein natio-
nal titige Unternehmen an der Umfrage teilgenommen, die aufgrund der Ver-

lustverrechnungsrestriktionen nicht ins Ausland expandiert haben.

Vor diesem Hintergrund scheint es widerspriichlich, dass die Unternechmen
der Moglichkeit zur grenziiberschreitenden (konzerninternen) Verlustver-
rechnung eine grole Bedeutung beimessen. Auch bei Unternehmen, die im

Ausland Verluste erlitten haben und einen stiarkeren Einfluss der Verlustver-

152



rechnungsmodalititen bei der Entscheidungsfindung berichten, ist dieses
Missverhéltnis zwischen der realen Entscheidungsverzerrung und der bewer-
teten Relevanz grenziiberschreitender Verlustverrechnung zu beobachten. Da-
raus kann gefolgert werden, dass die Unternehmen die schidliche Wirkung
der Restriktionen bei der Verwertung von Auslandsverlusten iiberschétzen
oder, dass dieses Kriterium als relevant eingestuft wird, es sich jedoch auf-
grund von Gestaltungsspielrdumen bzw. aufgrund vieler anderer relevanter
Entscheidungskriterien nur begrenzt auf unternehmerische Entscheidungen
auswirkt. Die Diskrepanz zwischen dem berichteten Einfluss und der Rele-
vanz grenziiberschreitender Verlustverrechnung ist dariiber hinaus im Hin-
blick darauf zu relativieren, dass Unternehmen aus Staaten, die den Abzug
von Auslandsverlusten ermdglichen, einen geringen Einfluss und zugleich ei-
ne hohe Relevanz der Verlustverrechnungsmodalitdten berichten, was nicht

als widerspriichlich, sondern vielmehr als plausibel anzusehen ist.

Zu Kapitel 5:*"!

Der Gesamteffekt aus der Verrechnung ausldndischer Verluste setzt sich
grundsétzlich aus dem Zins- und Steuersatzeffekt zusammen. Wihrend der
Zinseffekt in der Regel positiv ist, hingt der Steuersatzeffekt von dem Gefil-
le zwischen dem inlédndischen und auslidndischen Steuersatz ab. Dariiber hin-
aus sind weitere Effekte, wie Liquiditits-, Progressions- und Bemessungs-
grundlageneffekt, zu beriicksichtigen. Da die genannten Effekte gegenldufig
sein konnen, ist eine allgemeingiiltige Aussage zur Vorteilhaftigkeit der

grenziibergreifenden Verlustverrechnung nicht moglich.

Steuerliche Verluste einer im EU-Ausland gelegenen Betriebsstitte konnen
ins Inland entweder als finale Verluste oder mittels des Ubergangs zur An-
rechnungsmethode importiert werden. Fiir die Vorteilhaftigkeit der Gestal-
tungsansdtze zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung ist das Gefille
zwischen dem inlédndischen und ausldndischen Steuersatz entscheidend. Bei
einem hoheren Steuersatz im Inland ist in der Regel die Generierung finaler

Verluste sinnvoll. Der Wechsel zur Anrechnungsmethode ist stattdessen vor-
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teilhaft, wenn der inldndische Steuersatz gering ist. Bei einem hoheren Steu-
ersatz im Inland ist die Rentabilitit in den Entscheidungsprozess einzubezie-

hen.

- Aufgrund des territorialen Charakters der Gewerbesteuer unterliegen auslédn-
dische Betriebsstittenverluste in Deutschland einem anderen Steuersatz, als
dem — dem inléndische Unternehmenseinkiinfte unterworfen werden. Nach
Auffassung des BFH sind allerdings finale Verluste einer im EU-Ausland ge-
legenen Betriebsstitte bei der Gewerbesteuer einzubeziehen. Dies filihrt dazu,
dass je nach der Gestaltungsstrategie unterschiedliche Steuersédtze im Inland
malgebend sind, wodurch das deutsche Unternehmen gegebenenfalls einen
grofleren Gestaltungsspielraum im Rahmen der grenziiberschreitenden Ver-

lustverrechnung hat.

- Durch die Beriicksichtigung ausldandischer Betriebsstittenverluste bei der
Gewerbesteuer im Fall eines inlédndischen Stammbhauses in Form einer Kapi-
talgesellschaft erhoht sich der Steuersatz, dem diese Verluste im Inland unter-
liegen. Vor diesem Hintergrund gewinnen Gestaltungsstrategien an Attrakti-
vitét, die darauf beruhen, im Ausland finale und somit in Deutschland verre-

chenbare Verluste zu generieren.

- Zum Einfluss der Einbeziehung ausldndischer Betriebsstittenverluste in den
Gewerbeertrag auf den fiir Auslandsverluste maflgeblichen Steuersatz im In-
land kann im Fall eines deutschen Personenunternehmens — aufgrund der In-
terdependenz zwischen der Einkommen- und der Gewerbesteuer — keine all-
gemeingliltige Aussage getroffen werden. Die Ergebnisspanne reicht von ei-
ner Erhohung des Steuersatzes um den Gewerbesteuersatz bis zu einer Min-
derung des Steuersatzes in Hohe des Produktes aus dem Gewerbesteuersatz
und dem Solidaritétszuschlagsatz. Letzteres stellt ein merkwiirdiges Ergebnis
dar und ist darauf zuriickzufiihren, dass die Auslandsverluste zwar die Ge-
werbesteuerlast mindern, dies allerdings zur Erhohung der Einkommensteuer
in gleicher Hohe und somit zur Erh6hung der Bemessungsgrundlage fiir den

Solidaritdtszuschlag fiihren kann. Dieser negative Effekt kommt nicht vor,

' Ahnlich wie Kapitel 5 basiert die Zusammenfassung auf Stiller 2011a, Stiller 2012a sowie Stiller,
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wenn auslédndische Betriebsstéttenverluste — anstatt durch die Generierung fi-
naler Auslandsverluste — {iber den Wechsel zur Anrechnungsmethode nach
Deutschland importiert werden, da in diesem Fall kein Abzug im Rahmen der

Gewerbesteuer erfolgt.

- Die Gestaltungsiiberlegungen zur Verrechnung finaler Auslandsverluste wer-
fen viele Fragen auf, darunter die nach der Aufdeckung stiller Reserven bei

Ubertragung des Betriebsstittenvermogens.

- Soweit das Recht des Quellenstaates unter bestimmten Voraussetzungen den
Buchwertansatz erzwingt und die verbleibenden auslédndischen Betriebsstét-
tenverluste dennoch in Deutschland vollumfianglich beriicksichtigt wiirden,
besteht die Gefahr fiir den Fiskus bzw. der Spielraum fiir den Steuerpflichti-
gen, dass die sich allein aus Bilanzpolitik ergebenden Auslandsverluste (kei-
ne ,,echten” Verluste) ins Inland importiert werden. Bei rentablen Investitio-
nen und vor allem bei einem geringeren Steuerniveau im Ausland lie8e sich
dadurch eine effektive Steuerbelastung von kleiner null erzielen (Steuererstat-
tungen im Inland > Steuerzahlungen im Ausland). Dies kann allerdings auch
unter Aufdeckung stiller Reserven eintreten, wenn im Quellenstaat eine Min-
destbesteuerung vorgesehen und dadurch die vollstindige Verlustberiicksich-

tigung im Betriebsstéttenstaat nicht moglich ist.

- Der grenziiberschreitenden Verrechnung von ,,unechten* Betriebsstéttenver-
lusten wirkt die Regelung des § 15 Abs. 3 UmwStG entgegen, wonach bei ei-
ner Abspaltung die Verluste nach MaB3gabe des gemeinen Werts zum Teil un-

tergehen.

- Nach Auffassung des BFH sind Verluste einer auslédndischen EU-
Betriebsstitte, die im Quellenstaat aufgrund eines zeitlich beschriankten Ver-
lustvortrags (rechtlich) verfallen, vom Abzug im Inland ausgeschlossen. Dies
gilt auch dann, wenn die Verluste mangels positiver Einkiinfte aus dem Be-
triebsstéttenstaat — also aus rein wirtschaftlichen Griinden — dort ohnehin un-

beriicksichtigt blieben. Diese Ansicht mag aus verfahrenstechnischer Per-

im Erscheinen.
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spektive praktikabel sein, kann aber dazu fiihren, dass ,,echte” Verluste weder

im Ausland noch im Inland zum Abzug zugelassen werden.

- Zur Beurteilung der Abzugsféhigkeit ausldndischer Betriebsstéttenverluste in
Deutschland sollten nicht nur die Einkiinfte der Betriebsstitte sondern alle
Einkiinfte des deutschen Stammhauses aus dem Quellenstaat berticksichtigt
werden, die dort uneingeschrinkt der Besteuerung unterliegen. Es sind somit
alle Aktivititen des Stammhauses im Betriebsstittenstaat zu analysieren, da
deren steuerliche Einordnung die Verlustnutzungsmoglichkeiten sowohl im

Ausland als auch im Inland wesentlich beeinflussen kann.
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ANHANG
Al. Ermittlung des Gewinns im ersten Jahr nach der Verlustentstehung bei
einer Gewinnzunahme bzw. —abnahme in Hohe von g

Die Gewinne der Jahre nach der Verlustentstehung bilden annahmegemal3 eine geo-
metrische Folge mit dem Anfangsglied G; (Gewinn in dem ersten Jahr nach der Ver-

lustentstehung) und dem Quotienten g.

Es wird angenommen, dass die Summe der Gewinne der Perioden ¢t =1 bis t =T

dem Verlustbetrag V entsprechen.
T _ T _
2 G0+ =Gy, (+g) " =V (26)
Herleitung der Summe:
T _ T
(I+g)-), (+g)" =) (+g) (27)

> (1) =3 (+g) =
=141+ @)+ +(1+g) =1+ @)+t 1+ ) +(1+g) |=1-(1+g)

(28)
Y g l-(+g)]=1-0+g) (29)
. T
ZtT:l (1+g)t71 — 1 (i_;g) (30)
Einsetzen in Gleichung (26):
G, .% _y 31)
g
G =V —=>—
| (+g) —1 (32)
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A2. European Business Test Panel, Antwortstatistiken

Grenziibergreifender Verlustausgleich

20.01.2006 - 20.02.2006
220 Antworten

Bitte geben Sie den Haupttitigkeitssektor des Unternehmens an

D - Herstellung von Waren 58 26,4 %
G - GrofB3- und Einzelhandel; Instandhaltung und Reparatur von 35 15,9 %
Kraftfahrzeugen und Gebrauchsgiitern

K - Sonstige Dienstleistungen, Grundstiicks- und Wohnungswesen, 31 14,1 %
Vermietung beweglicher Sachen, Erbringung von

unternehmensbezogenen Dienstleistungen

J - Kreditinstitute und Versicherungen (ohne Sozialversicherung) 22 10,0 %
F - Bau 20 9,1 %
I - Verkehr und Nachrichteniibermittlung 20 9,1 %
O - Erbringung von sonstigen 6ffentlichen und personlichen Dienstleis- 16 7,3 %
tungen

H - Beherbergungs- und Gaststétten 6 2,7%
E - Energie- und Wasserversorgung 5 23%
N - Gesundheits-, Veterinir- und Sozialwesen 4 1,8 %
C - Bergbau und Gewinnung von Steinen und Erden 3 1,4 %
In welchem Land der EU/des EWR befindet sich der Hauptsitz des Unternehmens?

DE - Deutschland 69 31,4 %
NL - Niederlande 39 17,7 %
FI - Finnland 24 10,9 %
DA - Dédnemark 17 7,7 %
AT - Osterreich 9 4,1 %
BE - Belgien 8 3,6 %
IT - Italien; UK - Vereinigtes Konigreich (jeweils) 7 3.2%
ES — Spanien; IE — Irland; SV — Schweden (jeweils) 6 2,7%
PT - Portugal 5 2,3%
LT - Litauen; PL — Polen; SK - Slowakische Republik (jeweils) 3 1,4 %
CZ - Tschechische Republik; IS - Island (jeweils) 2 0,9 %
EE — Estland; HU — Ungarn; LV — Lettland; SI - Slowenien (jeweils) 1 0,5 %
CY - Zypern; EL - Griechenland; FR - Frankreich; LU - Luxemburg; 0 0,0 %
MT - Malta; NO - Norwegen (jeweils)

Anzahl der Beschiftigten:

0 12 5,5%
1-9 25 11,4 %
10-49 38 17,3 %
50-249 35 15,9 %
250-499 23 10,5 %
500 + 87 39,5 %

Big Produkte und Dienstleistungen?

In wie vielen Landern der Europdischen Union - Thr Land ausgenommen - vertreiben Sie regelma-

in keinem Land
1

2-3

4-5

iber 5

54
24
37
19
76

24,5 %
10,9 %
16,8 %

8,6 %
34,5 %
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Erfahrungen im Bereich des grenziibergreifenden Verlustausgleichs

Handelt es sich bei Threm Unternehmen um eine Muttergesellschaft mit einer oder mehreren
Tochter- bzw. Enkelgesellschaften oder um eine Hauptverwaltung mit einer oder mehreren
Betriebsstitten in anderen Mitgliedstaaten? (Falls ja, antworten Sie bitte so weit wie moglich fiir
die Gruppe, deren Muttergesellschaft bzw. Hauptverwaltung Thr Unternehmen ist.)

Ja 139 63,2 %
Nein 81 36,8 %

In wie vielen Mitgliedstaaten, abgesehen vom Sitzland der Hauptverwaltung/Muttergesellschaft,
unterhilt Thr Unternehmen/Ihre Gruppe Niederlassungen (Betriebsstitten und
Tochtergesellschaften)?

1-2 127 57,7 %
3-5 33 15,0 %
6-10 21 9,5 %
Mehr als 10 39 17,7 %

Haben diese ausldndischen Niederlassungen (Tochtergesellschaften und Betriebsstitten) in den
letzten fiinf Jahren (seit dem Beitritt der neuen Mitgliedstaaten) Verluste fiir steuerliche Zwecke
geltend gemacht?

Nie 99 45,0 %
Gelegentlich 83 37,7 %
RegelmafBig 38 17,3 %

Haben Sie in den vergangenen fiinf Jahren (seit dem Beitritt der neuen Mitgliedstaaten)
Unterschiede beziiglich des grenziibergreifenden Verlustausgleichs von Betriebsstétten oder
ausldndischen Tochtergesellschaften festgestellt?

Keine Unterschiede 183 83,2 %
Bessere Moglichkeiten des Verlustausgleichs fiir Betriebsstétten 27 12,3 %
Bessere Moglichkeiten des Verlustausgleichs fiir ausldndische 10 4,5 %

Tochtergesellschaften

Auswirkungen der fehlenden Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs

Haben sich Probleme im Zusammenhang mit dem grenziibergreifenden Verlustausgleich in
irgendeiner Form negativ auf den organisatorischen Aufbau oder die Geschéftstétigkeit Ihres
Unternehmens/Ihrer Gruppe ausgewirkt?

Keineswegs (liberspringen Sie die ndchsten Fragen) 133 60,5 %
Zum Teil 63 28,6 %
Stark 24 10,9 %

Hat sich die fehlende Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs auf die
Wahl/Anderung der Rechtsform der Unternehmensstruktur (d.h. Betriebsstitte oder
Tochtergesellschaft) ausgewirkt?

1 - keine Auswirkung 31 30,7 %
2 18 17,8 %
3 25 24,8 %
4 18 17,8 %
5 - starke Auswirkung 9 8,9 %
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Hatte die fehlende Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs Auswirkungen auf Ihre
Entscheidung zugunsten von Investitionen im Inland anstelle von Investitionen in einem anderen
Mitgliedstaat?

1 - keine Auswirkung 45 43,3 %
2 15 14,4 %
3 22 21,2 %
4 16 15,4 %
5 - starke Auswirkung 6 5,8 %

Hatte die fehlende Moglichkeit des grenziibergreifenden Verlustausgleichs Auswirkungen auf Ihre
Entscheidung zugunsten von Investitionen in einem bestimmten Mitgliedstaat?

1 - keine Auswirkung 45 43,3 %
2 16 15,4 %
3 14 13,5 %
4 18 17,3 %
5 - starke Auswirkung 11 10,6 %

Hat sich die fehlende Moglichkeit des Verlustausgleichs auf die Nutzung indirekter
Investitionsmdglichkeiten (Direktverkauf, unabhéngiger Vertreter) ausgewirkt?

1 - keine Auswirkung 41 39,4 %
2 20 19,2 %
3 18 17,3 %
4 13 12,5 %
5 - starke Auswirkung 12 11,5 %

Alternativen im Zusammenhang mit dem grenziibergreifenden Verlustausgleich

Es sollte die Moglichkeit geben, Verluste einer Tochtergesellschaft mit den Gewinnen ihrer in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Muttergesellschaft zu verrechnen (vertikaler
Verlustausgleich nach oben).

1 - nicht wichtig 16 7,3 %
2 10 4.5 %
3 21 9,5 %
4 29 13,2 %
5 - sehr wichtig 111 50,5 %
Keine Meinung 33 15,0 %

Es sollte die Moglichkeit geben, die Verluste einer Tochtergesellschaft mit den Gewinnen einer
anderen in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft zu verrechnen
(horizontaler Verlustausgleich).

1 - nicht wichtig 25 11,4 %
2 12 5,5%
3 26 11,8 %
4 34 15,5 %
5 - sehr wichtig 90 40,9 %
Keine Meinung 33 15,0 %

Es sollte die Moglichkeit geben, die Verluste der Muttergesellschaft mit den Gewinnen ihrer in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft zu verrechnen (vertikaler
Verlustausgleich nach unten).

1 - nicht wichtig 23 10,5 %
2 11 5,0 %
3 25 11,4 %
4 27 12,3 %
5 - sehr wichtig 97 44,1 %
Keine Meinung 37 16,8 %
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Einschétzung der Verluste

Wenn Sie die Ergebnisse der Verlust schreibenden Niederlassungen einerseits und der Gewinn
erzielenden Niederlassungen andererseits betrachten, wie hoch ist [hrer Ansicht nach der
durchschnittliche Anteil der Verluste in den letzten fiinf Jahren bzw. seit dem Beitritt der neuen
Mitgliedstaaten? (Beispiel: Bei insgesamt 3 Niederlassungen weisen zwei einen Gewinn von je-
weils 200 auf, d.h. der Gesamtgewinn belduft sich auf 400, und 1 Niederlassung weist einen Verlust
von 100 auf; insgesamt belaufen sich die Gewinne also auf 400, die Verluste dagegen auf 100.
Folglich machen die Verluste 25 % der Gewinne aus (100/400 = 25 %).

0 — 25 % der Gewinne 125 56,8 %
25 — 50 % der Gewinne 24 10,9 %
> 50 % der Gewinne 11 5,0 %
WeiB nicht 60 27,3 %

In welchem Umfang konnten diese Verluste in dem Mitgliedstaat, in dem sie auftraten, durch
Verlustriicktrag oder Verlustvortrag steuerlich geltend gemacht werden?

Uberhaupt nicht 100 45,5 %
Teilweise 80 36,4 %
(Fast) ganz 40 18,2 %

In welchem Umfang konnten diese Verluste fiir steuerliche Zwecke mit den Gewinnen anderer
Niederlassungen im selben Mitgliedstaat verrechnet werden?

Uberhaupt nicht 132 60,0 %
Teilweise 64 29,1 %
(Fast) ganz 24 10,9 %

In welchem Umfang konnten die Verluste fiir steuerliche Zwecke mit den Gewinnen in einem
anderen Mitgliedstaat verrechnet werden?

Uberhaupt nicht 176 80,0 %
Teilweise 32 14,5 %
(Fast) ganz 12 5,5%

Vielen Dank fiir Thre Teilnahme an dieser Umfrage!

Wie fanden Sie den Fragebogen?

Entsprach meinen Erwartungen 141 70,1 %
Entsprach nicht meinen Erwartungen 60 29,9 %

Warum? Der Fragebogen ist ...

inhaltlich nicht relevant 31 51,7 %
zu allgemein 28 46,7 %
schwer verstindlich 13 21,7 %
zu fachlich 7 11,7 %
zu kurz 4 6,7 %
zu lang 2 33%
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Datum Aktenzeichen
FG Diisseldorf

08.09.2009 6 K 308/04
FG Hamburg

18.11.2009 6 K 147/08
Niedersdchsisches FG

11.02.2010 6 K 406/08
FG Rheinland-Pfalz

17.03.2010 1 K 2406/07

Fundstelle Seite
EFG 2010 389
EFG 2010 265
EFG 2010 815
EFG 2010 1632

Drucksachen von Bundestag und Bundesrat:

Organ

Bundestag
Bundestag
Bundestag
Bundestag
Bundestag
Bundestag
Bundestag

Bundesrat

Datum

04.11.1982

11.11.1999

03.09.2003

10.08.2007

08.11.2007

02.09.2008

21.06.2010

22.06.2012

Drucksachennummer

9/2074

14/2070

15/1495

544/07

16/7036

16/10189

17/2249

302/1/201
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Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen:

Datum Aktenzeichen Fundstelle Seite
24.12.1999 1IVB4-S1300-111/99 BStBI. I 1999 1076
19.12.2003 IV B7-S7200-101/03 BStBI. 12004 443
30.03.2004 IV B 7-S 7300 —24/04 BStBI. 12004 451
13.04.2004 IV B7-S7206—-3/04 BStBI. 12004 468
13.04.2004 IV B7-S 7300 —26/04 BStBI. 12004 469
03.06.2004 IV B7-S7104—-18/04 BStBI. 12004 737
21.09.2005 IV A5-S7104-19/05 BStBI. 12005 936
31.05.2007 IVAS5-S1700-07—-0031 BStBI. 12007 503
30.07.2008 IVBS5-S2118-2a/07/10014 BStBI. 12008 810
13.07.2009 IVBS5-S2118-2a/07/10004 BStBI. I 2009 835
28.03.2011 IV C2-S2770/09/10001 BStB1. 12011 300

Gesetze und Steuerrichtlinien:

AO - Abgabenordnung, in der Fassung der Bekanntmachung vom 01.10.2002
(BGBI. I S. 3866, ber. I S. 61) FNA 610-1-3, zuletzt gedndert durch Art. 9 Gesetz
iiber die Vereinfachung des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen
zwischen den Strafverfolgungsbehorden der Mitgliedstaaten der Europiischen

Union vom 21.07.2012 (BGBI. I S. 1566).

AO-Polen — Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r., Ordynacja podatkowa, Dz.U. 1997 Nr
137 poz. 926, Opracowano na podstawie: tj. Dz. U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60, Nr 85,
poz. 727, Nr 86, poz. 732, Nr 143, poz. 1199, z 2006 r. Nr 66, poz. 470, Nr 104,
poz. 708, Nr 143, poz. 1031, Nr 217, poz. 1590, Nr 225, poz. 1635, z 2007 r. Nr
112, poz. 769, Nr 120, poz. 818, Nr 192, poz. 1378, Nr 225, poz. 1671, z 2008 r.
Nr 118, poz. 745, Nr 141, poz. 888, Nr 180, poz. 1109, Nr 209, poz. 1316, 1318 i
1320, z 2009 r. Nr 18, poz. 97, Nr 44, poz. 362, Nr 57, poz. 466, Nr 131, poz.
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1075, Nr 157, poz. 1241, Nr 166, poz. 1317, Nr 168, poz. 1323, Nr 213, poz.
1652, Nr 216, poz. 1676, z 2010 r. Nr 40, poz. 230, Nr 57, poz. 355, Nr 127, poz.
858, Nr 167, poz. 1131, Nr 182, poz. 1228, Nr 197, poz. 1306, z 2011 r. Nr 34,
poz. 173, Nr 75, poz. 398, Nr 106, poz. 622, Nr 134, poz. 781, Nr 171, poz. 1016,
Nr 186, poz. 1100, Nr 199, poz. 1175, Nr 232, poz. 1378, Nr 234, poz. 1391, Nr
291, poz. 1707, z 2012 r. poz. 362.

AStG - Gesetz iliber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen (AuBensteuergesetz)
vom 08.09.1972 (BGBI. I S. 1713) FNA 610-6-8, zuletzt gedndert durch Art. 7
Jahressteuergesetz 2010 (JStG 2010) vom 08.12.2010 (BGBI. I S. 1768).

AuslInvG - Gesetz tiber steuerliche Mallnahmen bei Auslandsinvestitionen der deut-
schen Wirtschaft vom 18.08.1969 (BGBI. I S. 1214) FNA 707-6-1-3, zuletzt ge-
andert durch Art. 16 JStG 2009 vom 19.12.2008 (BGBI. I S. 2794).

DBA-Polen - Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Repub-
lik Polen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern

vom Einkommen und vom Vermégen vom 14.05.2003 (BGBL. II S. 1305).

EStG - Einkommensteuergesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom
08.10.2009 (BGBI. I S. 3366, ber. 1 2009 S. 3862) FNA 611-1, zuletzt gedndert
durch Art. 3 Gesetz zur Anderung des Gemeindefinanzreformgesetzes und von

steuerlichen Vorschriften vom 08.05.2012 (BGBI. I S. 1030).

EStR - Einkommensteuer-Richtlinien 2008, Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Anwendung des Einkommensteuerrechts vom 16.12.2005 (BStBI. I Sondernum-
mer 1), in der Fassung der EStAR 2008 vom 18.12.2008 (BStBI. 1 2008 S. 1017)

mit den Einkommensteuer-Hinweisen 2011.

GewStG - Gewerbesteuergesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom
15.10.2002 (BGBI. I S. 4167) FNA 611-5, zuletzt gedndert durch Art. 5 Gesetz
zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften (Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz — BeitrRLUmsG) vom

07.12.2011 (BGBI. I S. 2592).
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GewStR - Gewerbesteuer-Richtlinien 2009, Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Anwendung des Gewerbesteuerrechts vom 28.04.2010 (BStBI. I Sondernummer 1

S. 2) mit den Gewerbesteuer-Hinweisen 2009.

GG - Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23.05.1949 (BGBI. 1949
S. 1), FNA 100-1, zuletzt geindert durch Art. 1 AndG (Art. 93) vom 11.07.2012
(BGBI. I S. 1478).

JStG 2010 - Jahressteuergesetz 2010 vom 08.12.2010 (BGBI. I S. 1768).

Kodex iiber Handelsgesellschaften, Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r., Kodeks
spotek handlowych, opracowano na podstawie: Dz. U. z 2000 r. Nr 94, poz. 1037,
z 2001 r. Nr 102, poz. 1117, z 2003 r. Nr 49, poz. 408, Nr 229, poz. 2276, z
2005 r. Nr 132, poz. 1108, Nr 183, poz. 1538, Nr 184, poz. 1539, z 2006 r. Nr
133, poz. 935, Nr 208, poz. 1540, z 2008 r. Nr 86, poz. 524, Nr 118, poz. 747, Nr
217, poz. 1381, Nr 231, poz. 1547, z 2009 r. Nr 13, poz. 69, Nr 42, poz. 341, Nr
104, poz. 860, z 2011 r. Nr 92, poz. 531, Nr 102, poz. 585, Nr 106, poz. 622, Nr
133, poz. 767, Nr 201, poz. 1182, Nr 234, poz. 1391, z 2012 r. poz. 596.

KStG - Korperschaftsteuergesetz, in der Fassung der Bekanntmachung vom
15.10.2002 (BGBI. I S. 4144) FNA 611-4-4, zuletzt geidndert durch Art. 4 Gesetz
zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften (Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz — BeitrRLUmsG) vom

07.12.2011 (BGBI. I S. 2592).

KStG-Polen — polnisches Korperschaftsteuergesetz, Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r.
o podatku dochodowym od oso6b prawnych, Dz.U. 1992 Nr 21 poz. 86,
opracowano na podstawie: tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 74, poz. 397, Nr 102, poz. 585,
Nr 106, poz. 622, Nr 134, poz. 781, Nr 178, poz. 1059, Nr 205, poz. 1202, Nr 234,
poz. 13891 1391, z 2012 r. poz. 362, poz. 596, poz. 769.

Richtlinie (EWG) Nr. 90/435 {iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten vom 23.07.1990 (ABI. Nr. L
225 S. 6, ber. ABL. EG Nr. L 266 S. 20, ABI. EG Nr. L 16 S. 98), zuletzt gedndert
durch Art. 9 Abs. 1 AndRL 2011/96/EU vom 30.11.2011 (ABL. Nr. L 345 S. 8).
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UmwStG - Umwandlungssteuergesetz vom 07.12.2006 (BGBIL. I S. 2782), FNA 610-
6-16, zuletzt gedndert durch Art. 4 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschafts-
wachstums (Wachstumsbeschleunigungsgesetz) vom 22.12.2009 (BGBI. T S.
3950).
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Curriculum Vitae
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seit 2008

2005 - 2008
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2001 - 2006

2001
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an der Universitdt Mannheim

Steuerberater- und Wirtschaftspriiferassistent
bei von Zanthier und Schulz in Berlin

Diplom-Volkswirt

Studium der Volkswirtschaftslehre
an der Europa-Universitit Viadrina
in Frankfurt an der Oder
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