Downloaded via the EU tax law app / web

Vorlaufige Fassung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA

vom 17. Januar 2018(1)

Rechtssache C?650/16

A/S Bevola,

Jens W. Trock ApS

gegen

Skatteministeriet

(Vorabentscheidungsersuchen des @stre Landsret [Berufungsgericht der Region Ost, Ddnemark])

.vorlage zur Vorabentscheidung Korperschaftsteuer Niederlassungsfreiheit Konsolidierte
Konzerne Steuerregelung, die gebietsanséssigen Gesellschaften den Abzug der Verluste
gebietsansassiger Betriebsstatten gestattet, fir gebietsfremde Betriebsstatten diese Mdglichkeit
aber ausschliel3t, sofern nicht die Regelung fir die internationale gemeinsame Besteuerung
gewahlt wird®

1. Zwolf Jahre nach dem Urteil Marks & Spencer(2) muss der Gerichtshof erneut einen Streit
entscheiden, der im Rahmen der Besteuerung von Gesellschaften entstanden ist. Im vorliegenden
Fall fragt das vorlegende Gericht, ob Art. 49 AEUV einer nationalen Regelung entgegensteht,die
einer danischen Gesellschaft den Abzug von Verlusten einer in einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen Betriebsstatte verwehrt, ,wenn die [in diesem] Urteil ... angefuhrten Voraussetzungen
vorliegen®, sofern sie nicht die ,internationale gemeinsame Besteuerung” gewabhlt hat,

2. Das derart formulierte Vorabentscheidungsersuchen wirft meines Erachtens drei Fragen
auf, die der Gerichtshof beantworten muss: a) Erhélt er die sogenannte ,Marks & Spencer-
Ausnahme* aufrecht, b) ist diese, wenn er sie aufrechterhalt, auf Verluste von Betriebsstéatten und
nicht nur auf Verluste von Tochtergesellschaften anwendbar, und c) ist die Formel, die die
danische Regelung fur den Abzug von Verlusten gebietsfremder Betriebsstéatten durch
gebietsansassige Gesellschaften vorsieht (also die internationale gemeinsame Besteuerung), mit
dem Unionsrecht vereinbar, wenn diese Verluste endgultig sind?

I.  Déanischer rechtlicher Rahmen — Kérperschaftsteuergesetz



3. 8 8 Abs. 2 bestimmt:

.vorbehaltlich des 8§ 31A umfasst das steuerpflichtige Einkommen nicht Einnahmen und Ausgaben
von in einem anderen Staat, auf den Farder-Inseln oder in Gronland belegenen Betriebsstatten
oder Liegenschaften. ..."

4. § 31 (Uber die ,nationale gemeinsame Besteuerung” der Tatigkeiten von verbundenen
Gesellschaften in Danemark, einschlief3lich der Einnahmen aus Betriebsstatten oder
Liegenschaften auslandischer Gesellschaften in DaAnemark) sieht vor:

»(1)  Verbundene Gesellschaften und Verbande usw. ... werden gemeinsam besteuert
(nationale gemeinsame Besteuerung). Als ,verbundene Gesellschaften und Verbande usw.’ gelten
Gesellschaften und Verbande usw., die zu irgendeinem Zeitpunkt im Verlauf eines Steuerjahrs zu
derselben Unternehmensgruppe gehodren (siehe 8§ 31C). In den Abs. 2 bis 7 werden
Liegenschaften den Betriebsstétten gleichgestellt. Als ,oberste Muttergesellschaft’ gilt die
Gesellschaft, die Muttergesellschatft ist, ohne Tochtergesellschaft zu sein (siehe § 31C).

(2)  Fur gemeinsam besteuerte Gesellschaften ist eine gemeinsame
Einkommensteuererklarung bestehend aus der Summe der zu versteuernden Einkommen der der
gemeinsamen Besteuerung unterliegenden Gesellschaften zu erstellen, die in Ubereinstimmung
mit den allgemeinen steuerrechtlichen Bestimmungen, einschlie3lich der fir gemeinsam
besteuerte Gesellschaften geltenden Ausnahmen, berechnet werden. Verluste einer Betriebsstatte
konnen mit dem Einkommen anderer Gesellschaften nur verrechnet werden, wenn nach den
Vorschriften des ausléndischen Staates, auf den Farder-Inseln oder in Grénland, wo die
Gesellschaft ansassig ist, Verluste bei der Veranlagung der Gesellschaft zur Kérperschaftsteuer in
diesem auslandischen Staat, auf den Faroer-Inseln oder in Gronland, wo die Gesellschaft
ansassig ist, nicht bericksichtigt werden kdnnen oder wenn die internationale gemeinsame
Besteuerung gemal § 31A gewahlt wurde. Das gemeinsam zu besteuernde Einkommen wird
ermittelt, nachdem zunéchst fiir jede einzelne Gesellschaft vortragbare Verluste aus friheren
Einkommensperioden verrechnet werden. Ist das gemeinsam zu besteuernde Einkommen positiv,
wird der Gewinn anteilig auf die Gewinn erzielenden Gesellschaften verteilt. Ist das gemeinsam zu
versteuernde Einkommen fur ein Steuerjahr negativ, wird der Verlust anteilig auf die Verluste
verzeichnenden Gesellschaften aufgeteilt und bei der betreffenden Gesellschaft auf das folgende
Steuerjahr vorgetragen. Verluste einer Gesellschaft, die sich auf Zeitrdume der gemeinsamen
Besteuerung beziehen, kbnnen nur gegen Gewinne derselben Gesellschaft verrechnet werden.
Bei Verlustvortragen werden zunachst die altesten Verluste ausgeglichen. Verluste einer
Gesellschaft aus friheren Steuerjahren kbnnen mit Gewinnen einer anderen Gesellschaft nur
dann verrechnet werden, wenn die Verluste in einem Steuerjahr eingetreten sind, in dem die
betreffenden Gesellschaften gemeinsam besteuert wurden und die gemeinsame Besteuerung
danach nicht beendet wurde.

(4) Beider nationalen gemeinschaftlichen Besteuerung wird die oberste Muttergesellschaft, die
an der gemeinsamen Besteuerung teilnimmt, als Verwaltungsgesellschaft fiir die Zwecke der
gemeinsamen Besteuerung bestimmt. Gibt es keine danische steuerpflichtige Muttergesellschatft,
sondern mehrere gleichgestellte danische steuerpflichtige Schwestergesellschaften, wird eine
dieser Gesellschaften, die an der gemeinsamen Besteuerung teilnehmen, als
Verwaltungsgesellschaft bestimmt. ... Die Verwaltungsgesellschaft ist fur die Zahlung der
gesamten Korperschaftsteuer verantwortlich. ...

(5) Alle gemeinsam besteuerten Gesellschaften ermitteln das steuerpflichtige Einkommen fir



den gleichen Zeitraum wie die Verwaltungsgesellschaft unabhangig vom Rechnungsjahr nach den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften (siehe § 10 Abs. 5).

(7)  Bei der Berechnung des steuerpflichtigen Einkommens kann eine gemeinsam besteuerte
Gesellschaft wahlen, Verluste, auch aus frilheren Steuerjahren vorgetragene, unbertcksichtigt zu
lassen. Verluste, die dem steuerpflichtigen Einkommen einer gemeinsam besteuerten
Betriebsstatte in Danemark oder einer gemeinsam besteuerten Tochtergesellschaft in Danemark
entsprechen, kdnnen unbertcksichtigt gelassen werden, wenn das Einkommen der Betriebsstétte
bzw. der Tochtergesellschaft in der Gewinn-und-Verlust?Rechnung im Ausland beriicksichtigt
wird, und zwar unter der Voraussetzung, dass der von dem betreffenden Staat zulasten der
danischen Besteuerung vorgenommene Steuerabzug der Methode entspricht, die gemal 8 33 des
Ligningslov (Steuerveranlagungsgesetz) fur Abztige anzuwenden ist. Der nicht bertcksichtigte
Betrag wird stattdessen nach 8 15 des Steuerveranlagungsgesetzes auf nachfolgende Steuerjahre
vorgetragen.Wird ein unter den Gesamtverlusten liegender Betrag nicht bertcksichtigt, wird er
anteilig auf die einzelnen Verlustquellen verteilt.*

5. 8§ 31A Abs. 1 Satz 1 bis 3 (Uber die ,internationale gemeinsame Besteuerung®, die auch
Tatigkeiten déanischer und ausléndischer Konzerngesellschaften oder ihrer Betriebsstatten im
Ausland umfasst) lautet:

,Die oberste Muttergesellschaft kann entscheiden, dass die gemeinsame Besteuerung flr die
nach § 31 gemeinsam besteuerten verbundenen Gesellschaften und Verbande usw. auch fur alle
verbundenen auslandischen Gesellschaften und Verbéande usw. gilt, bei denen keiner der
Beteiligten personlich fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet und die die Gewinne im
Verhaltnis zum gezeichneten Kapital auf die Beteiligten verteilen (internationale gemeinsame
Besteuerung). Diese Entscheidung erstreckt sich auch auf alle im Ausland belegenen
Betriebsstatten und Liegenschaften, die zu den gemeinschaftlich besteuerten danischen und
auslandischen Gesellschaften und Verbanden usw. gehoren. 8§ 31 tber die nationale gemeinsame
Besteuerung gilt entsprechend flr die internationale gemeinsame Besteuerung mit den
Erganzungen und Ausnahmen nach den Abs. 2 bis 14. ...“

6. 8 31A Abs. 3 Satz 3 und 6 bestimmt:

»An die Wahl der internationalen gemeinsamen Besteuerung ist die Muttergesellschaft
vorbehaltlich Satz 6 und 7 zehn Jahre gebunden. ... Die oberste Muttergesellschaft kann innerhalb
der Bindungsfrist die gemeinsame Besteuerung beenden, was eine vollstandige
Nachversteuerung zur Folge hat (siehe Satz 11).”

II. Sachverhalt und Vorlagefrage

7. Die A/S Bevola ist eine Gesellschaft mit Sitz in Danemark, die Produktplattformen fir den
Aufbau von Lastkraftwagen, Anhangern und Trailern herstellt. Sie ist Tochtergesellschaft und
Enkelgesellschaft anderer, ebenfalls danischer Gesellschaften, die von der Jens W. Trock ApS,
der ebenfalls in Danemark ansassigen Muttergesellschaft des Konzerns, kontrolliert werden.

8. Im Steuerjahr 2009 hatte die A/S Bevola Tochtergesellschaften und Betriebsstatten in
mehreren Mitgliedstaaten der Union. Insbesondere besal} sie eine Betriebsstatte in Finnland.



9. Die finnische Betriebsstétte stellte ihre Tatigkeit 2009 ein, und ihre Verluste in Héhe von 2,8
Mio. DKK konnten in Finnland nicht angerechnet werden. Vor diesem Hintergrund beantragte die
A/S Bevola deren Abzug von der Bemessungsgrundlage der Kérperschaftsteuer in Danemark.

10.  Am 20. Januar 2014 entschied die danische Verwaltung durch Endentscheidung des
Landsskatteret (Finanzgericht), dass die A/S Bevola nicht berechtigt gewesen sei, den Abzug
vorzunehmen, da nach 8 8 Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes (in der Fassung durch das
Gesetz Nr. 426 vom 6. Juni 2005) das steuerpflichtige Einkommen Einnahmen und Ausgaben
einer im Ausland belegenen Betriebsstatte nicht umfasse, sofern die Gesellschaft nicht die in §
31A desselben Gesetzes geregelte internationale gemeinsame Besteuerung gewahlt habe.

11. Die A/S Bevola und die Jens W. Trock ApS (im Folgenden: Bevola) legten gegen diese
Entscheidung Rechtsmittel beim @stre Landsret (Berufungsgericht der Region Ost, Danemark) ein
und brachten vor, der Abzug wéare moglich gewesen, wenn es sich um Verluste einer danischen
Betriebsstatte gehandelt hatte. Diese Ungleichbehandlung stelle eine Beschrénkung der durch Art.
49 AEUV gewahrleisteten Niederlassungsfreiheit dar.

12.  Vor diesem Hintergrund legt das vorlegende Gericht folgende Frage zur
Vorabentscheidung vor:

Steht Art. 49 AEUV einer nationalen Steuerregelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen
entgegen, die einen Abzug fir Verluste von gebietsansassigen Betriebsstatten zulasst, einen
Abzug fur Verluste von in anderen Mitgliedstaaten anséssigen Betriebsstéatten aber auch dann
verwehrt, wenn die im Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2005, Marks & Spencer
(C?446/03, EU:C:2005:763, Rn. 55 und 56), angefiihrten Voraussetzungen vorliegen, sofern der
Konzern nicht unter den im Ausgangsverfahren beschriebenen Bedingungen die internationale
gemeinsame Besteuerung gewahlt hat?

lll. Zusammenfassung der Erklarungen der Parteien

13. Bevola meint, eine nationale Regelung, nach der die Verluste einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansassigen Betriebsstatte bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage nicht
berilicksichtigt werden kdnnten, kdnne eine gebietsanséssige Gesellschaft von deren Einrichtung
abhalten. Dadurch werde die Niederlassungsfreiheit beeintrachtigt, denn gebietsansassige und
gebietsfremde Betriebsstatten befanden sich in objektiv vergleichbaren Situationen.

14.  Nach der Rechtsprechung zur Aufrechterhaltung der Koharenz des Steuersystems kdnne
eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zwar zulassig sein, aber nur unter der
Voraussetzung, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Steuervorteil und seinem
Ausgleich durch eine bestimmte Belastung bestehe. Ein solcher Zusammenhang bestehe nicht,
wenn wie in der vorliegenden Rechtssache die im Urteil Marks & Spencer genannten
Voraussetzungen vorlagen.

15.  Auch sei nicht ersichtlich, dass die Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis als Rechtfertigung dienen kénne. Dass der Steuerpflichtige nach
nationalem Recht das System der internationalen gemeinsamen Besteuerung aller Gesellschaften
und Betriebsstatten des Konzerns uber einen Zeitraum von zehn Jahren wéhlen kdnne, reiche
nicht aus, denn durch dieses System wirden Bedingungen eingefihrt, die vollig
unverhaltnismafig seien und das Recht auf Abzug unangemessen beschrankten(3). Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs sei eine Regelung, die die Niederlassungsfreiheit beschranke,
auch dann mit dem Unionsrecht unvereinbar, wenn ihre Anwendung fakultativ sei(4).



16.  Die dénische Regierung raumt ein, dass ihre Regelung der gemeinsamen Besteuerung die
Niederlassungsfreiheit beschréanke, und fuhrt aus, dass sie Situationen betreffe, die objektiv nicht
vergleichbar seien, und dariber hinaus durch zwingende Grinde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sei.

17.  Da die Gewinne einer Betriebsstatte einer danischen Gesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat nicht der danischen Steuerhoheit unterlagen, befinde sich eine Betriebsstatte einer
danischen Gesellschaft in Danemark nicht in einer vergleichbaren Situation.

18. Die danische Regelung gehe auf die Notwendigkeit zurlck, die Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten sowie die Koharenz des danischen
Steuersystems sicherzustellen. Nach einer symmetrischen Logik sei das Recht der danischen
Gesellschaften auf Abzug der Verluste ihrer Betriebsstatten in D&nemark eine Folge, die
untrennbar damit verbunden sei, dass die Gewinne dieser Betriebsstatten der danischen
Steuerhoheit unterlagen, wahrend dies bei Betriebsstatten mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
nicht der Fall sei.

19.  Zudem gehe die Beschrankung nicht Giber die verfolgten Ziele hinaus. Soweit das System
die Mdglichkeit vorsehe, dass eine Gesellschaft die Regelung der internationalen gemeinsamen
Besteuerung wéhlen kénne, unterscheide es sich grundlegend von dem, das im Urteil Marks &
Spencer geprtft worden sei. Es treffe zu, dass die Austibung dieser Option Uber einen Zeitraum
von zehn Jahren samtliche im Ausland ansassigen Gesellschaften, Verbande und sonstigen
Unternehmen der Konzerns sowie die Betriebsstatten oder Liegenschaften im Ausland, die
danischen oder unter die gemeinsame Besteuerung fallenden auslandischen Gesellschaften
gehorten, binde. Mit dieser Vorschrift solle verhindert werden, dass die Muttergesellschaft die
Gesellschaften oder Betriebsstatten, die gemeinsam besteuert wirden, nach der Methode des
»,Rosinenpickens" auswahle, da dies unvermeidlich zur Folge héatte, dass die defizitaren
ausgewahlt und diejenigen, die Gewinne erzielten, ausgeschlossen wirden. Die Symmetrie
zwischen dem Recht auf Besteuerung der Gewinne und der Befugnis zum Abzug der Verluste
ware sonst ernsthaft gefahrdet. Eine alternative, weniger belastende Losung, die geeignet wére,
die ausgewogene Aufteilung der Steuerhoheit zwischen Danemark und den Ubrigen
Mitgliedstaaten zu wahren, sei nicht vorstellbar. Aus denselben Grinden sei ein hinreichend
langer zwingender Anwendungszeitraum unverzichtbar.

20. Die internationale gemeinsame Besteuerung sei keine rein theoretische Formel: Dass nur
wenige grenziberschreitende Konzerne sie gewahlt hatten, lasse sich damit erklaren, dass sie sie
nicht als die steuerlich vorteilhafteste Regelung betrachteten.

21. Die osterreichische Regierung fuhrt aus, dass bei einer Wahl der gemeinsamen nationalen
Besteuerung weder die Gewinne noch die Verluste der gebietsfremden Betriebsstatten bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage der Steuer in Danemark berticksichtigt wirden.
Infolgedessen sei die Situation einer Betriebsstatte in Finnland mit der einer in Danemark
ansassigen Betriebsstatte, deren Einkinfte dort vollstandig besteuert wirden, objektiv nicht
vergleichbar(5). Hingegen wiirden im Rahmen der ,gemeinsamen internationalen Besteuerung*
samtliche gebietsansassigen und gebietsfremden Tochtergesellschaften und Betriebsstéatten
gleich behandelt. Daher wirden in keinem der beiden Falle objektiv vergleichbare Situationen
unterschiedlich behandelt.

22.  Selbst wenn man anndhme, dass die Situationen vergleichbar seien, sei die
Ungleichbehandlung durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, die Kohérenz des Steuersystems zu
gewahrleisten. Ziel der danischen Regelung sei die Wahrung der Symmetrie zwischen der
Besteuerung der Gewinne und dem Abzug der Verluste, mit der verhindert werden solle, dass der



Steuerpflichtige den Mitgliedstaat, in dem er seine Gewinne oder Verluste geltend mache, frei
wahlen kénne. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs(6) sei diese Regelung kohérent, denn
wenn die Gewinne einer Betriebsstatte in Finnland in Danemark nicht berticksichtigt werden
koénnten, sei es logisch, dass auch ihre Verluste nicht berlcksichtigt wirden.

23. Dem Konzern, dem Bevola angehdore, sei es nach danischem Recht gestattet, die Verluste
in die Ermittlung der Bemessungsgrundlage einzubeziehen, wenn er die internationale
gemeinsame Besteuerung wahle. Infolgedessen gebe es keine endgultigen Verluste im Sinne der
.Marks & Spencer-Ausnahme*, und die danische Regelung sei daher verhaltnismafig.

24.  Nach Ansicht der italienischen Regierung kommt die ,Marks & Spencer-Ausnahme* nur ins
Spiel, wenn sdmtliche Mdglichkeiten, die Verluste geltend zu machen, ausgeschopft seien, was
vorliegend nicht der Fall sei. Bevola konne die Verluste ihrer Betriebsstétte in Finnland abziehen,
indem sie sie im Rahmen der internationalen gemeinsamen Besteuerung in die
Bemessungsgrundlage der Muttergesellschaft des Konzerns einbeziehe. Daher werde die
Niederlassungsfreiheit durch die streitige Regelung nicht beschrankt. Das Bestreben von Bevola,
die Regelung der gemeinsamen internationalen Besteuerung, ohne sie gewahlt zu haben,
teilweise und nur auf die Verluste anzuwenden, gehe Uber die Grenzen des Schutzes der
Niederlassungsfreiheit hinaus und gefahrde die Koharenz der Besteuerung internationaler
Konzerne.

25.  Die deutsche Regierung hat in der mindlichen Verhandlung die Ansicht vertreten, dass die
Situation gebietsansassiger und die gebietsfremder Betriebsstatten nicht vergleichbar seien, und
sich insoweit auf die Urteile Nordea Bank Danmark(7) und Timac Agro Deutschland(8) berufen.

26. Die Kommission fuhrt aus, der Gerichtshof habe wiederholt festgestellt(9), dass sich eine
gebietsansassige Gesellschaft, die eine Betriebsstatte in einem anderen Mitgliedstaat besitze, und
eine solche Gesellschaft mit einer Betriebsstatte in demselben Mitgliedstaat in vergleichbaren
Situationen befanden. Der Gerichtshof habe jedoch vor Kurzem in den Urteilen Nordea Bank
Danmark(10) und Timac Agro Deutschland(11) einen anderen Standpunkt eingenommen und sei
dabei von einer Ungleichbehandlung ausgegangen.

27.  Die Priufung der Ungleichbehandlung sei jedoch sachgerecht, wenn festgestellt werden
misse, ob die Beschrankung gerechtfertigt sei. Andernfalls komme man zu dem Ergebnis, dass
zwei Situationen als unterschiedlich anzusehen seien, weil der Mitgliedstaat beschlossen habe,
sie unterschiedlich zu behandeln. In den beiden Situationen, die einander in dieser Rechtssache
gegenuberstinden, wollten die Gesellschaften den Abzug der Verluste ihrer Betriebsstatten in
Anspruch nehmen, so dass es sich um vergleichbare Situationen handele.

28. Gehe man davon aus, dass die Ungleichbehandlung aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sei, misse noch geprtft werden, ob sie nicht Gber das
hinausgehe, was fiur die Erreichung der angestrebten Ziele erforderlich sei. Der Gerichtshof habe
bereits im Urteil Marks & Spencer festgestellt, dass der Ausschluss des Abzugs der Verluste einer
gebietsfremden Tochtergesellschaft, die die Mdglichkeiten zum Abzug von Verlusten im Staat
ihres Sitzes ausgeschdpft habe, unverhaltnisméRig sei, und diese Rechtsprechung lasse sich
nach dem Urteil Lidl Belgium(12) auf gebietsfremde Betriebsstatten gebietsansassiger
Gesellschaften Ubertragen. Wéaren die Verluste der finnischen Betriebsstétte von Bevola
tatsachlich endgultig — was das nationale Gericht feststellen misse —, sei die danische
Steuerbehorde verpflichtet, ihren Abzug zu gestatten.

29.  Diese Verpflichtung werde durch das Bestehen der Regelung der gemeinsamen
internationalen Besteuerung nicht beeintrachtigt, da diese Alternative (nach der die
Gesamteinkinfte des gesamten Konzerns der danischen Steuer unterworfen wirden) vom



nationalen Gesetzgeber selbst im Hinblick auf internationale Konzerne als wenig realistisch
eingestuft worden sei.

IV. Verfahren vor dem Gerichtshof

30. Der Vorlagebeschluss ist am 19. Dezember 2016 bei der Kanzlei des Gerichtshofs
eingegangen.

31. Bevola, die Osterreichische, die italienische und die danische Regierung sowie die
Kommission haben schriftliche Erklarungen eingereicht und sind zur mindlichen Verhandlung am
25. Oktober 2017 erschienen, an der auch die deutsche Regierung teilgenommen hat.

V.  Wirdigung

32. Das vorlegende Gericht meint, dass der Sachverhalt, den es zu beurteilen habe, Merkmale
aufweise, die denen der Rechtssache Marks & Spencer ahnlich seien, und dass das in jener
Rechtssache ergangene Urteil des Gerichtshofs auf ihn Gbertragbar sein konnte. Seine Zweifel
betreffen eher die Vereinbarkeit der nationalen Bestimmungen mit dieser Rechtsprechung.

33. Diese Feststellung ist ausschlaggebend, um von einer Pramisse ausgehen zu kénnen, die
in der mundlichen Verhandlung erértert worden ist. Die Regierung Ddnemarks meint, es sei nicht
klar, ob die Verluste der Betriebsstéatte von Bevola in Finnland als endgultig im Sinne von Rn. 55
des Urteils Marks & Spencer eingestuft werden kdnnten(13). Es sei in jedem Fall Sache des
vorlegenden Gerichts, diese Kontroverse zu entscheiden, da es allein tiber eine hinreichende
Beurteilungsgrundlage fir die Feststellung verflge, ob Bevola ,tatsdchlich den Beweis erbracht
hat, dass die betreffenden Verluste endgultig sind“(14). Sollten die Verluste dieses Merkmal
letztlich nicht erflllen, ware die Vorlagefrage rein hypothetisch und daher unzulassig.

34.  Auch auf die Gefahr hin, Begriffe zu wiederholen, die Fachleuten des
Kdrperschaftsteuerrechts wohlbekannt sind, erinnere ich daran, dass der Gerichtshof im Urteil
Marks & Spencer prifte, ob eine Regelung, nach der eine im Vereinigten Konigreich ansassige
Muttergesellschaft die (endgultigen) Verluste ihrer gebietsfremden Betriebsstatten in Belgien,
Frankreich und Deutschland nicht abziehen konnte, mit dem Unionsrecht vereinbar war. Dieser
Abzug wurde ihr hingegen im Rahmen der gemeinsamen Besteuerung gestattet, sofern die
Verluste von einer im Vereinigten Konigreich ansassigen Tochtergesellschaft stammten.

35.  Der Gerichtshof stellte damals eine allgemeine Regel und eine Ausnahme auf. Die Regel
lautet, dass eine Regelung mit diesen Merkmalen(15) ,zum einen ein berechtigtes und mit dem
EG-Vertrag zu vereinbarendes Ziel verfolgt und zwingenden Grinden des Allgemeininteresses
entspricht und dass sie zum anderen zur Erreichung dieser Ziele geeignet ist‘(16). Die Ausnahme,
die aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz folgt, besteht zusammengefasst darin, dass die
Muttergesellschaft diese Verluste absetzen kann, wenn sie endgultig sind, wenn also die
Gesellschaft sdmtliche im nationalen Recht (des Staates, in dem die Tochtergesellschaft anséssig
ist) vorgesehenen Moglichkeiten zum Verlustabzug ausgeschopft hat(17).

36. Die ,Marks & Spencer-Ausnahme* hat zu einer fast endlosen Kontroverse gefthrt(18) und
ist mehrfach in Frage gestellt worden. Der Gerichtshof hat zwar in spateren Entscheidungen ihren
Anwendungsbereich eingeschrankt(19), sie aber allen Widrigkeiten zum Trotz aufrechterhalten,
wie das Urteil (der Grof3en Kammer) vom 3. Februar 2015(20) bestatigt.

37. Dieses Vorgehen des Gerichtshofs folgt meines Erachtens nicht nur dem Kriterium des
stare decisis, sondern gehorcht einem soliden Grundsatz der Steuergerechtigkeit, nach dem die
Erhebung von Steuern von der steuerlichen Leistungsfahigkeit abhangt(21). Wenn eine Abgabe



auf die Gewinne einer juristischen Person wahrend eines bestimmten Steuerjahrs erhoben wird,
ist es logisch, dass bei ihrer Berechnung die dieser entstandenen Verluste nicht unbericksichtigt
bleiben kbénnen, denn die wirtschaftliche (konkreter, die steuerliche) Leistungsfahigkeit des
Steuerzahlers hat sich in demselben Umfang verringert.

38.  Sind in einem grenziberschreitenden Kontext samtliche Méglichkeiten zur
Bericksichtigung dieser Verluste im Staat der Tochtergesellschaft ausgeschopft, bleibt die
wirtschatftliche Leistungsfahigkeit der Muttergesellschaft davon nicht unberihrt, sondern verringert
sich zweifellos. Daher stellt das dem Urteil Marks & Spencer zugrunde liegende Prinzip (irgendwo
missen die endgiltigen Verluste beriicksichtigt werden) sicher, dass die Steuerlast der
tatsachlichen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerzahlers, der die Verluste erlitten hat,
entspricht.

39.  Mir scheint daher die Sichtweise des vorlegenden Gerichts zutreffend, das die Gultigkeit
der ,Marks & Spencer-Ausnahme* als Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit seines
nationalen Rechts mit dem Unionsrecht ansieht.

40.  Allerdings liegen in dieser Rechtssache zwei besondere Umstande vor, die im Urteil Marks
& Spencer nicht geprift wurden. Zum einen stammen die Verluste, deren Abzug in Ddnemark
beantragt wird, nicht von einer Tochtergesellschaft, sondern von einer im Ausland anséssigen
Betriebsstatte. Zum anderen schliel3t die danische Steuerregelung die Abzugsfahigkeit dieser
Verluste nicht vollstéandig aus, sondern lasst sie zu, wenn sich die gebietsansassige Gesellschaft
fur die Modalitat der internationalen gemeinsamen Besteuerung entscheidet. Beide Fragen sind
getrennt zu prufen.

A.  Zur Gleichstellung gebietsfremder Tochtergesellschaften und Betriebsstatten sowie
gebietsansassiger und gebietsfremder Betriebsstatten fur die Zwecke der ,,Marks &
Spencer-Ausnahme*

41.  Der wesentliche Unterschied zwischen einer Tochtergesellschaft und einer Betriebsstétte
besteht darin, dass Erstere Rechtspersodnlichkeit besitzt, die den Betriebsstétten fehlt. Letztere
sind nichts anderes als Instrumente, die unter verschiedenen Formen (Agenturen, Zweigstellen
usw.) in die Struktur der Gesellschaft, die sie griindet und fur ihre Tatigkeiten nutzt, integriert sind.
Eine Gesellschaft kann eine Betriebsstéatte entweder im Staat ihrer eigenen Niederlassung oder in
einem anderen Mitgliedstaat er6ffnen, und ihre Freiheit, sich fur das eine oder das andere zu
entscheiden, darf nicht beschrankt werden, grundsétzlich auch nicht durch Maflinahmen
steuerlicher Art (Art. 49 AEUV).

42.  Dass die Betriebsstatte und die Gesellschatft, die sie einrichtet, ihren Sitz in demselben
Staat haben, rdumt in steuerrechtlicher Hinsicht samtliche Probleme hinsichtlich des Umfangs der
Befugnis dieses (einzigen) Staates zur Besteuerung ihrer Gewinne aus. Aus rein nationaler Sicht
gehort eine Betriebsstatte zum Vermdgen der juristischen Person, die sich ihrer zur Ausiibung
ihrer Tatigkeit bedient. Steuerlich werden ihre Gewinne und Verluste ublicherweise unmittelbar,
sofort und immer im Staat des Sitzes den Ergebnissen der Gesellschaft, der sie gehort,
zugerechnet.

43. Dies ist jedoch nicht der Fall, wenn sich die Betriebsstatte in einem anderen Staat als dem
der Gesellschaft, die sie gegrindet hat, befindet. Unter diesen Umstanden kdnnen die
Betriebsstatten entsprechend der internationalen rechtlichen Praxis, wie sie sich in dem von der
Organisation fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) erarbeiteten Muster
eines Besteuerungsabkommens, insbesondere in seinen Art. 5 und 7, widerspiegelt, als
selbstandige steuerliche Einheiten behandelt werden(22).



44.  Bei diesem Ansatz gelangen die Ergebnisse der Betriebsstéatte normalerweise in die
Sphéare der Besteuerungsbefugnis des Staates, in dem sie sich befindet, und werden ihrer im
Herkunftsstaat ansassigen Grunderin nicht zugerechnet, es sei denn, es ist ein gesetzlicher oder
vertraglicher Mechanismus vorgesehen, der eine Ausnahme hierfir vorsieht. Letzteres ist in dieser
Rechtssache der Fall, denn wie ich weiter unten darlegen werde, hat der danische Gesetzgeber
keine Bedenken, finnische Betriebsstatten danischer Gesellschaften (im Rahmen des Konzepts
der gemeinsamen Besteuerung) zu besteuern.

45.  Die Kiriterien des Urteils Marks & Spencer wurden im Hinblick auf das Binom
Muttergesellschaft/Tochtergesellschaften erarbeitet. Der Gerichtshof hat sie jedoch spater im
Urteil Lidl Belgium(23) auf die Verluste gebietsfremder Betriebsstatten angewandt, die die
Obergesellschaft unter den Voraussetzungen der Rn. 55 des Urteils Marks & Spencer absetzen
kann.

46. Die insoweit erfolgte Gleichstellung von Tochtergesellschaften und Betriebsstatten, wie sie
(implizit, aber definitiv) im Jahr 2008 im Urteil Lidl Belgium(24) erfolgte, wurde im Jahr 2010 durch
das Urteil X Holding(25) wiederum relativiert. Moglichweise ist die fehlende Ubereinstimmung
zwischen beiden auf einen streitigen Gesichtspunkt(26) bei der Beurteilung der Vergleichbarkeit
von steuerrechtlichen Situationen zuriickzufiihren, bei der es sich um eine streitige Phase im
Rahmen der Feststellung handelt, ob eine steuerrechtliche Beschrdnkung der
Niederlassungsfreiheit mit dem Unionsrecht vereinbar ist.

47.  Im Urteil X Holding hat der Gerichtshof ausgefihrt, dass sich ,Betriebsstatten in einem
anderen Mitgliedstaat und gebietsfremde Tochtergesellschaften ... im Hinblick auf die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis, wie sie sich aus einer Ubereinkunft wie dem
Doppelbesteuerungsabkommen und insbesondere dessen Art. 7 Abs. 1 und 23 Abs. 2 ergibt, nicht
in einer vergleichbaren Situation [befinden]“(27). Der Schwerpunkt lag also nicht auf der abstrakten
Vergleichbarkeit der Situationen, sondern auf der (nationalen oder vertraglichen) Steuerregelung,
die sie berucksichtigt.

48. Derselbe Ansatz lasst sich auf das Binom gebietsanséassige Betriebsstatte/gebietsfremde
Betriebsstatte anwenden. Dies ergibt sich aus dem Urteil vom 17. Juli 2014, Nordea Bank
Danmark(28), in dem das System der Nachbesteuerung von Verlusten einer gebietsfremden
Betriebsstatte nach der (vorherigen) danischen Regelung tber die Gewinne gebietsansassiger
Gesellschaften gepruft wurde.

49. In diesem Urteil fuhrte der Gerichtshof aus, dass ,[z]ur Vergleichbarkeit der Situationen ...
festzustellen® ist, dass Betriebsstatten in einem anderen Mitgliedstaat und gebietsansassige
Betriebsstatten ,in Bezug auf Malinahmen eines Mitgliedstaats, die der Vermeidung oder
Abschwachung der Doppelbesteuerung der Gewinne einer gebietsanséssigen Gesellschaft
dienen®, ,grundsatzlich” nicht gleichgestellt werden kdnnen. Sodann stellte er jedoch fest, dass
,2das Konigreich Danemark dadurch, dass es die Gewinne der in Finnland, Schweden und
Norwegen belegenen Betriebsstatten der danischen Besteuerung unterworfen hat, diese
Betriebsstatten den gebietsanséssigen Betriebsstatten im Hinblick auf den Verlustabzug
gleichgestellt [hat] (vgl. entsprechend Urteil Denkavit Internationaal und Denkavit France,
C?170/05, EU:C:2006:783, Rn. 34 und 35)“(29).

50. Im spater ergangenen Urteil Timac Agro Deutschland(30) bestatigte der Gerichtshof auf der
Linie des Urteils Nordea Bank Danmark(31), dessen Rn. 24 er anfiihrte, dass gebietsansassige
Betriebsstatten und gebietsfremde Betriebsstéatten grundsatzlich nicht gleichgestellt werden
konnen. Unmittelbar im Anschluss fuihrte er aber aus, dass, da nach der damals anwendbaren
deutschen Regelung beide Kategorien von Betriebsstatten gleichgestellt waren, ,[u]nter diesen



Umstanden ... die Situation einer gebietsansassigen Gesellschaft, die eine Betriebsstatte in
Osterreich besitzt, mit der einer gebietsansassigen Gesellschaft, die eine Betriebsstétte in
Deutschland besitzt, vergleichbar [ist]*(32).

51. Aus dieser Abfolge von Urteilen wird deutlich, dass die Feststellung, ob es wirklich sichere
Kriterien fur die Feststellung gibt, wann sich gebietsanséassige und gebietsfremde
Muttergesellschaften, Tochtergesellschaften und Betriebsstatten in objektiv vergleichbaren
Situationen befinden, schwerfallt. Die unvermeidliche Kasuistik, in der der Gerichtshof angesichts
des Fehlens positiver Regeln auf diesem Gebiet (abgesehen von Art. 49 AEUV) navigieren
musste, kann bei einem Juristen, der vorhersehbare Loésungen anstrebt, ein gewisses Unbehagen
und sogar ein Gefuhl der Unsicherheit hinterlassen(33). Das reicht aber nicht aus, um die vom
Gerichtshof ein ums andere Mal durchgefihrte Prifung der objektiven Vergleichbarkeit der
Situationen tbergehen zu kdnnen.

52.  Aus den bisherigen Ausfiihrungen lassen sich zwei Schlusse ziehen. Der erste ist, dass die
steuerliche Behandlung gebietsfremder Betriebsstatten und auslandischer Tochtergesellschaften
im Hinblick auf den Abzug endgultiger Verluste, die im Staat des Sitzes der Betriebsstatte nicht
absetzbar sind, in der Regel einander angeglichen werden muss, wie im Urteil Lidl Belgium
entschieden wurde(34).

53. Dieses Kriterium ist meines Erachtens am ehesten mit dem Prinzip vereinbar, das der
Richtlinie 2011/96/EU(35) zugrunde liegt, in deren neuntem Erwégungsgrund es heilt, dass ,[d]ie
Ausschittung von Gewinnen an eine Betriebstétte einer Muttergesellschaft und der Zufluss dieser
Gewinne an die Betriebstatte ... ebenso behandelt werden [sollten] wie bei der Beziehung
zwischen Tochter- und Muttergesellschaft”. Die dermalRen proklamierte Gleichbehandlung von
Gewinnausschuttungen ist nach meinem Verstandnis auf die Verluste der Betriebsstétte
Ubertragbar, so dass Betriebsstéatten und Tochtergesellschaften fur diese spezifischen Zwecke
gleichzustellen sind.

54.  Wenn ich mich nicht tausche, wird dieses Kriterium durch die in der Richtlinie (EU)
2016/1164(36) zur Bekdmpfung der Steuervermeidung im Binnenmarkt umgesetzte L6sung
bestatigt. Diese Richtlinie ist zwar zeitlich nicht auf dieses Vorabentscheidungsersuchen
anwendbar, wirft aber doch ein gewisses Licht auf die Materie, denn nach ihrem vierten
Erwagungsgrund und vor allem ihrem Art. 7 sollen ,fiir Betriebsstatten derjenigen steuerpflichtigen
Unternehmen ..., die méglicherweise in einem oder mehreren anderen Mitgliedstaaten belegen
sind”, dieselben steuerlichen Vorschriften gelten wie fir diese Unternehmen.

55.  Aulierdem stellt Danemark dem Vorlagebeschluss zufolge gebietsfremde Betriebsstéatten
und gebietsfremde Tochtergesellschaften in Wirklichkeit gleich: 8 31A des
Kdrperschaftsteuergesetzes behandelt im Hinblick auf die internationale gemeinsame
Besteuerung ,alle ... auslandischen Gesellschaften® und ,alle im Ausland belegenen
Betriebsstatten und Liegenschaften, die zu den gemeinschaftlich besteuerten ... Gesellschaften ...
usw. gehoren®, gleich.

56. Die zweite Schlussfolgerung betrifft die objektive Vergleichbarkeit gebietsanséssiger und
gebietsfremder Betriebsstétten. Ein groRer Teil der Erdrterung betraf diesen Punkt, sowohl in der
schriftlichen wie vor allem in der mindlichen Phase. Gegentiber den Vorbehalten der
Kommission(37) bezuglich der Lésung, zu der der Gerichtshof in den Urteilen Nordea Bank
Danmark(38) und Timac Agro Deutschland(39) gelangt ist, spricht sich die Mehrheit der
Regierungen, die sich an diesem Vorabentscheidungsverfahren beteiligt haben, dafur aus, sie
ohne Weiteres anzuwenden. Dies hatte zur Folge, dass die Situation der Betriebsstatte von
Bevola in Finnland nicht mit der einer Betriebsstatte in Ddnemark vergleichbar ist.



57.  Ich glaube jedoch nicht, dass die Ubertragung dieser beiden Urteile auf die vorliegende
Rechtssache notwendig zur Verneinung der objektiven Vergleichbarkeit, die Gegenstand der
Kontroverse war, flhrt. Einerseits waren die in jenen Urteilen gepriften Verluste gewissermal3en
wiederkehrend, d. h., sie entstanden ein ums andere Jahr, was die Wahl der giinstigsten
Zeitraume nach der Methode des ,Rosinenpickens” begunstigte. Die Betriebsstatte von Bevola
weist ausgerechnet im letzten Geschaftsjahr, in dem sie bestand, namlich dem Jahr ihrer
Schlief3ung, Verluste aus. Dieser dem Anschein nach unbedeutende Umstand ist, wie ich sogleich
darlegen werde, von Belang. Wenn die Prifung der Vergleichbarkeit im Hinblick auf Inhalt und
Zielsetzung der einschlagigen nationalen Regelung zu erfolgen hat, muss andererseits die
Darstellung der nationalen Regelung im Vorlagebeschluss bertcksichtigt werden.

58.  Wenn eine Betriebsstatte Verluste verzeichnet und beschlielt, inre Tatigkeit einzustellen
und zu schlieBen, mussen ihr Anlagevermogen verkauft, ihre Forderungen eingezogen und ihre
Schulden beglichen werden, und es muss sich daraus ein Saldo ergeben
(Auseinandersetzungsquote). Die sich aus der Schliel3ung ergebenden Verluste der
gebietsansassigen Betriebsstétte, die sich im Auseinandersetzungsguthaben widerspiegeln,
werden unmittelbar der Gesellschaft zugewiesen, der sie gehort. Dieselben endgultigen
Verluste(40) einer gebietsfremden Betriebsstatte konnen hingegen in dem Staat, in dem sie
ansassig war, keinem Unternehmen zugewiesen werden. Wenn sie nicht der
Bemessungsgrundlage der Grindungsgesellschaft zugewiesen werden kénnen, verbleiben sie
daher im luftleeren Raum.

59. Diesen Fall betraf die ,Marks & Spencer-Ausnahme*, deren Anwendung insbesondere
gerechtfertigt ist, wenn festgestellt wird, dass die endgultigen Verluste einer gebietsfremden
Betriebsstatte fur die Gesellschaft, der sie gehort, eine Vermogenseinbul3e darstellen, durch die
ihre wirtschaftliche und damit steuerliche Leistungsfahigkeit geschmalert wird. In Anbetracht
hypothetischer endgultiger Verluste im Zusammenhang mit der SchlieRung einer Betriebsstatte
darf dieser Umstand daher bei der Prifung der objektiven Vergleichbarkeit der Situationen nicht
aulRer Acht gelassen werden. Die Situation einer gebietsansassigen und die einer gebietsfremden
Betriebsstatte, die beide aus genau diesem Grund endgtiltige Verluste ausweisen, sind aus der
Perspektive der Anwendung des Grundsatzes der Wahrung der steuerlichen Leistungsfahigkeit
der Muttergesellschaft vergleichbar.

60. Ich glaube nicht, dass diese Sichtweise im Widerspruch zu den Urteilen Nordea Bank
Danmark(41) und Timac Agro Deutschland(42) steht. In beiden wurde die Vergleichbarkeit
gebietsansassiger und gebietsfremder Betriebsstatten auf das Bestehen von Vorschriften gestitzt,
aus denen sich eine Verbindung zwischen der gebietsfremden Betriebsstatte und der
Steuerbehérde des Staates der Gesellschaft, von der sie abhingen, ableitete. Diese Verbindung
entsteht nunmehr aufgrund eines endgultigen Verlusts, der der Gesellschaft, der aufgrund dieses
Verlusts ein wirtschaftlicher Schaden entstanden ist, zuzuweisen ist, damit ihre Besteuerung ihrer
tatsachlichen steuerlichen Leistungsfahigkeit entspricht.

61. Das danische Recht scheint anders als in den Sachverhalten der Urteile Nordea Bank
Danmark(43) und Timac Agro Deutschland(44) in Bezug auf die internationale gemeinsame
Besteuerung nicht zu bezwecken, ,.zur Vermeidung oder Abschwéachung einer Doppelbesteuerung
der Gewinne einer gebietsansassigen Gesellschaft [zu] dienen®. Dieser Mechanismus kdnnte
zudem zu einer Doppelbesteuerung fiihren, denn Danemark raumt sich in § 31A des
Kdrperschaftsteuergesetzes die Befugnis ein, die Ertrage ,aller" gebietsfremden
Tochtergesellschaften und ,aller” gebietsfremden Betriebsstatten, die Muttergesellschaften mit Sitz
in Danemark gehéren, zu besteuern.

62. Letztgenannter Umstand tragt meiner Ansicht nach dazu bei, dass die Entscheidung Uber



die Vergleichbarkeit in dieser Rechtssache zugunsten der Gleichstellung von gebietsanséassigen
und gebietsfremden Betriebsstatten ausfallen sollte. Da das danische Recht im Rahmen seiner
Besteuerungsbefugnis die von den einen und von den anderen erzielten Einklnfte fur die Zwecke
der internationalen gemeinsamen Besteuerung gleichstellt (§ 31A des
Kdrperschaftsteuergesetzes), unterwirft es im selben Umfang ,die Gewinne der in Finnland ...
belegenen Betriebsstatten der danischen Besteuerung® und hat damit ,diese Betriebsstatten den
[in Danemark] gebietsansassigen Betriebsstatten ... gleichgestellt®. Genau dieses Kriterium
wandte der Gerichtshof im Urteil Nordea Bank Danmark(45) an, um die Situationen objektiv
vergleichen zu konnen.

63.  Es lasst sich daher festhalten, dass im Regelungszusammenhang dieses Rechtsstreits die
endgultigen Verluste einer nicht in Danemark ansassigen Betriebsstatte, die im Jahr ihrer
Schlielung entstanden sind und in Finnland nicht verrechnet werden kénnen, den Verlusten einer
in DAnemark ansassigen Betriebsstétte gleichgestellt sind, wenn die Gesellschaft, der beide
gehdoren, dort ihren Sitz hat.

B.  Zur Auswirkung der danischen Regelung der ,internationalen gemeinsamen
Besteuerung” auf die Anwendung der ,Marks & Spencer-Ausnahme*

64.  Eine unterschiedliche steuerliche Behandlung gebietsansassiger und gebietsfremder
Betriebsstatten im Staat der Muttergesellschaft kann Letztere bei der Ausubung ihrer
Niederlassungsfreiheit behindern, indem sie sie davon abhalt, Tochtergesellschaften oder
Betriebsstatten in anderen Mitgliedstaaten zu griinden. Die in Rede stehende Bestimmung des
AEU-Vertrags ist daher Art. 49, und diese unterschiedliche Behandlung von Gebietsansassigen
und Gebietsfremden fuhrt grundsatzlich zu einer Beschrankung der in dieser Bestimmung
niedergelegten Freiheit.

65. Der Gerichtshof hat sich mit den Problemen befasst, die die Bestimmungen einiger
Mitgliedstaaten aufwerfen, nach denen gebietsansassige Gesellschaften eines Konzerns die
Regelung des Konzernabzugs wahlen kbnnen, wahrend gebietsfremde, Uber die sie ihre
Besteuerungsbefugnis nicht ausiiben, diese Moéglichkeit nicht haben. Unter diesen
Voraussetzungen kann eine gebietsfremde Tochtergesellschaft des Konzerns ihre Verluste nicht
auf die gebietsansassige Muttergesellschaft Gbertragen, denn gerade das nationale Steuerrecht
steht ihrer Besteuerung innerhalb des Konzerns entgegen(46). In dem Rechtsstreit, in dem dieses
Vorabentscheidungsersuchen ergeht, kommt es zu demselben Phanomen, allerdings in Bezug auf
die Betriebsstatten.

66. Nachdem die gebietsfremden Tochtergesellschaften und Betriebsstatten miteinander
verglichen worden sind, kann das Urteil Marks & Spencer ohne grél3ere Schwierigkeiten zur
Beantwortung der Frage herangezogen werden. Im Rahmen meiner Bezugnahme auf die
Ausfuihrungen des vorlegenden Gerichts habe ich bereits hervorgehoben, dass in dieser
Rechtssache davon auszugehen ist, dass der Sachverhalt mit dem in jenem Urteil gepriften
vergleichbar ist, d. h., er betrifft eine Betriebsstatte in Finnland, deren dort erwirtschaftete
uneinbringliche (endgultige) Verluste wegen des danischen Systems der gemeinsamen
Besteuerung nicht vom Ergebnis der danischen Muttergesellschaft abgezogen werden kdnnen.

67. Das Unterscheidungsmerkmal besteht darin, dass die danische Regelung

- auf der einen Seite das System der ,nationalen gemeinsamen Besteuerung” regelt, nach
dem die Korperschaftsteuer des gesamten Konzerns (die auf das Ergebnis der gebietsansassigen
Gesellschaften, der Betriebsstatten und der Liegenschaften in Ddnemark abstellt) im Rahmen des
Konzernabzugs festgesetzt wird, und



- auf der anderen Seite die Moglichkeit vorsieht, das System der ,internationalen
gemeinsamen Besteuerung“ zu wahlen, das die Ergebnisse sowohl der danischen als auch der
auslandischen Gesellschaften des Konzerns sowie aller seiner Betriebsstéatten im Ausland
wahrend eines Zeitraums von mindestens zehn Jahren erfasst.

68. Die danischen Steuerbehdrden (und anderer Mitgliedstaaten, die dem Rechtsstreit zur
Unterstltzung Danemarks beigetreten sind) sind der Auffassung, letztgenanntes System lasse
einen vollstandigen Abzug der endgultigen Verluste gebietsfremder Betriebsstatten zu. Die
danische Steuerregelung stelle daher kein Hindernis fir die Niederlassungsfreiheit im Sinne des
Urteils Marks & Spencer dar, denn die danischen Gesellschaften konnten sich jederzeit fur die
Formel der internationalen gemeinsamen Besteuerung entscheiden.

69. Inden Grinden des Urteils Marks & Spencer wurde betont, dass eine nationale Vorschrift,
die letztlich dazu fuhrte, dass die Verluste der gebietsfremden Tochtergesellschaft
unwiederbringlich waren, unverhaltnismafiig war. Das vorlegende Gericht muss sich, wie ich
bereits ausgefuhrt habe, unter Anwendung dieses Kriteriums spezifisch Gewissheit tiber die
Umstande verschaffen, die zu der Behauptung fuhrten, ein Abzug der von der Betriebsstatte von
Bevola in Finnland erwirtschafteten Verluste in diesem Land sei unmaoglich.

70.  Sollte sich diese Pramisse bestétigen, ware die ,Marks & Spencer-Ausnahme*
heranzuziehen, und die Waage wirde sich zugunsten der nicht gerechtfertigten Verletzung der
Niederlassungsfreiheit neigen, weil ein Abzug der endgultigen Verluste der finnischen
Betriebsstatte nicht moglich ist.

71. Reicht es zur Entkraftung dieser Schlussfolgerung aus, dass nach danischem Recht
gebietsansassige Gesellschaften das System der internationalen gemeinsamen Besteuerung
wéahlen kénnen mit der sich daraus ergebenden Méglichkeit, im Rahmen dieser Formel die
endgultigen Verluste der gebietsfremden Tochtergesellschaften und Betriebsstatten abzuziehen?

72.  Die Losung hangt logischerweise von der Art und Weise ab, wie dieses System geregelt
wurde. Grundsétzlich kénnte es sowohl zuldssig sein als auch zu einer unzuléassigen
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fihren. Es muss meines Erachtens unter zwei
Gesichtspunkten geprift werden: a) in Bezug auf die subjektive Reichweite der internationalen
gemeinsamen Besteuerung (konkret, ob sie alle Gesellschaften und alle Betriebsstatten der
Gruppe erfassen soll) und b) beziiglich des zeitlichen Horizonts der Anwendbarkeit dieses
Besteuerungssystems.

73.  Unter dem ersten Gesichtspunkt scheint die danische Regelung Bedenken Rechnung
tragen zu wollen, die der Gerichtshof auf diesem Gebiet hat. Im Urteil X Holding(47) fihrte er
beispielsweise aus: ,Durften die Gesellschaften namlich selbst entscheiden, ob ihre Verluste im
Mitgliedstaat ihrer Niederlassung oder in einem anderen Mitgliedstaat berticksichtigt werden, wéare
die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten erheblich
gefahrdet, da die Steuerbemessungsgrundlage im ersten Staat um die tbertragenen Verluste
erweitert und im zweiten Staat entsprechend verringert wirde (vgl. Urteile Marks & Spencer, Rn.
46, Oy AA, Rn. 55, und Lidl Belgium, Rn. 32).”

74.  Injenem Fall bewirkte das nationale Steuerrecht, dass den Muttergesellschaften in Bezug
auf die gebietsfremden Tochtergesellschaften eine mit der Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten unvereinbare freie Wahl gestattet war
(,Rosinenpicken®)(48). Der Wille, diese Folge zu vermeiden, ist in den Bemerkungen zur
danischen Gesetzesvorlage zur Anderung der Korperschaftsteuer, die (zum Teil) im
Vorlagebeschluss wiedergegeben ist, erkennbar: ,[D]ie Gesellschaften [waren] sonst in der Lage



..., die danische Besteuerung schon dadurch zu vermeiden, dass sie die auslandischen
verlustbringenden Tatigkeiten von auslandischen Betriebsstatten durchfihren lassen, wahrend
gewinnbringende Tatigkeiten bei Gesellschaften untergebracht werden, die bei der danischen
Steuerveranlagung nicht berlcksichtigt werden®(49).

75.  Ein Steuersystem, das unter diesen Voraussetzungen den Konzernabzug zulasst, aber
keine Wahl ermdglicht, den ,Umfang der gemeinsamen Besteuerung” einzugrenzen, weil es die
gemeinsame Besteuerung aller Gesellschaften und aller Betriebsstatten des Konzerns vorsieht,
hindert die Muttergesellschaft mit Sicherheit daran, nach ihrem Belieben zu entscheiden, welche
Ergebnisse gebietsfremder Unternehmen sie verbunden mit Risiken fir die Integritat der
Bemessungsgrundlage zweckmalfigerweise konsolidiert. Aus dieser Sicht stellt es aul3erdem
internationale und nationale Konzerne gleich, die es denselben Regeln unterwirft, und tragt zur
Wahrung der Koharenz des Steuersystems bei, da es die Symmetrie bei der Besteuerung der
Gewinne und des Abzugs der Verluste gewahrleistet.

76.  Die Gefahr, dass diese Wahl in einem Fall wie diesem nach der Methode des
~-Rosinenpickens* getroffen wird, ist jedoch minimal. Es handelte sich, wie gesagt, um das letzte
Jahr, in dem die Betriebsstétte von Bevola in Finnland tatig war, also das Jahr, in dem sie
geschlossen wurde. Es liegt also kein Sachverhalt vor, der ohne Weiteres mit jenen verglichen
werden kann, in denen die Muttergesellschaft gebietsfremde Tochtergesellschaften oder
Betriebsstatten besitzt, deren Fortbestand aulRer Frage steht, und beschliel3t, die von ihnen
erwirtschafteten Verluste bei sich in Abzug zu bringen.

77.  Gleichwohl bin ich der Auffassung, dass die Losung, die der danische Gesetzgeber gewahlt
hat, um der ,Marks & Spencer-Ausnahme” zu begegnen, Unternehmen, die unter dem Schutz des
Art. 49 AEUV von ihrer Niederlassungsfreiheit in anderen Mitgliedstaaten Gebrauch machen
wollen, unverhaltnismaRig belastet. Dass die Anwendung des Systems aufgrund einer Wahl
erfolgt, nimmt ihm weder seinen tbermafig restriktiven Charakter, noch steht es seiner méglichen
Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht entgegen(50).

78. Ich binin der Tat der Ansicht, dass die streitige Regelung von vornherein wenig realistisch
ist, zumindest fir danische Konzerne, die auf globaler Ebene tatig sind (oder zumindest
Tochtergesellschaften und Betriebsstatten in einer Vielzahl von Landern haben). Der nationale
Gesetzgeber hat dies mit lobenswerter Offenheit in den Erlauterungen zur Gesetzesvorlage
eingeraumt(51). Es trifft zwar zu, dass es keinen Grundsatz gibt, nach dem ein Mitgliedstaat
verpflichtet ist, seine Rechtsordnung an Konzerninteressen auszurichten. Allerdings muss die
Anwendbarkeit des Art. 49 AEUV (in diesem Fall seiner Folgen im Hinblick auf den Abzug
endgultiger Verluste, wie sie im Urteil Marks & Spencer zum Ausdruck kamen) durch
gesetzgeberische Losungen geschutzt werden, die zwar vom Gedanken der Vermeidung der
Steuerumgehung durch kunstliche Konstruktionen geleitet sind, aber diesen Abzug in der Praxis
ungeachtet der wirtschaftlichen GroRe des Konzerns nicht unmaoglich machen, wenn berechtigte
Grunde fur den Abzug der endgultigen Verluste vorliegen. Andernfalls wirde das Gleichgewicht
zwischen der steuerlichen Leistungsfahigkeit und der tatséchlich zu entrichtenden Steuer nicht
gewahrt.

79.  Unter dem zweiten Gesichtspunkt ist die Mindestfrist von zehn Jahren, wéahrend deren die
Bindung an die Regelung der internationalen gemeinsamen Besteuerung besteht, ebenfalls
unverhaltnismafig und wird zu einem bedeutenden und ungerechtfertigten Hindernis fur die
Ausibung der Wahl. In Anbetracht der Eventualitaten, die sich auf die Zusammensetzung des
Konzerns auswirken kénnen (mehr oder weniger substanzielle Ubertragungen oder
Umwandlungen der zu ihm gehérenden Unternehmen), halte ich die Argumente der déanischen
Regierung beziglich der Notwendigkeit, eine derart lange Frist vorzusehen, um eine Wahl nach



der Methode des ,Rosinenpickens” zu vermeiden, nicht fur Gberzeugend. Das unerwinschte
Verhalten, das bekampft werden soll (die Wahl der Zeitraume, in denen der Konzern insgesamt
Verluste ausweist, und der Ausschluss der Geschaftsjahre, in denen er Gewinne vorlegt), konnte
dadurch vermieden werden, dass beispielsweise die Wahl der internationalen gemeinsamen
Besteuerung eine gewisse Zeit vor dem Steuerjahr, in dem sie angewandt werden soll, mitgeteilt
werden muss, ohne dass es einer derart langen Bindungsdauer bedarf, die im Hinblick auf den
Bestand der Gesellschaften wenig realistisch ist.

80. In der Rechtsprechung wurde zwar klargestellt, dass ,es den Mitgliedstaaten freisteht,
nationale MalRnahmen beizubehalten oder zu erlassen, die speziell bezwecken, nur zur
Umgehung des nationalen Steuerrechts oder zur Steuerflucht geschaffene Sachverhalte von
einem Steuervorteil auszuschliel3en®, aber auch ausgefihrt, dass ,die direkten Steuern zwar in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallen, dass diese ihre Befugnisse aber unter Wahrung des
Gemeinschaftsrechts ausiben miussen®(52), was auch die Beachtung der Anforderungen des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit bei der Anwendung dieser nationalen Vorschriften beinhaltet.

81l. Zusammenfassend meine ich, dass die im danischen Recht vorgesehene Regelung der
.internationalen gemeinsamen Besteuerung® nicht mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
vereinbar ist, da sie unter Umstéanden wie denen des vorliegenden Falles eine danische
Gesellschaft daran hindert, endgiltige Verluste ihrer in Finnland belegenen Betriebsstatte im
Sinne von Rn. 55 des Urteils Marks & Spencer in Abzug zu bringen.

VI. Ergebnis

82.  Aufgrund der vorstehenden Ausfuhrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die Fragen des
@stre Landsret (Berufungsgericht der Region Ost, Danemark) wie folgt zu beantworten:

Unter den im Urteil des Gerichtshofs vom 13. Dezember 2015, Marks & Spencer (C?446/03,
EU:C:2005:763), angefuhrten Voraussetzungen ist die Regelung eines Mitgliedstaats, nach der
eine in diesem Staat ansassige Gesellschaft die Verluste einer nationalen Betriebsstatte von der
Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer abziehen kann, nicht aber die einer Betriebsstatte
in einem anderen Mitgliedstaat, in dem sie endguiltig nicht angerechnet werden kénnen, nicht mit
Art. 49 AEUV vereinbar.

Um diese Unvereinbarkeit zu beseitigen, reicht es nicht aus, dass die Muttergesellschaft ein
System der ,internationalen gemeinsamen Besteuerung” wahlen kann, wie es das im
Ausgangsverfahren anwendbare nationale Recht vorsieht, nach dem sie fur die Zwecke derselben
Steuer alle auRerhalb Dadnemarks ansassigen Tochtergesellschaften und Betriebsstatten tber
einen Zeitraum von zehn Jahren in einer Gruppe zusammenfassen muss.

1  Originalsprache: Spanisch.

2 Urteil vom 13. Dezember 2005 (C?446/03, EU:C:2005:763; im Folgenden: Urteil Marks &
Spencer).

3 Zur Stutzung ihrer These flhrt sie die vorbereitenden Arbeiten fiir das nationale Gesetz an, in
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attraktiv sei.

4  Sie fuhrt das Urteil vom 18. Marz 2010, Gielen (C?440/08, EU:C:2010:148, Rn. 53), an.



5  Sie beruft sich auf das Urteil vom 17. Juli 2014, Nordea Bank Danmark (C?48/13,
EU:C:2014:2087, Rn. 24).

6  Hierzu fuhrt sie das Urteil vom 7. November 2013, K (C?322/11, EU:C:2013:716, Rn. 51), an.
7 Urteil vom 17. Juli 2014 (C?48/13, EU:C:2014:2087).
8  Urteil vom 17. Dezember 2015 (C?388/14, EU:C:2015:829).

9  Urteile vom 6. September 2012, Philips Electronics UK (C?18/11, EU:C:2012:532, Rn. 19),
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10  Urteil vom 17. Juli 2014 (C?48/13, EU:C:2014:2087).
11  Urteil vom 17. Dezember 2015 (C?388/14, EU:C:2015:829).
12 Urteil vom 15. Mai 2008 (C?414/06, EU:C:2008:278, Rn. 51).

13  Es bestehen offenbar Zweifel, ob nach finnischem Recht ein Vortrag der Verluste auf
kinftige Steuerjahre in Betracht kommt, wenn die Betriebsstéatte von Bevola in Finnland
wiedereroffnet wirde. Bevola schliel3t diese Méglichkeit jedoch aus.

14  Urteil vom 17. Dezember 2015, Timac Agro Deutschland (C?388/14, EU:C:2015:829).

15  Urteil Marks & Spencer, Rn. 27: ,Regelung eines Mitgliedstaats ..., die es einer
gebietsansassigen Muttergesellschaft verwehrt, von ihrem steuerpflichtigen Gewinn Verluste
abzuziehen, die einer in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft dort
entstanden sind, wahrend sie einen solchen Abzug fur Verluste einer gebietsansassigen
Tochtergesellschaft zulasst”.

16 Ebd., Rn. 51.

17  Ebd., Rn. 55, wonach ,die im Ausgangsverfahren streitige beschrankende MaflRnahme dann
Uber das hinausgeht, was erforderlich ist, um die verfolgten Ziele im Wesentlichen zu erreichen,
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Niederlassungsfreiheit beschrankende nationale Regelung [ist] auch dann mit dem Unionsrecht
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