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Grenzüberschreitende Verlustverrechnung als subjektives Recht
– Normative Grundlagen, aktuelle Rechtsprechung und GKKB
Von Prof. Dr. Ulrich Hufeld*

Der Beitrag verdeutlicht die Grundlagen der grenzüberschreitenden 
Verlustverrechnung im Binnenmarktrecht. Auch in Steuersachen 
bleibt der EuGH der allgemeinen Dogmatik der Grundfreiheiten 
verpfl ichtet. Wichtige Fragen der Ergebnisverrechnung stehen aber 
derzeit im Streit zwischen BFH und Finanzverwaltung. Die Diskussi-
on über Verlusttransfer in der Europäischen Union muss die Nieder-
lassungsfreiheit im unionsrechtlichen Verfassungskontext beden-
ken, als subjektives Recht auf Verfassungshöhe und Gesetzgebungs-
auftrag. Auf dieser Linie zielt der GKKB-Entwurf der Kommission 
vom 16.03.2011 auf ein „System, in dem Unternehmen die Euro-
päische Union für Körperschaftsteuerzwecke als Binnenmarkt an-
sehen können“.1

1.  Verrechnungsfreiheit: Ausprägung transnationaler 
Wirtschaftsfreiheit

Grenzüberschreitende Ergebnisverrechnung innerhalb der 
Europäischen Union ist subjektiv-verfassungsrechtlich ge-
währleistet – umfassend, auch intersubjektiv, und nicht nur 
für „fi nale“ Verluste. Der Satz hat die Anmutung einer revolu-
tionären Th ese, die irritieren oder gar provozieren will. Dieser 
Eindruck wäre falsch. Der Satz bietet keine Revolution und 
keine Provokation. Er ist nicht einmal eine Th ese, sondern ein 
Befund – soweit im ersten Zugriff  die Gewährleistungsschran-
ken außer Betracht bleiben.

1.1.  Grundlagenrechtsprechung Marks & Spencer – 
Lidl Belgium

Bestimmenden Einfl uss haben bis heute die jungen Klassiker 
der EuGH-Judikatur Marks & Spencer2 sowie Lidl Belgium3. 
Deren gemeinsamer Ausgangspunkt war ein Vergleich: der 
Vergleich der Sachverhalte und Rechtsfolgen mit und ohne 
Grenzüberschreitung. Das Lidl-Urteil etwa spiegelt seinen 
deutsch-luxemburgischen Sachverhalt im innerdeutschen 
 Parallelsachverhalt und macht auf Tatbestandsebene kurzen 
Prozess. Plötzlich erscheint Ergebnisverrechnung zwischen 
Stammhaus und Betriebsstätte als Privileg, als „Steuervorteil“4 
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1 Vorschlag für eine Richtlinie des Rates über eine Gemeinsame konsolidierte Körper-
schaft steuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) vom 16.03.2011, KOM(2011) 121/4, Erwä-
gung (4). Im Folgenden: GKKB-E.

2 EuGH-Urteil vom 13.12.2005 – C-446/03, DStR 2005, S. 2168. Analyse mit allen Nach-
weisen: Eisenbarth, Grenzüberschreitende Verlustverrechnung als Kerngebiet des Euro-
päischen Steuerrechts, 2011, S. 113 ff .

3 EuGH-Urteil vom 15.05.2008 – C-414/06, DStR 2008, S. 1030. Analyse mit allen Nach-
weisen: Eisenbarth, a.a.O. (Fn. 2), S. 150 ff .

4 EuGH-Urteil vom 15.05.2008 – C-414/06, Lidl Belgium, a.a.O. (Fn. 3), Rn. 23; EuGH-
Urteil vom 13.12.2005 – C-446/03, Marks & Spencer, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 32: Konzern-
abzug als „Steuervergünstigung“.

– innerstaatlich gewährleistet, bei Grenzüberschreitung indes-
sen verwehrt, binnenmarkt-unfreundlich und damit tatbe-
standsrelevant. Damit stand und steht fest: Das Interesse des 
Unternehmers, den Vorteil aus dem Staat der Herkunft  über 
die Grenze zu tragen, steht unter dem Schutz der Niederlas-
sungsfreiheit. Das ist der Dreh- und Angelpunkt aller Diskus-
sionen, die wir heute führen. Wenn und weil die grenzüber-
schreitende Ergebnisverrechnung unter dem Schutz einer 
subjektiven Marktfreiheit steht, liegt eine gegenläufi ge Norm 
im Schraubstock des Binnenmarkt-Verfassungsrechts. Art. 49 
AEUV veredelt das Interesse an der Entgrenzung der Verlust-
verrechnung, an der Erstreckung des objektiven Nettoprinzips 
in den Binnenmarkt-Raum.5 Das EuGH-Urteil Deutsche Shell 
bringt die Tatbestandsrelevanz auf den Begriff  „Steuerrisiko“6 
und wendet den Begriff  gegen den Herkunft sstaat. Dessen 
Steuersystem dürfe das wirtschaft liche Risiko der Niederlas-
sung nicht vergrößern. „Steuerrisiko“ im hiesigen Zusammen-
hang meint also nicht Reibungsverluste aus dem Nebeneinan-
der der mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen, sondern 
spezifi sch jene herkunft sstaatliche „Behinderung“, die eine 
Niederlassung jenseits der Grenze „weniger attraktiv macht“.7

Im Rückblick auf die Leitentscheidungen des EuGH seit 
Marks & Spencer fällt auf, dass die Grundfreiheit auf grenzüber-
schreitende Ergebnisverrechnung chronologisch zuerst für eine 
Konstellation der interpersonalen Verrechnung begründet 
worden ist, für eine ansässige Muttergesellschaft  und die ge-
bietsfremde Tochterkapitalgesellschaft  mit eigener Steuersub-
jektivität. Im Marks & Spencer-Kontext hat die Grundfreiheit 
als Gleichheitssatz ganze Arbeit geleistet. Einmal in der Welt 
– noch dazu für die anspruchsvollere Konfi guration der Grup-
penbesteuerung8 –, konnte später nicht wundernehmen, dass 
auch und erst recht dem Stammhaus mit seiner Betriebsstätte 
im EU-Ausland auf Tatbestandsebene der Anspruch auf Er-
gebnisverrechnung zuwächst. Die fallbezogen entwickelten 
Ansprüche haben sich verdichtet zu einem „übergeordnete[n] 
Grundsatz“9 für beide Konstellationen (Marks & Spencer, Lidl) 
und europaweit für alle Gruppenbesteuerungssysteme, nor-

5 Elicker, DStZ 2011, S. 162, 164 f., 167 ff . zieht in Betracht, dass die Anwendbarkeit der 
Grundfreiheit die Maßstäblichkeit der Unionsgrundrechte nach sich zieht – mit unge-
wissen Folgen für die Ausdeutung und gleichheitsrechtliche Absicherung des Leis-
tungsfähigkeitsprinzips. Zu fragen ist weiter, ob die Unionsgrundrechte die grundfrei-
heitlich bewirkte Europäisierung des Leistungsfähigkeitsprinzips noch verstärken. Das 
ist ein Desiderat der Forschung.

6 EuGH-Urteil vom 28.02.2008 – C-293/06, Deutsche Shell, BStBl. II 2009, S. 976, Rn. 30.
7 EuGH-Urteil vom 28.02.2008 – C-293/06, Deutsche Shell, a.a.O. (Fn. 6), Rn. 30, 32, 28; 

st. Rspr., jüngst EuGH-Urteil vom 25.02.2010 – C-337/08, X Holding, DStR 2010, S. 427, 
Rn. 18 f.

8 Vgl. aber Vogel, DStZ 1997, S. 269, 273: Vom wirtschaft lichen Blickpunkt aus sei „die 
Anerkennung der rechtlichen Selbständigkeit der Tochtergesellschaft  eine ,Freistellung‘ 
der über die Tochtergesellschaft en erzielten Einkünft e der Muttergesellschaft  durch 
 deren Sitzstaat“.

9 Witt, Ubg 2010, S. 737, 740.
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mativ befestigt in der Niederlassungsfreiheit. Das Unterneh-
mensinteresse fi ndet Anerkennung im Format der Grundfrei-
heit (Art. 49 i. V. m. Art. 54 AEUV) als subjektives Recht im 
Rang des europäischen Primärrechts.

1.2. Von der Souveränitäts- zur Schrankenlogik

Auch daran ist nichts Revolutionäres. Lange vor Marks &  
Spencer haben wir uns in Europa auf eine supranationale 
Rechtsordnung eingelassen – mit subjektiven Rechten, die 
Binnenmarktinteressen klagbar machen.10 Das Projekt der 
Markteinheit steht vor einer Belastungsprobe, wenn binnen-
marktliche Leistungsfähigkeit erst grundfreiheitlich stimuliert 
und dann steuerrechtlich dementiert wird. Die Verlustabzugs-
beschränkung im Binnenmarkt-Sachverhalt nötigt uns gera-
dezu, zwei Systementscheidungen zusammenzudenken wie 
zwei Herzkammern: das objektive Nettoprinzip und den Bin-
nenmarkt. In der Binnenmarktkonzeption ist der uneinheitli-
che steuerliche Zugriff  auf Parzellen der Leistungsfähigkeit 
problematisch genug – eine leistungsfähigkeits-indiff erente 
Vollabschottung der Parzellen untereinander aber gewiss ein 
Störungstatbestand.

Wenn aber der Binnenmarkt die grenzüberschreitende Unter-
nehmensformation will und den Gedanken einer Binnen-
markt-Leistungsfähigkeit nicht nur zulässt, sondern aufdrängt, 
muss klar sein, wessen Leistungsfähigkeit in Rede steht. Zwei 
und mehrere Personen dürfen sich für eine intersubjektive 
Verlustverrechnung wohl nicht den gleichen (europa-)verfas-
sungsrechtlichen Schutz erhoff en wie ein Steuersubjekt für 
 seinen intra- und interperiodischen Verlustausgleich.11 Eine 
Europäisierung staatlicher Gruppenbesteuerung setzt stets die 
nationale Systementscheidung als Anknüpfung einer Erstre-
ckung voraus.12 Die Ergebnisverrechnung auf dem Weg zur 
Bemessungsgrundlage einer Person fi ndet in Deutschland 
 verfassungsrechtlichen Rückhalt im Prinzip der Leistungs-
fähigkeit und im objektiven Nettoprinzip. Das gleichheits- und 
freiheitsrechtlich begründete Recht sei bezeichnet als „Ver-
rechnungsfreiheit“. Im Binnenmarktrecht ist sie Ausfl uss einer 
interterritorialen Wirtschaft sfreiheit. Wir haben zu tun mit 
 einem Interesse an richtiger und gerechter Vermessung der 
Leistungsfähigkeit in zwei Raum-Dimensionen, im nationalen 
und im Binnenmarkt-Raum, subjektiv-rechtlich doppelt 
 unterfangen, grundrechtlich und grundfreiheitlich – freilich 
jeweils unter dem Vorbehalt rechtfertigungsfähiger Einschrän-
kung.

Auf dieser Grundlage wird deutlich, warum der Ausgangs-
befund (siehe oben vor 1.1.) einen umfassenden, noch nicht 
auf fi nale Verluste beschränkten Schutz postuliert. Er meint 
die Niederlassungsfreiheit als prima-facie-Recht – vor seiner 
Relativierung durch Schranken der Grundfreiheit. Übersetzt 
in die Sprache der Grundrechtsdogmatik verweist der Aus-

10 Eine Verfassungsergänzung von historischer Tragweite: Hufeld, in: von Arnauld/Hufeld, 
SK-Lissabon, Abschnitt 1, Rn. 37–43.

11 Ausführlich zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben für die intersubjektive Verlustver-
rechnung: Röder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 2010, 
S. 283–313.

12 Zum Stand der Diskussion über die Europäisierung der Organschaft : Graw, DB 2010, 
S. 2469; Witt, Ubg 2010, S. 737; Homburg, IStR 2010, S. 246; Mitschke, IStR 2011, S. 185; 
Heurung/Engel/Th iedemann, FR 2011, S. 212.

gangsbefund auf den „virtuellen Schutzbereich“ der Verrech-
nungsfreiheit, nicht auf den „eff ektiven Garantiebereich“. Auf 
dem Weg vom virtuellen zum eff ektiven Schutzbereich schla-
gen wir die Schlachten um Rechtfertigungsgründe, staatliche 
Fiskalinteressen, Unternehmerfreiheit und das allgemeine 
Binnenmarkt-Programm. Sobald ein Staat seinen vormals 
souveränen Besteuerungszugriff  in einer Rechtfertigungs-
dogmatik absichern muss, hat er sich einer Schrankenlogik 
unterworfen, die den Steuerstaat verändert.13

Das ist kein Glasperlenspiel im Elfenbeinturm. Eine Diskus-
sion über nationales Steuerrecht unter dem Druck des vor-
rangigen Unionsrechts wäre unmöglich, wenn wir die allge-
meingültige – sachgebietsübergreifende – Interessenverarbei-
tungsmechanik der Unionsbürgerrechte auf gleiche Freiheit 
ignorierten oder uns der Pfadabhängigkeit der EuGH-Recht-
sprechung verschlössen. Ohne Rekurs auf die Grundlagen 
wäre auch nicht verständlich, warum die Lidl-Erzählung die 
Peripetie hinter sich hat, nunmehr aber retartierende Momen-
te auft auchen – die ältere Marks & Spencer-Story hingegen 
neue Wendungen nehmen könnte, jedenfalls aber das Schick-
sal der Organschaft  noch nicht endgültig besiegelt scheint.

1.3.  Von der Raum-Schedularisierung zur synthetischen 
Binnenmarkt-Besteuerung

„Die Steuerbemessungsgrundlagen der Mitglieder einer 
 Gruppe werden konsolidiert.“ Dieser Satz (Art. 57 Abs. 1 
GKKB-E) steht im Zentrum des Richtlinienentwurfs, den die 
Kommission am 16.03.2011 vorgelegt hat. Konsolidierungs-
fähigkeit14 und Opt-in15 vorausgesetzt, lassen die Gruppenmit-
glieder die Binnenmarktraum-Schedularisierung hinter sich. 
Mit einer Option für die unionsrechtliche Gruppenbildung 
 erledigen sich die Fragen nach Existenz und Erstreckung mit-
gliedstaatlicher Gruppenbesteuerung über die Grenze – und 
erledigt sich die „Auft eilung der Besteuerungsbefugnis“. Die 
Gruppenbildung führt zur „konsolidierten Steuerbemessungs-
grundlage“, legaldefi niert in Art. 4 Abs. 11 GKKB-E: der  Begriff  
„bezeichnet die Summe der gemäß Artikel 10 berechneten 
Steuerbemessungsgrundlagen aller Mitglieder der Gruppe“. 
Synthetische Binnenmarkt-Besteuerung in einem Raum der 
Steuerstaaten erzwingt auf der zweiten Stufe föderales Auft ei-
lungsrecht. Art. 86 Abs. 1 GKKB-E bietet eine Formel, „in der 
die Faktoren Umsatz, Arbeit und Vermögenswerte gleicher-
maßen gewichtet sind“.16 Art. 103 GKKB-E zieht die Konse-
quenz: „Die Steuerschuld eines Gruppenmitglieds ist das 
 Ergebnis der Anwendung des nationalen Steuersatzes auf den 
zugewiesenen Anteil“.

13 Vgl. einerseits Isensee, FS Ipsen, 1977, S. 409, andererseits Hufeld, FS Isensee, 2007, 
S. 857.

14 Gruppenbildung u. a. mit „allen in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstätten“ 
und mit „qualifi zierten Tochtergesellschaft en“ unter den Voraussetzungen (1) Beherr-
schung (mehr als 50 % der Stimmrechte) und (2) Kapitalbeteiligung (mehr als 75 % des 
Eigenkapitals) oder Ansprüche auf Gewinnbeteiligung (mehr als 75 %); s. Art. 54 f. 
GKKB-E.

15 Art. 6 GKKB-E; Art. 8 GKKB-E reklamiert (deklaratorisch) den Vorrang der Richtlinie 
vor DBA.

16 Dazu GKKB-E, a.a.O. (Fn. 1), Erwägung (21): „Durch diese Faktoren und Gewichtun-
gen dürft e sichergestellt sein, dass Gewinne dort besteuert werden, wo sie anfallen.“
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Wenn der Entwurf Richtliniengesetz wird, bricht die GKKB 
die Abschottung der Raum-Schedulen auf. Auft eilung ist dann 
keine schrankenrechtliche mehr, bezogen auf konkurrierende 
Besteuerungsbefugnisse, sondern Zerlegung nach Konsolidie-
rung. Diese Auft eilung folgt niederlassungsrechtlich der Tat-
bestandslogik17, nicht der Schrankenlogik. Sie ist dem Prinzip 
der Binnenmarkt-Leistungsfähigkeit verpfl ichtet18 und be-
rücksichtigt das steuerstaatliche Anteilsinteresse.

2.  Stammhaus-Betriebsstätten-Symmetrie: Prinzip oder 
Ausnahme?

Bis zum Inkraft treten einer GKKB, die dem (Körperschaft -)
Steuerpfl ichtigen die Gruppenbildung auch mit „allen seinen 
in anderen Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstätten“ anbietet 
(Art. 55 Abs. 1 lit. a GKKB-E), folgen wir der Lidl-Erzählung 
vom erfolgreichen inländischen Stammhaus und der weniger 
erfolgreichen EU-ausländischen Betriebsstätte. Ihr Reiz rührt 
daher, dass der Steuerinländer den Import der Betriebsstätten-
verluste will und wollen darf, dem Fiskus hingegen eine ge-
schmälerte Bemessungsgrundlage droht.

2.1. Symmetriethese

Eigentlich schottet sich Deutschland als Stammhausstaat ge-
gen die Ergebnisse freigestellter Betriebsstätten mit aller Kon-
sequenz ab:19 Wenn schon deren Gewinne im Quellenstaat 
verbleiben, dann wollen wir auch mit den Verlusten nichts zu 
tun haben – so etwa lautet die volkstümliche Umschreibung 
der Symmetriethese. Sie bezeichnet Deutschlands Abschot-
tungspolitik gegen Freistellungsbetriebsstätten. Der BFH kon-
statiert in seinem Urteil vom 09.06.2010 über französische 
Betriebsstättenverluste – mithin im EU-Kontext – die „prinzi-
pielle Akzeptanz der sog. Symmetriethese mit der Ausnahme 
des Abzugs ,fi naler‘ Verluste im Ansässigkeitsstaat“.20 Der BFH 
hält die Symmetriethese im Status des Prinzips, allein die end-
gültigen – „fi nalen“, im Zielstaat der Niederlassung nicht mehr 
verwertbaren, dort vom Untergang bedrohten – Verluste 
 werden ausnahmsweise transferiert.

Die Niederlassungsfreiheit denkt umgekehrt: Die abkom-
mensrechtlich vereinbarte Zuweisung der Betriebsstättener-
gebnisse an Frankreich und der Stammhausergebnisse an 
Deutschland – symmetrisch für Gewinne und Verluste – wird 
nachgelagert akzeptiert auf Rechtfertigungsebene, damit aber 
ausnahmsweise: gegen die primäre Verrechnungsfreiheit 
 bringen die Staaten ihr Interesse an der Auft eilung der Besteu-
erungsbefugnis in Stellung. Sie fi nden Asyl im gleichnamigen 
Rechtfertigungsgrund, mit dem der EuGH eine Ausnahme 
vom Freiheitsgrundsatz absichert. Und der Transfer fi naler 

17 Vgl. GKKB-E, a.a.O. (Fn. 1), Begründung S. 5: „Eine unmittelbare Konsolidierung von 
Gewinnen und Verlusten zur Berechnung der EU-weiten Bemessungsgrundlagen trägt 
zur Verringerung von überhöhter Besteuerung bei grenzüberschreitenden Sachverhal-
ten bei und fördert daher die Steuerneutralität zwischen inländischen und grenzüber-
schreitenden Tätigkeiten, so dass das Potenzial des Binnenmarktes besser genutzt 
 werden kann.“

18 Vgl. noch Art. 12 GKKB-E zu den abziehbaren Aufwendungen und Art. 43 GKKB-E 
zum Verlustvortrag.

19 Gosch, in: Kirchhof, EStG, 10. Aufl . 2011, § 2 a, Rn. 5 ff .; Schaumburg, Internationales 
 Steuerrecht, 3. Aufl . 2011, S. 863; Sedemund/Wegner, FR 2010, S. 883.

20 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 3 b.

Verluste, vom BFH als Ausnahme beschrieben21, erweist sich 
grundfreiheitlich als Konsequenz der prinzipiellen Verrech-
nungsfreiheit, die sich gleichsam automatisch durchsetzt, so-
bald das gegenläufi ge Auft eilungsinteresse dem Rechtfer-
tigungsdruck auf der Schrankenebene nicht mehr standhält.

Eben diese Diff erenz ist dem grundfreiheitlichen Prinzip-Aus-
nahme-Schema tief eingeschrieben zum Schutz des subjektiven 
Rechts: Unter Druck gerät immer das Interesse, das auf der 
Schrankenebene Halt sucht, nicht hingegen das Freiheitsinter-
esse, das auf der Tatbestandsebene nur profi liert, nicht be-
gründet werden muss.

Deshalb ist die europarechtsdogmatische Rekonstruktion kein 
Glasperlenspiel. Wenn die Niederlassungs- und Verrech-
nungsfreiheit die prinzipielle Ausgangsposition ist, fest veran-
kert im Binnenmarkt-Verfassungsrecht, dann liegt die Be-
gründungslast für Schranken auf seiten der Mitgliedstaaten; 
dann kommt auch das Abkommensrecht als rechtfertigungs-
bedürft ige Schranke in Betracht; dann bestimmt der EuGH 
über die Kontrolldichte, damit aber über die praktisch aus-
schlaggebende Stellschraube, die er mal anzieht, dann wieder 
lockert, zumal in der Kontrolle am Maßstab der Verhältnis-
mäßigkeit. Und mit alledem prägt der EuGH auch die Maß-
stäbe für künft iges Sekundärrecht der Union. Mit jeder Ver-
dichtung der Grundfreiheiten-Judikatur setzt das Gericht 
Marksteine für eine künft ige, politisch vereinbarte Integration 
(sog. positive Integration).

Nun ist nicht zu bestreiten, dass der EuGH der Symmetrie-
these Raum gegeben hat. Zunächst abgesehen von fi nalen Ver-
lusten, muss der hiesige Steuerinländer hinnehmen, dass die 
abkommensrechtlich freigestellten Ergebnisse seiner Betriebs-
stätte in Frankreich dem französischen Steuerrecht, seiner Be-
triebsstätte in Ungarn dem ungarischen Recht unterworfen 
werden, seien die Ergebnisse positiv oder negativ. Die symme-
trische Zuweisung fi ndet Rückhalt im Rechtfertigungsgrund 
„Auft eilung der Besteuerungsbefugnis“22 – und dieser geht 
 zurück auf das Territorialitätsprinzip. Das ist ein wichtiger 
Zwischenbefund. Das Territorialitätsprinzip stabilisiert das 
zwischenstaatliche Auft eilungsrecht, das die Leistungsfähig-
keit eines Binnenmarkt-Akteurs parzelliert. Das Raumprinzip 
Binnenmarkt ist in seiner heutigen vertragsrechtlichen Fasson 
noch nicht stark genug, das Territorialstaatenprinzip abzu-
lösen. Die quellentheoretische Rechtfertigung der Steuer hat 
Bestand, solange sich die Europäische Union aus Steuerstaaten 
mit je eigener Gebietshoheit zusammensetzt.23 Noch haben 
wir keine Mühe, im Raum der Union 27 Quellenstaaten zu 
denken.

21 Noch deutlicher in der Formulierung Heurung/Engel/Th iedemann, FR 2011, S. 212, 213 
(sub II 1 b): Der „Grundsatz“ der Auft eilung werde für fi nale Verluste „ausnahmsweise 
durchbrochen“. Das ist unvereinbar mit der Sprache der grundfreiheitlichen Systematik 
(Freiheitsrecht als Prinzip – Freiheitsschranke als Ausnahme – Schrankenschranken als 
Vorkehrungen zum Schutz des Prinzips vor der Überwältigung durch die Ausnahme), 
deren Sprache freilich eine Dogmatik verarbeitet und speichert.

22 Eisenbarth, a.a.O. (Fn. 2), S. 201 ff .
23 Die Rechtfertigungskraft  des Quellenprinzips wird allerdings schwächer, je weniger 

Markterfolge mit der staatlichen Rechtsgemeinschaft , staatlicher Infrastruktur in Ver-
bindung stehen und je mehr sie supranationale Binnenmarkt-Erfolge sind. Indes haben 
auch an diesen wiederum die Staaten gewichtigen Anteil.
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Aber: Die Niederlassungsfreiheit ist stark genug, das Territori-
alitätsprinzip in den Rang einer Schranke und insoweit doch 
in einen Nachrang zu verweisen. Das erklärt sich daraus, dass 
die Niederlassungsfreiheit nicht nur personale Grundfreiheit 
ist, sondern naturgemäß eine Raumfreiheit, die den Gesell-
schaft en erlaubt, eine Art Dreifachansässigkeit zu begründen, 
im Herkunft sstaat, in einem oder mehreren Zielstaaten und 
drittens eine gleichsam multiple Gesamtansässigkeit im Raum 
der Union. Das ist doch gerade das normative Programm der 
Niederlassungsfreiheit! Notwendig erwachsen daraus – raum-
bezogen – Teilerfolge und ein binnenmarktlicher Gesamter-
folg. Das steuerstaatliche Teilerfolgsprinzip ist gewichtig ge-
nug, die symmetrische Auft eilung zu erklären, solange die 
Betriebsstätte im Teilraum positive Ergebnisse erzielt oder 
 erzielen kann. Wenn aber der Misserfolg im Teilraum eben 
dort defi nitiv zu werden droht, hat das Teilungsprinzip dem 
überwölbenden Binnenmarkt- und Gesamterfolgsprinzip 
nichts mehr entgegenzusetzen. Die GKKB nimmt nur mehr 
den Gesamterfolg in den Blick und zerlegt nur diesen im Zei-
chen multipler Gesamtansässigkeit.

All das hat der EuGH bereits im Urteil Marks & Spencer ange-
legt. Dort hat er das Territorialitätsprinzip noch ausdrücklich 
erwähnt und anerkannt24 – dann freilich in gewisser Weise 
 degradiert und umbenannt. Die staatliche Gebietshoheit wird 
der Schrankenlogik unterworfen. Der damals neue Rechtferti-
gungsgrund „Auft eilung der Besteuerungsbefugnis“ ist ein 
starker Gegengrund, in dem das Quellenprinzip aufgehoben 
bleibt. Als Rechtfertigungsgrund jedoch muss er sich behaup-
ten gegen eine interterritoriale Wirtschaft s- und Expansions-
freiheit25 und ein daraus abgeleitetes Unions- oder Binnen-
markteinkommensprinzip, das nicht mit der gleichen 
Souveränität durchbrochen werden kann wie das Weltein-
kommensprinzip. Indikator für die Leistungsfähigkeit der in 
der Union Ansässigen ist dann im Ausgangspunkt das Bin-
nenmarkt-Gesamteinkommen nach Verrechnung der Teiler-
gebnisse. Erst auf einer zweiten Stufe und unter der Kontrolle 
des EuGH gilt nach dessen Maßgaben ein Auft eilungsprinzip 
im Rekurs auf Territorialität.

Dass und wie sich die Ausdeutung und Konkretisierung der 
dogmatischen Grundlagen auswirken kann, zeigt die BFH-
Rechtsprechung zur Verlustfi nalität und zum Zeitpunkt der 
Verlustverrechnung.

2.2. Verlustfi nalität

Der BFH erläutert in seiner Leitentscheidung vom 09.06.2010, 
dass er die EuGH-Rechtsprechung nicht leerlaufen lassen 
 dürfe.26 Die Option des Leerlaufenlassens hat der BFH auch 
nicht wirklich. Er riskierte sonst ein Vertragsverletzungsver-
fahren, wie es das Vereinigte Königreich auf sich gezogen hat 
mit seiner legislativen Reaktion auf Marks & Spencer.27 Mit 
 einer minimalistischen Lesart der Lidl-Erzählung widersetzte 

24 EuGH-Urteil vom 13.12.2005 – C-446/03, Marks & Spencer, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 39.
25 EuGH-Urteil vom 13.12.2005 – C-446/03, Marks & Spencer, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 37.
26 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 3 b.
27 Vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 18.09.2008 – IP/08/1365: „Kommission 

fordert das Vereinigte Königreich auf, ein EuGH-Urteil über grenzüberschreitenden 
Verlustausgleich ordnungsgemäß durchzuführen“.

sich der BFH materiell der Niederlassungsfreiheit und institu-
tionell der Rechtswahrungskompetenz des EuGH (Art. 19 
Abs. 1 Satz 2 EUV).

Der EuGH hat sich auf Ergebnisverrechnung als Grundprin-
zip festgelegt, und wir verdanken allenfalls dem EuGH und 
seiner durchaus noch nicht gesicherten Wannsee-Doktrin, 
dass der deutsche Fiskus nicht einspringen muss, sobald der 
Betriebsstättenstaat die dortige Verlustverrechnung restriktiv 
handhabt – insbesondere auf der Zeitachse den Verlustvortrag 
eng begrenzt. Bundesgesetzgeber, BFH und BVerfG mögen 
das Welteinkommensprinzip im Rahmen ihrer Kompetenzen 
einschränken, mit einem § 2 a EStG oder mit symmetrischer 
Freistellung in den DBA. Soweit sich aber Maßstäbe der Bin-
nenmarkt-Einkommensbesteuerung im Primärrecht der Uni-
on fi nden, bestimmt darüber der EuGH:28

–  Mit seinem Urteil in Sachen Lidl steht fest, dass wir jeden-
falls fi nale Verluste importieren müssen, davon ist der 
EuGH auch später nicht abgerückt.29

–  Das Urteil in Sachen Krankenheim Ruhesitz am Wannsee30 
deutet darauf hin, dass das Verrechnungsregime des Be-
triebsstättenstaates über den Tatbestand der Finalität nicht 
frei verfügen, den Stammhausstaat nicht nach Belieben auf 
Ausfallbürgschaft en verpfl ichten kann.31

–  Allerdings hat der EuGH den Stammhausstaat mit seiner 
Wannsee-Doktrin womöglich allein für den Fall entlastet, 
dass der Betriebsstättenstaat mit seinem Recht der Verlust-
verwertung seinerseits die Niederlassungsfreiheit verletzt; 
diese Rechtsverletzung kann nicht zu Lasten des Stamm-
hausstaates gehen.32 Dem Verfasser scheint deshalb noch 
nicht eindeutig geklärt, dass sich Deutschland als Stamm-
hausstaat freizeichnen kann von schlechthin jeder Bürg-
schaft  für rechtlich begründeten Verlustuntergang im Be-
triebsstättenstaat. Der Import fi naler Verluste ist nichts 
anderes als eine Ausfallbürgschaft 33 im Zeichen der Binnen-
markt-Leistungsfähigkeit, ein Prinzip, das den Verlust je-
denfalls einmal verrechnet sehen will, solange das Unter-
nehmen lebt und überhaupt Binnenmarkt-Erfolge erzielt.

So fehlt uns nach wie vor ein verlässlicher Begriff  der Verlust-
fi nalität. Der BFH verlangt für eine berücksichtigungsfähige 

28 Einkommensteuergesetzlich verarbeitet mit § 2 a Abs. 2 a Satz 1 Nr. 1 EStG: „Bei der 
Anwendung der Absätze 1 und 2 sind als Drittstaaten die Staaten anzusehen, die nicht 
Mitgliedstaaten der Europäischen Union sind“. Aktuelle Kommentierung bei Kaminski, 
in: Korn, EStG, § 2 a, Rn. 42 ff . zur Anpassung und Vereinbarkeit der Norm an bzw. mit 
dem Europarecht.

29 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 3 b und c; Gosch, in: 
Kirchhof, EStG, 10. Aufl . 2011, § 2 a, Rn. 5 ff .; Schwenke, Ubg 2010, S. 325, 327; Heurung/
Engel, GmbHR 2010, S. 1065, 1068. A.A. Benecke/Staats, IStR 2010, S. 668.

30 EuGH-Urteil vom 23.10.2008 – C-157/07, DStRE 2009, S. 556.
31 Cordewener, IWB, Fach 11, Gruppe 2, S. 983, 989 f.
32 EuGH-Urteil vom 23.10.2008 – C-157/07, Krankenheim Ruhesitz am Wannsee, a.a.O. 

(Fn. 30), Rn. 51 f.; vgl. dazu FG Hamburg, Urteil vom 18.11.2009 – 6 K 147/08, IStR 
2010, S. 109, 110.

33 Das ist – kritisch – bereits in der Besprechung des Urteils Marks & Spencer vermerkt 
worden: Das Urteil mache „eine Gesamtschau aller betroff enen Steuerrechtsordnungen 
erforderlich. Eine gemeinschaft srechtliche Pfl icht zur Verlustberücksichtigung im In-
land wird nämlich vom Steuerrecht des Ansässigkeitsstaats abhängig gemacht“, 
Dürrschmidt/Schiller, EuR 2006, S. 275, 279; vgl. auch Kube, IStR 2008, S. 305; Seiler/
Axer, IStR 2008, S. 838.
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Endgültigkeit der Verluste, dass die Finalität – unabhängig 
von rechtlichen Verrechnungschancen im Betriebsstätten-
staat – auf „tatsächliche Gegebenheiten“ zurückgeht. Zur 
 Konkretisierung verweist er auf die Altfassung des § 2 a Abs. 4 
EStG, damit auf die Tatbestände Umwandlung, Übertragung, 
Auf gabe.34 Diese Zweiteilung in tatsächlich oder rechtlich be-
dingten Verlustuntergang35 verträgt sich mit der EuGH-Recht-
sprechung womöglich aber nur, wenn jede Verlustabzugsbe-
schränkung im Betriebsstättenstaat automatisch als Verletzung 
der Niederlassungsfreiheit qualifi ziert werden kann. Das ist 
wenig wahrscheinlich. Jedenfalls hätte der BFH durchaus An-
lass  gehabt, den EuGH mit einer weiteren Vorlage zu befassen 
und zu fragen, ob die Vierte Kammer des EuGH mit ihrem 
Wannsee-Urteil die Leitentscheidung der Großen Kammer 
(Marks & Spencer) zu einem guten Teil überschreiben wollte – 
mit der Folge, dass der Anspruch auf Ausfallbürgschaft  im 
 Finalitätsfall zurückgenommen wird auf abgezirkelte Fälle 
 tatsächlicher Finalität.

Nun hat der BFH allerdings auch für seinen Begriff  der Finali-
tät Kritik auf sich gezogen. Von Seiten der Finanzverwaltung 
wird vorgebracht, der Erste Senat habe „nicht in gebührender 
Weise zur Kenntnis“ genommen, dass der EuGH neuerdings 
den Stammhausstaat schützen wolle vor „beliebiger“ unter-
nehmerischer Betriebsstätten- und Verrechnungspolitik.36 Es 
könne nicht angehen, dass das Unternehmen „nach Belieben“ 
eben jene Tatsachen schafft  , die den Stammhausstaat ver-
pfl ichten.

Der Verfasser kann dieser Kritik nicht folgen. Sie schüttet das 
Kind mit dem Bade aus und will die Abschottung gegen recht-
lich bedingten Verlustuntergang – Wannsee-Doktrin – arron-
dieren mit der Abschottung gegen tatsächlich bedingten Ver-
lustuntergang – Beliebigkeits-Doktrin.37 Ihr Ausgangspunkt 
ist nicht die Verrechnungsfreiheit und das Gebot der wohl-
dosierten Ausnahme. Ihr Ausgangspunkt scheint der Miss-
brauchsfall zu sein. Diese Auff assung will zudem einen „logi-
schen Widerspruch“38 erkennen, wenn der BFH für den Fall 
der wiedereröff neten Betriebsstätte und damit wiedereröff ne-
ter Verrechnungschancen im Betriebsstättenstaat ein rückwir-
kendes Ereignis und einen Korrekturfall im Sinne des § 175 
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO39 annimmt. Endgültige Verluste ließen 
sich schon begriffl  ich nicht mehr rückgängig machen.40 Auch 
diese Vorhaltung argumentiert ohne Rückbindung an die 
Grundwertung der Niederlassungsfreiheit, die das subjektive 
Recht auf Verrechnungsfreiheit stark macht. Die Logik der 
Grundfreiheit orientiert sich nicht am Gestaltungskünstler, 
der endgültige Verluste in vorläufi ge zurückverwandelt, son-
dern am Binnenmarktunternehmer, für den das Binnenmarkt-
engagement ähnlich kalkulierbar sein soll wie das inlän-
dische.

34 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 3 b.
35 Kritisch Lenz/Ribbrock, DB 2010, S. 1963, 1967; Witt, Ubg 2010, S. 737, 742 f.
36 Mitschke, FR 2011, S. 24, 25.
37 Benecke/Staats, IStR 2010, S. 668; Mitschke, FR 2011, S. 24, 25.
38 Mitschke, FR 2011, S. 24, 27.
39 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 3 b.
40 Mitschke, FR 2011, S. 24, 27.

Der off ene Dissens zwischen BFH und Finanzverwaltung er-
klärt sich letztlich daraus, dass die Idee einer Binnenmarkt-
Leistungsfähigkeit nach wie vor allein auf der Nadelspitze 
 einer primärrechtlichen Norm balanciert. Die Gerichte versu-
chen die Balance zu halten, können aber aus eigener Kraft  kein 
System formen.41 Sollte etwa der BFH mit seinem Urteil vom 
09.06.2010 einen Anreiz gesetzt haben, die Betriebsstätte lie-
ber vorzeitig zu schließen – rechtzeitig genug, damit der durch 
Schließung realisierte Tatbestand tatsächlicher Finalität nicht 
überholt werden kann von einer Verlustvortragsnorm, die im 
Betriebsstättenstaat den Verlust untergehen lässt und wie ein 
normativer Schlagbaum den Verlustexport verhindert? Eine 
Beratungsempfehlung, die auf „gezielte Restrukturierungs-
maßnahmen“ im Zeichen tatsächlicher Finalität drängt42, gibt 
zu denken.

Wer verstünde nicht die Grundlinie des BFH, die Verlustver-
rechnung in Deutschland vor einer uneinheitlich-multiplen 
Verkopplung mit anderen Steuerrechtsordnungen zu schüt-
zen. Wenn daraus aber unterschiedliche Gestaltungsanreize 
im jeweiligen Staat der Betriebsstätte erwachsen, dann werden 
die Unternehmen und ihre Berater in eine hochkom-
plexe Struktur verschiedenartiger Verknüpfungen gestellt – 
schlimmstenfalls mit uneinheitlichen Finalitätsbegriff en in 
den Stammhausstaaten und unterschiedlichen Gestaltungs-
spielräumen in den Zielstaaten. Zu befürchten steht sogar, dass 
nicht einmal der EuGH noch in der Lage ist, mit einer Folge-
entscheidung Rechtssicherheit und Rechtseinheit zu stift en. 
Manches spricht dafür, dass ein systemrationales Recht der 
Verlustfi nalität nur noch sekundärrechtlich gelingen kann mit 
Befreiungsschlägen des Unionsgesetzgebers. Der EuGH sei-
nerseits hat bereits im Urteil Marks & Spencer auf die Harmo-
nisierungsverantwortung des Gemeinschaft sgesetzgebers ver-
wiesen.43

2.3.  Verlustimport auf der Zeitachse: Entstehungsjahr 
oder Finalitätsjahr?

Die gleichen Phänomene – das Ringen um die Deutungs hoheit 
und die Lückenschließung im staatlichen Recht – begegnen in 
der Diskussion über den Zeitpunkt der Verlustverrechnung. 
Auch hier riskiert der BFH eine Akzentverschiebung.

Unterstellen wir beispielsweise jährliche Verluste einer franzö-
sischen Betriebsstätte in den Jahren 01 bis 03 und die Aufgabe 
der Betriebsstätte in 04. Binnenmarkt-Leistungsfähigkeit und 
Verrechnungsfreiheit drängen – prima facie – auf phasenglei-
che Verrechnung in den Verlustentstehungsjahren 01 bis 03. 
Phasenverschobene Berücksichtigung im Finalitätsjahr 04, 
wie sie jetzt der BFH entwickelt hat, müsste schrankenrecht-
lich unter unionsrechtlichen Vorzeichen begründet werden. 
Anders die Argumentationsstrategie des BFH. Der Erste Senat 
sucht die Regel nicht in der Grundfreiheit, die im Finalitätsfall 
eine asymmetrische Lösung will und die Ausfallbürgschaft  des 
Stammhausstaates. Seine Regel bleibt die Symmetriethese, die 

41 Gosch, Ubg 2009, S. 73, 76, zum Selbstverständnis des BFH, „Recht auszulegen, aber 
nicht zu produzieren“.

42 Quilitzsch, DB 2010, S. 2757, 2760; Sedemund/Wegner, FR 2010, S. 883, 884.
43 EuGH-Urteil vom 13.12.2005 – C-446/03, Marks & Spencer, a.a.O. (Fn. 2), Rn. 58.
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dazu berechtige, die Gleichbehandlung mit gleichgelagerten 
Inlandssachverhalten zu suspendieren. Sie bleibe lebendiger 
Ausdruck der „Rechtsregeln des deutschen Steuerrechts“44, 
der Verlustabzug im Stammhausstaat sei dagegen Ausnahme, 
deren praktische Handhabung leichter falle mit phasenver-
schobener Verrechnung im Finalitätsjahr.

Nicht so sehr das Ergebnis irritiert,45 sondern die Souveränität 
des BFH im Umgang mit der Symmetriethese.46 Denn eben 
diese Souveränität – man mag das begrüßen oder beklagen – 
haben wir nicht mehr, seit der zuständige Interpret der Nie-
derlassungsfreiheit, der EuGH, die symmetrische Freistellung 
als Schranke begreift . Mehr noch überrascht eine zustimmen-
de Urteilsbesprechung mit der Th ese, dass die Zuordnung der 
fi nalen Verluste auf der Zeitachse – Verrechnung im Jahr der 
Entstehung oder im Jahr der Finalität – „keine europarecht-
liche Frage“47 sei. Dem ist entgegenzuhalten: Das Unionsrecht 
fordert im Finalitätsfall Asymmetrie – aber auch wenn und so-
weit die Symmetriethese aus guten Gründen Halt fi ndet in der 
grundfreiheitlichen Rechtfertigungsdogmatik, so bleibt sie 
doch Schranke. Als solche steht sie immer unter Druck, vor 
allem unter dem Gebot der grundfreiheitsschonenden Dosie-
rung. In der Grundfreiheiten-Rechtsprechung außerhalb des 
Steuerrechts gibt es kein Beispiel für kompletten Rückzug des 
EuGH und freihändige Bestimmungsmacht der Mitglied-
staaten über Schrankenrecht. Diesen Freibrief hat der EuGH 
nie ausgestellt und er wird ihn auch nie ausstellen, weil das ein 
Dammbruch wäre im Zentrum des Binnenmarktverfassungs-
rechts. Auf der Schrankenebene entscheidet sich der eff ektive 
Garantiebereich auch der Niederlassungsfreiheit – und diese 
Entscheidungsgewalt kann der EuGH nicht dezentralisieren.

3. Glossatorenrecht? Grenzen der negativen Integration

Das Urteil X Holding48 sollte uns eine Lehre sein. Wir dürfen 
dem Gericht in Luxemburg nicht die Kraft  eines Orakels zu-
schreiben, das in dunklen Andeutungen eine elaborierte Steu-
errechtsordnung vorschreibe. Im Gegenteil, X Holding hat uns 
noch einmal in aller Deutlichkeit die Grenzen der sog. negati-
ven Integration bewusst gemacht, die Grenzen einer Europäi-
sierung, die weithin – noch – ohne steuerpolitisch konsentier-
tes Sekundärrecht auskommen muss.

3.1. Das EuGH-Urteil X Holding

Hätte sich die Zweite Kammer des EuGH auf die ersten 33 
Randnummern beschränkt, wäre X Holding längst in Verges-
senheit geraten, auffi  ndbar allenfalls in einer Fußnote, die alle 

44 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 4.
45 Für phasengleiche Berücksichtigung im Entstehungsjahr: FG Hamburg, Urteil vom 

18.11.2009 – 6 K 147/08, IStR 2010, S. 109, 110 f.; von Brocke/Auer, DStR 2011, S. 57, 58; 
Heurung/Engel/Th iedemann, FR 2011, S. 212, 217; Roser, Ubg 2010, S. 30, 33 f. zu den 
Umsetzungsfragen in der Praxis.

46 BFH-Urteil vom 09.06.2010 – I R 107/09, IStR 2010, S. 663, sub B I 4: „Dieser Verlust-
abzug richtet sich uneingeschränkt nach den dafür einschlägigen innerstaatlichen Rege-
lungen. … So gesehen kann es auf der Basis der sog. Symmetriethese für den ausnahms-
weisen Verlustabzug im Ansässigkeitsstaat nur auf jenen Veranlagungszeitraum an-
kommen, in welchem die Verluste tatsächlich ,fi nal‘ geworden sind.“

47 Buciek, FR 2010, S. 900, 901.
48 EuGH-Urteil vom 25.02.2010 – C-337/08. Dazu Englisch, IStR 2010, S. 215; Mitschke, 

DStR 2010, S. 1368, 1369 f.; Heurung/Engel/Th iedemann, FR 2011, S. 212, 213 ff .; Eisen-
barth/Hufeld, IStR 2010, S. 309.

Marks & Spencer-Folgeentscheidungen verzeichnet. Bis zur 
Randnummer 33 greift  das Urteil auf die erprobten Textbau-
steine zurück: zur Gebundenheit der Staaten an die Grund-
freiheiten auch im nicht-harmonisierten Steuerrecht; zur 
 tatbestandsrelevanten Abschreckungswirkung einer Gruppen-
besteuerung, die der niederländischen Kapitalgesellschaft  die 
Ergebniskonsolidierung anbietet in der Einheitsbildung mit 
ansässigen Töchtern, nicht jedoch mit gebietsfremden; auch der 
Textbaustein zur objektiven Vergleichbarkeit dieser beiden 
 Situationen fehlt nicht.49 Mit der gleichen Routine bringt das 
Urteil die „Auft eilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den 
Mitgliedstaaten“ gegen den Konsolidierungsanspruch in 
 Stellung und rechtfertigt so seine Einschränkung. Das Urteil 
handelt nicht von „fi nalen“, sondern von laufenden Verlusten 
einer belgischen Tochter. Der Verlusttransfer in die Nieder-
lande scheitert.

Soweit die Routine. Dann tauchen allerdings Passagen auf, in 
denen wichtige Kommentatoren die Abkehr von Marks &  
Spencer fi nden wollen50, die absolute Stabilisierung der Sym-
metriethese, die Absage an die Verrechenbarkeit jeglicher Ver-
luste in der Gruppenbesteuerung, auch der fi nalen Verluste. 
Das freilich wäre erstaunlich, dann bliebe die Verrechnung 
 fi naler Verluste allenfalls im Verhältnis Stammhaus – Betriebs-
stätte, doch just das grundlegende Urteil Marks & Spencer 
 hätte seine bahnbrechende Wirkung verloren.

Diese Lesart beruht auf einem Missverständnis. Als Referenz 
gilt Randnummer 38 und die dortige Feststellung, dass 
 gebietsfremde Betriebsstätte und gebietsfremde Tochtergesell-
schaft  nicht vergleichbar seien.51 Mit dieser Vergleichspaar-
bildung will die Kammer jedoch nicht ältere EuGH-Recht-
sprechung korrigieren, sondern der Erwartung begegnen, die 
Grund freiheit könne Instrument der Flurbereinigung im in-
nerstaatlichen Steuerrecht sein. Denn das war das Ansinnen 
von X Holding und der Kommission: Wenn das niederlän-
dische Steuerrecht für Betriebsstätten vorläufi gen Verlust-
transfer und Nachversteuerung vorsehe, dann sei das auch für 
die Tochterkapitalgesellschaft  das grundfreiheitlich geschul-
dete, mildere Mittel. In diesem Kontext steht die Weigerung 
der Kammer, sich überhaupt einzulassen auf den Vergleich 
Betriebsstätte einerseits, gebietsfremde Tochterkapitalgesell-
schaft  andererseits.

Hier hat sich der EuGH vollkommen zu Recht verweigert. Er 
hätte die Niederlassungsfreiheit hoff nungslos überfordert, 
wenn er sie als Hebel angesetzt hätte für innerstaatliche 
System optimierung und Organisationsformneutralität.52 So-
gar im Zeichen des Art. 3 GG bleibt der Anspruch auf inter-
subjektive Verlustverrechnung zurück hinter der Gewährleis-
tung intra- und interperiodischer Ergebnisverrechnung auf 
Seiten eines Steuerpfl ichtigen. Diese heiklen Systemfragen in 
eine unionsrechtliche Verhältnismäßigkeitsprüfung hineinzu-
tragen, zeugt von Übermut in der Kommission – oder von 

49 EuGH-Urteil vom 25.02.2010 – C-337/08, X Holding, a.a.O. (Fn. 7), Rn. 24.
50 Mitschke, DStR 2010, S. 1368, 1369 f.; vgl. auch Benecke/Staats, IStR 2010, S. 668.
51 EuGH-Urteil vom 25.02.2010 – C-337/08, X Holding, a.a.O. (Fn. 7), Rn. 38.
52 Ausführlich Eisenbarth/Hufeld, IStR 2010, S. 309, 311 f.; Musil/Fähling, DStR 2010, 

S. 1501, 1504 f.
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Verzweifl ung der Kommission darüber, dass die Steuerharmo-
nisierung nicht vorankommt. Das Urteil X Holding rüttelt 
nicht an der Grund entscheidung der Großen Kammer, die 
grenzüberschreitende Niederlassung mit dem inländischen 
Parallelfall zu vergleichen und jede steuerliche Ungleichbe-
handlung unter Recht fertigungsdruck zu setzen. Und mit kei-
ner Andeutung lässt die Entscheidung darauf schließen, dass 
der EuGH seine Rechtsprechung zum Transfer „fi naler“ Ver-
luste aufgeben will.53

3.2.  Europäisches Steuerrecht „aus dem Diktum des 
 Gesetzgebers“

Die EuGH-Rechtsprechung wird mitunter interpretiert, als 
seien mittelalterliche Glossatoren am Werk. Es sind dann erst 
in den Glossen aufgedeckte Ungewissheiten, die den BFH ver-
anlassen sollen, weitere Vorlagefragen aufzuwerfen.54 Es darf 
nicht übersehen werden, dass der EuGH im Vorlageverfahren 
einzelfallbezogen und kontextgebunden Fragen beantwortet, 
die sich in einer konkreten Streitkonstellation stellen.55 Vor al-
lem aber ist der Rechtscharakter der Maßstabsnorm zu beach-
ten, die dem EuGH zur Verfügung steht. Die alleinstehende 
Grundfreiheit ohne Unterbau im Sekundärrecht kann wohl 
Schneisen schlagen in das nationale Steuerrecht, liefert aber 
keinen Masterplan für ein systematisch harmonisiertes Steu-
errecht in der Europäischen Union. Sie bietet auch keine 
Grundlage für ein Glossatorenrecht als Ersatz für legislative 
Systemgestaltung. Die Grundfreiheit funktioniert als Kont-
rollnorm in der „negativen Integration“, als Störungsabwehr-
norm – wirkt dann aber auch als impulsgebende Norm, die 
wie ein Grundrecht auf Absicherung und Konkretisierung, auf 
Gewährleistung und Durchsetzung drängt. Die Grundfreihei-
ten können die europäische Steuerpolitik für den Binnenmarkt 
auf der Grundlage des Art. 115 AEUV nicht erübrigen, wohl 
aber forcieren. Sie wirken auch als Gesetzgebungsauft rag.

Erinnert sei an die klassische Formel, die sich auch das BVerfG 
zu eigen gemacht hat: Steuerrecht lebe „aus dem Diktum des 
Gesetzgebers“56. Das gilt auch und erst recht für ein Europäi-
sches Steuerrecht, das neu und grundlegend erst hervorge-
bracht werden muss. Mit dem GKKB-Entwurf (siehe oben zu 
1.3.) geht die Kommission einen Schritt voran.

4. Thesen

(1) Dass der EuGH die Marktfreiheiten als Maßstabsnormen 
des nationalen Steuerrechts handhabt, ist unausweichlich ge-
worden. Der EuGH judiziert hier in einer außersteuerlichen 
Pfadabhängigkeit. Lange schon hat er die Weiche gestellt da-
hin, die Grundfreiheiten auch in den Bereichen und Materien 

53 Graw, DB 2010, S. 2469, 2470. Zur Diskussion der grenzüberschreitenden Organschaft  
siehe die Nachweise oben in Fn. 12.

54 So wollen Benecke/Staats, IStR 2010, S. 668 f., den Urteilen Oy AA und X Holding eine 
Neuausrichtung der Rechtfertigungs- und Verhältnismäßigkeitsprüfung entnehmen 
und mahnen den BFH streng zur Auseinandersetzung mit der „neuen“ Rechtspre-
chungslinie.

55 Zu den „Eigenarten europäischen Steuer-Richterrechts“: Hey, StuW 2010, S. 301, 302 f.; 
zur Vorlagepraxis des BFH: Gosch, Ubg 2009, S. 73: „Art. 101 GG wird sehr ernst ge-
nommen.“

56 BVerfGE 13, S. 318, 328, im Anschluss an Bühler/Strickrodt, Steuerrecht, 3. Aufl . 1959, 
S. 658.

wirken zu lassen, die den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern 
ganz oder teilweise verblieben sind.

(2) Diese Grundentscheidung ist heute nicht mehr angreifb ar. 
Sie ist fest verankert in einer Binnenmarkt-Konzeption mit 
ausgebauten Grundfreiheiten: fortentwickelt von sektoralen 
Toleranzen (Freiverkehrsbereiche in einer Freihandelszone) 
zu universalen Rechten (Bausteine der Unionsbürgerschaft ).

(3) Mit dieser Grundentscheidung ist eine „Binnenmarkt-
Leistungsfähigkeit“ denkbar geworden. Der Gedanke wird 
konkretisierbar in subjektiven Rechten, die das Steuerrecht 
unterhalb des primären Unionsrechts unter Rechtfertigungs-
druck setzen – heute vor allem staatliches Recht, in Zukunft  
auch das sekundäre Unionsrecht.

(4) Die europäische Steuerunion ist nicht in Sicht. Dem Steu-
errecht in der Europäischen Union liegt ein asymmetrischer 
Dualismus zugrunde, die Asymmetrie zwischen der Einheit 
der europäischen Privatrechtsgesellschaft  und der Vielheit der 
Steuerstaaten.57 Der EU-Binnenmarkt ermöglicht Erträge, die 
von einer Person auf einem – einheitlich konzipierten – Markt, 
zugleich jedoch mehreren (Steuer-)Staatsterritorien erwirt-
schaft et werden. Der asymmetrische Dualismus erklärt die 
Reichweite der Schranke „Auft eilung der Besteuerungshoheit“, 
die den virtuellen Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit 
deutlich reduziert.

(5) Die erhebliche Kraft  des staatlichen Vorbehalts auf dem 
Weg zum eff ektiven Garantiebereich ändert nichts am Primat 
der Freiheit im Binnenmarkt-Sachverhalt und an der prinzipi-
ellen Nachordnung der – stets rechtfertigungsbedürft igen – 
Schranke.

(6) Die Niederlassungsfreiheit ist subjektives Recht und Bin-
nenmarkt-Programm. Rechtsnaturgemäß bricht sie staatliche 
Souveränität. Sie überführt Auft eilungsansprüche der Staaten 
im grenzüberschreitenden Sachverhalt aus alter Souveräni-
tätslogik in eine binnenmarkt-zielbestimmte Schranken- und 
Rechtfertigungslogik.

(7) Die grenzüberschreitende Ergebnisverrechnung deckt alle 
Stärken und Schwächen der „negativen Integration“ auf, einer 
Integration, die allein auf den Grundfreiheiten ruht. Dieser In-
tegrationsmodus ist ideell stark, jedoch schwach in der Kon-
kretisierung und Systembildung. In der Gruppenbesteuerung 
setzt er der Vielfalt der Konzepte die eine Maßstabsnorm ent-
gegen, bringt aber nur eine andere, freilich europäisierte Kon-
zeptvielfalt hervor.

(8) Der staatliche Finanzrichter bewegt sich „im Irrgarten oft -
mals etwas sphinxhaft er EuGH-Rechtsprechung“.58 Das Steu-
errecht der Staaten muss sich unionsrechtlich imprägnieren 
lassen und staatenindividuell59 Systemverwerfungen überbrü-
cken, soweit und solange sekundärrechtliche Einheitslösungen 

57 Hufeld, FS Isensee, 2007, S. 857, 865 ff .
58 Gosch, Ubg 2009, S. 73, 78.
59 Für eine Gruppenbesteuerung im deutschen Unternehmensteuerrecht in Orientierung 

am österreichischen Modell: Jenzen/Gläser, Beiheft er zu DStR 50/2010, S. 89, 95 f. 
(„Mannheimer Katalog“).
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fehlen. Der Unionsgesetzgeber schuldet „positive Integration“, 
das Diktum des Gesetzgebers im Europäischen Steuerrecht.

(9) Der GKKB-Entwurf der Kommission vom 16.03.2011 
(siehe oben unter 1.3.) entspricht dem binnenmarkt-grund-
freiheitlichen Gesetzgebungsauft rag. Er will ein „System für 
eine gemeinsame Bemessungsgrundlage zur Besteuerung be-
stimmter Gesellschaft en und Gruppen von Gesellschaft en“ 
(Art. 1 GKKB-E). Seinen Weg ins Amtsblatt der EU fi ndet er 
über den Konsens im Rat (Art. 115 AEUV); ansonsten kommt 
die Verstärkte Zusammenarbeit (Art. 20 EUV, 326–334 AEUV) 
in Betracht. Sie hat sich nach Inkraft treten des Vertrages von 
Lissabon zu einem relevanten, politisch dynamischen Instru-
ment entwickelt. Sie könnte sich für anfangs – mindestens – 
neun Pionierstaaten „als letztes Mittel“ (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 
EUV) erweisen, der „Einführung des grenzüberschreitenden 
Verlustausgleichs“60 einen Weg zu ebnen an steuerpolitischen 
Vetopositionen (Art. 114 Abs. 2, 115 AEUV) vorbei.

(10) Jede sekundärrechtliche Europäisierung aktiviert die 
Maßstäblichkeit der Grundrechtecharta. Einmal im Sekun-
därrecht der Union verankert, fi ndet grenzüberschreitende 
Verlustverrechnung als subjektives Recht primärrechtlichen 
Rückhalt in Art. 20 GrCh. Seit dem Urteil der Großen Kam-
mer vom 01.03.2011 zu den Unisex-Tarifen im Versicherungs-
vertragsrecht61 kann man sicher sein, dass der EuGH mit sei-
ner kontrollintensiven Folgerichtigkeitsdogmatik hinter den 
Karlsruher Standards62 nicht zurückstehen wird.

60 GKKB-E, a.a.O. (Fn. 1), Begründung S. 5.
61 C-236/09, NJW 2011, S. 907.
62 P. Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR VIII, 3. Aufl . 2010, § 181 Rn. 209 ff .; Aweh, EStB 

2011, S. 67.
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