LIDL BELGIUM

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Vierte Kammer)
15. Mai 2008 "

In der Rechtssache C-414/06

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Bundesfinanzhof (Deutschland) mit Entscheidung vom 28. Juni 2006, beim
Gerichtshof eingegangen am 11. Oktober 2006, in dem Verfahren

Lidl Belgium GmbH & Co. KG

gegen

Finanzamt Heilbronn

erldsst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten K. Lenaerts, des Richters G. Arestis, der
Richterin R. Silva de Lapuerta (Berichterstatterin) sowie der Richter E. Juhdsz und
T. von Danwitz,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Generalanwiltin: E. Sharpston,
Kanzler: B. Fiillop, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
29. November 2007,

unter Berticksichtigung der Erklarungen

— der Lidl Belgium GmbH & Co. KG, vertreten durch die Rechtsanwilte W. Schon
und M. Schaden,

— des Finanzamts Heilbronn, vertreten durch C.-F. Vees als Bevollmichtigten,

— der deutschen Regierung, vertreten durch M. Lumma, C. Blaschke und H. Kube
als Bevollmaéchtigte,

— der griechischen Regierung, vertreten durch M. Papida, I. Pouli und K. Georgi-
adis als Bevollméchtigte,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch G. de Bergues und J.-C. Gracia als
Bevollméchtigte,
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— der niederlandischen Regierung, vertreten durch H. G. Sevenster, P. van Ginneken
und M. de Grave als Bevollméchtigte,

— der finnischen Regierung, vertreten durch J. Heliskoski und J. Himmanen als
Bevollméchtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch K. Wistrand und S. Johannesson als
Bevollméchtigte,

— der Regierung des Vereinigten Konigreichs, vertreten durch Z. Bryanston-Cross
als Bevollmichtigte im Beistand von S. Lee, Barrister,

— der Kommission der Européischen Gemeinschaften, vertreten durch R. Lyal und
W. Molls als Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom
14. Februar 2008
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folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 43 EG und 56 EG.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Lidl Belgium
GmbH & Co. KG (im Folgenden: Lidl Belgium) und dem Finanzamt Heilbronn (im
Folgenden: Finanzamt) in Bezug auf die steuerliche Behandlung von Verlusten einer
in Luxemburg belegenen Betriebsstitte dieser Gesellschaft durch die zustdndigen
deutschen Behorden.

Rechtlicher Rahmen

Nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 des Abkommens vom 23. August 1958 zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem GrofSherzogtum Luxemburg zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerungen und iiber die gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf
dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen sowie der Gewer-
besteuern und der Grundsteuern (BGBIL. 1959 II S. 1270) in der durch das Ergén-
zungsprotokoll vom 15. Juni 1973 geénderten Fassung (im Folgenden: Abkommen)
bezeichnet der Begriff ,Betriebsstitte” ,eine feste Geschiftseinrichtung, in der die
Tatigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise ausgetibt wird”.

I-3620



LIDL BELGIUM

4 Art.2 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a des Abkommens z&hlt eine Reihe von Einrichtungen auf,
die als Betriebsstitten im Sinne des Abkommens gelten.

5 Art. 5 des Abkommens sieht vor:

»(1) Bezieht eine Person mit Wohnsitz in einem der Vertragsstaaten als Unter-
nehmer oder Mitunternehmer Einkiinfte aus einem gewerblichen Unternehmen,
dessen Titigkeit sich auf das Gebiet des anderen Staates erstreckt, so hat der andere
Staat das Besteuerungsrecht fiir diese Einkiinfte nur insoweit, als sie auf eine dort
befindliche Betriebsstitte des Unternehmens entfallen.

(2) Dabei diirfen der Betriebsstitte diejenigen Einkiinfte zugerechnet werden, die sie
erzielt hitte, wenn sie sich als selbstindiges Unternehmen mit gleichen oder &hnli-
chen Geschiften unter gleichen oder dhnlichen Bedingungen befasst und Geschifte
wie ein unabhidngiges Unternehmen getitigt haben wiirde.

6  Art. 6 Abs. 1 des Abkommens lautet:

»Wenn ein Unternehmen eines der Vertragsstaaten vermoge seiner Beteiligung an
der Geschiftsfithrung oder am finanziellen Aufbau eines Unternehmens des anderen
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Staates mit diesem Unternehmen wirtschaftliche oder finanzielle Bedingungen
vereinbart oder ihm solche auferlegt, die von denjenigen abweichen, die mit einem
unabhéngigen Unternehmen vereinbart wiirden, so diirfen Einkiinfte, die eines der
beiden Unternehmen {iiblicherweise erzielt hétte, aber wegen dieser Bedingungen
nicht erzielt hat, den Einkiinften dieses Unternehmens zugerechnet und entspre-
chend besteuert werden.”

Art. 20 des Abkommens bestimmt:

»(1) Wenn der Wohnsitzstaat nach den vorhergehenden Artikeln fiir Einkiinfte oder
Vermogensteile das Besteuerungsrecht hat, so darf der andere Staat diese Einkiinfte
oder Vermogensteile nicht besteuern. ...

(2) Von der Bemessungsgrundlage fiir die Steuer des Wohnsitzstaates werden die
Einkiinfte und Vermogensteile ausgenommen, fiir die nach den vorhergehenden
Artikeln der andere Staat ein Besteuerungsrecht hat, es sei denn, dass Absatz 3
gilt. Die Steuer fiir die Einkiinfte oder Vermogensteile, die dem Wohnsitzstaat zur
Besteuerung {iberlassen sind, wird jedoch nach dem Satz erhoben, der dem Gesamt-
einkommen oder Gesamtvermdgen der steuerpflichtigen Person entspricht. ...

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

Lidl Belgium gehort zur Lidl-und-Schwarz-Gruppe, ihre Geschaftstétigkeit besteht
im Vertrieb von Waren. Sie war zunéchst auf dem belgischen Markt titig und wurde
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1999 angewiesen, sich auch in Luxemburg zu etablieren. Zu diesem Zweck errichtete
Lidl Belgium dort eine Betriebsstitte.

Lidl Belgium ist eine Kommanditgesellschaft, die ihren Gesellschaftssitz in Deutsch-
land hat und zu deren Gesellschaftern die Lidl Belgium Beteiligungs-GmbH als
Komplementir und die Lidl Stiftung & Co. KG als Kommanditist zéhlen.

Im Steuerjahr 1999, um das es im Ausgangsverfahren geht, erwirtschaftete die in
Luxemburg belegene Betriebsstitte von Lidl Belgium einen Verlust.

Diesen Verlust wollte Lidl Belgium im Steuerfeststellungsverfahren von ihrer Bemes-
sungsgrundlage abziehen. Das Finanzamt lehnte diesen Verlustabzug ab und begriin-
dete dies insbesondere mit der Freistellung der auf diese Betriebsstétte entfallenden
Einkiinfte nach den Bestimmungen des Abkommens.

Am 30. Juni 2004 wies das Finanzgericht Baden-Wiirttemberg die von Lidl Belgium
gegen die Entscheidung des Finanzamts erhobene Klage ab.

Auf die Revision von Lidl Belgium hat der Bundesfinanzhof das Verfahren ausgesetzt
und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist es mit den Art. 43 EG und 56 EG vereinbar, wenn ein deutsches Unternehmen
mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb Verluste aus einer Betriebsstitte in einem
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anderen Mitgliedstaat (hier: Groflherzogtum Luxemburg) bei der Gewinnermitt-
lung nicht abziehen kann, weil nach dem mafigeblichen Doppelbesteuerungsab-
kommen entsprechende Betriebsstitteneinkiinfte nicht der deutschen Besteuerung
unterliegen?

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 43 EG und 56
EG einer nationalen Steuerregelung entgegenstehen, die fiir eine gebietsanséssige
Gesellschaft die Moglichkeit ausschliefit, bei der Ermittlung ihres Gewinns und der
Berechnung ihrer steuerpflichtigen Einkiinfte die Verluste geltend zu machen, die
eine ihr gehorende Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat erlitten hat, eine
solche Abzugsmoglichkeit jedoch fiir Verluste einer gebietsanséssigen Betriebsstitte
vorsieht.

Zum Anwendungsbereich der Art. 43 EG und 56 EG

Angesichts des Umstands, dass das vorlegende Gericht in seiner Frage auf die beiden
oben genannten Bestimmungen Bezug nimmt, ist daran zu erinnern, dass es in den
sachlichen Anwendungsbereich von Art. 43 EG fillt, wenn eine in einem Mitglied-
staat ansdssige natiirliche oder juristische Person eine in einem anderen Mitglied-
staat belegene Betriebsstitte, die keine von dieser verschiedene Rechtspersonlichkeit
hat, einrichtet und vollstindig beherrscht.

Soweit die im Ausgangsverfahren fragliche Steuerregelung beschrinkende
Wirkungen auf die Freiheit des Kapitalverkehrs haben sollte, wiren solche Wirkungen
eine zwangslédufige Folge einer eventuellen Beschriankung der Niederlassungsfreiheit
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und rechtfertigen keine Prifung dieser Steuerregelung anhand von Art. 56 EG (vgl.
in diesem Sinne Urteile vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes und Cadbury
Schweppes Overseas, C-196/04, Slg. 2006, I-7995, Randnr. 33, vom 3. Oktober 2006,
Fidium Finanz, C-452/04, Slg. 2006, 1-9521, Randnrn. 48 und 49, und vom 13. Marz
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Slg. 2007, 1-2107,
Randnr. 34).

Folglich ist die streitige Steuerregelung anhand von Art. 43 EG zu wiirdigen.

Zum Bestehen einer Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit

Mit der Niederlassungsfreiheit fiir die nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmafligen Sitz, ihre Hauptver-
waltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Européischen Gemeinschaft
haben, ist das Recht verbunden, ihre Titigkeit in anderen Mitgliedstaaten durch
eine Tochtergesellschaft, eine Zweigniederlassung oder eine Agentur auszuiiben
(vgl. Urteile vom 21. September 1999, Saint-Gobain ZN, C-307/97, Slg. 1999, I-6161,
Randnr. 35, vom 14. Dezember 2000, AMID, C-141/99, Slg. 2000, 1-11619, Randnr.
20, und vom 23. Februar 2006, Keller Holding, C-471/04, Slg. 2006, I-2107, Randnr.
29).

Auch wenn die Bestimmungen des EG-Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit nach
ihrem Wortlaut die Inlinderbehandlung im Aufnahmemitgliedstaat sichern sollen,
verbieten sie es doch ebenfalls, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung
eines seiner Staatsangehorigen oder einer nach seinem Recht gegriindeten Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat behindert (vgl. Urteile u. a. vom 16. Juli 1998,
ICI, C-264/96, Slg. 1998, 1-4695, Randnr. 21, und vom 6. Dezember 2007, Columbus
Container Services, C-298/05, Slg. 2007, I-10451, Randnr. 33).
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Diese Erwédgungen gelten auch dann, wenn eine in einem Mitgliedstaat ansissige
Gesellschaft iiber eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat titig ist.

Wie ndmlich die Bestimmungen des Abkommens belegen, stellt eine Betriebs-
stitte nach dem Steuerrecht des Abkommens eine selbstidndige Einheit dar. Zu den
Personen, auf die das Abkommen anwendbar ist, gehoren daher nach Art. 2 des
Abkommens neben natiirlichen und juristischen Personen alle Arten von Betriebs-
stitten, die in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a dieses Artikels aufgefiihrt sind, nicht jedoch die
in Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b des Artikels aufgezdhlten anderen Kategorien von Einheiten,
die von der Definition der Betriebsstitte nach dem Abkommen ausgenommen sind.

Diese Konzeption der Betriebsstdtte als selbstindige steuerliche Einheit entspricht
der internationalen rechtlichen Praxis, wie sie sich in dem von der Organisation fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) erarbeiteten Muster eines
Besteuerungsabkommens und insbesondere in dessen Art. 5 und 7 widerspiegelt.
Der Gerichtshof hat festgestellt, dass es fiir die Mitgliedstaaten nicht sachfremd ist,
sich zum Zweck der Aufteilung der Steuerhoheit an der internationalen Praxis und
den von der OECD erarbeiteten Musterabkommen zu orientieren (vgl. Urteile vom
12. Mai 1998, Gilly, C-336/96, Slg. 1998, 1-2793, Randnr. 31, und vom 23. Februar
2006, van Hilten-van der Heijden, C-513/03, Slg. 2006, I-1957, Randnr. 48).

Zu der im Ausgangsverfahren fraglichen Steuerregelung ist zu bemerken, dass eine
Bestimmung, die die Beriicksichtigung von Verlusten einer Betriebsstitte fir die
Ermittlung des Gewinns und die Berechnung der steuerpflichtigen Einkiinfte des
Stammbhauses erlaubt, einen Steuervorteil begriindet.

Ein solcher Steuervorteil wird jedoch nach den Bestimmungen dieser Steuerregelung
nicht gewidhrt, wenn die Verluste aus einer Betriebsstéitte stammen, die in einem
anderen Mitgliedstaat als dem des Sitzes des Stammhauses belegen ist.
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Unter diesen Umstinden ist die steuerliche Situation einer Gesellschaft, die ihren
satzungsmaéfligen Sitz in Deutschland hat und eine Betriebsstitte in einem anderen
Mitgliedstaat besitzt, weniger glinstig als die, in der sie sich befinde, wenn die
Betriebsstitte in Deutschland belegen wire. Aufgrund dieses Unterschieds in der
steuerlichen Behandlung konnte eine deutsche Gesellschaft davon abgehalten
werden, ihre Tatigkeiten iiber eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebs-
stéitte auszuiiben.

Folglich enthilt die im Ausgangsverfahren fragliche Steuerregelung eine Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit.

Zum Bestehen einer Rechtfertigung

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist eine Beschrinkung der Niederlas-
sungsfreiheit nur statthaft, wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeinin-
teresses gerechtfertigt ist. In diesem Fall muss die Beschrankung aber auflerdem
geeignet sein, die Erreichung des fraglichen Ziels zu gewéhrleisten, und darf nicht
tiber das hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (vgl. Urteile vom 13. Dezember
2005, Marks & Spencer, C-446/03, Slg. 2005, 1-10837, Randnr. 35, Cadbury
Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Randnr. 47, und Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, Randnr. 64).

Insoweit hebt das vorlegende Gericht insbesondere den Umstand hervor, dass die
von der in Luxemburg belegenen Betriebsstitte erzielten Einkiinfte in dem Mitglied-
staat, in dem die Gesellschaft, der sie gehort, anséssig ist, nach den Bestimmungen
des Abkommens nicht besteuert werden.
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In den Erkldrungen, die sie beim Gerichtshof eingereicht haben, haben die deutsche,
die griechische, die franzosische, die niederldndische, die finnische und die schwedi-
sche Regierung sowie die Regierung des Vereinigten Konigreichs im Wesentlichen
ausgefiihrt, dass eine steuerliche Regelung, die fiir eine gebietsanséssige Gesellschaft
die Moglichkeit beschrénkt, die Verluste einer ihr gehérenden und in einem anderen
Mitgliedstaat belegenen Betriebsstitte im Rahmen der Ermittlung der Steuerbemes-
sungsgrundlage dieser Gesellschaft geltend zu machen, grundsitzlich gerechtfertigt
werden kann.

Nach Auffassung dieser Regierungen kann eine solche Regelung im Hinblick auf
das Gemeinschaftsrecht erstens mit der Notwendigkeit gerechtfertigt werden, die
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis unter den betroffenen Mitgliedstaaten zu
wahren, und zweitens mit der Notwendigkeit, eine doppelte Beriicksichtigung von
Verlusten zu verhindern.

Was den ersten angefiihrten Rechtfertigungsgrund angeht, ist daran zu erinnern, dass
es zur Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
staaten erforderlich sein kann, auf die wirtschaftliche Tétigkeit der in einem dieser
Staaten niedergelassenen Gesellschaften sowohl in Bezug auf Gewinne als auch auf
Verluste nur dessen Steuerrecht anzuwenden (vgl. Urteile Marks & Spencer, Randnr.
45, und vom 18. Juli 2007, Oy AA, C-231/05, Slg. 2007, I-6373, Randnr. 54).

Wiirde namlich den Gesellschaften die Moglichkeit eingerdumt, fiir die Beriicksich-
tigung ihrer Verluste im Mitgliedstaat ihrer Niederlassung oder fiir deren Beriick-
sichtigung in einem anderen Mitgliedstaat zu optieren, so wiirde dadurch die Ausge-
wogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten
erheblich beeintriachtigt, da die Steuerbemessungsgrundlage im ersten Staat um
die Gbertragenen Verluste erweitert und im zweiten Staat entsprechend verringert
wirde (vgl. Urteile Marks & Spencer, Randnr. 46, und Oy AA, Randnr. 55).

Zur Erheblichkeit des ersten Rechtfertigungsgrunds ist angesichts der tatsich-
lichen Umstinde des Ausgangsverfahrens zu bemerken, dass der Mitgliedstaat,
in dem sich der Sitz der Gesellschaft befindet, der die Betriebsstétte gehort, ohne
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ein Doppelbesteuerungsabkommen das Recht hitte, die von dieser Einheit erwirt-
schafteten Gewinne zu besteuern. Folglich ist das Ziel, die Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten zu wahren, das sich in den
Bestimmungen des Abkommens widerspiegelt, geeignet, die im Ausgangsverfahren
fragliche Steuerregelung zu rechtfertigen, da sie die Symmetrie zwischen dem Recht
zur Besteuerung der Gewinne und der Mdglichkeit, Verluste in Abzug zu bringen,
wahrt.

Wiirde es unter Umstdnden wie denen des Ausgangsverfahrens zugelassen, dass
die Verluste einer nicht gebietsanséssigen Betriebsstitte von den Einkiinften des
Stammbhauses abgezogen werden konnen, hitte dies zur Folge, dass dieser Gesell-
schaft erlaubt wiirde, den Mitgliedstaat, in dem sie solche Verluste geltend macht,
frei zu wihlen (vgl. in diesem Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 56).

Was den zweiten in den Erkldrungen vor dem Gerichtshof angefithrten Rechtferti-
gungsgrund der Gefahr einer doppelten Beriicksichtigung der Verluste angeht, hat
der Gerichtshof anerkannt, dass die Mitgliedstaaten dies verhindern kénnen miissen
(vgl. Urteile Marks & Spencer, Randnr. 47, und vom 29. Mirz 2007, Rewe Zentralfi-
nanz, C-347/04, Slg. 2007, I-2647, Randnr. 47).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass unter Umstdnden wie denen, die dem Ausgangs-
rechtsstreit zugrunde liegen, offensichtlich die Gefahr besteht, dass derselbe Verlust
zweimal herangezogen wird (vgl. Urteil Marks & Spencer, Randnr. 48). Es ist namlich
nicht auszuschlieflen, dass eine Gesellschaft im Mitgliedstaat ihres Sitzes die Verluste
einer ihr gehorenden Betriebsstitte, die in einem anderen Mitgliedstaat belegen
ist, geltend macht und dass trotz dieser Zurechnung dieselben Verluste zu einem
spéteren Zeitpunkt in dem Mitgliedstaat, in dem die Betriebsstiitte belegen ist, dann
beriicksichtigt werden, wenn diese einen Gewinn erwirtschaftet, und der Mitglied-
staat des Sitzes des Stammhauses dadurch an der Besteuerung dieses Gewinns gehin-
dert wird.
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Folglich sind beide angefithrten Rechtfertigungsgriinde als geeignet anzusehen, eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit zu rechtfertigen, die sich aus der steuer-
lichen Behandlung der negativen Ergebnisse, die eine einer Gesellschaft mit Sitz
in einem Mitgliedstaat gehdrende und in einem anderen Mitgliedstaat belegene
Betriebsstétte erzielt hat, durch den Mitgliedstaat des Sitzes der Gesellschaft ergibt.

Das vorlegende Gericht stellt sich jedoch die Frage, ob die in den Randnrn. 44 bis
50 des Urteils Marks & Spencer genannten Rechtfertigungsgriinde, die auch die
Notwendigkeit umfassen, der Steuerfluchtgefahr vorzubeugen, kumulativ aufzu-
fassen sind oder ob das Vorliegen eines einzigen dieser Griinde ausreicht, um die
fragliche Steuerregelung als grundsitzlich gerechtfertigt ansehen zu konnen.

In Randnr. 51 des Urteils Marks & Spencer hat der Gerichtshof entschieden, dass
die drei Rechtfertigungsgriinde, die Hintergrund der im Ausgangsverfahren strei-
tigen Regelung waren, zusammen genommen berechtigte und mit dem EG-Vertrag
zu vereinbarende Ziele verfolgten und daher zwingende Griinde des Allgemeininte-
resses darstellten.

Angesichts der Vielfalt von Situationen, in denen ein Mitgliedstaat derartige Griinde
geltend machen kann, kann jedoch nicht verlangt werden, dass alle in Randnr. 51 des
Urteils Marks & Spencer genannten Rechtfertigungsgriinde vorliegen miissen, damit
eine die Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG beschridnkende nationale Steuerre-
gelung grundsitzlich gerechtfertigt sein kann.

Daher hat der Gerichtshof im Urteil Oy AA u. a. anerkannt, dass die betreffende
nationale Steuerregelung grundsétzlich durch zwei der drei in Randnr. 51 des Urteils
Marks & Spencer festgestellten Rechtfertigungsgriinde gerechtfertigt sein kann,
nidmlich durch die Notwendigkeit der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis zwischen den Mitgliedstaaten zusammen genommen mit der Notwendigkeit
der Verhinderung der Steuerumgehung (vgl. Urteil Oy AA, Randnr. 60).
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Auch die im Ausgangsverfahren fragliche Steuerregelung kann grundsétzlich durch
zwei der in Randnr. 51 des Urteils Marks & Spencer genannten Rechtfertigungs-
griinde gerechtfertigt sein, ndmlich durch die Notwendigkeit der Wahrung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten und durch die Notwendigkeit,
eine doppelte Verlustberiicksichtigung zu verhindern.

Es steht auch fest, dass diese Regelung geeignet ist, die Erreichung der in dieser
Weise verfolgten Ziele zu gewéhrleisten.

Unter diesen Umsténden bleibt noch zu priifen, ob die streitige Steuerregelung nicht
iiber das hinausgeht, was zur Erreichung der verfolgten Ziele erforderlich ist (vgl.
Urteile Marks & Spencer, Randnr. 53, und Oy AA, Randnr. 61).

Lidl Belgium und die Kommission der Europdischen Gemeinschaften verweisen
insbesondere auf die Moglichkeit fiir ein Stammbhaus, die Verluste einer ihm geho-
renden Betriebsstétte abzuziehen, sofern es zu seinen kiinftigen Ergebnissen die
spéiteren Gewinne dieser Betriebsstitte in Hohe der vorher angerechneten Verluste
wieder hinzurechnet. Sie beziehen sich in diesem Zusammenhang auf die von der
Bundesrepublik Deutschland 1999 angewandte Regelung.

In Randnr. 54 des Urteils Marks & Spencer wurde die Moglichkeit, die Gewah-
rung des Steuervorteils von einer derartigen Voraussetzung abhidngig zu machen,
zusammen mit der Moglichkeit erwdhnt, die Gewihrung dieses Vorteils davon
abhingig zu machen, dass die in einem anderen als dem Mitgliedstaat des Sitzes des
Stammbhauses ansissige Tochtergesellschaft die in ihrem Sitzmitgliedstaat beste-
henden Moglichkeiten zur Berticksichtigung von Verlusten vollstindig in Anspruch
genommen hat.
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Dazu hat der Gerichtshof in Randnr. 55 des Urteils Marks & Spencer ausgefiihrt, dass
eine MafSnahme, die die Niederlassungsfreiheit beschrankt, tiber das zur Erreichung
der verfolgten Ziele Erforderliche hinausgeht, wenn eine gebietsfremde Tochterge-
sellschaft die Moglichkeiten zur Beriicksichtigung von Verlusten in dem Mitglied-
staat ihres Sitzes fiir den betreffenden Steuerzeitraum ausgeschépft hat und wenn
keine Moglichkeit besteht, dass die Verluste dieser Tochtergesellschaft in diesem
Staat fiir kiinftige Steuerzeitrdume beriicksichtigt werden konnen.

In Randnr. 56 des genannten Urteils hat der Gerichtshof auflerdem prézisiert, dass
es, sofern die gebietsansdssige Muttergesellschaft gegeniiber den Steuerbehérden
nachweist, dass diese Voraussetzungen erfiillt sind, gegen Art. 43 EG verstof3t, wenn
es ihr verwehrt wird, von ihrem steuerpflichtigen Gewinn die Verluste ihrer gebiets-
fremden Tochtergesellschaft abzuziehen.

Fiir das Ausgangsverfahren ist festzustellen, dass das luxemburgische Steuerrecht die
Moglichkeit vorsieht, fiir die Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage Verluste
eines Steuerpflichtigen in kiinftigen Zeitrdaumen geltend zu machen.

Wie in der miindlichen Verhandlung vor dem Gerichtshof bestétigt wurde, ist Lidl
Belgium tatsdchlich eine solche Verrechung der 1999 erlittenen Verluste ihrer
Betriebsstitte mit einem spéteren Steuerjahr, ndmlich 2003, in dem die Betriebs-
stitte Gewinne erwirtschaftete, zugute gekommen.

Lidl Belgium hat somit nicht nachgewiesen, dass die in Randnr. 55 des Urteils Marks
& Spencer aufgestellten Voraussetzungen erfiillt sind, anhand deren ermittelt werden
soll, wann eine Mafinahme, die eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit im
Sinne von Art. 43 EG ist, iiber das hinausgeht, was zur Erreichung der berechtigten,
vom Gemeinschaftsrecht anerkannten Ziele erforderlich ist.
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Hinzuzuftigen ist, dass der Gerichtshof das berechtigte Interesse der Mitglied-
staaten anerkannt hat, Verhaltensweisen zu verhindern, die geeignet sind, das Recht
der Mitgliedstaaten, von ihrer Besteuerungszustindigkeit in Bezug auf die in ihrem
Hoheitsgebiet ausgetibten Titigkeiten Gebrauch zu machen, zu gefihrden. Wenn
insoweit ein Doppelbesteuerungsabkommen dem Mitgliedstaat, in dem die Betriebs-
stitte belegen ist, die Besteuerungsbefugnis tiber deren Einkiinfte zugewiesen hat,
wiirde der Umstand, dass dem Stammhaus die Méglichkeit eingerdumt wird, fiir die
Beriicksichtigung der Verluste dieser Betriebsstdtte in seinem Sitzstaat oder aber in
einem anderen Mitgliedstaat zu optieren, die Ausgewogenheit der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten erheblich beein-
trachtigen (vgl. in diesem Sinne Urteil Oy AA, Randnr. 55).

Nach alledem ist die im Ausgangsverfahren fragliche Steuerregelung als den mit ihr
verfolgten Zielen angemessen anzusehen.

Dabher ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 43 EG dem nicht entgegen-
steht, dass eine in einem Mitgliedstaat ansdssige Gesellschaft von ihrer Steuerbemes-
sungsgrundlage nicht die Verluste einer Betriebsstitte abziehen kann, die ihr gehort
und in einem anderen Mitgliedstaat belegen ist, sofern nach einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung die Einkiinfte dieser Betriebsstitte im letzt-
genannten Mitgliedstaat besteuert werden, in dem diese Verluste bei der Besteue-
rung der Einkiinfte dieser Betriebsstitte fiir kiinftige Steuerzeitrdume beriicksichtigt
werden konnen.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.
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Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 43 EG steht dem nicht entgegen, dass eine in einem Mitgliedstaat ansis-
sige Gesellschaft von ihrer Steuerbemessungsgrundlage nicht die Verluste einer
Betriebsstitte abziehen kann, die ihr gehort und in einem anderen Mitglied-
staat belegen ist, sofern nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung die Einkiinfte dieser Betriebsstitte im letztgenannten Mitgliedstaat
besteuert werden, in dem diese Verluste bei der Besteuerung der Einkiinfte
dieser Betriebsstitte fiir kiinftige Steuerzeitrdume beriicksichtigt werden
konnen.

Unterschriften
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