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1. Vorwort und Zielsetzung der Arbeit

Ein ,Konzernsteuerrecht” im Sinne eines klar abgegrenzten und abgrenzbaren sowie
durch den Gesetzgeber kodifikatorisch geregelten Rechtsgebietes existiert nicht. Fur
die Besteuerung von Konzernen sind mehrere Bereiche des Steuerrechts besonders
relevant. Abgesehen natirlich vom Koérperschaftssteuergesetz und damit verbunden
vom Einkommensteuergesetz sind hier insb die im Korperschaftssteuergesetz
geregelte Gruppenbesteuerung, das Umgriindungssteuerrecht, die Besteuerung von

Beteiligungen, die rechtliche Behandlung von Verrechnungspreisen uva zu nennen.

Die vorliegende Arbeit konzentriert sich auf die Gruppenbesteuerung und gibt einen
Uberblick und eine Interpretation der materiellen Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Gruppenbesteuerung nach aktuellem Gesetzesstand. Obgleich die Grundstruktur
der Gruppenbesteuerung seit ihrer Einfihrung in 2005 unverandert geblieben ist,
blieben manche Bereiche der Gruppenbesteuerung von gravierenden Anderungen
nicht verschont. Eine dieser Anderungen betrifft die Moglichkeit der Bildung von
Beteiligungsgemeinschaften: Mit Inkrafttreten des AbgAG 2010 am 01. Juli 2010
wurde die bis dahin in einem relativ weiten Umfang bestehende Mdoglichkeit zur
Bildung von Beteiligungsgemeinschaften in zweifacher Hinsicht eingeschrénkt: Zum
einen  wurde die Mdoglichkeit der Bildung von  Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften abgeschafft, zum anderen wurde das Verhéltnis von

Mitbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft zu anderen Gruppen neu geregelt.

Die gegenstandliche Arbeit hat daher zwei — in qualitativer, nicht in quantitaiver

Hinsicht — zwei Schwerpunkte:

Zum einen gibt sie einen in die Tiefe gehenden, interpretativen Uberblick tber die
materiellen Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung. Hier ist
anzumerken, dass unter den materiellen Voraussetzungen nicht blof3 die einzige
materielle Voraussetzung der Gruppenbesteuerung ieS, namlich die finanzielle
Verbindung (89 Abs 4 KStG), behandelt wird, sondern auch die von § 9 KStG
aufgestellten Bedingungen fir die Gruppentrager- und Gruppenmitgliedsfahigkeit. Da
einerseits eine in allen Detailfragen in die Tiefe gehende Interpretation den Rahmen

einer Diplomarbeit sprengen wiirde, andererseits sich eine wissenschaftliche Arbeit



nicht darauf beschréanken kann, in der Literatur bereits — mehr oder weniger
abschlieBend — behandelte und geklarte Fragen und Erkenntnisse zu wiederholen,
geht die vorliegende Arbeit jenen Weg, dass im Rahmen eines umfassenden
Uberblicks in jedem Themenbereich jenen Fragen besondere Aufmerksamkeit
geschenkt wird, die in der herrschenden Literatur strittig oder ungeklart sind oder
ungenugend behandelt werden. Es sollen daher zwar alle wesentlichen Punkte der
Gruppenbesteuerung vorgestellt werden, in der Literatur bereits detailliert
ausgearbeiteten Problemen wird aber eine geringere Aufmerksamkeit gewidmet, als
der Erérterung und Beantwortung weiterhin bestehender Unklarheiten. Die
Zielsetzung der Arbeit ist es daher, im Rahmen eines allgemeinen Uberblicks solche
interpretativ. schwierigen und problematischen Bereiche aufzuzeigen und zu
diskutieren, die auch im achten Jahr nach der Einfihrung der Gruppenbesteuerung

ungeklart bzw strittig sind.

Weiters soll in dieser Arbeit das Rechtsinstitut der Beteiligungsgemeinschaft aus der
allgemeinen Betrachtung herausgeklammert in einem eigenen Kapitel vorgestellt
werden. Die in der Literatur aufgrund der Struktur des Gesetzes weitgehend
bevorzugte Behandlung der Beteiligungsgemeinschaft bei 8 9 Abs 3 und Abs 4 KStG
wird daher nicht beibehalten. Dies deswegen, weil sich diese Arbeit nicht auf die
allgemeine Beschreibung der Beteiligungsgemeinschaft, sondern insb auf die
Untersuchung der in der Literatur bis dato weitgehend unbehandelten, durch das
Abgabenanderungsgesetz 2010 eingefilhrten Anderungen konzentriert. Es soll
ermittelt und veranschaulicht werden, welche der bis 2010 mdglichen Strukturen
weiterhin bestehen kdnnen und welche dieser Strukturen wie geéndert werden

mussen.

Einer grundlegenden Beschreibung der Gruppenbesteuerung inkl Begriffsdefinitionen
in Kapitel 2, werden die Voraussetzungen der Gruppenbesteuerung, dh
Gruppentrager, Gruppenmitglieder und die finanzielle Verbindung in Kapiteln 2 bis 5
behandelt. Die Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung, dh die Ergebniszurechnung
sowie die Teilwert- und Firmenwertabschreibung werden in Kapiteln 6 und 7
erlautert. Nach Erorterung der Beteiligungsgemeinschaft in Kapitel 8 wird die Arbeit

mit einer Schlussbetrachtung in Kapitel 9 geschlossen.



GRUNDLEGENDES

2. Grundlagen der Gruppenbesteuerung

2.1. Wesen der Gruppenbesteuerung

Das Wesen der Gruppenbesteuerung liegt in der stufenweisen Zurechnung der
steuerlichen Ergebnisse finanziell verbundener Korperschaften. Das steuerliche
Ergebnis wird innerhalb einer Gruppe dem jeweils Gibergeordneten Gruppenmitglied
stufenweise zugerechnet und schlief3lich beim Gruppentrager gebindelt. Auf Ebene
der untergeordneten Korperschaften verbleibt daher kein der Koérperschaftsteuer
unterliegendes Einkommen. Die Unternehmensgruppe unterliegt wirtschaftlich
betrachtet wie ein einheitlicher Steuerpflichtiger der Korperschaftsteuer. Diese
Zurechnung stellt eine Durchbrechung des fir Korperschaften geltenden
Trennungsprinzips, gemall  welchem juristische Personen bei  der
Gewinnbesteuerung als eigene Steuersubjekte unabhangig neben den
Gesellschaftern stehen. Der wesentliche Vorteil der Ergebniszurechnung liegt darin,
dass Gewinne und Verluste zwischen gruppenzugehdrigen Kaorperschaften
ausgeglichen werden kénnen und dadurch die Steuerbelastung der
Gruppenmitglieder im Vergleich mit jener, die bei Individualbesteuerung eintreten

wiirde, gesenkt wird*.
2.2. Aufbau einer Gruppe

Eine Gruppe besteht aus zumindest einem Gruppentrager und aus einem oder
mehreren Gruppenmitgliedern. An der Spitze der Gruppe steht der Gruppentrager,
welcher an den Gruppenmitgliedern unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist. Ein

Gruppenmitglied kann wiederum an einem anderen Gruppenmitglied beteiligt sein.

! Achatz/Tumpel, § 9 Abs 1 KStG, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/ Tumpel (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 7.



2.3. Beteiligte Kdrperschaft und Beteiligungskdrperschaft

Um die Beteiligungsebenen zu erfassen, verwendet § 9 KStG auch die Begriffe
.Beteiligungskorperschaft” und ,beteiligte Korperschaft. Eine beteiligte Korperschaft
ist jene, die an einer anderen Kdrperschaft, namlich an der Beteiligungskorperschatt,
Anteile halt. Da der Gruppentrager sich an der Spitze der Gruppe befindet, kann er
ausschlieBlich  beteiligte Koérperschaft sein. Gruppenmitglieder sind immer

Beteiligungskorperschaften, konnen zudem aber auch beteiligte Kdrperschaften sein.

Grafik 1:
Gruppentrager = beteiligte
Kdrperschaft
100%
Gruppenmitglied 1 =
Beteiligungskorperschaft und
beteiligte Kdrperschaft
100% 50%
Gruppenmitglied 2 = Gesellschaft 3 = kein
Beteiligungskorperschaft Gruppenmitglied

In Grafik 1 ist der Gruppentrager beteiligte Korperschaft in Bezug auf
Gruppenmitglied 1, Gruppenmitglied 1 daher Beteiligungskorperschaft in Bezug auf
den Gruppentrager. Gleichzeitig ist Gruppenmitglied 1 beteiligte Kérperschaft in
Bezug auf Gruppenmitglied 2, sodass Gruppenmitglied 1 eine Doppelfunktion hat.
Gruppenmitglied 1 halt zwar 50% der Anteile an Gesellschaft 3, ist daher an
Gesellschaft 3 ,beteiligt®. Die Begriffe ,Beteiligungskorperschaft® und ,beteiligte

Korperschaft” sind aber gemafR der hL im Rahmen der Gruppenbesteuerung im



Sinne der notwendigen finanziellen Verbindung von Uber 50% an Kapital und
Stimmrechten (8 9 Abs 4 KStG, siehe unten Kapitel 5) zu verstehen, sodass eine
Ubergeordnete Gesellschaft, welche an einer untergeordneten Gesellschaft bis zu
maximal 50% Anteile halt, innerhalb der Gruppenbesteuerung nicht als ,beteiligte
Korperschaft* zu bezeichnen ist.> Bezogen auf Grafik 1 bedeutet dies, dass
Gesellschaft 3 nicht Mitglied der Gruppe werden kann und daher nicht als
Beteiligungskorperschaft in Bezug auf Gruppenmitglied 1 zu bezeichnen ist. Ebenso
ist Gruppenmitglied 1 an Gesellschaft 3 beteiligt, jedoch in Bezug auf diese keine

beteiligte Kérperschaft im Sinne der Gruppenbesteuerung?®.

Dass die Begriffe ,Beteiligungskorperschaft® und ,beteiligte Kérperschaft” im Rahmen
der Gruppenbesteuerung ausschlie3lich iSd notwendigen finanziellen Verbindung
von Uber 50% an Kapital und Stimmrechten zu verstehen sind, ist mA nicht
selbstverstandlich. 8 9 Abs 4 KStG verwendet bei der Bestimmung der
Voraussetzungen fur die finanzielle Verbindung im einleitenden Satzteil und in den
Teilstrichen 1 bis 3 die Formulierung ,Als finanziell verbundene Koérperschaften
gelten solche, bei denen die beteiligte Korperschaft ... mehr als 50% des Grund-,
Stamm- oder Genossenschaftskapitals und der Stimmrechte der
Beteiligungskorperschaft besitzt. Diese Formulierung lasst sich entgegen der hL
eher so interpretieren, dass jede Korperschaft, die an einer anderen Korperschaft
Anteile halt, als ,beteiligte Korperschaft® (und ebenso jede Korperschaft, an der
Anteile gehalten werden als ,Beteiligungskorperschaft®) zu bezeichnen ist, jedoch nur
jene beteiligte Korperschaft mit der Beteiligungskorperschaft ,finanziell verbunden®
ist, welche mehr als 50% des Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals und der

Stimmrechte der Beteiligungskoérperschaft besitzt.

Problematisch hierbei ist, dass sich diese Interpretation nicht mit 8§ 9 Abs 2 KStG in
Einklang bringen lasst: 8§ 9 Abs 2 KStG bestimmt, welche Korperschaften
,Gruppenmitglieder (als Beteiligungskorperschaften oder als beteiligte inlandische
Kérperschaften)* sein kénnen. Da sowieso nur (nach oben bzw nach unten)
ausreichend finanziell verbundene Korperschaften (als Ubergeordnete oder als
untergeordnete)  Gruppenmitglieder sein  kdnnen, kdnnen die Begriffe

.Beteiligungskorperschaften” und ,beteiligte inlandische Korperschaften® in 8§ 9 Abs 2

2 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K73.
® Vgl Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts 1'° (2012), Rz 940.



KStG nur im Sinne einer ausreichenden finanziellen Verbindung verstanden werden.
Denn nicht jede Gesellschaft, die an einer anderen Anteile halt und daher ,beteiligt*
ist, kann Gruppenmitglied sein, sondern nur solche, die zu uber 50% an der

Substanz und an den Stimmrechten beteiligt, ergo finanziell verbunden sind.

Dieser Widerspruch ist am ehesten in Ubereinstimmung mit der Ansicht der hL
auflosbar, sodass die Begriffe .beteiligte Korperschaft® und
,Beteiligungskorperschaft immer — auch in 8 9 Abs 4 KStG — iSd ausreichenden
finanziellen Verbindung zu verstehen sind. Dieses Ergebnis fiihrt natirlich dazu, dass
die sprachliche Formulierung des 8 9 Abs 4 KStG streng genommen zumindest zum
Teil zu einem logischen Zirkelschluss fiihrt*. Da dies aber das Gesetzesverstandnis

nicht stort, ist meines Erachtens dennoch dieser Losung zu folgen.

2.4. Unbeschrankt bzw. beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften

sowie inlandische und auslandische Korperschaften

8 9 Abs 2 und Abs 3 KStG unterscheidet bei der Regelung der Gruppentrager- und
Gruppenmitgliedsfahigkeit zwischen unbeschrankt steuerpflichtigen und beschrankt
steuerpflichtigen  Koérperschaften einerseits und in- und auslandischen
Korperschaften andererseits. Diese Begriffe sind aufgrund ihrer Bedeutung fir die
Gruppentrager- und Gruppenmitgliedseigenschaft® voneinander zu unterscheiden

und abzugrenzen.

Die Unterscheidung zwischen inlandischen und auslandischen Korperschaften wird
im KStG nicht definiert. GemaR den KStR 2001 liegt eine auslandische Koérperschaft
dann vor, wenn sich der Sitz der Koérperschaft nicht in Osterreich befindet. Dies ist

aus mehreren Grinden sinnvoll:

Zum einen folgt dies bereits daraus, dass sich das Personalstatut einer juristischen
Person nach osterreichischem IPRG nach ihrem Sitz bestimmt®. Nach § 27 Abs 1

BAO haben Korperschaften iSd Abgabenvorschriften ihren Sitz an dem Ort, der

* Die Formulierung ,,Als finanziell verbundene Kérperschaften gelten solche, bei denen die beteiligte
Kdorperschaft ...« bedeutet demgemal ndmlich nur ,,Als finanziell verbundene/beteiligte Korperschaften gelten
solche, bei denen die finanziell verbundene/beteiligte Korperschaft. ...

® Siehe Kapitel 3 und Kapitel 4.

® Roth/Fitz, Unternehmensrecht: Handels- und Gesellschaftsrecht® (2006), Rz 164.



durch Gesetz, Vertrag, Satzung, Stiftungsbrief oder dergleichen bestimmt ist. Fehlt
es an einer solchen Bestimmung, so gilt als Sitz der Ort der Geschéaftsleitung. Da
sich der Sitz einer Kapitalgesellschaft nach AktG und GmbHG im Inland befinden
muss’, sich das Personalstatut nach dem Sitz bestimmt und sich die
Auslandseigenschaft — aufgrund dessen, dass die Unterscheidung zwischen in- und
auslandischen Korperschaften vollstandig sein muss - in Umkehrung zur
Inlandseigenschaft definieren lasst®, ergibt sich, dass eine Koérperschaft mit Sitz im
Inland eine inlandische, und eine Korperschaft mit Sitz im Ausland eine auslandische

Korperschaft ist.

Zum anderen ist eine derartige Definition von auslandischen Korperschaften auch im
Zusammenhang mit der Unterscheidung zwischen unbeschrankt steuerpflichtigen

und beschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften durchaus sinnvoll:

Die Unterscheidung zwischen unbeschrankt und beschrankt steuerpflichtigen
Korperschaften gemal 8 1 Abs 2 KStG orientiert sich daran, ob eine Kdrperschaft
ihren Sitz oder ihre Geschaftsleitung im Inland hat oder nicht®. Unbeschrankt
steuerpflichtige Korperschaften sind gemalR 8 1 Abs 2 KStG solche, die entweder
ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz (8§ 27 Abs 1 BAO) im Inland haben. Die
Geschaftsleitung ist dort, wo sich der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung
befindet. Das ist der Ort, an dem der fur die Geschaftsfihrung entscheidende Wille
gebildet wird, dh von wo aus die ndtigen unternehmerischen MalRnahmen
angeordnet werden und an dem die fur die Fiihrung des Unternehmens wesentlichen
Entscheidungen getroffen werden.*® Rechtsfolge der unbeschréankten Steuerpflicht ist
gemalR 8 1 Abs 2 KStG, dass die Korperschaftsteuerpflicht sowohl in- als auch

auslandische Einkiinfte umfasst.

Beschrankt steuerpflichtig und daher lediglich mit inlandischen Einkiinften
steuerpflichtig sind gemald 8§ 1 Abs 3 Z 1 KStG einerseits jene mit inlandischen

juristischen Personen vergleichbare Koérperschaften, Personenvereinigungen und

" Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K86 mwN.

& Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K86.

° Als Korperschaften gelten iSd § 1 Abs 2 KStG juristische Personen des privaten Rechts, Betriebe gewerblicher
Art von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts sowie nichtrechtsfahige Personenvereinigungen, Anstalten,
Stiftungen und andere Zweckvermdgen.

' VWGH 23.02.1987, 85/15/0131.



Vermégensmassen, die weder ihre Geschaftsleitung noch ihren Sitz im Inland haben
(beschrankte Steuerpflicht der ersten Art bzw territorial beschrankte Steuerpflicht').
Andererseits sind gemald 8§ 1 Abs 3 Z 2 und 3 KStG inlandische Korperschaften des
offentlichen Rechts sowie Korperschaften, die nach 8 5 KStG oder nach anderen
Bundesgesetzen von der Korperschaftssteuerpflicht befreit sind, mit ihren Einklinften
iISd 8§ 21 Abs 2 und Abs 3 KStG ,beschrankt® steuerpflichtig. Diese beschrankte
Steuerpflicht der zweiten Art bzw funktionell beschréankte Steuerpflicht'? betrifft daher
nicht die Unterscheidung zwischen inlandischen und ausléandischen Einkunften,
sondern erstreckt sich gemaf 8 21 Abs 2 und Abs 3 KStG auf inlandische Einkinfte,
bei denen die Steuer durch Steuerabzug erhoben wird sowie auf vergleichbare
auslandische Einkunfte. Die Unterscheidung zwischen der beschrankten
Steuerpflicht der ersten und der zweiten Art spielt bei der Bestimmung der

Gruppenmitgliedseigenschaft eine wichtige Rolle®®.

Insgesamt ergibt sich, dass eine Korperschaft, die ihren Sitz im Ausland, die
Geschaftsleitung jedoch im Inland hat, unbeschrankt steuerpflichtig. Es ware
sinnwidrig, eine im Ausland nach auslandischem Gesellschaftsrecht mit Sitz im
Ausland gegrundete Korperschaft deswegen als ,inlandische® Korperschaft zu
bezeichnen, weil sie (aufgrund ihrer Geschéftsleitung) unbeschrankt steuerpflichtig
ist. Es ist daher der in den KStR 2001 wiedergegebenen Definition, dass eine
auslandische Korperschaft dann vorliegt, wenn sich ihr Sitz im Ausland befindet, zu
folgen®®. Die Begriffe ,unbeschrankt‘ bzw ,beschrankt steuerpflichtige* Kdrperschaft
und ,inlandische“ bzw ,auslandische® Korperschaft sind daher nicht als

Synonymbegriffe aufzufassen.

Es ergibt sich daher, dass eine inlandische Korperschaft (aufgrund ihres inlandischen
Sitzes) immer unbeschrankt steuerpflichtig ist, eine unbeschrankt steuerpflichtige

Korperschaft jedoch nicht immer inl&ndisch ist.

! Hohenwarter, § 1 KStG, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009), Rz 8.

12 Hohenwarter, § 1 KStG, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG (2009), Rz 9f und 69ff.

13 Siehe Kapitel 4, Punkt 4.2.1..

14 S0 auch Bramerdorfer, Gruppentrager und Gruppenmitglieder einer Unternehmensgruppe, in
Dambdéck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung (2006), 11 (14).



2.5. Gruppenantrag und Mindestdauer®

Formale Voraussetzung der Gruppenbildung ist gemal3 § 9 Abs 8 KStG der von den
gesetzlichen Vertretern des Gruppentragers und aller einzubeziehenden
inlandischen Korperschaften zu unterfertigende Gruppenantrag. Auslandische
Gruppenmitglieder missen im Gruppenantrag genannt werden. Der Gruppenantrag
ist nach 8 9 Abs 8 TS 5 KStG vom Gruppentrager bzw vom Hauptbeteiligten einer
Beteiligungsgemeinschaft bei dem fir den Antragsteller fur die Erhebung der
Korperschaftssteuer zustandigen Finanzamt zu stellen. Die weiteren zukinftigen
Gruppenbeteiligten haben bei den fur sie zustdndigen Finanzamtern die
Antragstellung anzuzeigen. Das fir die Gruppe zustandige Finanzamt hat sodann
gegenuber allen Koérperschaften, die den Gruppenantrag unterfertigen mussten,
einen Feststellungsbescheid lber das Bestehen der Unternehmensgruppe iSd § 9

KStG zu erlassen.

Nach 8 9 Abs 10 KStG muss die Unternehmensgruppe fur einen Zeitraum von
mindestens drei, jeweils zwdlf Monate umfassenden Wirtschaftsjahren bestehen.
Neu eintretende Gruppenmitglieder miissen diese Frist je fiir sich erfiillen'®. Scheidet
der Gruppentrager innerhalb dieser Mindestdauer aus der Gruppe aus oder wird die
Gruppe sonst beendet — bspw durch Ausscheiden eines Gruppenmitglieds bei einer
2-er Gruppe — so hat die Gruppe ihren Mindestbestandsdauer nicht erreicht und wird
ex tunc fiir alle Beteiligten riickabgewickelt'’. Kommt es nicht zur Beendigung der
gesamten Gruppe, scheidet jedoch ein einzelnes Gruppenmitglied innerhalb der
gesetzlichen Mindestzugehdrigkeitsdauer aus der Gruppe aus, so werden die

Wirkungen der Gruppenbesteuerung fiir dieses Gruppenmitglied ex tunc beseitigt™®.

1> Abgesehen von den Ausfiihrungen in diesem Abschnitt werden der Gruppenantrag und die Mindestdauer der
Gruppe im Rahmen dieser Arbeit nicht tiefergehend behandelt. Zu verweisen ist hier etwa auf Achatz/Postl, § 9
Abs 8 KStG, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 1ff und auf
Achatz/Pichler/Stockinger, § 9 Abs 10 KStG, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 1 ff.
18 Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts I'° (2012), Rz 953.

7 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K398.

18 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K398.



VORAUSSETZUNGEN DER GRUPPENBESTEUERUNG

3. §9 Abs 3 KStG — Gruppentrager

3.1. Unbeschrankt und beschrankt steuerpflichtige gruppenfahige

Korperschaften

Welche Korperschaften Gruppentrager sein kdnnen, ist in 8 9 Abs 3 KStG geregelt.
Wie oben unter Kapitel 2, Punkt 2.2. bereits ausgefthrt, ist mit dem Gruppentrager
jene Funktion umschrieben, die an der Spitze der Unternehmensgruppe steht und die
die vereinigten steuerlichen Ergebnisse zu versteuern hat®. § 9 Abs 3 KStG
unterscheidet bei der Umschreibung der Gruppentragerfahigkeit zwischen

unbeschrankt steuerpflichtigen und beschréankt steuerpflichtigen Kérperschaften.

Es konnen die folgenden unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaften

Gruppentrager sein:

= Kapitalgesellschaften, ds Gesellschaften mit beschrankter Haftung,
Aktiengesellschaften, Europaische Gesellschaften®,

= Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, die unter § 7 Abs 3 KStG fallen.
Unter 8 7 Abs 3 KStG fallen jene Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,
die (nach unternehmensrechtlichen Vorschriften) rechnungslegungspflichtig
sind. Nach den Materialien ist hierbei von der Rechnungslegungspflicht nach 8
189 UGB auszugehen®. GeméaR § 22 GenG iVm § 189 UGB besteht fiir
Genossenschaften mit Umsatzerlésen von weniger als Euro 700.000 keine
Rechnungslegungspflicht, was auch zur Folge hat, dass diese nicht
rechnungslegungspflichtigen Genossenschaften nicht dem Regime des 8§ 7
Abs 3 KStG unterstellt werden. Im Ergebnis heildt dies, dass nur jene Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften Gruppentrager sein koénnen, die die
Umsatzgrenzen nach § 189 Abs 1 Z 2 UGB (Euro 700.000) Uberschreiten.

9 KStR 2001, Rz 374.
% Krejci, Gesellschaftsrecht | (2005), 8.
2L ErlautRV 43 BIgNR 23. GP 23.



= Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und Kreditinstitute: Hierbei muss es
sich um Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit iISd
Versicherungsaufsichtsgesetzes und um Kreditinstitute 1ISd

Bankwesensgesetzes handeln.

Es konnen die folgenden beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften
Gruppentrager sein:

= bestimmte EU-Gesellschaften, namlich jene in Anlage 2 zum EStG 1988
genannten Gesellschaften, die mit gruppentragerfahigen unbeschrankt
steuerpflichtigen Kdrperschaften vergleichbar sind (8 9 Abs 3 TS 5 KStG), und

= Gesellschaften, die ihre Geschaftsleitung oder ihren Sitz in einem
Mitgliedstaat des Europaischen Wirtschaftsraumes haben und mit einer

Osterreichischen Kapitalgesellschaft vergleichbar sind (8 9 Abs 3 TS 6 KStG).

Die beschrankt steuerpflichtigen gruppentragerfahigen Korperschaften bedirfen

einer naheren Betrachtung:

3.2. In der Anlage 2 zum EStG 1988 genannte Gesellschaften (8 9
Abs 3 TS 5 KStG) und EWR-Kapitalgesellschaften (8 9 Abs 3 TS
6 KStG)

Anlage 2 zum EStG 1988 enthalt jene Gesellschaften, die von der Mutter-Tochter-
Richtlinie begunstigt werden. Zweck der Mutter-Tochter-Richtlinie ist es, eine
Doppelbesteuerung von Tochter- an Muttergesellschaften grenziuberschreitend
gezahlter Dividenden zu vermeiden®. In Zusammenhang mit § 9 Abs 3 KStG ist
bedeutend, dass nicht alle Kapitalgesellschaften, die nach dem Recht der EU-
Mitgliedstaaten errichtet werden kdnnen, von der Mutter-Tochter-Richtlinie begunstigt
werden und in der Anlage 2 zum EStG 1988 enthalten sind. Es sind daher
Konstellationen denkbar, in welchen einer nach dem Recht eines EU-Mitgliedstaates
errichteten und an sich gruppentragerfahigen auslandischen Koérperschaft die
Gruppentragerfahigkeit deswegen verweigert wird, weil sie nicht in Anlage 2 zum
EStG 1988 angefuhrt ist. Oberascher/Staringer sehen hierin — jedoch mit

22 Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie Kommentar (2010), 8f.



ausdrtcklicher Bezugnahme auf Kapitalgesellschaften — eine nicht sachgerechte

Einschrankung??.

Diese Einschrankung ist aus meiner Sicht differenziert zu sehen bzw. nach der von
Oberascher/Staringer gewdahlten Formulierung (ausdrickliche Bezugnahme auf
Kapitalgesellschaften) nicht vorhanden: wird solchen nach dem Recht eines EU-
Mitgliedstaates errichteten Kapitalgesellschaften die Gruppentragereigenschaft
verweigert, weil sie nicht in Anlage 2 zum EStG 1988 angeflhrt sind, kdnnen sie bei
gegebener Vergleichbarkeit mit inlandischen Kapitalgesellschaften gemal § 9 Abs 3
TS 6 KStG Gruppentrager sein. Da der EWR samtliche EU-Staaten umfasst, kbnnen
gruppentragerfahige, mit inlandischen Kapitalgesellschaften vergleichbare, nicht in
Anlage 2 zum EStG 1988 angefiihrte auslandische EU-Kapitalgesellschaften immer

Gruppentrager sein.

Die von Oberascher/Staringer aufgezeigte nicht sachgerechte Einschrankung kann
sich daher nur bei in der Anlage 2 zum EStG 1988 nicht enthaltenen, den jeweiligen
inlandischen Kdrperschaften vergleichbaren EU-Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit und

Kreditinstituten ergeben.

In der Anlage 2 zum EStG 1988 sind auch Kérperschaften enthalten, denen als
inlandische Korperschaften keine Gruppentragerfahigkeit zukommen wuirde, weil sie
nach Osterreichischem Gesellschaftsrecht als Personengesellschaften,
Korperschaften des offentlichen Rechts oder als staatliche Unternehmen zu
qualifizieren waren®*. Um die Gruppentragereigenschaft auf solche, nach
Osterreichischem Recht nicht gruppentragerfahige Gesellschaften nicht auszweiten,
verlangt der Gesetzgeber auch bei den in der Anlage 2 zum EStG 1988 genannten
Gesellschaften die Vergleichbarkeit mit der entsprechenden gruppentragerfahigen

inldndischen Rechtsform.

2 Oberascher/Staringer, Gruppentrager und Gruppenmitglied, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 29 (38) .

2 Bramerdorfer, Gruppentrager und Gruppenmitglieder einer Unternehmensgruppe, in
Dambdéck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung (2006), 11 (19).



8 9 Abs 3 TS 6 KStG erstreckt die Gruppentragerfahigkeit auf osterreichischen
Kapitalgesellschaften vergleichbare Gesellschaften, die den Ort der Geschéftsleitung
und den Sitz in einem Mitgliedstaat des EWR haben. Das Gesetz nimmt ausdriicklich
nur auf EWR-Gesellschaften Bezug, die mit dsterreichischen Kapitalgesellschaften
vergleichbar sind. EWR-Genossenschaften, welche dsterreichischen Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften vergleichbar sind, bzw. EWR-Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit kdnnen nach 8 9 Abs 3 TS 6 selbst dann nicht Gruppentrager sein,
wenn sie den entsprechenden inlandischen Korperschaften vergleichbar sind. Soweit
diese Gesellschaften in der Anlage 2 zum EStG 1988 enthalten sind (und daher auch
nicht bloB EWR-, sondern auch EU-Gesellschaften sind), kommt die
Gruppentragereigenschaft nach 8 9 Abs 3 TS 5 KStG in Betracht.

Die Vergleichbarkeitsprifung muss daher sowohl bei den Korperschaften in 8 9 Abs
3 TS 5 KStG als auch bei jenen in TS 6 erfolgen.

3.3. Vergleichbarkeitsprifung

Bei derin 8 9 Abs 3 TS 5 und TS 6 sowie in 8 9 Abs 2 TS 2 KStG geforderten
Vergleichbarkeit von auslandischen mit inlandischen Gesellschaften ist aus der
Perspektive des Osterreichischen Gesellschaftsrechts auszugehen. Die ausléndische
Gesellschaft muss die wesentlichen Wesensmerkmale der zu vergleichenden
Osterreichischen Rechtsform (Kapitalgesellschatft, Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaft, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit,
Kreditinstitute) aufweisen®. Die in den KStR 2001 genannten und in der Literatur
herausgearbeiteten Kriterien fir die Vergleichbarkeit mit einer inl&ndischen
Kapitalgesellschaft sind die folgenden®:

= Eigene Rechtspersonlichkeit,
=  Willensbildung unter Gesellschaftermitwirkung,
= starres Gesellschaftskapital im Eigentum der Gesellschatft,

= Beteiligung einer oder mehrerer Personen am Gesellschaftskapital,

 KStR 2001, Rz 551.
% \/gl KStR 2001, Rz 551; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K92f.



= keine Haftung der Gesellschafter fur Gesellschaftsschulden, lediglich Haftung
der Gesellschaft,

= Unabhangigkeit des Bestandes der Kapitalgesellschaft von ihren Mitgliedern,
damit verbunden

» die freie Ubertragbarkeit der Anteile,

= zwingende Glaubigerschutzbestimmungen,

= das Fehlen einer personlichen Unternehmerinitiative der Mitglieder,

= eine zentrale Geschaftsleitung,

» eine verbandsmafige Organisation und

= die Mdglichkeit der Drittorganschatt.

Die Merkmale einer Genossenschaft sind®’:

= Verein mit nicht geschlossener Mitgliederzahl,
= kein festes Kapital,
= Mdglichkeit des Austrittes bzw. des Ausschlusses von Mitgliedern,

= die Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft der Genossenschafter.

Da der Typenvergleich aus Sicht des 0sterreichischen Gesellschafts- bzw.
Steuerrechts zu vollziehen ist, ist es ohne Bedeutung, wie die auslandische
Korperschaft nach auslandischem Gesellschafts- bzw. Steuerrecht behandelt wird

und ob sie nach ausléandischem Steuerrecht ein eigenes Steuersubjekt darstellt®®.

3.4. Ins Firmenbuch eingetragene Zweigniederlassung

Weitere Voraussetzung fir die Gruppentragereigenschaft der in 8 9 Abs 3 KStG
genannten beschréankt steuerpflichtigen Korperschaften ist, dass sie Uber eine ins
Firmenbuch eingetragene Zweigniederlassung verfiigen und die Beteiligung an den
Gruppenmitgliedern dieser Zweigniederlassung zuzurechnen ist. Sie mussen daher

Uber einen inl&andischen Bezugspunkt verfligen.

" Trenkwalder , § 9 Abs 2 KStG — Gruppenmitglieder, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 17.
# KStR 2001, Rz 110, 551.



Der Begriff ,Zweigniederlassung” ist ein Begriff aus dem Unternehmens- und
Gesellschaftsrecht und ist anhand 88 12 UGB, 107 GmbHG und 254 AktG zu
bestimmen®. Demnach ist eine Zweigniederlassung eine réumlich von der
Hauptniederlassung getrennte, auf langere Zeit (nicht nur vorlbergehend)
eingerichtete, trotz wesentlich selbstandiger Leitung und ,eigener® Vertretung intern
doch den Weisungen der Hauptniederlassung unterstellte, wesentliche Geschafte
(nicht  blof3  Hilfstatigkeiten) der Hauptniederlassung laufend tatigende,
organisatorisch weitgehend verselbstandigte Subeinheit des Gesamtunternehmens

ohne eigene Rechtspersonlichkeit®.

Die Beteiligung an den Gruppenmitgliedern kann dann der Zweigniederlassung
zugerechnet werden, wenn sie im notwendigen oder gewillkiirten Betriebsvermdgen
der Zweigniederlassung gehalten wird®:. Eine derartige Zurechnung setzt das
Vorliegen einer steuerlichen Betriebsstatte und damit die ansonsten fur eine
Zweigniederlassung nicht begriffsnotwendigen Erfordernisse der gesonderten
Buchfiihrung und des gesonderten Vermdgens sowie im Inland erfasste gewerbliche

Einkinfte voraus®.

Zweck des Erfordernisses einer Zweigniederlassung und der damit verbundenen
Betriebsstatte ist es, die durch die Zweigniederlassung gehaltenen und so in die
Gruppe einbezogenen inlandischen Beteiligungen im Rahmen der 6sterreichischen
Besteuerungshoheit zu lassen. Wirde eine derartige Betriebsstatte fehlen, drohte die
Gefahr der Gewinnzurechnung tber die Grenze, bei der die inlandische Steuerhoheit
verloren gehen wiirde®. Nach Art 7 Abs 1 OECD-MA, welcher in den meisten DBA
enthalten ist, kommt namlich das alleinige Besteuerungsrecht an den Einkiinften dem
Ansassigkeitsstaat der Person, die das Unternehmen betreibt, zu, es sei denn, das
Unternehmen verflgt im anderen Staat Uber eine Betriebsstétte, der die Einklinfte
zuzuordnen sind. Besitzt ein auslandischer Gruppentrager keine inlandische

Betriebsstatte, der die Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern und die daraus

2 gl Trenkwalder, § 9 Abs 3 KStG — Gruppentrager, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 18.

% Krejci, Unternehmensrecht* (2008), 130.

1 vgl KStR 2001, Rz 376 sowie Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K113.

% Trenkwalder, § 9 Abs 3 KStG — Gruppentréger, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz
22; Krejci, Unternehmensrecht* (2008), 130; Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts 1™
(2012), Rz 939.

% Oberascher/Staringer, Gruppentrager und Gruppenmitglied, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007) 29 (40).



erflieRenden Einkiinfte zugerechnet werden konnen, verliert Osterreich daher das

Besteuerungsrecht an diesen Einkinften.

3.5. Diskriminierung nach Art 24 Abs 3 OECD-MA und nach

Gemeinschaftsrecht

Es stellt sich die Frage, ob das Erfordernis der eingetragenen Zweigniederlassung
bzw Betriebsstatte eine nicht gerechtfertigte Diskriminierung auslandischer
Korperschaften bewirkt. Als Mal3stab, an welchem die allfallige Diskriminierung
gepruft wird, kommen die Grundfreiheiten, insb die Niederlassungsfreiheit, des
Gemeinschaftsrechts und das Betriebsstattendiskriminierungsverbot des Art 24 Abs
3 OECD-MA in Frage.

Das Betriebsstattendiskriminierungsverbot des Art 24 Abs 3 OECD-MA st in den
meisten DBA enthalten und verbietet es, die Besteuerung von Betriebsstatten
auslandischer Unternehmen ungunstiger zu regeln als jene von inlandischen

Unternehmen.

Die Niederlassungsfreiheit des Art 49 AEUV verbietet die Diskriminierung und
Beschrankung der freien Niederlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats. Gesetze, die die Nutzung der
Grundfreiheiten einschréanken oder behindern, kdnnen erlassen werden, wenn sie
zwingende Grinde des Allgemeininteresses darstellen, nicht diskriminierend
angewandt werden, zur Zielerreichung auch tatsachlich geeignet sind und nicht tber
das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich st

(VerhaltnismaRigkeitsprinzip)*.

Dass bei auslandischen Gruppentragern ein inlandischer AnknUpfungspunkt
gesetzlich vorgesehen werden kann, um die Steuerhoheit Uber die im Inland
erwirtschafteten Einkulnfte zu sichern, ist aufgrund des auch vom EuGH anerkannten

Territorialitatsprinzips, gemall welchem das Besteuerungsrecht eines Staates sich

¥ EuGH 31.03.1993, Rs C-19/92 Kraus, Slg 1993, 1-1663 uva; siehe hiezu auch Tumpel/Tissot,
Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005) Rz 6 mwN.



Uber die auf seinem Gebiet erwirtschafteten Einkiinfte erstreckt, zu bejahen®.
Inwieweit zusétzliche Anforderungen — wie die Firmenbucheintragung oder die
verpflichtende Buchfiihrung im Inland — an eine EU-Mutterkérperschaft gestellt
werden konnen, ist strittig. Tumpel/Tissot sehen derartige zusatzliche Anforderungen
als unverhaltnismaBige Ungleichbehandlung an®. Auch nach Ansicht von
Hohenwarter  stellt das  Erfordernis der  Firmenbucheintragung  aus
gemeinschaftrechtlicher Sicht einen VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit dar®’.

Als Begrindung fuhren Tumpel/Tissot und Hohenwarter die Entscheidung des EuGH
in der Rechtssache Futura Participations an, gemaR} welcher eine Bestimmung, die
einer auslandischen Gesellschaft die Inanspruchnahme von Verlustvortrdgen nur
unter der Bedingung gestattet, dass die auslandische Korperschaft im Inland Bicher
fuhrt und die Bicher im Inland aufbewahrt, eine unverhaltnismafige, zusatzliche
Belastung von auslandischen Korperschaften darstellt®®. Dies deswegen, weil
auslandische Gesellschaften schon im Ausland Bucher fihren missen, sodass sie
durch eine solche Bestimmung zu einer doppelten Buchfuhrungspflicht (im Ausland
und im Inland) verpflichtet werden. Die doppelte Buchfiihrung ist geeignet, die freie
Niederlassung der Gesellschaft im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates zu
beschranken und ist daher ein Verstol3 gegen Art 43 EGV (nun Art 49 AEUV).

Dieser Gedankengang sei gemald Tumpel/Tissot und Hohenwarter auf das
Erfordernis der Firmenbucheintragung in Osterreich Ubertragbar, da eine
auslandische gruppentragerfahige Korperschaft idR in ihrem Sitzstaat einer
zwingenden Firmenbucheintragung unterliege. Die zusatzliche Eintragungspflicht in
Osterreich stelle daher ebenso eine Doppelbelastung dar, wie die in der

Rechtssache Futura Participations behandelte doppelte Buchfiihrung®.

Diese Argumentation ist meiner Ansicht nach nicht richtig bzw zumindest

unvollstandig. Es werden insb zwei Fragen miteinander vermischt, die mE getrennt

% Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 14.

% Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 14.

%" Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 642f sowie Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und
gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 14.

* EuGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471.

% Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 642f sowie Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und
gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 13f.



behandelt werden sollten: Tumpel/Tissot und Hohenwarter behandeln lediglich die
Frage, ob die Firmenbucheintragung der inlandischen Zweigniederlassung bzw
Betriebsstatte gemeinschaftsrechtswidrig ist. Hierbei wird jedoch die primare Frage
Ubergangen, ob das Erfordernis der inlandischen Betriebsstatte bzw
Zweigniederlassung, der die Beteiligungen zugeordnet werden missen, — an sich
oder aufgrund der impliziten Verpflichtung zur inlandischen Buchfihrung -
gemeinschaftsrechtswidrig ist*>. Obgleich sich unstrittigerweise aus dem
Territorialitatsprinzip ergibt, dass ein inlandischer Anknipfungspunkt nicht
gemeinschaftsrechtswidrig ist, darf im vorliegenden Fall nicht Ubersehen werden,
dass 8 9 Abs 3 KStG dadurch, dass die Beteiligungen der Zweigniederlassung
zugerechnet werden mussen, implizit eine fur Zweigniederlassungen a priori nicht
notwendige Buchfihrungspflicht auferlegt. Diese implizite Buchfihrungspflicht muss
daher ebenfalls im Lichte der Rechtssache Futura Participations tberpruft werden.
Dies insb dann, wenn man — wie Tumpel/Tissot und Hohenwarter — davon ausgenht,
dass die Firmenbucheintragung deswegen gemeinschaftsrechtswidrig sei, weil der
EuGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache Futura Participations fur
auslandische Gesellschaften belastende zusétzliche Erfordernisse wie die
inlandische Buchfuhrung als Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit qualifiziert
hat. Es ist namlich nicht widerspruchsfrei, das im Zurechnungserfordernis des § 9
Abs 3 KStG enthaltene implizite Erfordernis der inlandischen Buchfiihrung als
unproblematisch anzusehen, die Pflicht zur Firmenbucheintragung jedoch mit
analoger Bezugnahme auf die Rechtssache Futura Participations, welche die
zusatzliche inlandische Buchfuhrung als Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit
wertete, abzulehnen. Bejaht man den gemalR 8§ 9 Abs 3 KStG vorgesehenen
inlAndischen AnknUpfungspunkt, dem die Beteiligungen zuzuordnen sind und der aus
diesem Grund zur inl&ndischen Buchfiihrung verpflichtet, ist es widersinnig, die
zusatzliche inlandische Firmenbucheintragung mit jener Begrindung zu
beanstanden, dass eine zusatzliche inlandische Buchfihrung (die man jedoch

implizit bejaht hat) gemeinschaftsrechtswidrig sei.

Es ist daher zuerst die Frage zu beantworten, ob der im @sterreichischen
Gruppenbesteuerungsregime geregelte inlandische Anknupfungspunkt, der implizit

eine inlandische Buchfuhrung bedingt, gemeinschaftsrechtswidrig ist oder nicht.

“0 Hohenwarter fiihrt hiezu lediglich aus, dass das Erfordernis der steuerlichen Ankniipfung des Gruppentragers
im Inland als solches nicht zu beanstanden ist. Siehe Hohenwarter, VVerlustverwertung im Konzern (2010), 642.



Wie auch der Europaische Gerichtshof wiederholt entschieden hat, ist die
Wirksamkeit der Steueraufsicht*' und die GleichmaRigkeit der Besteuerung® ein
zwingender Grund des Allgemeininteresses, der eine Beschrankung der vom AEUV-
Vertrag gewahrleisteten Grundfreiheiten — wie zB durch eine inlandische, daher im
Ergebnis zusatzliche Buchfuhrungspflicht — rechtfertigen kann. Ein Mitgliedstaat hat
damit das Recht zur Anwendung von Mal3nahmen, die die klare und eindeutige
Feststellung der Hohe der in diesem Staat steuerbaren Einkinfte und der
abzugsfahigen Verluste erlauben*®. Aufgrund der mangelnden Harmonisierung der
nationalen Vorschriften Uber die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir die
direkten Steuern ist es nicht moglich, die Bemessungsgrundlage nur aus den
auslandischen Biichern eines Steuerauslanders herzuleiten**. Es gibt keine Gewahr
dafur, dass denjenigen Blichern, die gefuhrt werden, um die Bemessungsgrundlage
fur die Steuer im Sitzstaat zu ermitteln, Angaben entnehmen lassen, die fur die Hohe
der steuerbaren Einkiinfte und der Verluste in einem anderen Mitgliedstaat, in dem

die Gesellschaft eine Zweigniederlassung hat, notwendig und ausreichend sind*.

Obgleich ein Mitgliedstaat das Recht zur eindeutigen Feststellung und Kontrolle der
Hohe der in diesem Staat steuerbaren Einkiinfte und der abzugsféahigen Verluste hat,
ist gemaf dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip einzelfallbezogen zu prifen, ob allfallige,
auslandischen Steuerpflichtigen auferlegte Nachweispflichten tatséachlich geeignet
sind, die mit ihnen verfolgte Ziele zu erreichen und nicht tber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieser Ziele notwendig ist.

Die Verhaltnismaligkeit der inlandischen Buchfiihrung wurde in der Rechtssache
Futura Participations deswegen verneint, weil nach luxemburgischem Recht
Steuerauslénder im Allgemeinen nicht verpflichtet sind, Uber ihre Téatigkeiten in
Luxemburg ordnungsmaiige Bicher zu fuhren, sodass die luxemburgischen
Behorden grundsatzlich auf jede Moglichkeit verzichtet haben, in diese Blcher

Einsicht zu nehmen. Nur wenn ein Steuerauslander Verlustvortrdge aus einem

*! EUGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rz 31; EuGH 08.07.1999, Rs C-
254/97, Société Baxter, Slg 1999, 1-4809, Rz 18.

“2 EUGH 28.04.1998, Rs C-118/96 Safir, Slg 1998, 1-1897, Rz 34.

** EUGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rz 31.

“ EuGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rz 33.

* EUGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rz 35.



friheren Geschéftsjahr absetzen will, muss er belegen, dass er wahrend dieses
Jahres Uber seine Tatigkeiten in Luxemburg ordnungsmallige Bucher gefuhrt hat.
Soweit aber der auslandische Steuerpflichtige den luxemburgischen Behdrden klar
und eindeutig nachweisen kann, dass die Verluste, deren Vortrag beantragt wird, den
nach luxemburgischen Recht anerkannten Verlusten entsprechen, ist die Zielsetzung
der inlandischen Buchfuhrungpflicht — die effektive steuerliche Feststellung der
Einkinfte und der Verluste — durch den vom auslandischen Steuerpflichtigen
erbrachten Nachweis erfillt, sodass dieser Nachweis als ausreichend fir die
Erreichung des Ziels der effektiven steuerlichen Feststellung der Einkiinfte und der
Verluste anzusehen ist. Das Erfordernis der inlandischen Buchfihrung geht daher
iber das, was zur Erreichung dieses Ziels notwendig ist, hinaus*® und ist daher ein
nicht verhaltnismaRiger, daher nicht gerechtfertigter Versto3 gegen die

Niederlassungsfreiheit.

Unterzieht man das Erfordernis der eingetragenen Zweigniederlassung des 8§ 9 Abs 2
KStG einer Prifung anhand dieser Kriterien, lasst sich meiner Ansicht nach das

Folgende festhalten:

Zum einen gibt es in Osterreich keine dem luxemburgischen Recht vergleichbare
Bestimmung, gemaR welcher Steuerauslander grundsatzlich nicht zur Fihrung von
Bichern verpflichtet sind. Zum anderen wird in 8 9 Abs 2 KStG keine zusatzliche
inlandische Buchfuhrungspflicht auferlegt, sondern bestimmt, dass der auslandische
Gruppentrager eine inlandische, im Firmenbuch eingetragene Zweigniederlassung
haben muss, der die Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern zuzurechnen sein
mussen. Nicht das Zweigniederlassungserfordernis, sondern das
Zurechnungserfordernis verlangt implizit eine gesonderte Buchfiihrung. Da nicht nur
der Besitz der Beteiligungen durch die Zweigniederlassung nachgewiesen werden
muss, sondern auch die Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung, insb die
Ergebniszurechnung, die Steuerumlage und die Firmenwertabschreibung eine
komplexe buchhalterische Erfassung bedingen, ist davon auszugehen, dass eine
inlandische  Buchfihrung bei der 0&sterreichischen  Gruppenbesteuerung
unverzichtbar ist und nicht tber das hinausgeht, was zur Erreichung der damit

verfolgten Ziele (inlandischer Anknipfungspunkt fir den Beteiligungsbesitz,

“® EUGH 15.05.1997, Rs C-250/95, Futura Participations, Slg 1997, 1-2471, Rz 37-39.



steuerliche Erfassung der Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung) notwendig ist. ME
liegt daher kein Verstol3 gegen das VerhaltnismaRigkeitsgebot und insgesamt kein
Verstold gegen die Niederlassungsfreiheit vor.

In Bezug auf die Firmenbucheintragung liegt meiner Ansicht nach ebenfalls kein
Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit vor. Ein inlandischer Gruppentrager muss
zwar nicht auf Ebene einer Zweigniederlassung, jedoch in seiner Eigenschaft als
Kapitalgesellschaft, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft etc, dh in der jeweiligen
Rechtsform ebenfalls in das Firmenbuch eingetragen werden*’. Da fiir einen
auslandischen Gruppentrager dieselbe Firmenbucheintragung vorausgesetzt wird,
wie fir einen inl&ndischen, liegt keine Ungleichbehandlung im Sinne des
Betriebsstattendiskriminierungsverbotes vor. Mit derselben Argumentation lasst sich
bzgl der Firmenbucheintragung auch ein Verstol3 gegen das
Betriebsstattendiskriminierungsverbot des Art 24 Abs 3 OECD-MA verneinen®®. Mag
die Firmenbucheintragung im Inland insofern zu einer ,Doppelbelastung®
auslandischer Korperschaften fuhren, dass sie idR bereits im Ausland einer
Eintragungspflicht unterliegen, so ist mA zu bezweifeln, dass die inlandische,
gleichsam zusatzliche Eintragungspflicht geeignet ist, die Niederlassungsfreiheit zu
beschranken.

Ob die Firmenbucheintragung und das Zweigniederlassungserfordernis fir die
Herstellung eines inlandischen Anknupfungspunktes tberhaupt notwendig sind, ist
eine andere Frage. Diesbeziglich kann namlich argumentiert werden, dass dann,
wenn der Gruppentrager im Inland (ber eine Betriebsstatte verfugt, der die
Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern zuzurechnen sind, aus steuerlicher Sicht
keine Notwendigkeit fiir eine Eintragung im Firmenbuch besteht*®. Die inlandische
Besteuerungshoheit ist durch die (abkommensrechtliche) Betriebsstétte gesichert.

" Wiesner/Mayr, Aktuelle Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW 2005, 566 (569).

*8 Oberascher/Staringer, Gruppentrager und Gruppenmitglied, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 42; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009),
K110.

% S0 Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 646.



3.6. Personengesellschaft als Zweigniederlassung

Dem Gesetzeswortlaut des 8 9 Abs 3 KStG nach konnen auslandische,
gruppentragerfahige Kdrperschaften ohne eingetragene inlandische
Zweigniederlassung nicht Gruppentrager sein. Die KStR 2001 und die hL lassen eine

Ausnahme zu®°:

Hat eine auslandische Korperschaft keine inlandische Zweigniederlassung, kann sie
dann, wenn sie die Beteiligung am Gruppenmitglied Uber eine im Firmenbuch
eingetragene Personengesellschaft halt, uU dennoch Gruppentrager sein. Notwendig
hiefur ist, dass die Personengesellschaft den Gewinn wie eine Zweigniederlassung
nach 8 5 EStG ermittelt, operativ tatig ist und die Beteiligungen an den
Gruppenmitgliedern zu ihrem Betriebsvermdgen gehoren. Es ist nicht notwendig,
dass die auslandische  Korperschaft  100%-iger  Mitunternehmer  der
Personengesellschaft ist, die ausreichende finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4
KStG muss jedoch auch im Verhéltnis zur Personengesellschaft vorliegen, damit die
fur die Haupt- und Zweigniederlassung unternehmensrechtlich notwendige

Unternehmensidentitat gegeben ist>”.

3.7. Doppelt ansassige auslandische Gruppentrager

Unter ,doppelt ansassigen® Korperschaften sind solche Korperschaften zu verstehen,
die in mehreren Staaten unbeschrankt steuerpflichtig sind. Eine derartige mehrfache
unbeschrankte Steuerpflicht ergibt sich daraus, dass die Koérperschaft ihren Sitz im
Ausland hat, jedoch aufgrund ihrer inlandischen Geschaftsleitung unbeschrankt
steuerpflichtig ist®?>. Doppelt ansassige auslandische Korperschaften konnen
Gruppentrager sein, wenn sie im Inland mit einer Zweigniederlassung im Firmenbuch
eingetragen sind und die Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern der
Zweigniederlassung zuzurechnen sind. FuUr doppelt anséssige auslandische
Gruppentrager ist daher derselbe inlandische Anknipfungspunkt erforderlich, wie fur

beschrankt steuerpflichtige Gruppentrager.

%0 KStR 2001, Rz 376a; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K114ff.
*! Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K115.
%2 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K118.



4. 89 Abs 2 KStG — Gruppenmitglieder

4.1. Unbeschrankt steuerpflichtige und nicht unbeschréankt

steuerpflichtige Gruppenmitglieder

Gemal § 9 Abs 2 KStG konnen Gruppenmitglieder als Beteiligungskorperschaften

oder als beteiligte inlandische Kérperschaften einerseits

= unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften, die unter § 7 Abs 3 fallen®?, und andererseits

= nicht unbeschréankt steuerpflichtige auslandische Koérperschaften, die mit einer
inlandischen Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaft vergleichbar sind und ausschlie3lich  mit
unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager

finanziell verbunden sind,

sein.
4.2. Auslandische Gruppenmitglieder

4.2.1. Nicht unbeschrankt steuerpflichtige auslandische Kérperschaften

Neben den unbeschréankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften kommen nach § 9 Abs 2 TS 2 KStG vergleichbare™,
nicht unbeschrankt  steuerpflichtige auslandische Korperschaften als
Gruppenmitglieder in Betracht. Gemall der hA soll der Begriff ,auslandische
Korperschaften“ betonen, dass mit diesem Ausdruck beschrankt steuerpflichtige
Korperschaften iSd der territorial beschrankten Steuerpflicht gemal3 8§ 1 Abs 3 Z 1
KStG gemeint sind und nicht nach 8 1 Abs 3 Z 2 und 3 KStG befreite
Korperschaften®™. Dies sei aufgrund des nachfolgenden Teilsatzes ,die mit einer

inlandischen Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft

%% Siehe oben Kapitel 3., Punkt 3.1..
> Zur Vergleichbarkeit siehe oben Kapitel 3., Punkt 3.3..
% Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, SWI 2004, 441 (441).



vergleichbar sind“®® bzw nach dem Regelungszusammenhang®’ tberfliissig. Dass
aus diesem nachfolgenden Teilsatz logisch zwingend folgt, dass es sich um
auslandische Korperschaften handelt, ist einleuchtend. In der Literatur unbehandelt
und prima facie nicht einsichtig ist jedoch, warum es sich aus dem
Regelungszusammenhang ergibt, dass in 8 9 Abs 2 TS 2 KStG tatsachlich nur die
nach 8 1 Abs 3 Z 1 KStG (territorial-) beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften
gemeint sind und die funktionell beschrankte Steuerpflicht im Rahmen der

Gruppenbesteuerung keine Rolle spielt.

In Bezug auf die erste Unterart der funktionell beschrankten Steuerpflicht gemafi § 1
Abs 3 Z 2 KStG ist die Sachlage aufgrund des Umstandes, dass hievon nur
.inlandische Korperschaften des offentlichen Rechts“ umfasst werden, derartige
Korperschaften jedoch gemal 8 9 Abs 2 KStG als Gruppenmitglieder nicht in Frage

kommen, klar.

Die zweite Unterart der funktionell beschrénkten Steuerpflicht nach 8 1 Abs 3 Z 3
KStG betrifft jedoch Koérperschaften, die nach 8§ 5 KStG oder nach anderen
Bundesgesetzen von der Korperschaftssteuerpflicht befreit sind und deshalb nur mit
ihren Einkinften iSd 8 21 Abs 2 und Abs 3 KStG, dh mit inlandische Einkinften, bei
denen die Steuer durch Steuerabzug erhoben wird sowie mit vergleichbaren
auslandischen Einkinften, steuerpflichtig sind. 8 1 Abs 3 Z 3 KStG differenziert nicht
zwischen in- und auslandischen Koérperschaften. Es stellt sich daher die Frage, ob
unbeschrankt steuerpflichtige auslandische Korperschaften®®, die aufgrund einer
Befreiung nach 8 5 KStG oder nach einem anderen Bundesgesetz, beschrankt
steuerpflichtig sind, vom Ausdruck ,nicht unbeschrankt steuerpflichtige auslandische
Korperschaften® in § 9 Abs 2 TS 2 KStG erfasst werden und somit Gruppenmitglieder

sein kdnnen.

Zur Veranschaulichung diene das folgende Beispiel:

% Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, SWI 2004, 441 (441).

% Trenkwalder , § 9 Abs 2 KStG — Gruppenmitglieder, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 14.

% Unbeschrénkt steuerpflichtige auslandische Kérperschaften sind sog ,.doppelt ansissige Gesellschaften®, die
ihren Sitz im Ausland, jedoch ihre Geschéftsleitung im Inland haben und daher idR in mehreren Landern
unbeschrénkt steuerpflichtig sind. Siehe Kapitel 1., Punkt 2.4. und Kapitel 3., Punkt 3.7..



Die Befreiung des 8 5 Z 6 KStG umfasst unbeschrankt steuerpflichtige
Korperschaften im Sinne des 8 1 Abs 2 KStG, die der Forderung gemeinnutziger,
mildtatiger oder kirchlicher Zwecke nach Mal3gabe der 88 34 bis 47 BAO dienen.
Betrachtet man eine mit der Osterreichischen GmbH vergleichbare und von einer
Osterreichischen Mutterkdrperschaft gehaltene ungarische Kft. (Korlatolt felel6sségl
tarsasag) mit Sitz in Ungarn und Geschéftsleitung in Osterreich, so handelt es sich
grundsatzlich um eine unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaft. Besteht ihre
Tatigkeit in der Forderung gemeinnitziger, mildtatiger oder kirchlicher Zwecke, so ist
sie nach 8 5Z 6 iVm 8 1 Abs 3 Z 3 KStG von der unbeschrénkten Steuerpflicht
befreit und beschrankt steuerpflichtig. Dies Gesellschaft entspricht daher der vom
Gesetzgeber in § 9 Abs 2 TS 2 KStG gewahlten Formulierung (,nicht unbeschrankt
steuerpflichtige auslandische Korperschaften, die mit einer inléandischen
Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft vergleichbar sind
und ausschlief3lich mit unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem
Gruppentrager finanziell verbunden sind®) und erfullt somit alle Voraussetzungen

einer Gruppenmitgliedschaft.

Die Grinde fur die von der hM vertretene Ansicht, gemafR welcher der
Regelungszusammenhang die  Einbeziehung von  solchen  beschrankt
steuerpflichtigen auslandischen Kérperschaften verbietet, sind in der Literatur nicht

aufzufinden.

Meiner Ansicht nach ist die Losung in einem Zusammenhang der beschriebenen
Situation mit inlandischen teilbefreiten Korperschaften zu sehen. Da nach § 9 Abs 2
KStG nur unbeschrankt steuerpflichtige und nicht unbeschrénkt steuerpflichtige
auslandische Korperschaften Gruppenmitglieder sein kénnen, kénnen (iSd 8 1 Abs 3
Z 3 KStG funktionell) beschrankt steuerpflichtige inlandische Kérperschaften nicht
Gruppenmitglieder sein. Anerkennt man iSd angefuhrten Beispiels, dass
auslandische Korperschaften, die (iISd 8 1 Abs 3 Z 3 funktionell) beschrankt
steuerpflichtig sind, die Voraussetzungen des 8 9 Abs 2 TS 2 KStG erfullen und
bejaht man daher die Gruppenmitgliedsfahigkeit dieser Korperschaften, so fuhrt dies
zum systemwidrigen Ergebnis, dass eine gemall 8§ 1 Abs 3 Z 3 KStG funktionell
beschrankt steuerpflichtige auslandische Korperschaft Gruppenmitglied sein kann,
eine ebensolche inlandische Korperschaft jedoch nicht. Bei einer derartigen



Interpretation wirden daher solche auslandischen Gesellschaften Gruppenmitglieder
sein koénnen, die als inlandische Kdorperschaften von der Gruppenmitgliedschaft
ausgeschlossen waren. 8 9 Abs 2 Teilstrich 2 KStG hat aber nicht den Zweck, die
Gruppenmitgliedseigenschaft auf im Inland nicht als Gruppenmitglieder zugelassene
Korperschaften auszudehnen, sondern will den Zugang zur Gruppe bestimmten —
inlandischen Gruppenmitgliedern vergleichbaren - auslandischen Korperschaften

erméglichen®.

Argumentierbar ist weiters, dass die ausléndische Korperschaft aufgrund der
inlandischen Geschaftsleitung eine unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaft
darstellt, die erst in einem weiteren Zug durch 8 5 Z 6 KStG von der unbeschréankten
Korperschaftssteuerpflicht befreit wird. Dieses Argument fuhrt zu einer koharenten
Losung, da dementsprechend inlandische und auslandische unbeschrankt
steuerpflichtige Korperschaften, die — gleichsam ,nach® Feststellung ihrer
unbeschrankten Korperschaftssteuerpflicht — nach 8 5 KStG oder nach anderen
Bundesgesetzen von der Korperschaftsteuerpflicht befreit werden, gleich behandelt
werden. Es darf nicht ibersehen werden, dass der Wortlaut von 8 1 Abs 3 Z 3 KStG
und 8 5 KStG ebenfalls fiur diese Lésung spricht: 8 1 Abs 3 Z 3 KStG statuiert nicht
eine — per se bestehende — beschrankte Korperschaftssteuerpflicht, sondern legt in
Ubereinstimmung mit 8§ 5 KStG eine Befreiung von der — per se bestehenden —

unbeschrankten Korperschaftssteuerpflicht fest.

Die Zulassung von iSd 8 1 Abs 3 Z 3 KStG funktionell beschrankt steuerpflichtigen
auslandische Korperschaften zur Gruppenmitgliedschaft wird daher zu Recht

abgelehnt.

% Beachte hierbei auch, dass in § 5 KStG, auf welchen § 1 Abs 3 Z 3 KStG verweist, groRteils Kérperschaften
enthalten sind, die schon aufgrund ihrer Rechtsform nicht Gruppenmitglieder oder nicht ausléndische
Kdrperschaften sein kdnnen (weil sie explizit auf bestimmte durch dsterreichische Gesetze geregelte
Rechtsformen abstellen).



4.2.2. Auslandische Gruppenmitglieder als ausschlie3lich mit unbeschréankt
steuerpflichtigen  Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager
verbundene Beteiligungskdrperschaften

8§ 9 Abs 2 KStG enthalt bezuglich auslandischen Gruppenmitgliedern zwei

Restriktionen:

Zum einen ergibt sich aus 8 9 Abs 2 TS 2 KStG, dass nicht unbeschrankt
steuerpflichtige auslandische Korperschaften ausschlieBlich mit unbeschrankt
steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager finanziell verbunden
sein durfen. Dies bedeutet eine Einbeziehung der ersten Auslandsebene unter den
Gruppentrager bzw das Ubergeordnete Gruppenmitglied in die Gruppe®. Die
ausschlief3liche finanzielle Verbindung der auslandischen Korperschaft wird namlich
durch das Verhaltnis zwischen ihr als Beteiligungskorperschaft und ihrer inlandischen
Mutterkorperschaft erfullt. Ist die auslandische Korperschaft an weiteren
auslandischen, beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften zu mehr als 50%
beteiligt, so kdnnen diese Beteiligungsverhaltnisse nicht anerkannt werden, da die
auslandische Kdorperschaft ansonsten nicht ausschliel3lich mit unbeschrankt
steuerpflichtigen Kdérperschaften finanziell verbunden wére.

Zum anderen konnen gemdl 8 9 Abs 2 Satz 1 KStG nur inlandische
Gruppenmitglieder beteiligte Korperschaften sein (,Gruppenmitglieder (als
Beteiligungskorperschaften oder als beteiligte inlandische Koérperschaften) kénnen
sein:). Auslandische Gruppenmitglieder kdnnen daher lediglich
Beteiligungskdrperschaften und nicht beteiligte Korperschaften sein. Hieraus folgt
ebenso wie aus 8§ 9 Abs 2 TS 2 KStG, dass nur die erste Auslandsebene in die
Unternehmensgruppe einbezogen werden kann. Die hL leitet diese Beschréankung
auf die erste Auslandsebene Uberwiegend aus der soeben angefihrten
Ausschliel3lichkeit der finanziellen Verbindung in 8 9 Abs 2 TS 2 KStG ab, mA wird
sie bereits durch diese Bestimmung in 8 9 Abs 2 Satz 1 KStG angeordnet.
Andererseits erweitert diese Bestimmung die Einschrankung des § 9 Abs 2 TS 2

KStG dahingehend, dass selbst unbeschréankt steuerpflichtige, inl&ndische

% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Konzept und Grundlagen, RAW 2004, 246 (246); Stefaner/Weninger,
Gruppenbesteuerung: Unbeschrénkte Verwertung ausléndischer Verluste durch Cross-Over-Kaskaden, SWI
2005, 133 (134).



Beteiligungskoérperschaften eines auslandischen Gruppenmitglieds nicht in die
Gruppe einbezogen werden koénnen®’. Ist ein auslandisches Gruppenmitglied an
einer inlandischen Tochterkorperschaft beteiligt, ist sie nur mit unbeschrankt
steuerpflichtigen Korperschaften finanziell verbunden: nach oben mit ihrer
inlandische Mutterkdrperschaft, nach unten mit ihrer inlandische Tochterkérperschaft.
Die ausschlie3liche finanzielle Verbindung mit unbeschréankt steuerpflichtigen
Korperschaften ist in diesem Fall gegeben, sodass die Einschrdnkung des 8§ 9 Abs 2
TS 2 KStG nicht zur Anwendung kommt. Da die auslandische Koérperschaft jedoch
nicht beteiligte Korperschaft sein darf, darf trotz der ausschlieZlichen finanziellen
Verbindung mit unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaften die inl&andische
Tochterkdrperschaft nicht in die Gruppe einbezogen werden. Halt die auslandische
Korperschaft an ihrer inlandischen Tochterkdrperschaft hochstens 50% der Anteile,
so ist sie mit ihr nicht finanziell verbunden und daher keine beteiligte Kérperschaft. In
diesem Fall kommt eine Einbeziehung der inlandischen Tochterkorperschaft in die
Unternehmensgruppe Uber mehrere mittelbare finanzielle Verbindungen oder tber
eine mittelbare finanzielle Verbindung in Kombination mit einer unmittelbaren

Beteiligung in Frage®?.

% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Konzept und Grundlagen, RdW 2004, 246ff; Kofler, Kofler, § 9 Abs 4
KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 70.
82 Siehe hiezu Kapitel 5, Punkt 5.3.5.2..



5. 8 9 Abs 4 und 5 KStG - Finanzielle Verbindung

Entsprechend § 9 Abs 1 KStG konnen finanziell verbundene Koérperschaften eine
Unternehmensgruppe bilden. 8 9 Abs 4 und 5 KStG regelt die Frage, wann die in 8§ 9
Abs 2 und 3 KStG als potentielle Gruppentrager oder Gruppenmitglieder in Frage

kommenden Korperschaften als finanziell verbunden anzusehen sind.

Im Unterschied zur friheren Organschaft, welche eine wirtschatftliche,
organisatorische und finanzielle Eingliederung® der Untergesellschaft in die
Obergesellschaft verlangt hat, besteht die einzige materielle Voraussetzung fur die
Bildung einer Unternehmensgruppe in der in 8 9 Abs 4 KStG geregelten finanziellen
Verbindung zwischen gruppentrager- und gruppenmitgliedsfahigen Kdrperschaften.
Die finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 KStG erfordert eine Beteiligungshohe der
Obergesellschaft (beteiligten Korperschaft) von mehr als 50% am Grund-, Stamm-
oder Genossenschaftskapital und an den Stimmrechten der Untergesellschaft
(Beteiligungskoérperschaft).  Entgegen  den  strengen  Anforderungen  im
Organschaftsregime, welche eine mittelbare finanzielle Beherrschung nicht erlaubt
haben, lasst 8 9 Abs 4 KStG nicht nur eine unmittelbare Beteiligung an der
Beteiligungskorperschaft zu, sondern auch mittelbare Beteiligungen Uber eine oder
mehrere Personengesellschaften, Uber Gruppenmitglieder oder Uber eine
Beteiligungsgemeinschaft. Die finanzielle Verbindung tber eine

Beteiligungsgemeinschaft wird in Kapitel 8 getrennt behandelt.

5.1. Beteiligung am Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital
5.1.1. Der Begriff ,,Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital“

8 9 Abs 4 KStG verlangt eine bestimmte Beteiligungshohe am Kapital und an den
Stimmrechten und nimmt hierbei ausdricklich auf das gesellschaftsrechtlich

auszulegende Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital Bezug (88 6 und 17
AktG, § 4 GmbHG und § 5 GenG)®. Es muss daher eine Gesellschafterstellung, dh

% Die finanzielle Eingliederung musste hierbei mindestens eine Beteiligungshohe von 75% aufweisen, konnte
jedoch durch eine besonders starke Ausprédgung der anderen Merkmale zum Teil kompensiert werden. Siehe
hiezu: VwWGH 23.05.1978, GZ 1620/75.

% Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K145.



eine Beteiligung sowohl an der Substanz als auch an den Stimmrechten vorliegen,
wobei jedoch eine Divergenz der Stimmrechte und der Kapitalbeteiligung nicht
schadet: so sind stimmrechtslose Vorzugsaktien vom  Begriff des
gesellschaftsrechtlichen Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals umfasst und

sind fur die Substanzbeteiligung zu beachten®.

Da auf das gesellschaftsrechtliche Kapital abgestellt wird, kann steuerrechtliches
Surrogatskapital, wie Partizipations-, Erganzungs- und Substanzgenusskapital bzw in
bestimmten Fallen als verdecktes Grund- oder Stammkapital zu qualifizierende
Wandel- und Gewinnschuldverschreibungen, obligationenédhnliche Genussrechte,
stille Einlagen, Kredite oder Darlehen die finanzielle Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG
nicht herstellen. Gleichzeitig sind aufgrund der ausdrticklichen Bezugnahme auf das
Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital von der Kapitalbeteiligung
abweichende Gewinnanspruche bzw. -vereinbarungen fur die Frage der finanziellen

Verbindung nicht beachtlich®®.

5.1.2. Eigene Anteile

Fraglich ist, wie eigene Anteile im Sinne von § 65 AktG bzw. § 81 GmbHG zu
behandeln sind. Derartige Anteile vermitteln kein Stimmtrecht®’, sodass sie bei der
Berechnung der erforderlichen Stimmrechtsmehrheit auf jeden Fall aul3er Betracht
bleiben missen. Ob eigene Anteile bei der Berechnung der Kapitalbeteiligung zu
neutralisieren sind, was zur Erhohung der prozentuellen Beteiligung jedes

Gesellschafters fuhrt, oder unberiicksichtigt zu bleiben haben, ist unklar.

8 9 Abs 4 KStG verlangt eine Beteiligung am Nennkapital, dh an einer festen Grol3e,
die durch den Erwerb von eigenen Anteilen nicht verandert wird.®® Dies macht mA
auch insofern Sinn, als bei Betrachtung der nominellen Beteiligungsgré3e eine
vorhandene finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 KStG nicht verloren gehen kann:

Halt Gesellschaft A an Gesellschaft B 49% der Anteile, Gesellschaft B jedoch eigene

% Stefaner/Weninger, Eigene Anteile und stimmrechtslose Vorzugsaktien, SWK 2004, 881 (881).

% Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 9f.

¢7 Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz®, § 39, Rz 11 und § 81, Rz 13.

% Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 11.



Anteile in Ho6he von 10%, so liegt bei vollstandiger vermdgensmaliiger
Neutralisierung der eigenen Anteile der Gesellschaft B eine ausreichende finanzielle
Verbindung der Gesellschaft A an Gesellschaft B in Hohe von 54,4% vor. Ubertragt
Gesellschaft B jedoch ihre eigenen Anteile an einen Erwerber, so findet keine
Neutralisierung mehr statt, sodass die finanzielle Verbindung zwischen Gesellschaft
A und B verloren geht. Geschieht dies innerhalb der Mindestdauer der
Unternehmensgruppe, so muss die Gruppenzugehotrigkeit von Gesellschaft B
rickabgewickelt werden. Das Bestehen der finanziellen Verbindung wird in diesem
Fall bei einer absolut gleichbleibenden Kapitalbeteiligung durch den Erwerb oder die
VerauBerung eigener Anteile beeinflusst®. Diese Problematik kann sich bei
nomineller Betrachtung der Beteiligungshohe nicht stellen.

Insgesamt wird man meiner Ansicht nach in Ubereinstimmung mit Karollus/Kofler
dennoch davon ausgehen missen, dass aufgrund der der Gruppenbesteuerung
innewohnenden  wirtschaftlichen Betrachtungsweise, gemafll welcher die
Beteiligungshohe zwar nicht explizit, aber indirekt auf die wirtschaftliche
Beherrschung abstellt, eigene Anteile der Beteiligungskoérperschaft nicht nur bei
Berechnung der Stimmrechtsmehrheit, sondern auch bei der Berechnung der
Substanzbeteiligung auszublenden sind”°.

5.1.3. Zuordnung der Anteile

8 9 Abs 4 KStG stellt bei der Beteiigung an Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapital und an den Stimmrechten auf den ,Besitz“ und nicht auf das
Eigentum ab. Fur die erforderliche Beteiligungshohe und die finanzielle Verbindung
ist daher nicht das zivilrechtliche, sondern — in Einklang mit den allgemeinen
bilanzrechtlichen Zurechnungsgrundséatzen — das wirtschaftliche Eigentum iSd § 24
BAO relevant’’. Fiir das Vorliegen des Anteilsbesitzes iSd § 9 Abs 4 KStG geniigt

% Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 11.

"0 Karollus/Kofler, Eigene Anteile im Rahmen der finanziellen Verbindung nach § 9 Abs 4 KStG, taxlex 2005,
179 (181).

™ Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K147.



daher das wirtschaftliche Eigentum, das bspw auch durch Abtretungsvertrage in

Verbindung mit Stimmbindungsvertragen begriindet werden kann.

Gemald der Rechtsprechung des VWGH zur Zurechnung von Wirtschaftsgitern
gemal 8 24 Abs 1 lit d BAO fallen wirtschaftliches und zivilrechtliches Eigentum in
der Regel zusammen. Wenn jedoch ein anderer als der zivilrechtliche Eigentimer
sowohl die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind,
wie insbesondere Gebrauch, Verbrauch, Veranderung, Belastung und VeraufRerung
ausuben kann, als auch den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, dh den
Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache, geltend machen kann, so ist er
wirtschaftlicher Eigentimer™ und ist daher das Wirtschaftsgut dieser Person
zuzurechnen. Diese Zurechnungsgrundsatze betreffen auch Anteile an
Kapitalgesellschaften’, sodass das wirtschaftliche Eigentum an
Gesellschaftsanteilen einer Person dann zuzurechnen ist, wenn ihr die aus den
Anteilen erflieBenden wesentlichen Rechte wie insbesondere Gewinnbezugs- und
Stimmrechte”, aber auch ein der VerduRerung und Verpfandung des

Geschaftsanteiles vergleichbares Verfiigungsrecht’® zusteht’’.

Fallen zivilrechtliches und wirtschaftliches Eigentum auseinander, ist der
Anteilsbesitz und die finanzielle Verbindung somit jener Person zuzurechnen, der die
angefuhrten, aus den Anteilen erflieRenden wesentliche Rechte zukommen und die

daher wirtschaftlicher Eigentiimer ist.

5.1.4. Treuhand und Fruchtgenuss

Aus der Unterscheidung zwischen wirtschaftlichem und zivilrechtlichem Eigentum

und aus der Malgeblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums fur die finanzielle

2 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 13.

® VWGH 28.11.2007, GZ 2007/14/0021.

" VWGH 03.04.1984, GZ 1983/14/0143.

™ Hofstatter/Planysky/Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Zweifelsfragen

zur finanziellen Verbindung, GeS 2005/1, 24.

"8 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 14.

"vgl auch VWGH 09.05.1989, GZ 1989/14/0033, gemaR welcher eine Person dann nicht das wirtschaftliche
Eigentum an Geschéftsanteilen hat, wenn sie ,,weder rechtsgeschaftlich (sei es durch Verpfandung, sei es durch
VeréuRerung) verfligen, noch die aus dem fremden Geschéftsanteil erflieRenden Gewinne beziehen, noch

das Stimmrecht fur sie ausiiben* kann.



Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG folgt, dass die notwendige finanzielle Verbindung
durch eine Treuhandschaft hergestellt werden kann. Bei der Treuhandschaft
Ubertragt der Treugeber das Vollrecht an einer Sache an den Treuhander, sodass
dieser zivilrechtlicher Eigentimer wird. Der Treuhé@nder kann daher tUber die Sache
wie ein Eigentumer verfligen, ist jedoch im Innenverhéltnis dem Treugeber
gegenuber verpflichtet, mit der Sache auf eine bestimmte Art und Weise zu verfahren
und ist daher auch fir treuwidriges Verhalten verantwortlich’. In einer
Treuhandschaft Ubertragt daher der Treugeber zwar das zivilrechtliche Eigentum an
der Sache an den Treuhander, wirtschaftlich scheidet die Sache jedoch nicht aus
dem Vermdogen des Treugebers aus. Werden daher Anteile treuhanderisch fir die
beteiligte Korperschaft gehalten, so liegt nach hA ein Anteilsbesitz der beteiligten
Korperschaft iSd § 9 Abs 4 KStG vor’®. Die finanzielle Verbindung kann daher tber

eine Treuhanschaft hergestellt werden®.

Aus der Maldgeblichkeit des wirtschaftlichen Eigentums folgt weiters, dass
Fruchtgenuss an Kapitalanteilen fur die Herstellung der finanziellen Verbindung nicht
ausreicht. Der Fruchtgenuss ist gemal3 8 509 ABGB ein dingliches Recht, das dem
FruchtnieBer die volle Nutzung einer fremden, nicht verbrauchbaren Sache unter
Schonung der Substanz einrdumt. Die Einraumung des Fruchtgenusses an
Kapitalanteilen ohne deren Ubereignung bewirkt zwar, dass die Einkiinfte aus der
Beteiligung dem Fruchtgenussberechtigten zustehen, die fir das wirtschaftliche
Eigentum wohl wesentlicheren Verfiigungsrechte und das mit den Anteilen
verbundene Stimmrecht verbleibt jedoch beim Fruchtgenussbesteller. Da der
FruchtnieBer daher kein wirtschaftliches Eigentum an den Anteilen erlangt, kann er
kein Anteilsbesitzer iSd 8§ 9 Abs 4 KStG sein.

Kofler vermeint, dass diese Uberlegungen lediglich auf den eigentlichen
Fruchtgenuss anzuwenden seien. Beim uneigentlichen Fruchtgenuss, bei welchem
die Anteile in das Eigentum des Fruchtniel3ers tbergingen, sei der Fruchtniel3er nicht

nur zivilrechtlicher, sondern auch wirtschaftlicher Eigentimer der Anteile. Dies reiche

"8 Bydlinsky in Koziol/Bydlinsky/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB? (2010), § 1002, Rz7.

" Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 17; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K148.

8 Zur Anerkennung der Treuhandschaft verlangt die Finanzverwaltung jedoch deren Offenlegung. Vgl hiezu
Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz
17 sowie kritisch Obermair/Stefaner, Die finanzielle VVerbindung als VVoraussetzung der Gruppenbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 51 (63f).



fiir die Anname eines Anteilsbesitzes iSd § 9 Abs 4 KStG aus®. Diese Uberlegungen
sind aus meiner Sicht zwar nicht unrichtig, jedoch uberflussig und flihren eher zur
Komplizierung der gegenstandlichen Frage als zu deren Erhellung: Der Unterschied
zwischen eigentlichem und uneigentlichem Fruchtgenuss ergibt sich daraus, dass
der eigentliche Fruchtgenuss iSd 8 509 ABGB per definitionem nur an
unverbrauchbaren Sachen begrindet werden kann, denn nur diese kdnnen unter
Wahrung der Substanz gebraucht werden. An verbrauchbaren Sachen kann kein
eigentlicher, sondern lediglich ein uneigentlicher Fruchtgenuss begriindet werden:
Der Berechtigte erwirbt dabei das Eigentum an der Sache und kann sie verbrauchen
oder anderweitig dariiber verfligen, ist jedoch dazu verpflichtet, zum Ende der
FruchtnieBung gleichartige Sachen gleicher Menge oder zumindest ihren Wert an
den Besteller des Fruchtgenusses zuriickerstatten®”. Bei Beendigung des
Fruchtgenusses ist nur jener Wert zurtickzustellen, den die Sache zum Zeitpunkt der
Bestellung des Fruchtgenusses hatte. In der Zwischenzeit bezogene Friichte bzw
Dividenden oder deren Wert werden bei Beendigung des Fruchtgenusses nicht

erstattet®®,

Kapitalanteile sind nicht verbrauchbare Sachen. Werden Kapitalanteile im Sinne
eines uneigentlichen Fruchtgenusses lUbertragen, handelt es sich eindeutig um eine
Ubertragung sowohl des zivilrechtlichen als auch des wirtschaftlichen Eigentums mit
allen daraus erflieRenden Rechten an den uneigentlichen FruchtnieRer. Diese
Rechte werden daher gerade nicht wie beim eigentlichen Fruchtgenuss zwischen
Fruchtgenussbesteller und Fruchtniel3er aufgespaltet. Die Frage, wem das
wirtschaftliche Eigentum zusteht, stellt sich daher mangels Divergenz von
zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum gar nicht. Ist der Erwerber der Anteile
im Sinne eines uneigentlichen Fruchtgenusses verpflichtet, nach einer gewissen Zeit
die Anteile zurtckzutbertragen oder deren Wert zu ersetzen, handelt es sich um eine
schlichte Ruckgabeverpflichtung, die jedoch den Inhalt des Ubertragenen

zivilrechtlichen und wirtschaftlichen Vollrechts nicht berthrt. Weitere Ausfliihrungen

8 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 18.

8 Koch in Koziol/Bydlinsky/Bollenberger (Hrsg), §509 (Rz 2) und § 510 (Rz 1), Kurzkommentar zum ABGB?®
(2010).

8 Hierin liegt der Unterschied zum Darlehen: nicht die Zuwendung bzw Kreditierung des Kapitals ist
beabsichtigt, sondern die Zuwendung des Kapitalertrages. Siehe hiezu: Kiendl-Wendner, § 510, in Schwimann
(Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB I1° (2004), Rz 1.



zu diesem, in der Anwendung an sich fur verbrauchbare Sachen gedachtes

Rechtsinstitut sind daher entbehrlich.

5.2. Stimmrechtsmehrheit

Beziglich der von 8 9 Abs 4 KStG geforderten Stimmrechtsmehrheit stellen sich die
Fragen, inwieweit bestimmte gesetzlich oder im Gesellschaftsvertrag bzw in der
Satzung vorgesehene besondere Mehrheitserfordernisse, Stimmrechtsbindungen
und -beschrankungen die  Stimmrechtsmehrheit beeinflussen, wie die
Stimmrechtsmehrheit des wirtschaftlichen Eigentimers bei einer Treuhandschaft
vermittelt werden kann und wie bei Abweichungen zwischen Substanzbeteiligung
und Stimmrechtsbeteiligung vorzugehen ist. Die Stimmrechtsmehrheit bei mittelbaren

Beteiligungen wird weiter unten unter Punkt ... erortert.
5.2.1. Quantitatives Verstandnis

Sowohl gemaR der Finanzverwaltung® als auch gemaR der herrschenden Ansicht®
ist die Stimmrechtsmehrheit in § 9 Abs 4 KStG (,mehr als 50%"“) quantitativ zu
verstehen. Dies ergibt sich nicht nur aus dem ausdricklichen Gesetzeswortlaut,
sondern auch aus Sinn und Zweck des Gesetzes. Wirde man namlich der
geforderten Stimmrechtsmehrheit ein qualitatives Verstandnis unterstellen, gemaf
welchem die untergeordnete Kérperschaft abhéngig sein muss®, miissten alle
Beteiligungsverhéltnisse innerhalb einer Gruppe daraufhin Uberprift werden, ob
dieses Abhangigkeitsverhaltnis aufgrund der im Gesellschaftsvertrag bzw in der
Satzung vorgesehenen Stimmverteilungsregeln besteht oder nicht®”. Eine solche
Betrachtungsweise wére mit erheblicher Rechtsunsicherheit verbunden®. Der Zweck
der Stimmrechtsmehrheit in 8 9 Abs 4 KStG ist nicht, die Durchsetzbarkeit von
Beschlissen durch den Mehrheitsbeteiligten in jedem Falle zu garantieren, sondern

die Durchsetzung von Beschliissen durch den Minderbeteiligten zu verhindern®,

5 KStR 2001, Rz 383a.

8 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 20 sowie Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K149.

8 S0 Koppensteiner, Zum Begriff der , finanziellen Verbindung* nach § 9 Abs 4 KStG, taxlex 2005, 442ff .

& Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K149.

8 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K149.

8 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K149.



Unterschieden werden muss zwischen Stimmrechtsbeschrankungen und
Kopfstimmrechten einerseits und qualifizierten Mehrheitserfordernissen und
Stimmrechtsbindungen andererseits. Wahrend letztere bestimmte
Beschlussgegenstdnde der Beschlussfassung durch eine einfache Mehrheit
entziehen oder die Richtung der Stimmausibung begrenzen, jedoch keine
Auswirkungen auf die quantitative Stimmrechtsmehrheit von uber 50% haben,
reduzieren erstere die Stimmrechte als solche®. Ist bspw im Gesellschaftsvertrag
bestimmt, dass unabhangig von der H6he der Substanzbeteiligung jedem
Gesellschafter maximal 30% der Stimmrechte zusteht, kann ein Gesellschafter selbst
dann, wenn er die erforderliche Substanzbeteiligung von mehr als 50% aufweist, die
erforderliche Stimmrechtsmehrheit nicht erlangen, sodass keine finanzielle
Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG zustande kommen kann®?.

Derartige Unterschiede zwischen Substanzbeteiligung und Stimmrechtsmehrheit
kénnen auch durch stimmrechtslose Vorzugsaktien entstehen, welche zwar bei der
Substanzbeteiligung berucksichtigt werden muissen, jedoch keine Stimmrechte
verleihen. Die Herstellung der finanziellen Verbindung allein durch stimmrechtslose

Vorzugsaktien ist daher nicht méglich®.
5.2.2. Treuhandschaft

Aufgrund der Zurechnung der Kapitalbeteiligung zum wirtschaftlichen Eigentimer ist
die Herstellung der finanziellen Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG durch einen
Treuhander maoglich. Der Treuhander erhalt das zivilrechtliche Eigentumsrecht an
den Kapitalanteilen tbertragen, ist jedoch in der Disposition Uber die Kapitalanteile
aufgrund der zwischen ihm und dem Treugeber im Innenverhaltnis bestehenden
obligatorischen Zweckbindung beschrankt und dem Treugeber fur treuwidriges
Verhalten verantwortlich®®. Das Stimmrecht kommt gemaR § 114 Abs 1 AktG und §
39 GmbHG gesellschaftsrechtlich dem zivilrechtlichen Eigentimer der Anteile, daher
dem Treuhander und nicht dem Treugeber zu. Damit daher der Treugeber trotzdem

wie ein zivilrechtlicher Eigentimer Uber die Anteile verfiigen kann und daher auch

% \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K149.

°! Einzige Ausnahme: er vereinigt alle Gechaftsanteile in seiner Person.
%2 Siehe Kapitel 5., Punkt 5.1.1..

% Siehe Kapitel 5., Punkt 5.1.4..



das Stimmrecht ausiiben kann, ist es notwendig, dass entweder der Treugeber sich
das Stimmrecht vorbehélt, dieses auf ihn zurtckibertragen wird oder zumindest
durch eine vertragliche Regelung im Innenverhdltnis sichergestellt ist, dass der
Treugeber (iber die Stimmrechtsausiibung bestimmen kann®®. Eine derartige
Regelung ist eine Voraussetzung dafiir, dass das wirtschaftliche Eigentum bzw die
von 8§ 9 Abs 4 KStG geforderte Stimmrechtsmehrheit beim Treugeber verbleibt und
eine finanzielle Verbindung tber eine Treuhandschaft tberhaupt mdglich ist.

5.2.3. Abweichungen zwischen Substanzbeteiligung und Stimmrechts-

beteiligung

Zu einer Abweichung zwischen der Mehrheitsbeteiligung am Nominalkapital und an
den Stimmrechten kann es bspw bei Stimmrechtsbeschrankungen oder bei
stimmrechtslosen Vorzugsaktien, welche gesellschaftrechtliches Grundkapital
darstellen, jedoch kein Stimmrecht gewahren, kommen. Ist trotz dieser Abweichung
sowohl die notwendige Substanzbeteiligung als auch die Stimmrechtsmehrheit
vorhanden, sodass eine finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG besteht, ist idR
eine derartige Abweichung in weiterer Folge — insb fur die Rechtfolgen der
Gruppenbesteuerung — irrelevant. Dies deswegen, weil bei der steuerlichen
Ergebniszurechnung gemalR 8 9 Abs 6 Z 2 KStG unabhangig vom genauen
Beteiligungsausmald das gesamte Einkommen der Ubergeordneten beteiligten

Korperschaft zugerechnet wird.

Bei der Zurechnung des Einkommens eines Gruppenmitglieds an die an ihm
beteiligten Mitbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft und bei der Zurechnung von
Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder stellen 8§ 9 Abs 6 Z 3 und Z 6 KStG
jedoch auf die exakte Beteiligungshohe ab. Ebenso ist gemafl 8§ 9 Abs 7 TS 1 KStG
bei der Firmenwertabschreibung der dem Beteiligungsausmald entsprechende
Unterschiedsbetrag ausschlaggebend. Besteht in diesen Féllen, in denen auf die
genaue  Beteiligungshohe  abzustellen ist, eine Divergenz  zwischen

Substanzbeteiligung und Stimmrechtsbeteiligung, ist — da bilanzrechtlich an die

% Vgl Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 22.



Vermoégenssubstanz anzuknipfen ist und sich auch die Haftung nach dem

geleisteten Kapital richtet — auf das Nennkapital abzustellen®.

5.3. Mdglichkeiten des Herstellens der finanziellen Verbindung

5.3.1. Gesetzlich vorgesehene Mdglichkeiten und weite Auslegung des

Gesetzes

8§ 9 Abs 4 KStG zahlt mehrere Mdoglichkeiten zur Herstellung der finanziellen
Verbindung auf. Die finanzielle Verbindung in Hohe von mehr als 50% des Grund-,
Stamm-, oder Genossenschaftskapitals und der Stimmrecht kann demgemaf

hergestellt werden durch

= eine unmittelbare Beteiligung an der Zielkdrperschaft (TS 1),

» eine mittelbare Beteiligung tber eine Personengesellschaft (TS 2),

= eine mittelbare Beteiligung Uber eine Personengesellschaft zusammen mit
einer unmittelbaren Beteiligung (TS 2),

= eine mittelbare Beteiligung Uber Gruppenmitglieder, die fur sich nicht
ausreichend unmittelbar an der Zielkérperschaft beteiligt sind (TS 3),

= eine Kombination der soeben genannten mittelbaren Beteiligungen mit einer
unmittelbaren Beteiligung, dh eine mittelbare Beteiligung Uber ein oder
mehrere Gruppenmitglied(er), die fur sich nicht ausreichend unmittelbar an der
Zielkorperschaft beteiligt sind, zusammen mit einer unmittelbaren Beteiligung
(TS 3),

= eine unmittelbare Beteiligung einer Beteiligungsgemeinschaft (TS 4),

= eine mittelbare Beteiligung einer Beteiligungsgemeinschaft Uber eine

Personengesellschaft (TS 4).

Sowohl die Finanzverwaltung®® als auch die herrschende Meinung®’ gehen aufgrund
der liberalen Zielsetzung des Gesetzes und der aus den Gesetzesmaterialien

ableitbaren Intention des Gesetzgebers, gemal welcher § 9 Abs 4 KStG ,auch die

% Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K153 sowie KStR 2001, Rz 383a.

% KStR 2001, Rz 385.

7 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K157; Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle
Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 36.



kombinierte Nutzung mehrerer Teilstriche einschlie3t [und] daher die Verbindung
auch durch eine Kombination von unmittelbarer Beteiligung zusammen mit einer
mittelbaren Beteiligung tUber eine (mehrere) Personengesellschaft(en) oder/und einer
mittelbaren Beteiligung Uber eine (mehrere) Mitgliedskorperschaft(en) hergestellt
werden“ kann®, davon aus, dass die in § 9 Abs 4 KStG angefiihrten Méglichkeiten
miteinander kombiniert werden konnen und auch die einzelnen Teilstriche weit
auszulegen sind. So seien mittelbare  Beteiligungen  Uber  mehrere
Personengesellschaften entgegen dem Wortlaut des Gesetzes (gemafd welchem
eine mittelbare Beteiligung nur Uber eine Personengesellschaft mdglich ist) ebenfalls
zulassig. Folgt man dieser Interpretation, ergeben sich auf3er den aufgezéahlten
Moglichkeiten zur Herstellung der finanziellen Verbindung noch die folgenden

weiteren Mdglichkeiten:

= Mittelbare Beteiligung Gber mehrere Personengesellschaften,

= mittelbare Beteiligung Uber mehrere Personengesellschaften zusammen mit
einer unmittelbaren Beteiligung,

= mittelbare Beteiligung Uber eine oder mehrere Personengesellschaft(en) und
Uber ein oder mehrere Gruppenmitglied(er),

= mittelbare Beteiligung Uber eine oder mehrere Personengesellschaft(en) und
Uber ein oder mehrere Gruppenmitglied(er) zusammen mit einer unmittelbaren
Beteiligung,

= mittelbare Beteiligung Uber eine oder mehrere Personengesellschaft(en)
zusammen mit einer Beteiligungsgemeinschatft,

= mittelbare Beteiligung tUber eine oder mehrere Personengesellschaft(en) und
Uber ein oder mehrere Gruppenmitglied(er) zusammen mit einer

Beteiligungsgemeinschaft®®.

Insgesamt ergibt sich eine horizontale Variationsbreite der moglichen

Beteiligungsformen wie in der folgenden Tabelle dargestellt:

% ErlRV 686 BIgNR XXII. GP zum AbgAG 2004,
% 7u den verschiedenen Kombinationen siehe auch KStR 2001, Rz 385.



Tabelle 1:

_ Mittelbar Uber Mittelbar tUber .
Unmittelbare Beteiligungs-
. Personen- Gruppen- _
Beteiligung o gemeinschaft
geselichaften mitglieder
(TS 1) (TS 4)
(TS 2) (TS 3)
Unmittelbare
Beteiligung Ja Ja Ja
(TS 1)
Mittelbar tUber
Personen-
Ja Ja Ja Ja
geselichaften
(TS 2)
Mittelbar tUber
Gruppenmitglied Ja Ja Ja Ja
er (TS 3)
Beteiligungs-
gemeinschaft Ja Ja Ja Ja
(TS 4)

100

Vertikale Kombinationen, dh die hintereinandergeschaltete Kombination der in § 9
Abs 4 KStG genannten Mdglichkeiten sind grundséatzlich ebenfalls in allen Varianten
moglich'®. Zwei potentielle Einschrankungen ergeben sich jedoch aus § 9 Abs 4 TS
3 KStG. Zum einen sind gemafl 8 9 Abs 4 TS 3 KStG mittelbare Beteiligungen tber
Gruppenmitglieder nur dann mdglich, wenn die Gruppenmitglieder ,flr sich nicht im
Sinne des ersten Teilstriches an der Beteiligungskdrperschaft beteiligt sind“. Eine
mittelbare Beteiligung an der Zielkérperschaft tber Gruppenmitglieder ist daher nur
dann moglich, wenn die Gruppenmitglieder an der Zielkérperschaft nicht selbst zu
mehr als 50% beteiligt sind. Sind sie zu mehr als 50% an der Zielkdrperschaft
beteiligt, besteht zwischen den Gruppenmitgliedern und der Zielkdrperschaft schon

ein Gruppenverhaltnis, das bei der Ergebniszurechnung nicht ,ubersprungen®

199 v/gl auch die Tabelle in Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 43.

101 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 44.




werden darf*’?, Ein Gruppenmitglied darf daher dann dem Gruppentrager bzw dem
Ubergeordneten Gruppenmitglied keine finanzielle Verbindung vermitteln, wenn es
selbst mit dem untergeordneten Gruppenmitglied finanziell verbunden ist. Eine
Fiktion, gemal welchem trotz Mehrheitsbeteiligung des Gruppenmitgliedes das
Gruppenmitglied die finanzielle  Verbindung nur dem (Ubergeordneten
Gruppenmitglied bzw dem Gruppentrager vermittelt, ist nicht moglich. Diese
Bestimmung kann auch dadurch nicht umgegangen werden, dass die dem
Gruppentrdger oder dem U(Ubergeordneten Gruppenmitglied untergeordnete
Beteiligungskorperschaft, welche an der Zielkérperschaft beteiligt ist, nicht in die
Gruppe aufgenommen wird und daher nicht als iSd 8 9 Abs 4 TS 1 KStG unmittelbar
beteiligtes Gruppenmitglied anzusehen ist. Eine finanzielle Verbindung tber nicht

gruppenzugehorige Korperschaften ist namlich nicht moglich®®®.

Zum anderen lasst 8 9 Abs 4 TS 3 KStG eine mittelbare Beteiligung nur Uber ,eine
oder mehrere unmittelbar gehaltene Beteiligung(en) an Gruppenmitgliedern® zu.
Demgemall muss jene Beteiligung am Gruppenmitglied, Uber die sodann die
mittelbare Beteiligung an der Zielgesellschaft hergestellt wird, unmittelbar gehalten
werden und kann diese Beteiligung am Gruppenmitglied nicht mittelbar Uber eine
Personengesellschaft gehalten werden. Hier stellt sich die Frage, ob eine enge, am
Gesetzeswortlaut haftende Auslegung geboten ist oder ob im Sinne einer
ausdehnenden Auslegung geboten ist, die ausreichende finanzielle Verbindung
zwischen der beteiligten Koérperschaft und der Zielkdrperschaft mittelbar, ohne

unmittelbare Beteiligung am Gruppenmitglied zuzulassen.

Kofler halt am Wortlaut des Gesetzes fest und verneint daher die ausdehnende

Auslegung'®

. Wiesner/Kirchmayr/Mayr sind anderer Ansicht und gehen davon aus,
dass der Gesetzgeber bei der Formulierung des Gesetzeswortlautes lediglich
gewisse ,Prototypen® vor Augen hatte und sich aus dem Gesetzeswortlaut nicht
schlie3en lasst, dass gewisse Kombinationen mit mittelbaren Beteiligungen nicht

moglich sein sollen®.

192 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 45.

193 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K155.

104 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 44.
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Meiner Ansicht nach ist diese Problematik in Zusammenhang mit der erwahnten,
grundsatzlich weiten Auslegung der in 8 9 Abs 4 KStG angefuhrten Mdglichkeiten zur
Herstellung der finanziellen Verbindung zu sehen. Es kann zwar nicht Gbergangen
werden, dass in Bezug auf 8 9 Abs 4 TS 3 KStG die Absichten des historischen
Gesetzgebers nicht eruierbar sind, da hier — anders als bei der Herstellung der
finanziellen  Verbindung tUber  nicht nur eine, sondern mehrere
Personengesellschaften und bei der Kombination der in 8 9 Abs 4 KStG angefiihrten
Maglichkeiten — keine Ausfihrungen in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zu
finden sind. Eine teleologische Ausdehnung des Gesetzes lasst sich daher bei § 9
Abs 4 TS 3 nicht durch die Gesetzesmaterialien und den Willen des historischen
Gesetzgebers untermauern. Obgleich dies fur die Ansicht Koflers spricht, ist es
meines Ermessens inkonsequent, einerseits dem Gesetzgeber bei der finanziellen
Verbindung generell eine liberale, breite Zielsetzung zu unterstellen und aufgrund
dieser Zielsetzung die Bestimmung des zweiten Teilstrichs (8 9 Abs 4 TS 2 KStG)
Uber den Gesetzeswortlaut hinausgehend weit auszulegen, andererseits aber im
dritten Teilstrich (in 8 9 Abs 4 TS 3 KStG) eine enge Wortauslegung zu bevorzugen
und Uber den Gesetzeswortlaut hinausgehende Mdoglichkeiten zur Herstellung der
finanziellen Verbindung strikt abzulehnen. Dies auch deswegen, weil — wie auch
Kofler zugibt — dieses enge Gesetzesverstandnis zu einer sachlich nicht
gerechtfertigten Differenzierung identer bzw ahnlicher Sachverhalte fihrt und daher
auch verfassungsrechtlich problematisch ist. Eine teleologisch ausdehnende
Gesetzesauslegung ist daher mA nicht nur aufgrund des Gesetzeszwecks, sondern
auch aufgrund des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes geboten. Vgl hiezu die

folgende Grafik:
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In diesem Beispiel ist Gesellschaft A durchgerechnet Uber zwei mittelbare
Beteiligungen (Personengesellschaften und Gesellschaften) jeweils zu 30,6% an den
Gesellschaften D und E beteiligt. Zudem ist sie (A) an beiden Gesellschaften (D und
E) unmittelbar zu 30% beteiligt, sodass sie insgesamt an beiden Gesellschaften zu
60,6%, also zu mehr als 50% beteiligt ist und daher anhand der Beteiligungsquoten
grundsatzlich mit beiden Gesellschaften finanziell verbunden iSd § 9 Abs 4 KStG
sein konnte. Da aber Gesellschaft A an Gesellschaft C nicht unmittelbar beteiligt ist,
kommt nach enger Auslegung von 8 9 Abs 4 TS 3 KStG eine finanzielle Verbindung



zwischen Gesellschaft A und D nicht zustande'®®. Obwohl zwischen Gesellschaft A
und D einerseits und Gesellschaft A und E andererseits idente
Beteiligungsverhaltnisse bestehen und diese Beteiligungsverhéltnisse auch durch
idente Rechtsformen vermittelt werden, kommt man nach dem Wortlaut des
Gesetzes zum Ergebnis, dass zwischen Gesellschaft A und D keine, zwischen
Gesellschaft A und E jedoch sehr wohl eine finanzielle Verbindung besteht. MA ist
keine sachliche Rechtfertigung fir die unterschiedliche Behandlung der zwel
Szenarien ersichtlich, sodass das Gesetz — wie in § 9 Abs 4 TS 2 KStG — auch in
diesem Fall breit ausgelegt und in beiden Szenarien die finanzielle Verbindung

anerkannt werden muss.
5.3.2. Unmittelbare Beteiligung

Bei der unmittelbaren Beteiligung ist der Gruppentrager oder das Gruppenmitglied
als beteiligte Korperschaft unmittelbar zu mehr als 50% am Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapital und an den Stimmrechten beteiligt, sodass die finanzielle
Verbindung unmittelbar zwischen der beteiligten Koérperschaft und der
Beteiligungskorperschaft besteht (8 9 Abs 4 TS 1 KStG).

5.3.3. Mittelbare Beteiligung Uber Personengesellschaft(en)

Eine mittelbare Beteiligung Uber eine oder mehrere Personengesellschaft(en) ist
gemal § 9 Abs 4 TS 2 KStG sowohl zusammen mit einer unmittelbaren, als auch

ohne unmittelbare Beteiligung méglich.
5.3.3.1. Vermogensbeteiligung an der Personengesellschaft

Sowohl gemaR der Finanzverwaltung®® als auch gemaR der herrschenden

Meinung'®

ist bei Bestimmung der Beteiligungshéhe an der Personengesellschaft
auf die Vermogensbeteiligungshohe laut Gesellschaftsvertrag, dh auf die fixen

Kapitalkonten abzustellen, weil idR im Gesellschaftsvertrag bestimmt ist, dass sich

196 \/gl &hnliche Beispiele bei Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 44 und Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K180f.

"7 KStR 2001, Rz 387.

198 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K158; Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle
Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 47.



das Beteiligungsverhéltnis der Gesellschafter am fixen Kapitalkonto als

unveranderliche Mal3grol3e orientiert.

5.3.3.2. Mittelbare Beteiligung an der Zielkdrperschaft und Beteiligung an der

Personengesellschaft

Bei der mittelbaren Beteiligung Uber eine Personengesellschaft ist zwischen der
mittelbaren Beteiligung an der Zielkdrperschaft und der Beteiligung an der
Personengesellschaft zu unterscheiden. Fir die Herstellung der finanziellen
Verbindung ist nicht nur eine durchgerechnete mittelbare Beteiligung von mehr als
50% an der Zielkorperschaft notwendig, sondern auch eine tber 50%-ige Beteiligung
an der Personengesellschaft selbst. Dies deswegen, weil 8§ 9 Abs 4 KStG nicht nur
eine ausreichende Beteiligung an den Kapitalanteilen, sondern auch an den
Stimmrechten verlangt. Die ausreichende Stimmrechtsmehrheit an der
Zielkorperschaft kann bei mittelbarer Beteiligung Uber eine Personengesellschaft nur
dann garantiert werden, wenn an der Personengesellschaft eine stimmrechtsmafige

Beherrschung von (ber 50% vorliegt'®.

Dies mag im Falle der mittelbaren
Beteiligung Uber eine einzige Personengesellschaft ohne zusatzliche unmittelbare
Beteiligung an der Zielkdrperschaft unproblematisch sein, weil sich hier eine
ausreichende, mittelbare Beteiligung von Uber 50% an der Zielkdrperschaft auch
rechnerisch nur dann ergeben kann, wenn sowohl zwischen der beteiligten
Korperschaft und der Personengesellschaft, als auch zwischen der
Personengesellschaft und der Zielkérperschaft jeweils eine 50% bersteigende
Beteiligung vorliegt. Bei zusatzlicher unmittelbarer Beteiligung an der
Zielkorperschaft oder bei mittelbarer Beteiligung tber mehrere
Personengesellschaften kann sich rechnerisch aber auch dann eine Uber 50%-ige
mittelbare Beteiligung ergeben, wenn die beteiligte Korperschaft an der

Personengesellschaft zu weniger als 50% beteiligt ist.

19 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 24 und 47f.
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Grafik 3 stellt drei verschiedene Szenarien dar:

Gesellschaft A ist an Gesellschaft B lUiber eine Personengesellschaft (1) mittelbar zu
76,5% beteiligt. In dieser Situation — bei mittelbarer Beteiligung Uber eine

Personengesellschaft — kann rechnerisch keine ausreichende finanzielle Verbindung



zustande kommen, wenn eine der Beteiligungen (Gesellschaft A an
Personengesellschaft 1 bzw Personengesellschaft 1 an Gesellschaft B) zu weniger
als 51% Dbeteiligt ist. Gesellschaft A muss daher zu Uber 50% an
Personengesellschaft 1 beteiligt sein und damit gezwungenermalRen die

Stimmrechtsmehrheit haben.

Gesellschaft A ist an Gesellschaft C Uber eine Personengesellschaft (2) mittelbar zu
30% beteiligt und unmittelbar ebenfalls zu 30% beteiligt. Insgesamt ist Gesellschaft A
daher an Gesellschaft C zu 60% beteiligt. Dies stellt grundsatzlich eine ausreichende
(Kapital-)Beteiligungshéhe von uber 50% dar. Aufgrund der unmittelbaren
Beteiligung von Gesellschaft A an Gesellschaft C ist es daher in diesem Fall fir die
Erreichung der notwendigen (Kapital-)Beteiligungshohe von Uber 50% nicht
zwingend notwendig, dass Gesellschaft A an Personengesellschaft 2 zu tUber 50%
beteiligt ist. Da Gesellschaft A mit einer Beteiligung von weniger als 51% die
Personengesellschaft stimmrechtsmafRlig nicht beherrscht, kann dennoch keine
finanzielle Verbindung zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft C zustande
kommen. Gesellschaft A kann von den Mitgesellschaftern der Personengesellschaft
2 Uberstimmt werden, sodass auch ihre mittelbare Stimmrechtsmehrheit an
Gesellschaft C (trotz ihrer unmittelbar gehaltenen Anteile) nicht gesichert ist. Eine
finanzielle Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG ist daher nicht méglich.

Das Beteiligungsverhaltnis zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft D ist &hnlich,
wie jenes zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft C: Gesellschaft A st
durchgerechnet an Gesellschaft D zu 60% beteiligt. Eine finanzielle Verbindung iSd 8
9 Abs 4 KStG scheitert aber daran, dass Gesellschaft A Personengesellschaft 4
stimmrechtsmaRig nicht beherrscht, sodass sie auch an Gesellschaft D keine
Stimmrechtsmehrheit hat.

Im Ergebnis kommt daher nur zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft B eine
finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG zustande.



5.3.4. Mittelbare Beteiligung Gber Gruppenmitglied(er)

Eine mittelbare Beteiligung Uber ein einzelnes Gruppenmitglied ist nur in Kombination
mit einer unmittelbaren Beteiligung, eine mittelbare Beteiligung Uber mehrere
Gruppenmitglieder ist auch ohne unmittelbare Beteiligung moglich. Bei einer
mittelbaren Beteiligung Uber ein Gruppenmitglied in Kombination mit einer
unmittelbaren Beteiligung ist erforderlich, dass die vermittelnde Gesellschaft

ebenfalls Gruppenmitglied ist.

Es ergeben sich folgende Mdglichkeiten:

Grafik 4:
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Gesellschaften B und C sind an Gesellschaft E unmittelbar nicht ausreichend
beteiligt, Gesellschaft A ist jedoch mit Gesellschaft E Uber die Gesellschaften B und
C mittelbar zu 100% finanziell verbunden. Die Gruppenbildung zwischen Gesellschaft
A und Gesellschaft E kommt zustande, das Ergebnis von Gesellschaft E wird

Gesellschaft A direkt zugerechnet.



Gesellschaft A ist an Gesellschaft D Uber Gesellschaft B mittelbar zu 30% und
unmittelbar ebenfalls zu 30% beteiligt. Es liegt daher eine finanzielle Verbindung mit
einer Beteiligungshohe von 60% vor. Das Ergebnis von Gesellschaft D wird
Gesellschaft A direkt zugerechnet. Ware Gesellschaft B an Gesellschaft D zu mehr
als 50% beteiligt, kdme keine mittelbare Beteiligung zwischen Gesellschaft A und
Gesellschaft D zustande, da in diesem Fall Gesellschaft A unmittelbar mit
Gesellschaft B und Gesellschaft B unmittelbar mit Gesellschaft D finanziell
verbunden ware, sodass Gesellschaft B und Gesellschaft D ebenfalls eine Gruppe
bilden wirden und das Ergebnis von Gesellschaft D Gesellschaft B und sodann das

saldierte Ergebnis von Gesellschaft B Gesellschaft A zugerechnet werden wirde.

5.3.5. Mittelbare Beteiligung uUber Personengesellschaft(en) und Uber

Gruppenmitglied(er)

Sowohl die horizontale als auch die vertikale Kombination der angeflhrten
Maglichkeiten der mittelbaren Beteiligung Uber Personengesellschaft(en) und Uber
Gruppenmitglied(er) ist moglich, wiederum zusammen mit oder ohne unmittelbare

Beteiligung™*°.

19 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K176ff.
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Hier ist Gesellschaft A an Gesellschaft C mittelbar Uber Gesellschaft B und tber eine
Personengesellschaft zu insgesamt 61,5% beteiligt (mittelbare Beteiligung Uber die
Personengesellschaft in Hoéhe von 31,5% und mittelbare Beteiligung Uber
Gesellschaft B in Hohe von insgesamt 30%). Zusatzlich ist sie an Gesellschaft C
auch zu 5% unmittelbar beteiligt. Insgesamt liegt eine ausreichende finanzielle
Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG in Hohe von 66,5% vor.

An Gesellschaft D ist Gesellschaft A ebenfalls mittelbar Gber Gesellschaft B und die
Personengesellschaft beteiligt. Die mittelbare Beteiligung betragt hier 75,5%. Hier

liegt keine unmittelbare Beteiligung von Gesellschaft A an Gesellschaft D vor.

Hinsichtlich der vertikalen Kombination von mittelbaren Beteiligungen Gber
Personengesellschaft(en) und Gruppenmitglied(ern) und der gesetzlich
vorgesehenen unmittelbar gehaltenen Beteiligung am vermittelnden Gruppenmitglied
siehe Kapitel 5, Punkt 5.3.1., insb die Ausfiuihrungen zu Grafik 2.



5.3.6. Mittelbare Beteiligung Uber auslandische Gesellschaften

8 9 Abs 4 KStG lasst sich keine Aussage entnehmen, inwieweit die finanzielle
Verbindung durch auslandische Gesellschaften hergestellt werden kann. § 9 Abs 4
KStG unterscheidet namlich nicht zwischen in- und auslandischen beteiligen
Kdperschaften, Beteiligungskorperschaften, Gruppenmitgliedern und
Personengesellschaften. Dies legt prima facie den Schluss nahe, dass die in 8 9 Abs
4 KStG geregelten Moglichkeiten zur Herstellung der finanziellen Verbindung auch im
Verhaltnis zu auslandischen Koérperschaften uneingeschrankt anwendbar sind. Dem
ist nicht so. Aus den in 8§ 9 Abs 2 KStG aufgestellten Voraussetzungen fur die
Gruppenmitgliedschaft ergeben sich Restriktionen auch in Bezug auf die Herstellung
der finanziellen Verbindung durch auslandische Korperschaften. 8 9 Abs 2 KStG
begrenzt die in 8§ 9 Abs 4 genannten und soeben unter den Punkten 5.3.2. bis 5.3.5.
behandelten Moglichkeiten der Herstellung der finanziellen Verbindung sowohl bei
der Einbeziehung von ausléandischen Korperschaften in die Gruppe als
Zielkorperschaften, als auch bei der Vermittlung der finanziellen Verbindung durch
auslandische Korperschaften (zu in- oder auslandischen Zielkérperschaften). 8 9 Abs
2 KStG begrenzt daher die Rolle der auslandischen Koérperschaften als beteiligte
Korperschaften, als  Beteiligungskorperschaften und als  vermitteInde
Gruppenmitglieder iSd 8 9 Abs 4 TS 3.

5.3.6.1. Beschrankungen durch 8 9 Abs 2 KStG

Zu den auch hier interessierenden Beschrankungen des 8 9 Abs 2 KStG in Bezug

auf Gruppenmitglieder siehe Kapitel 4, Punkt 4.1.2..

5.3.6.2. Auslandische Korperschaften als beteiligte Korperschaften, als
Beteiligungskorperschaften und als vermittelnde Gesellschaften mit
einer Minderheitsbeteiligung

Aus den angefuhrten Restriktionen des 8 9 Abs 2 KStG folgt dreierlei:

Erstens konnen auslandische Gruppenmitglieder nicht beteiligte Korperschaften sein.



Zweitens konnen auslandische Gruppenmitglieder Beteiligungskorperschaften sein.
Da sich in 8 9 Abs 4 KStG keine Einschrankungen hinsichtlich auslandischer
Korperschaften finden, kann die finanzielle Verbindung zwischen der inlandischen
beteiligten Korperschaft (Gruppentrdger oder Gruppenmitglied) bzw einem
auslandischen Gruppentrager und einem auslandischen Gruppenmitglied durch
samtliche in 8 9 Abs 4 KStG angefiihrten und oben unter den Punkten 5.3.2. bis
5.3.5. erlauterten Mdoglichkeiten hergestellt werden. Der in- oder ausléndische
Gruppentrager bzw. das inlandische tUbergeordnete Gruppenmitglied kann daher als
beteiligte Koérperschaft an der auslandischen Beteiligungskorperschaft unmittelbar,
mittelbar dber (in- oder auslandische) Personengesellschaft(en), mittelbar Gber in-
oder auslandische Gruppenmitglieder (hiezu siehe sogleich) oder Uber eine

Kombination dieser Méglichkeiten beteiligt sein***.

Drittens ergibt sich daraus, dass das auslandische Gruppenmitglied nicht beteiligte
Korperschaft und ausschlieBlich mit inlandischen Kérperschaften finanziell
verbunden sein darf, dass diese Restriktionen dann nicht zur Anwendung kommen,
wenn das auslandische Gruppenmitglied maximal 50% der Anteile an weiteren in-
oder ausléandischen Koérperschaften halt. Da an diesen weiteren Korperschaften die
auslandische Koérperschaft nicht (iSd 8 9 Abs 4 KStG) beteiligt ist, kbnnen diese
Korperschaften unter bestimmten Voraussetzungen, namlich dann, wenn das
auslandische Gruppenmitglied die finanzielle Verbindung vermittelt, in die Gruppe
einbezogen werden'*?. Auf diese Art kdnnen gewissermafRen doch ,mehrere
Auslandsebenen® in die Gruppe einbezogen werden, wobei hier zu beachten ist,
dass es sich trotz der mehrschichtigen Struktur in Wahrheit immer um die erste
Ebene handelt, da nicht die ausléndische Gesellschaft ihre finanziell mit ihr
verbundene Tochtergesellschaft in die Gruppe miteinbezieht (dies ware die zweite
Auslandsebene), sondern der Gruppentrager bzw das Ubergeordnete

Gruppenmitglied sich die finanzielle Verbindung Uber die nicht mit der

11 v/gl Pernegger,Die Einbeziehung auslandischer Korperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung — Die
multinationale Gruppe, OStZ 2005/172, 82 (84).

12 v/gl generell zur Méglichkeit der Vermittlung der finanziellen Verbindung durch ein auslandisches
Gruppenmitglied Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 491 (493);
Stefaner/Weninger, Besteuerung von grenziberschreitenden Unternehmensgruppen, ecolex 2005, 158 (159);
Hofstéatter/Plansky/Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Zweifelsfragen zur finanziellen Verbindung, GeS

2005, 24ff; Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Unbeschrénkte Verwertung auslandischer Verluste durch
Cross-Over-Kaskaden, SWI 2005, 133 (137f).



Zielkorperschaft ausreichend finanziell

vermitteln lasst. Beachte hierzu Grafik 6:

Grafik 6:
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In diesem Beispiel ist die inlandische Gesellschaft A mit den auslandischen

Gesellschaften C und D unmittelbar (zu 100%) finanziell verbunden. Gesellschaften



C und D sind Gruppenmitglieder. Weiters halt Gesellschaft A Uber eine auslandische
Personengesellschaft insgesamt 70% der Anteile an Gesellschaft E, sodass sie mit
Gesellschaft E mittelbar finanziell verbunden ist. Die Gruppenmitglieder
(Gesellschaften) C und D halten jeweils Anteile an den Gesellschaften F und G. An
Gesellschaft F sind sowohl Gesellschaft C als auch Gesellschaft D zu jeweils 40%
beteiligt. Gesellschaften C und D sind daher fir sich genommen an Gesellschaft F
nicht ausreichend beteiligt und mit ihr nicht finanziell verbunden. Sie vermitteln
jedoch Gesellschaft A eine Beteiligung von insgesamt 80%, sodass Gesellschaft F in

die Gruppe einbezogen werden kann.

Gesellschaft F befindet sich nur scheinbar auf der zweiten Auslandsebene. Sie ist
nicht mit den Gesellschaften C und D, sondern — iSd § 9 Abs 2 TS 2 KStG —
ausschlielich mit der unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaft A finanziell

verbunden, sodass sie sich auf der ersten Auslandsebene befindet!!?,

Die Gesellschaften C und D halten auch Anteile an der Gesellschaft G. Gesellschaft
C hélt 40% der Anteile an Gesellschaft G, sodass sie nicht mit ihr finanziell
verbunden ist. Gesellschaft D halt 60% der Anteile an Gesellschaft F, sodass eine
finanzielle Verbindung zwischen Gesellschaft D und G besteht. Da ein auslandisches
Gruppenmitglied im Sinne von § 9 Abs 2 KStG keine beteiligte Gesellschaft sein
kann und ausschliefZlich mit unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften finanziell
verbunden sein darf, kann Gesellschaft D trotz der unmittelbaren Beteiligung an
Gesellschaft G mit dieser keine Gruppe bilden. Gesellschaft G kann daher auf diese

Weise nicht in die Gruppe einbezogen werden.

Eine Uber die Gesellschaften C und D vermittelte mittelbare finanzielle Verbindung
zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft G kommt jedoch ebenfalls nicht in Frage.
Eine mittelbare Beteiligung tUber Gruppenmitglieder im Sinne von 8§ 9 Abs 4 TS 3
KStG ist nur dann mdglich, wenn keine unmittelbare Beteiligung iSd 8§ 9 Abs 4 TS 1
KStG besteht (,die fur sich nicht im Sinne des ersten Teilstriches an der
Beteiligungskorperschaft beteiligt sind“). Gesellschaft D ist unmittelbar an

Gesellschaft G beteiligt, sodass sie keine finanzielle Verbindung zwischen

113 Die Verluste von Gesellschaft F werden daher nicht den Gesellschaften C und D, sondern direkt Gesellschaft
A zugerechnet.



Gesellschaft A und Gesellschaft G vermitteln kann. Gesellschaft G kann daher nicht

in die Gruppe einbezogen werden.

Dasselbe gilt auch fir Gesellschaft B: Das auslandische Gruppenmitglied D hélt 60%
der Anteile an Gesellschaft B. Da Gesellschaft D somit ausreichend finanziell
verbunden und daher iSd § 9 Abs 4 TS 1 KStG unmittelbar an Gesellschaft B
beteiligt ist, kann sie keine finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG an
Gesellschaft A vermitteln. Gleichzeitig kann sie als auslandisches Gruppenmitglied
auch nicht beteiligte Korperschaft sein, sodass die inlandische Gesellschaft B nicht in

die Gruppe einbezogen werden kann.

Schlielich héalt Gesellschaft E 40% der Anteile von Gesellschaft H. Sie ist somit nicht
mit Gesellschaft H finanziell verbunden und kann demgemal} Gesellschaft A eine
finanzielle Verbindung vermitteln. Die mittelbare Beteiligung von Gesellschaft A an
Gesellschaft H (Uber die auslandische Personengesellschaft und Gesellschaft E)
betragt durchgerechnet 28%. Da Gesellschaft A 25% der Anteile von Gesellschaft H
unmittelbar halt, ist sie insgesamt (mittelbar und unmittelbar) zu 53% an Gesellschaft
H beteiligt und daher mit ihr ausreichend finanziell verbunden. Gesellschaft H kann
daher in die Gruppe einbezogen werden. Auch in diesem Fall ist Gesellschaft H
ausschlieBlich mit der unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaft A (mittelbar und
unmittelbar) finanziell verbunden und befindet sich daher auf der ersten

Auslandsebene!**,

5.3.6.3. Mehrheitsbeteiligung eines  auslandischen Gruppenmitglieds:
unmittelbar und mittelbar uber eine oder mehrere

Personengesellschaften

Ausgehend aus den Restriktionen in 8§ 9 Abs 2 KStG, gemald welchen ein
auslandisches Gruppenmitglied nicht beteiligte Koérperschaft und ausschlief3lich mit
unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaften (unmittelbar oder mittelbar) finanziell

verbunden sein kann, wurde in den bisherigen Beispielen eine mittelbare Herstellung

14 v/gl &hnliche Beispiele in Pernegger,Die Einbeziehung auslandischer Korperschaften im Rahmen der
Gruppenbesteuerung — Die multinationale Gruppe, OStZ 2005/172, 82ff; Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? (2009), K206ff; Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al
(Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 82 und 89f.



der finanziellen Verbindung nur bei einer Minderheitsbeteiligung des auslandischen

Gruppenmitglieds an der Zielkérperschaft zugelassen.

Gemal Kofler dirfe jedoch die Herstellung der finanziellen Verbindung tber eine von
einem auslandischen Gruppenmitglied gehaltene mittelbare Mehrheitsbeteiligung
Uber eine oder mehrere in- oder auslandische Personengesellschaften an einer

inlandischen Zielkérperschaft nicht ausgeschlossen werden'®

(siehe hiezu sogleich
in Grafik 7 das Verhaltnis Gesellschaft A — Gesellschaft D — Personengesellschaft —
Gesellschaft C). Hierfir nennt er mehrere Grinde: zum einen wiirde § 9 Abs 4 TS 3
KStG eine mittelbare finanzielle Verbindung tber ein Gruppenmitglied nur dann
untersagen, wenn das Gruppenmitglied als vermitteinde Korperschaft selbst
unmittelbar (iSd § 9 Abs 4 TS 1 KStG) an der Zielkdrperschaft beteiligt ist, nicht
jedoch, wenn diese Beteiligung mittelbar Uber eine Personengesellschaft (iSd § 9

Abs 4 TS 2 KStG) hergestellt wird.

Zum anderen ware in diesem Fall die Bestimmung des 8 9 Abs 2 KStG, gemal
welcher das auslandische Gruppenmitglied innerhalb der Unternehmensgruppe
»=ausschliellich mit unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem
Gruppentrager finanziell iSd § 9 Abs 4 KStG verbunden sei, ebenfalls erfillt. Das
auslandische Gruppenmitglied ist nach oben mit dem lbergeordneten unbeschrankt
steuerpflichtigen Gruppenmitglied oder mit dem Gruppentrager finanziell verbunden.
Nach unten ist es an der unbeschrankt steuerpflichtigen inlandischen Korperschaft
mittelbar Uber die Personengesellschaft mehrheitsbeteiligt. Das ausléndische
Gruppenmitglied ist daher ausschlieBlich mit unbeschrankt steuerpflichtigen

Korperschaften finanziell verbunden.

Schlie3lich stehe gemall Kofler dieser Auslegung der Ausschluss auslandischer
Gruppenmitglieder von der Eigenschaft als ,beteiligte Korperschaft® iSd § 9 Abs 2
Satz 1 KStG nicht entgegen. Da § 9 Abs 4 KStG den Begriff ,beteiligte Korperschaft*
nicht durch den Zusatz ,inlandische* qualifiziere, kdnne das auslandische
Gruppenmitglied als Beteiligungskorperschaft mit der inlandischen
Tochterkorperschaft sowohl finanziell iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG verbunden sein als

115 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 87f.



auch dem inlandischen Gruppenmitglied oder dem Gruppentrager eine finanzielle
Verbindung iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG vermitteln™*®.

Als weiteres Argument — jedoch ohne weitere Erklarungen — flihrt Kofler an, dass nur
diese Auslegung zuladsst, dass dem Wort ,ausschliellich® nicht jeglicher
Bedeutungsinhalt geraubt wird. Bei jeder anderen Auslegung hatte der Begriff
»=ausschliellich® keine Uber das bereits aus dem einleitenden Klammerausdruck in §
9 Abs 2 KStG ableitbare Resultat, dass ein ,auslandisches“ Gruppenmitglied nur
Beteiligungskorperschaft iSd 8 9 Abs 2 KStG sein kann, hinausgehende
Bedeutung™’.

Als Erlauterung des Problems und der Argumente von Kofler mége Grafik 7 dienen.
Grafik 7 vergleich drei Situationen: Ein ausléandisches Gruppenmitglied ist an einer
inlandischen Kodrperschaft unmittelbar und an einer anderen inlandischen
Korperschaft mittelbar Uber eine ausléandische Personengesellschaft beteiligt.
Weiters ist das auslandische Gruppenmitglied Uber die auslandische

Personengesellschaft auch an einer auslandischen Korperschaft beteiligt.

118 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 87f.
7 Kofler, § 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 87f.
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Das unmittelbare Verhaltnis der Gesellschaft A zu den Gesellschaften B, C und E ist
identisch: Gesellschaft A hélt jeweils 25% der Anteile an allen drei Gesellschaften.
Weiters ist Gesellschaft A an Gesellschaft D unmittelbar zu 100% beteiligt.
Gesellschaft D ist wiederum zu 75% an Gesellschaft B und zu 80% an einer
auslandischen Personengesellschaft beteiligt, welche wiederum zu jeweils 75% an
der inlandischen Gesellschaft C und an der auslandischen Gesellschaft E beteiligt ist.
Rechnet man daher die Anteile von Gesellschaft D an der Personengesellschaft und

jene der Personengesellschaft an Gesellschaft C bzw Gesellschaft E durch, ergibt



sich eine rechnerische Beteiligung der Gesellschaft D an Gesellschaft C und an

Gesellschaft E in der Hohe von jeweils 60%.

Betrachtet man noch die Beteiligung von Gesellschaft A an Gesellschaft D, so ergibt
sich eine mittelbare, rechnerische Beteiligung von Gesellschaft A an Gesellschaft B
in Hohe von 75% und an den Gesellschaften C und E von jeweils 60%.
Hinzukommen die unmittelbaren Beteiligungen von Gesellschaft A an den
Gesellschaften B, C und E in H6he von 25%. Die rechnerischen Beteiligungsquoten
der Gesellschaft A an den Gesellschaften B, C und E sind daher &ahnlich bzw.
identisch (insgesamt 100% an Gesellschaft B einerseits, jeweils 85% an den
Gesellschaften C wund E andererseits). Unterschiedlich sind jedoch die
Beteiligungsstrukturen: Gruppenmitglied D ist an Gesellschaft B unmittelbar in Hoéhe
von mehr als 50% beteiligt, halt also eine unmittelbare Mehrheitsbeteiligung. An den
Gesellschaften C und E ist Gesellschaft B ebenfalls in Hoéhe von mehr als 50%
beteiligt, halt die Beteiligungen jedoch mittelbar Uber die auslandische

Personengesellschaft. Sie halt daher eine mittelbare Mehrheitsbeteiligung.

Vergleicht man diese drei Situationen und folgt man in Bezug auf die mittelbare
Mehrheitsbeteiligung von Gesellschaft D an Gesellschaft C der Ansicht Koflers, so

kommt man zum folgenden Ergebnis:

Das Verhaltnis zwischen den Gesellschaften A, D und B in Grafik 7 ist dasselbe, wie
das Verhaltnis zwischen den Gesellschaften A, D und B in Grafik 6: Gesellschaft B
kann nicht in die Unternehmensgruppe einbezogen werden, weil Gesellschaft D
unmittelbar an ihr beteiligt ist. Da 8 9 Abs 4 TS 3 KStG eine mittelbare Beteiligung
der Gesellschaft A an Gesellschaft B tber Gesellschaft D nur dann zulassen wirde,
wenn zwischen Gesellschaft D und B keine unmittelbare finanzielle Verbindung iSd 8
9 Abs 4 TS 1 KStG besttinde, kommt eine mittelbare finanzielle Verbindung zwischen
Gesellschaft A und B nicht in Frage. Die unmittelbare finanzielle Verbindung
zwischen Gesellschaft D und B ,unterbricht* die mittelbare rechnerische Beteiligung
von Gesellschaft A an Gesellschaft B (Uber Gesellschaft D). Zwischen Gesellschaft A
und Gesellschaft B kann daher keine mittelbare finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4
TS 3 KStG zustande kommen.



Die Gruppenbildung zwischen Gesellschaft D und B aufgrund der zwischen diesen
Gesellschaften bestehenden unmittelbaren finanziellen Verbindung scheitert daran,
dass Gesellschaft D als auslandisches Gruppenmitglied gemaR § 9 Abs 2 Satz 1
KStG nicht beteiligte Korperschaft sein kann. Die weitere Voraussetzung des 8 9 Abs
2 TS 2 KStG der ausschlie3lichen finanziellen Verbindung mit unbeschrankt
steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern wére jedoch erfillt, da Gesellschaft D nur mit

Gesellschaft A und allenfalls mit Gesellschaft B verbunden sein konnte'8.

Gesellschaft C kann gemal Kofler in die Unternehmensgruppe einbezogen werden,
da zwischen Gesellschaft D und C keine unmittelbare Beteiligung iSd § 9 Abs 4 TS 1
KStG, sondern eine mittelbare Beteiligung tUber eine Personengesellschaft iSd § 9
Abs 4 TS 2 KStG besteht. Eine solche mittelbare Beteiligung eines auslandischen
Gruppenmitgliedes (Gesellschaft D) an einer inlandischen Korperschaft (Gesellschaft
C)iSd 8§ 9 Abs 4 TS 2 KStG hindert eine mittelbare Beteiligung des Gruppentragers
(bzw des Ubergeordneten Gruppenmitgliedes) (Gesellschaft A) Uber das
auslandische Gruppenmitglied (Gesellschaft D) an der Zielkdrperschaft (Gesellschaft
C) iSd 8 9 Abs 4 TS 3 KStG nicht. Die Voraussetzung der ausschlie3lichen
finanziellen Verbindung mit unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern iSd 8§
9 Abs 2 TS 2 KStG ist erfullt, da Gesellschaft D nur mit den inl&ndischen
unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaften A (als Gruppentrager) und
Gesellschaft C (als Gruppenmitglied) verbunden ist. Da der Begriff der ,beteiligten
Korperschaft” in § 9 Abs 4 KStG nicht durch den Zusatz ,inlandische® qualifiziert ist,
kann das auslandische Gruppenmitglied als Beteiligungskorperschaft (von
Gesellschaft A) mit der inlandischen Tochterkdrperschaft (Gesellschaft C) sowohl
finanziell iISd 8 9 Abs 4 TS 2 KStG verbunden sein, als auch die finanzielle
Verbindung iSd 8 9 Abs 4 TS 3 KStG dem inlandischen Gruppenmitglied oder dem
Gruppentrager (Gesellschaft A) vermitteln.

Die Situation in Bezug auf Gesellschaft E stellt sich grundsatzlich ahnlich dar,
Gesellschaft E kann aber nicht in die Gruppe einbezogen werden, weil Gesellschaft
D in diesem Fall nicht nur mit unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern

verbunden ware, sondern auch mit der auslandischen, nicht unbeschrankt

18 Wobei Gesellschaft B eben nicht Gruppenmitglied wird und Gesellschaft A in diesem Beispiel kein
Gruppenmitglied, sondern Gruppentrager ist.



steuerpflichtigen Gesellschaft E. Eine derartige Verbindung ist aber gemaf 8 9 Abs 2
TS 2 KStG nicht moglich.

Die Argumentation, dass ein auslandisches Gruppenmitglied (Gesellschaft D) als
Beteiligungskorperschaft  (von  Gesellschaft A) mit der inlandischen
Tochterkdrperschaft (Gesellschaft C) sowohl finanziell iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG
verbunden sein als auch dem inlandischen Gruppenmitglied oder dem
Gruppentrager (Gesellschaft A) die finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG
vermitteln kénne, weil der Begriff der ,beteiligten Korperschaft® in § 9 Abs 4 KStG
nicht durch den Zusatz ,inlandische“ qualifiziert ist, ist meines Erachtens nicht
nachvollziehbar und unrichtig. Zum einen ist unklar, inwiefern das Ergebnis sich
andern wirde, ware der Begriff ,beteiligte Kérperschaft in § 9 Abs 4 KStG durch den
Zusatz inlandische® qualifiziert. Gemall Kofler ist im vorliegenden Fall die
auslandische Korperschaft (Gesellschaft D) ja nicht beteiligte Korperschaft (in Bezug
auf Gesellschaft B), sondern (lediglich) Beteiligungskorperschaft (von Gesellschaft
A), die aber zusatzlich die finanzielle Verbindung zwischen dem inlandischen
Gruppentrager (Gesellschaft A) und der inlandischen Zielgesellschaft (Gesellschaft
C) vermittelt. Da demgemal auf die auslandische Korperschaft der Begriff ,beteiligte
Korperschaft” nicht zur Anwendung kommt, ist es irrelevant, ob dieser Begriff durch
den Zusatz ,inlandisch® qualifiziert ist oder nicht. Denkbar ist hier lediglich, dass
Kofler die auslandische Gesellschaft (Gesellschaft D) in Bezug auf die inlandische
Zielgesellschaft (Gesellschaft C) ((meines Erachtens richtigerweise) als beteiligte
Gesellschaft ansieht. Dies ist auch notwendig fur die mittelbare finanzielle
Verbindung iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG, da § 9 Abs 4 TS 2 KStG fiur die mittelbare
finanzielle Verbindung ausdricklich verlangt, dass ,die beteiligte Korperschaft tber
eine Personengesellschaft ... in einem Ausmal beteiligt ist, dass sie ... mehr als
50% des Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals und der Stimmrechte der
Beteiligungskorperschaft  besitzt‘. Betrachtet man daher das auslandische
Gruppenmitglied fur die mittelbare finanzielle Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 TS 2 KStG
als ,beteiligte Korperschaft®, so ist Kofler darin zuzustimmen, dass die gedachte
Formulierung ,inlandische beteiligte Korperschaft® in § 9 Abs 4 TS 2 KStG
ausdrucklich ausschlieRen wirde, dass eine auslandische Korperschaft mittelbar

Uber eine Personengesellschaft an der Zielgesellschaft beteiligt ist.



Daraus, dass 8 9 Abs 4 TS 2 KStG nicht den Begriff ,inlandische beteiligte
Korperschaft’, sondern lediglich ,beteiligte Kdorperschaft® verwendet, kann jedoch
nicht im Umkehrschluss abgeleitet werden, dass die mittelbare Mehrheitsbeteiligung
eines auslandischen Gruppenmitgliedes Uber eine Personengesellschaft an einer
inlandischen Kdorperschaft zugelassen ist. Beteiligte, dh finanziell in H6he von mehr
als 50% am Nennkapital und an den Stimmrechten verbundene, Gruppenmitglieder
kbnnen namlich gemalR 8 9 Abs 2 Satz 1 KStG ausdricklich nur inl&andische
Koérperschaften sein. Verwendet das Gesetz daher den Begriff ,beteiligte
Korperschaft, so ist dieser Begriff bei Gruppenmitgliedern schon aufgrund von § 9
Abs 2 Satz 1 KStG lediglich auf inlandische und nicht auch auf auslandische
Gruppenmitglieder zu beziehen und bedarf es fur diese Einschrankung nicht der

wiederholten Anfihrung des Begriffes ,inlandisch®.

Kofler versucht dieses Problem so umzugehen, dass er differenziert: Da 8 9 Abs 4
KStG den Begriff ,beteiligte Korperschaften® nicht auf inlandische beteiligte
Kdrperschaften einschrankt, kann auch eine auslandische Kérperschaft (Gesellschaft
D) eine (iSd 8 9 Abs 4 TS 2 KStG mittelbar Gber Personengesellschaften) beteiligte
Korperschaft sein (8 9 Abs 4 TS 2 KStG verlangt ausdriucklich eine ,beteiligte
Korperschaft’). Da sie aber gemaf § 9 Abs 2 Satz 1 KStG als Gruppenmitglied nicht
beteiligte Koérperschaft sein kann, kann sie nicht mit ihrer Gber die
Personengesellschaft verbundenen Tochter (Gesellschaft C) eine Gruppe bilden und
diese Gesellschaft auf diese Weise in die gesamte Unternehmensgruppe einbinden.
Da sie demnach gleichsam doch nicht beteiligte Kdrperschaft, sondern leidglich
Beteiligungskorperschaft ist, kann sie ihre Anteile an der Zielgesellschaft

(Gesellschaft C) an ihre Muttergesellschaft (Gesellschaft A) vermitteln.

Eine derartige, der Interpretation von Kofler entsprechende Aufspaltung der Rolle
des auslandischen Gruppenmitglieds als Beteiligungskorperschaft und beteiligte
Korperschaft ist meiner Ansicht nach nicht zuldssig und in sich widersprichlich. Dies
heil3t namlich, dass das auslandische Gruppenmitglied (Gesellschaft D) fur die
Herstellung der eigenen finanziellen Verbindung gemafd 8 9 Abs 4 TS 2 KStG uber
die Personengesellschaft zur inlandischen Zielkdrperschaft (Gesellschaft C) als
.beteiligte Korperschaft* angesehen wird. Da sie aber gemald § 9 Abs 2 Satz 1 KStG
nicht ,beteiligte Korperschaft® sein darf, wird gleichzeitig die Rolle der auslandischen



Kdrperschaft (Gesellschaft D) als ,beteiligte Korperschaft® aufgrund 8§ 9 Abs 2 Satz 1
KStG negiert, sodass sie nur als ,Beteiligungskorperschaft® angesehen wird und so
die mittelbare finanzielle Verbindung zwischen der inlandischen Muttergesellschaft
(Gesellschaft A) und der inlandischen Zielkdrperschaft (Gesellschaft C) herstellen
kann. Darin liegt ein inharenter Widerspruch, der nicht tlbergangen werden kann: Fur
die Herstellung der mittelbaren finanziellen Verbindung iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG
zwischen dem auslandischen Gruppenmitglied (Gesellschaft D) und die inlandische
Zielkorperschaft (Gesellschaft C) ist es notwendig, dass die auslandische
Korperschaft (Gesellschaft D) ,beteiligte Korperschaft® ist, da — wie ausgefiihrt — 8§ 9
Abs 4 TS KStG fir die mittelbare finanzielle Verbindung ausdriicklich verlangt, dass
,die beteiligte Kdrperschaft Uber eine Personengesellschaft ... in einem Ausmafl
beteiligt ist, dass sie ... mehr als 50% des Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapitals und der Stimmrechte der Beteiligungskorperschaft besitzt".
Fur die Herstellung der mittelbaren finanziellen Verbindung zwischen dem
inlandischen Gruppentrager (Gesellschaft A) und der inlandischen Zielkdrperschaft
(Gesellschaft C) Uber das auslandische Gruppenmitglied (Gesellschaft D) und
gemal 8§ 9 Abs 2 Satz 1 KStG darf das ausléandische Gruppenmitglied eben nicht
.beteiligte Korperschaft® sein. Einerseits muss das auslandische Gruppenmitglied
daher fur diese LoOsung beteiligte Koérperschaft sein, andererseits darf das

auslandische Gruppenmitglied nicht beteiligte Kdrperschaft sein.

Dieser Widerspruch bleibt bei der Loésung von Kofler unaufgelést, da fur die
Vermittlung der Beteiligungsquote von der inlandischen Zielkérperschaft
(Gesellschaft C) an das auslandische Gruppenmitglied (Gesellschaft D) das
auslandische Gruppenmitglied (Gesellschaft D) als beteiligte Korperschaft behandelt
wird, fur die Weitervermittlung dieser Beteiligung der ausléndischen Korperschaft
(Gesellschaft D) an der inlandischen Zielkdrperschaft (Gesellschaft C) an den
inlAndischen Gruppentrager (Gesellschaft A) das auslandische Gruppenmitglied

lediglich als Beteiligungskérperschaft betrachtet wird.

Meines Erachtens darf die auslandische Koérperschaft nicht beteiligte Korperschaft
sein, sodass eine mittelbare finanzielle Verbindung (ber die auslandische
Korperschaft in allen Fallen des 8 9 Abs 4 TS 1 bis 3 KStG bei einer unmittelbaren

oder mittelbaren Mehrheitsbeteiligung des auslandischen Gruppenmitgliedes an der



inlandischen Zielkdrperschaft jedenfalls daran scheitert, dass das auslandische
Gruppenmitglied in diesem Fall per definitionem beteiligte Kdrperschaft sein muss,
dies aber gemaR 8§ 9 Abs 2 Satz 1 nicht erlaubt ist. Dass Die finanzielle Verbindung
gemal 8 9 Abs 4 TS 1 und 3 KStG auch aus anderen, zusatzlichen Grinden nicht

mdglich ist, andert nichts an dieser Uberlegung.

Auch aus der gesetzlichen Systematik der erlaubten finanziellen Verbindungen ergibt
sich, dass es sinnwidrig ware, die Einbeziehung der inlandischen Korperschaft
(Gesellschaft B) bei einer unmittelbaren Mehrheitsbeteiligung des ausléndischen
Gruppenmitglieds (Gesellschaft D) zu verbieten, die Umgehung dieses Verbots durch
eine mittelbare Mehrheitsbeteiligung des auslandischen Gruppenmitglieds
(Gesellschaft D) an einer inlandischen Zielkdrperschaft (Gesellschaft C) tber eine
Personengesellschaft zu erlauben. Dies umso mehr, als bei der unmittelbaren
Mehrheitsbeteiligung des auslandischen Gruppenmitglieds an der inlandischen
Zielkorperschaft (Gesellschaft B) der Gruppentrager bzw das Ubergeordnete
inlandische Gruppenmitglied (Gesellschaft A) uU — wie in Grafik 7 — zu einem
grolBeren Ausmald beteiligt ist, als Uber die mittelbare Mehrheitsbeteiligung mittels
Personengesellschaft. In Grafik 7 beherrscht Gesellschaft A Gesellschaft B namlich
zu 100% (zu 25% unmittelbar und zu 75% Uuber Gesellschaft D), wahrend sie
Gesellschaft C lediglich zu 85% (zu 25% unmittelbar und zu 60% Uber Gesellschaft D
und Uber die Personengesellschaft) beherrscht. Koflers Ansicht fuhrt zur
inkoharenten und — aufgrund der sachlich nicht gerechtfertigten Differenzierung —
auch verfassungsrechtlich problematischen Losung, dass Gesellschaft C in die

Gruppe einbezogen werden kann, Gesellschaft B jedoch nicht.

Dieser Losung ist daher nicht zu folgen.



5.4. Dauer der finanziellen Verbindung — 8 9 Abs 5 KStG

5.4.1. Finanzielle Verbindung wahrend des gesamten Wirtschaftsjahres des

jeweiligen Gruppenmitglieds

GemalR 8§ 9 Abs 5 KStG muss die finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG
wahrend des gesamten Wirtschaftsjahres des jeweiligen Gruppenmitglieds bestehen.
Wird die finanzielle Verbindung erst nach Beginn oder vor Ablauf des
Wirtschaftsjahres des jeweiligen Gruppenmitgliedes begrindet bzw beendet, oder
kommt es zu Unterbrechungen — auch nur fir einen Tag — so ist die
Gruppenmitgliedschaft fir das betreffende Wirtschaftsjahr nicht gegeben'®. Das

Gesetz verlangt daher die ganzjahrige und durchgéngige finanzielle Verbindung.

5.4.2. Verschobene Bilanzstichtage

Da die Ergebniszurechnung stufenweise erfolgt, ergo die Ergebnisse der
Gruppenmitglieder nicht automatisch dem Gruppentrager, sondern dem jeweiligen
unmittelbar Gbergeordneten Gruppenmitglied zugerechnet werden, und gemafld § 9
Abs 1 KStG der Zurechnungszeitpunkt jenes Wirtschaftsjahr (des Ubergeordneten
Gruppenmitglieds bzw des Gruppentragers) ist, in welches der Bilanzstichtag des
Wirtschaftsjahres des Gruppenmitgliedes fallt, kann es bei einer mehrschichtigen
Gruppe bei verschobenen Bilanzstichtagen zu einer spateren Besteuerung von
Ergebnissen kommen'®. Hat das Gruppenmitglied bspw einen um einen Monat
spateren Bilanzstichtag als der Gruppentrager, so féllt dieser Bilanzstichtag des
Gruppenmitglieds bereits in das neue Wirtschaftsjahr des Gruppentragers, sodass
das Ergebnis des Gruppenmitglieds beim Gruppentrager erst in diesem neuen
Geschaftsjahr des Gruppentragers, dh elf Monate nach dem Bilanzstichtag des
Gruppenmitglieds, erfasst wird. Ob diese spatere Zurechnung des Ergebnisses einen
Vorteil darstellt, hangt in der Praxis vom von der jeweiligen Gruppe mit der
Gruppenbesteuerung verfolgten Zweck ab: werden in der Unternehmensgruppe
ausschlief3lich Gewinne erwirtschaftet, so kbnnen mit verschobenen Bilanzstichtagen

in der Gruppe Zins- und Stundungsvorteile lukriert werden. Werden in der Gruppe

19 v/gl KStR 2001, Rz 401.
120 Sjehe auch Kapitel 6 sowie Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K44 und K48.



jedoch auch Verluste gemacht, sodass der mit der Unternehmensgruppe verfolgte
Vorteil insb in der Verrechnung von Gewinnen und Verlusten liegt, sind verschobene

Bilanzstichtage eher von Nachteil*?*,

5.4.3. Umstellung der Wirtschaftsjahre

Inwieweit es bei der Begrindung der Unternehmensgruppe erlaubt ist, die
Wirtschaftsjahre des Gruppentragers und der Gruppenmitglieder zu andern, ist
strittig. Grundsatzlich richtet sich die Umstellung des Wirtschaftsjahres nach § 7 Abs
5 KStG iVm § 2 Abs 7 EStG. Demgemal ist die Umstellung des Wirtschaftsjahres
auf einen anderen Stichtag nur zulassig, wenn gewichtige betriebliche Grunde
vorliegen und das Finanzamt vorher bescheidmaflig zugestimmt hat. Liegen solche
Grunde vor, so ist das Finanzamt verpflichtet zuzustimmen. Gemal der Auffassung
der Finanzverwaltung und der hL zur Organschaft war die Begrindung oder
Beendigung eines Organschaftsverhaltnisses ein solcher gewichtiger wirtschaftlicher
Grund, sodass das Finanzamt die erforderliche Zustimmung zur Umstellung des
Wirtschaftsjahres zu erteilen hatte’?>. GemaR Trenkwalder stellt die Begriindung
eines Gruppenverhaltnisses ebenso einen gewichtigen wirtschaftlichen Grund dar,
sodass die frihere Ansicht zur Organschaft auf die Gruppenbesteuerung zu
Ubertragen und analog anzuwenden sei'?®. Diese Ansicht wird von
Wiesner/Kirchmayr/Mayr mit jener Begrindung abgelehnt, dass bei der
Gruppenbesteuerung der Ergebnisabfihrungsvertrag als Voraussetzung fehle und
damit die zivilrechtliche Grundlage eine andere sei. Eine Umstellung des
Wirtschaftsjahres sei bei der Unternehmensgruppe daher nur dann gerechtfertigt,
wenn durch die Umstellung die Bilanzstichtage in der Unternehmensgruppe

vereinheitlicht werden*?*.

121 planysk/Ressler, Die Verlustverwertung in der Unternehmensgruppe, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner
(Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 141 (150ff); so auch Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? (2009), K48.

122 KStR, Rz 409 aF.

12 Trenkwalder, § 9 Abs 5 KStG — Finanzielle Verbindung wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 11. So auch Burgstaller , Die finanzielle Verbindung
als Voraussetzung einer Unternehmensgruppe, in Dambédck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung
(2006), 37 (56) und offenbar auch Widinski, 8 9 Abs 5 KStG — Dauernde Verbindung, in
Bruckner/Bartos/Rabel/Seidl/Widinski (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 3.

124 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K48.



ME ist Wiesner/Kirchmayr/Mayr darin zuzustimmen, dass mangels eines
Ergebnisabfiihrungsvertrags die wirtschaftliche und zivilrechtliche Grundlage bei der
Unternehmensgruppe eine ganzlich andere ist, als bei der Organschaft. Die
Gruppenbesteuerung beinhaltet eine rein steuerliche Ergebniszurechnung, sodass
es — anders als bei der friiheren Organschaft — zu keiner unternehmensrechtlichen
Gewinnabfuhr kommt. Da gemaR 8 2 Abs 7 EStG die Erzielung eines Steuervorteils
nicht als gewichtiger betrieblicher Grund fur die Umstellung des Wirtschaftsjahres gilt,
bei der Gruppenbesteuerung iSd § 9 KStG jedoch nur das steuerliche Ergebnis und
nicht das zivil- bzw. unternehmensrechtliche Ergebnis tangiert wird, besteht der
Grund fur die Schaffung einer Unternehmensgruppe in der Erzielung eines
Steuervorteils. Ein derartiger Grund reicht fur die Umstellung des Wirtschaftsjahres

nicht aus.

Hinzu kommt, dass die Zielsetzung der Gruppenbesteuerung die weitgehende
Strukturneutralitat betriebswirtschatftlich sinnvoller Organisationsformen ist. Durch die
korperschaftssteuerrechtlich neutrale Behandlung verschiedener
Organisationsstrukturen soll die Aufgliederung in  mehrere eigenstandige
Gesellschaften von horizontal und vertikal in einer Gesellschaft integrierten
Unternehmen ermoglicht werden'®. Zielsetzung der Gruppenbesteuerung ist daher
nicht, fir verbundene Unternehmen mit der Anderung der Wirtschaftsjahre neue
Steuersparmoglichkeiten*®® zu schaffen, sondern den Zielkonflikt zwischen

Steueroptimierung und Wahl der Konzernorganisation zu bereinigen*?’.

Die Umstellung der Wirtschaftsjahre der Gruppenmitglieder und die damit

«128 ist daher weder

einhergehende ,zeitliche Optimierung der Gruppenstruktur
gesetzlich  vorgesehen, noch entspricht sie der Zielsetzung des

Gruppenbesteuerungsregimes und ist daher mE abzulehnen. Anzuerkennen ist

125 Staringer, Der Einfluss der Gruppenbesteuerung auf die Unternehmensorganisation, OStZ 2005, 495 (496f);
so auch Obermair/Stefaner, Die finanzielle Verbindung als VVoraussetzung der Gruppenbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner, Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 51 (58) und auch Burgstaller,
Die finanzielle Verbindung als Voraussetzung einer Unternehmensgruppe, in
Dambdck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung (2006) 37 (38).

126 Abgesehen von den mit der Ergebniszurechnung und der Firmenwertabschreibung verbundenen
Steuervorteilen.

127 staringer, Kann die Gruppenbesteuerung wieder abgeschafft werden?, OStZ 2006, 493 (495).

128 Trenkwalder, § 9 Abs 5 KStG — Finanzielle Verbindung wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 11.



lediglich eine Harmonisierung der Wirtschaftsjahre der Gruppenmitglieder und des

Gruppentragers*?®.
5.4.4. Beginn und Ende der finanziellen Verbindung

Die finanzielle Verbindung beginnt mit Anschaffung der Beteiligung. Der
Anschaffungszeitpunkt entspricht dem Zeitpunkt der Erlangung des wirtschaftlichen
Eigentums. Das ist jener Zeitpunkt, zu dem die wirtschaftliche Verfligungsmacht, das
ist die Moglichkeit, ein Wirtschaftsgut wirtschaftlich zu beherrschen und den Nutzen
aus ihm zu ziehen, Ubergeht. Es entscheidet die tatsachliche betriebliche
Nutzungsmdoglichkeit und nicht der (zivil-)rechtliche Ubergang von Besitz,

Preisgefahr, Nutzen und Lasten™*°.

Der Erwerb der Beteiligung am ersten Tag des Wirtschaftsjahres der kinftigen
Beteiligungskorperschaft ist unabhangig davon fur die Jahresbetrachtung
ausreichend, ob er um null Uhr oder im Laufe des Tages erfolgt**!. Wird eine
gruppenfahige Korperschaft neu gegrindet, ist ein Anteilserwerb der Grunder
gegeben. Die Gruppenzugehoérigkeit ist ab Entstehen der Steuerrechtssubjektivitat
maoglich, setzt allerdings die Eintragung im Firmenbuch voraus. Werden Anteile an
der neu gegrundeten Korperschaft erst nach Entstehen der Steuerrechtssubjektivitat
erworben, so erfolgen diese Anteilserwerbe nach Beginn des ersten (Rumpf-
)Wirtschaftsjahres der Korperschaft und hindern daher in diesem Jahr die

Gruppenzugehérigkeit™*.

Der Zeitpunkt der VerauBBerung ist analog zum Anschaffungszeitpunkt und
entsprechend der KStR Rz 411 aF zu beurteilen: ,Veraullert der Organtrager die
Beteiligung an der Organgesellschaft zum Ende des Wirtschaftsjahres der
Organgesellschaft, ist davon auszugehen, dass der Organtrager die Anteile bis zum
letzten Tag, 24 Uhr, des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft besitzt und der

Erwerber die Anteile am ersten Tag, null Uhr, des anschlieRenden Wirtschaftsjahres

29 Dies dient namlich der Sturkturneutralitat und der steuerlichen Transparenz der Gruppe.

130 EStR 2000 Rz 2166; VWGH 12.06.1991, 90/13/0028; VWGH 11.03.1992, 90/13/9239; VWGH 08.03.1994,
93/14/0179; VwWGH 25.02.1997, 97/14/0006.

B Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K217.

132 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K219; Trenkwalder, § 9 Abs 5 KStG — Finanzielle
Verbindung wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 8.



der Organgesellschaft anschafft. Die finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft
ist daher beim VeraulRerer der Anteile bis zum Ende des Wirtschaftsjahres der
Organgesellschaft und beim Erwerber der Anteile vom Beginn des anschlielRenden

Wirtschaftjahres der Organgesellschaft gegeben.**

5.4.5. Ruckwirkende Anteilserwerbe und Anteilstibertragungen

Gemall 8§ 9 Abs 5 KStG muss zwar die finanzielle Verbindung wahrend des
gesamten Wirtschaftsjahres des jeweiligen Gruppenmitgliedes bestehen, steuerlich
wirksame  ruckwirkende  Anteilserwerbe  und  Anteilstibertragungen  iSd
Abgabenvorschriften sind jedoch auch fiir die Frage der finanziellen Verbindung
mafRgebend. Kommt es daher aufgrund einer speziellen Abgabenvorschrift zur

134 50 ist

Durchbrechung des Rickwirkungsverbotes des allgemeinen Steuerrechts
diese Durchbrechung auch fur die finanzielle Verbindung zu beachten. Dies
bedeutet, dass die finanzielle Verbindung nicht nur durch Ubertragung des
wirtschaftlichen  Eigentums, sondern auch durch  Anwendung dieser

Abgabenvorschriften riickwirkend hergestellt werden kann**.

Im Umgriindungssteuerrecht gilt der Grundsatz der riickwirkenden Umgriindung. Der
durch die Umgriindung bewirkte Anteilserwerb kann auf einen in der Vergangenheit
liegenden Stichtag zuriickbezogen werden, wobei aber der Stichtag héchstens neun
Monate vor der Umgrindung liegen muss. Durch die Ruckwirkung sind das
Vermoégen und die Einkinfte dem Rechtsvorganger bis zum Ende des Stichtages
und dem Rechtsnachfolger mit Beginn des Folgetages zuzurechnen®®. Die
finanzielle Verbindung kann daher gemall 8 9 Abs 5 KStG ruckwirkend durch
Umgrindungen hergestellt werden. Liegt der Umgrindungsstichtag vor Beginn des
aktuellen  Wirtschaftsjahres der durch die Umgrindung entstehenden

Beteiligungskorperschaft, so kann die gemall 8 9 Abs 5 KStG notwendige

' KStR, Rz 411 aF.

134 GemaR dem Riickwirkungsverbot kann ein entstandener Abgabenanspruch durch nachtragliche
Dispositionen, dh durch rickwirkende Rechtsgeschéfte nicht zum Wegfall gebracht werden. Siehe hiezu VwGH
25.01.1995, 93/15/0027; VwGH 15.07.1998, 96/13/0039 uva.

135 Trenkwalder, § 9 Abs 5 KStG — Finanzielle Verbindung wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 13.

3 Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts 1'° (2012), Rz 1115.



ganzjahrige finanzielle Verbindung ruckwirkend bereits ab Beginn des aktuellen

Wirtschaftsjahres hergestellt werden®’.

5.4.6. Vermogensubertragungen innerhalb der Gruppe

8§ 9 Abs 5 KStG bestimmt, dass VermoOgensubertragungen innerhalb der
Unternehmensgruppe  nicht als  Anderung der  Voraussetzungen fir
Gruppenverhéltnisse gelten, sofern die Unternehmensgruppe weiterhin finanziell
verbunden bleibt. 8 9 Abs 5 vierter Satz KStG soll daher einer statischen Betrachtung
der Unternehmensgruppe entgegenwirken'®. Die Beziehungen zwischen dem
Gruppentrager und den Gruppenmitgliedern werden daher nicht mit Anmeldung der
Unternehmensgruppe beim zustandigen Finanzamt konserviert und abgeschlossen.
Dies betrifft sowohl die gruppeninternen Beziehungen als auch die Beziehungen der
Gruppe zu gruppenfremden Korperschaften: Solange die finanziellen Verbindungen
nicht unterbrochen werden, kann die innere Gruppenstruktur ohne Auswirkungen auf
den Bestand der Gruppe verandert werden. Obgleich § 9 Abs 5 Satz 4 KStG
ausdrtcklich Vermogensubertragungen innerhalb der Gruppe regelt, betrifft diese
Regelung nach hA auch gruppenfremde Kérperschaften'®: Gruppenfremde
Korperschaften konnen nachtraglich ohne Auswirkungen auf den Bestand der
vorhandenen Gruppe in die Gruppe aufgenommen werden. Ebenso ist grundsatzlich
das Aussteigen von Gruppenmitgliedern aus der bestehenden Gruppe ohne negative

Auswirkungen auf die verbleibende Gruppe mdglich.

Rechtsfolge von 8 9 Abs 5 Satz 4 KStG ist, dass bei Vermdgensubertragungen
innerhalb der Gruppe der Grundsatz der ganzjahrigen Beteiligung insoweit
durchbrochen wird, dass dem Erwerber trotz nicht ganzjahriger Beteiligung das volle
Ergebnis zugerechnet wird. Es kommt daher nicht zur Aufteilung der
zuzurechnenden Ergebnisse zwischen einem verau3ernden und einem erwerbenden

Gruppenmitglied**°.

37 Hohenwarter/Staringer, Umgriindungen und Gruppenbesteuerung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner,
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 385 (392ff).

138 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K229.

139 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K229.

0 Trenkwalder, § 9 Abs 5 KStG — Finanzielle Verbindung wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 25.



RECHTSFOLGEN DER GRUPPENBESTEUERUNG

6. 8 9 Abs 6 KStG - Ergebniszurechnung

8 9 Abs 6 KStG regelt die Einkommensermittlung und Einkommenszurechnung von
finanziell verbundenen Gruppentragern und Gruppenmitgliedern. Als Rechtsfolge der
Gruppenbesteuerung wird das steuerlich malRgebliche Ergebnis eines
untergeordneten Gruppenmitglieds an das am Gruppenmitglied iSd 8 9 Abs 4 KStG
finanziell unmittelbar oder mittelbar beteiligten Gbergeordneten Gruppenmitglied bzw
dem Gruppentrdger zugerechnet. Die Ergebniszurechnung folgt daher der
finanziellen Verbindung und wird nicht automatisch dem Gruppentrager zugerechnet

(stufenweise oder ebenenweise Zurechnung'*).

Die Gruppenbesteuerung beinhaltet eine rein steuerliche Ergebniszurechnung. Im
Unterschied zur friheren Organschaft, die aufgrund des zwingend erforderlichen
Ergebnisabfihrungsvertrages die  Gewinne der Organgesellschaft auch
handelsrechtlich Ubernehmen und die Verluste abdecken musste, erfolgt die
Ergebniszurechnung nach 8 9 Abs 1 KStG aufRerbilanziell im Wege einer
steuerlichen Mehr-Weniger-Rechnung. Abgesehen von der Ertragssteuerbelastung
und dem Steuerausgleich zwischen den Gruppengesellschaften wird das
unternehmensrechtliche Ergebnis durch die Gruppenbesteuerung somit nicht

beeinflusst'*?.

Entsprechend dem Zurechnungsprinzip bleibt jedes Gruppenmitglied Steuersubjekt
und hat nach 8§ 9 Abs 6 Z 1 KStG individuell und unabhéngig von den anderen
Gruppenmitgliedern sein eigenes steuerliches Ergebnis zu ermitteln. Das individuell
ermittelte steuerliche Ergebnis des Gruppenmitglieds wird sodann dem an ihm
beteiligten Ubergeordneten Gruppenmitglied bzw dem Gruppentréager zugerechnet,
bis beim Gruppentrager schlie3lich alle Ergebnisse zusammengefasst und saldiert
der Besteuerung unterworfen werden'®*. Da die Ergebniszurechnung eine rein

steuerliche ist, hat die Ergebnisermittlung ohne Eliminierung von Zwischengewinnen

Y Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K44.
142 Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 238.
'3 KStR 2001, Rz 405.



144 sodass

zu erfolgen. Eine unternehmensrechtliche Konsolidierung erfolgt nicht
schuldrechtliche Leistungsbeziehungen innerhalb der Unternehmensgruppe
steuerrechtliche Relevanz haben und dann anerkannt werden, wenn sie im Sinne der
Fremdverhaltensgrundséatze zu fremdiblichen Konditionen abgewickelt werden*.
Sind die Voraussetzungen fir die Fremduiblichkeit nicht gegeben, so muss in
Ubereinstimmung mit den Grundséatzen des § 8 Abs 1 und 2 KStG firr verdeckte
Einlagen oder Gewinnausschuttungen eine Korrektur des steuerlichen Ergebnisses

erfolgen®*®.

6.1. Ermittlung und Zurechnung des Ergebnisses unbeschrankt

steuerpflichtiger Gruppenmitglieder

6.1.1. Ermittlung des Einkommens und Verlustvortrage

Nach § 9 Abs 6 Z 1 KStG gilt als Ergebnis eines unbeschrankt steuerpflichtigen
Gruppenmitglieds das Einkommen unter Bericksichtigung der sich aus 8 9 Abs 6 Z 4

KStG ergebenden Sonderbestimmungen fir Vor- und Aul3ergruppenverluste.

Das Einkommen hat jedes Gruppenmitglied (bzw der Gruppentrager) nach 8§ 7 Abs 2
KStG, gemald welchem fir die Ermittlung des Einkommens die Vorschriften des
EStG und des KStG malRgebend sind, individuell und unabhangig von der
Unternehmensgruppe  zu ermitteln®*’.  Bei unbeschrankt steuerpflichtigen
Gruppenmitgliedern muss daher eine Einkunftsquelle vorliegen, welche die

148 und

Zurechnung zur beteiligten Kdrperschaft bzw zum Gruppentrager ermdglicht
sind sédmtliche in- und auslandische Einkiinfte geméald 8 1 Abs 2 KStG zu erfassen.
Hierbei sind durch das EStG vorgeschriebene Beschrdnkungen des

Verlustausgleiches (bspw 8 2 Abs 2a EstG) bereits auf der Ebene des

144 stefaner/Wenignger, Die Gruppenbesteuerung im dsterreichischen Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508
(515f).

145 stefaner, Die Gruppenbesteuerung in Osterreich als Kernstiick der Steuerreform — Die méglichen
Diskussionspunkte, SWK 2004, 312 (313).

146 \/gl KStR 2001, Rz 681ff und Rz 748ff sowie Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und
Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 9.

YT \Wiesner/Mayr, Neues zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 629 (630f).

148 Da § 9 KStG eine Einkommenszurechnungsvorschrift ist, kann mangels Einkunftsquelle keine
Gruppenmitgliedschaft bestehen. Die allgemeinen Grundsatze der Liebhaberei sind daher auch im Rahmen der
Gruppenbesteuerung zu beachten. Siehe hiezu KStR 2001, Rz 407.



Gruppenmitglieds anzuwenden'*. Ebenso wirkt sich die Verrechnungsgrenze des §
2 Abs 2b Z 1 EStG bereits auf der Ebene des Gruppenmitglieds aus. Die
Verlustvortragsgrenze des 8 2 Abs 2b EStG hat bei den Gruppenmitgliedern keine
Wirkung, da die verbleibenden Verluste nicht auf Ebene des jeweiligen
Gruppenmitglieds vorgetragen werden, sondern unmittelbar oder mittelbar dem
Gruppentrager gemaR § 9 Abs 6 Z 1 KStG zugerechnet werden'®. Wéhrend
aufrechter Gruppe konnen daher auf Ebene eines Gruppenmitglieds keine
Verlustvortrage iSd 8§ 8 Abs 4 Z 2 KStG angehauft werden. Auf Ebene eines
Gruppenmitglieds kdnnen nur laufende Verluste oder Aul3er- und Vorgruppenverluste

bestehen®®!:

Die in einem Wirtschaftsjahre entstandenen laufenden Verluste werden im Rahmen
der Ergebniszurechnungsbestimmungen des 8 9 Abs 6 KStG zum Bilanzstichtag des
Gruppenmitglieds dem (bergeordneten Gruppenmitglied bzw dem Gruppentrager

zugerechnet.

Vorgruppenverluste sind gemalR 8 9 Abs 6 Z 4 KStG noch nicht verrechnete,
vortragsfahige Verluste eines unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitglieds aus
Wirtschaftsjahren vor Bildung der Unternehmensgruppe. Sie sind daher in zeitlicher
Hinsicht aufllerhalb der Unternehmensgruppe begrindet. Vorgruppenverluste
kénnen lediglich bis zur Ho6he des eigenen Gewinnes des jeweiligen
Gruppenmitglieds verrechnet werden. Dies bedeutet, dass Vorgruppenverluste weder
im Rahmen der Ergebniszurechnung auf das tbergeordnete Gruppenmitglied bzw
Gruppentrager Ubertragen, noch vom jeweiligen Gruppenmitglied mit von
untergeordneten Beteiligungskoérperschaften zugerechneten Gewinnen verrechnet
werden kénnen. Zwischengeordnete beteiligte Kérperschaften kbnnen daher nur ihre
eigenen Gewinne mit eigenen Vorgruppenverlusten verrechnen'?. Es ist daher
irrelevant, ob sich das betreffende Gruppenmitglied in einer Gewinn- oder
Verlustsituation befindet. Die Verrechnung von Vorgruppenverlusten nach § 9 Abs 6

Z 4 KStG setzt lediglich ein positives laufendes Ergebnis des Gruppenmitgliedes

9 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 17.

150 Tumpel/Tissot, Erste Anderungen in der neuen Gruppenbesteuerung — Die Adaptierungen in § 9 KStG im
Uberblick, SWK 2004, T 147 (T 149).

151 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K238.

152 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 90.



voraus™®. Da § 9 Abs 6 Z 4 KStG als eigenstandige Verlustverrechnungsvorschrift
aufgefasst wird™™*, ist die Verrechnung von Vorgruppenverlusten mit eigenen
Gewinnen nicht durch 8 7 Abs 2 KStG iVm § 2 Abs 2b EStG begrenzt, sodass die

Verrechnung nicht nur bis 75%, sondern zu 100% maglich ist.

Die Verrechnung von Vorgruppenverlusten erfolgt daher auf die folgende Weise: Das
laufende Ergebnis des betreffenden Gruppenmitgliedes wird zuerst mit
betriebsbezogenen Schwebeverlusten nach 8§ 2 Abs 2a EStG verrechnet. Das sind
nicht ausgleichsfahige negative Einkilinfte aus einer Beteiligung an Gesellschaften
oder Gemeinschaften (8 2 Abs 2a TS 1 EStG) bzw nicht ausgleichsfahige Verluste
aus Betrieben, deren Unternehmensschwerpunkt im Verwalten unkorperlicher
Wirtschaftsguter oder in der gewerblichen Vermietung von Wirtschaftsgttern gelegen
ist (8 2 Abs 2a TS 2 EStG). Da diese Verluste frihestmoéglich mit 75% der Gewinne
aus derselben Beteiligung bzw aus demselben Betrieb zu verrechnen sind und
Vorgruppenverluste iSd § 9 Abs 6 Z 4 KStG als besonders geregelte Verlustvortrage
anzusehen sind, geht die Verrechnung dieser betriebsbezogenen Schwebeverluste
der Verrechnung von Vorgruppenverlusten vor™®. Nach Verrechnung der
betriebsbezogenen Schwebeverluste werden die bestehenden Vorgruppenverluste
des betreffenden Gruppenmitgliedes verrechnet. Diese Verluste konnen bis zur Hohe
der (positiven) laufenden Ergebnisse des Gruppenmitgliedes verrechnet werden. Ist
das Gruppenmitglied innerhalb der Gruppe auch beteilige Korperschaft, wird das
verbleibende Ergebnis des Gruppenmitgliedes mit dem zugerechneten Ergebnis des
untergeordneten  Gruppenmitgliedes  verrechnet. Das derart saldierte

Gesamtergebnis wird der (ibergeordneten Korperschaft zugerechnet**°.

Hat daher das Gruppenmitglied nach Verrechnung des laufenden Ergebnisses mit
den betriebsbezogenen Schwebeverlusten kein positives Ergebnis mehr, kommt eine
Verrechnung der Vorgruppenverluste mit einem erst nachher zuzurechnenden
positiven Ergebnis eines untergeordneten Gruppenmitgliedes nicht in Betracht.

Ebensowenig kénnen derart verbleibende Vorgruppenverluste der tbergeordneten

153 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K248.
154 Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RAW 2004, 491 (496).
155 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K251.
156 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K251.



Korperschaft zugerechnet werden und auf diese Weise dessen steuerrechtlichen

Gewinn mindern.

8§ 9 Abs 6 Z 4 KStG nimmt ausdricklich auf unbeschrankt steuerpflichtige
Gruppenmitglieder Bezug. Vorgruppenverluste eines nicht unbeschrankt
steuerpflichtigen auslandischen Gruppenmitglieds kénnen daher nach Begriindung
der Gruppe nicht verrechnet werden.

Aulergruppenverluste sind gemalR 8 9 Abs 6 Z 4 KStG noch nicht verrechnete
Verluste, die auf das jeweilige Gruppenmitglied durch Umgrindungen ubertragen
wurden. Sie sind in sachlicher Hinsicht aul3erhalb der betreffenden Gruppe
begrindet. AuBergruppenverluste sind grundsatzlich wie Vorgruppenverluste zu
behandeln, aulRer es handelt sich um vortragsfahige Verluste, die innerhalb der
Gruppe entstanden sind und umgrindungsbedingt auf ein anderes Gruppenmitglied
Ubertragen wurden. Derartige Verluste konnen wie ein Jahresverlust behandelt und
damit innerhalb der Gruppe dem Ubergeordneten Gruppenmitglied bzw dem

Gruppentrager zugerechnet werden™’.

Im Gegensatz zu den Gruppenmitgliedern kann der Gruppentrager sowohl allfallige
laufende Verluste, welche sich nach Saldierung der Ergebnisse aller inléandischen
Gruppenmitglieder gemalR 8 9 Abs 6 Z 2 KStG und Verluste auslandischer
Gruppenmitglieder gemall 8 9 Abs 6 Z 6 KStG einschlie3lich des eigenen
Ergebnisses des Gruppentragers ergibt, vortragen, als auch seine Vor- und

AuRergruppenverluste mit dem steuerlichen Ergebnis der Gruppe verrechnen™®.
6.1.2. Zurechnung des Einkommens
6.1.2.1. Bei unmittelbarer Beteiligung

Besteht eine unmittelbare finanzielle Verbindung zwischen der inlandischen
Beteiligungskorperschaft und der beteiligten Korperschaft iSd 8§ 9 Abs 4 TS 1 KStG,

57 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 92.

158 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 87 und 90.



so ist das von der Beteiligungskorperschaft ermittelte Einkommen unabhéngig von
der Beteiligungsquote in voller Hohe der beteiligten Korperschaft zuzurechnen. Bei
der beteiligten Korperschaft wird das zugerechnete Einkommen mit dem zuvor
individuell ermittelten eigenen Einkommen saldiert und wiederum der an beteiligten,
Ubergeordneten  Korperschaft zugerechnet'. Besteht keine ausreichende
unmittelbare finanzielle Verbindung zur Ubergeordneten Korperschaft, jedoch eine
nicht ausreichende Beteiligung von max 50% am Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapital und an den Stimmrechten, so kann das ermittelte
Einkommen dieser Ubergeordneten Koérperschaft nur dann zugerechnet werden,
wenn die finanzielle Verbindung durch eine zusatzliche mittelbare Beteiligung
vermittelt wird. Da die Ergebniszurechnung der finanziellen Verbindung folgt, wird bei
einer Kombination von unmittelbarer und mittelbarer Beteiligung das Ergebnis jener
Korperschaft zugerechnet, welche die — unmittelbar und mittelbar — gehaltene

Mehrheitsbeteiligung aufweist.

Da das gesamte Ergebnis unabhangig von der jeweiligen Beteiligungshdohe der
finanziell verbundenen Ubergeordneten Korperschaft zugerechnet wird, wird — mit
Ausnahme von Mitbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft — allféalligen
Minderheitsgesellschaftern  steuerlich  kein ~ Einkommensanteil = zugerechnet.
Ausschuittungsertrage der Beteiligungskorperschaft an die Gesellschaft sind bei

diesen jedoch als Beteiligungsertrage zu erfassen®.

6.1.2.2. Bei mittelbarer Beteiligung

6.1.2.2.1. Uber eine Personengesellschaft

Bei mittelbarer finanzieller Verbindung einer beteiligten Korperschaft an einer
Beteiligungskdrperschaft tiber eine Personengesellschaft sind die ertragssteuerlichen
Konsequenzen der Personengesellschaft von der Ergebniszurechnung iSd 8§ 9 Abs 6
KStG zu unterscheiden'®. Das gesamte Einkommen der untergeordneten

Beteiligungskoérperschaft wird der beteiligten Korperschaft zugerechnet, die tbrigen

159 v/gl KStR 2001, Rz 410.

1%0 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 39.

181 Schuchter, Personengesellschaften in der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 184f,



Gesellschafter der  Personengesellschaft nehmen am  Ergebnis  der
Beteiligungskérperschaft nicht teil’®>. Unabhangig von der gruppenbedingten
Zurechnung des Einkommens des Gruppenmitglieds zur beteiligten Kdrperschatft,
wird das ertragssteuerliche Einkommen der Personengesellschaft anteilig den
Gesellschaftern zugerechnet. Die Einkommenszurechnung erfolgt idR nach
MaRgabe der unternehmensrechtlichen Gewinnverteiligungsregeln'®®. Enthalt das
Ergebnis der Personengesellschaft offene oder verdeckte Gewinnausschuttungen
aus dem Gruppenmitglied, so sind diese bei den Gesellschaftern nach den
allgemeinen Grundsatzen zu behandeln: Beteiligungsertrage sind bei natlrlichen

Personen endbesteuert und bei Kérperschaften gem § 10 KStG steuerfrei®.

6.1.2.2.2. Uber Gruppenmitglieder

Besteht eine mittelbare Beteiligung an einem Gruppenmitglied Uber ein oder mehrere
unbeschrankt steuerpflichtige inl&andische oder nicht unbeschrankt steuerpflichtige
auslandische Gruppenmitglieder, so erfolgt die Einkommenszurechnung an das
finanziell ausreichend beteiligte (inlandische) Gruppenmitglied bzw dem
Gruppentrager. Das Gruppenmitglied, welches die malRgebende Beteiligung
vermittelt, kann selbst nicht ausreichend beteiligt sein, da ansonsten eine
unmittelbare finanzielle Verbindung zwischen den zwei Gruppenmitgliedern bestehen
wirde und auch die Ergebniszurechnung dieser finanziellen Verbindung folgen

wirde.

Tumpel und Aigner fihren aus, dass dann, wenn die mittelbare Beteiligung tber ein
solches Gruppenmitglied besteht, das selbst die Voraussetzungen flr eine
ausreichende finanzielle Verbindung gem 8§ 9 Abs 4 KStG verfugt, das Einkommen
zunachst dem Gewinn oder Verlust des untergeordneten Gruppenmitglieds
zugerechnet und erst gemeinsam mit diesem beim tUbergeordneten Gruppenmitglied
oder Gruppentrager erfasst wirde. Dann, wenn diese Situation auf ein auslandische
Gruppenmitglied anzuwenden sei, dh wenn ein auslandisches Gruppenmitglied Gber

eine ausreichende finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 KStG zur

152 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 42.

1% EStR 2000, Rz 5883ff; VWGH 07.02.1989, 86/14/0121 uvm.

184 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K241.



Beteiligungskoérperschaft verfiige, misste gemall 8 9 Abs 6 Z 2 KStG die
Zurechnung des gesamten Einkommens zum auslandischen Gruppenmitglied
erfolgen. Dies sei jedoch teleologisch einzugrenzen, sodass es zu einer
unmittelbaren Zurechnung des Einkommens zum inlandischen Gruppenmitglied oder

Gruppentrager kommen soll*®°.

Diese Ausfuhrungen sind mE nicht interpretierbar und unrichtig. Besteht zwischen
einem Ubergeordneten Gruppenmitglied und einem anderen, untergeordneten
Gruppenmitglied eine ausreichende finanzielle Verbindung, kann das tUbergeordnete
Gruppenmitglied einem weiteren tUbergeordneten Gruppenmitglied keine mittelbare
finanzielle Verbindung mehr vermitteln, da es selbst unmittelbar am anderen
untergeordneten Gruppenmitglied beteiligt ist. Die Ausfihrungen von Tumpel/Aigner
zu einer mittelbaren Beteiligung Uber ein Gruppenmitglied, das selbst unmittelbar an
der Zielkorperschaft beteiligt ist, erscheinen daher sinnwidrig. Dies umso mehr, als
derselbe Gedankengang auch auf auslandische Gruppenmitglieder ausgedehnt wird.
Bei auslandischen Gruppenmitgliedern scheitert aber eine Mehrheitsbeteiligung an
der Zielkorperschaft bereits daran, dass auslandische Gruppenmitglieder keine
beteiligten Korperschaften sein diirfen (§ 9 Abs 2 KStG)*®°,

6.1.2.3. Beteiligungsgemeinschaft

8 9 Abs 6 Z 3 KStG regelt die Einkommenszurechnung bei Beteiligungs-
gemeinschaften. Das gesamte Einkommen der inlandischen Beteiligungs-
korperschaft wird iSd 8 9 Abs 6 Z 1 und Z 2 KStG der Beteiligungsgemeinschaft
zugerechnet. Da die Beteiligungsgemeinschaft aber mangels Steuersubjektsfahigkeit
kein Zurechnungssubjekt fiir das Einkommen der Beteiligungskorperschaft ist*®’, ist
innerhalb der Beteiligungsgemeinschaft das zugerechnete Einkommen unter den
Mitbeteiligten entsprechend der Beteiligungsverhéltnisse aufzuteilen. Halten daher
an einer Beteiligungskdrperschaft vier Gesellschafter Anteile und schliel3en sich drei
Gesellschafter zwecks Gruppenbildung mit der Beteiligungskoérperschaft zu einer

Beteiligungsgemeinschaft zusammen, wird das gesamte Ergebnis der

1% Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 40.

1% siehe oben Punkt 6

187 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 48.



Beteiligungskoérperschaft der Beteiligungsgemeinschaft, respektive den drei
Mitbeteiligten im Ausmal} ihrer Beteiligung an der Beteiligungsgemeinschaft (und
nicht an der Beteiligungskorperschaft!) zugerechnet.

6.2. Ermittlung, Zurechnung und Nachversteuerung von Verlusten

auslandischer Gruppenmitglieder

Gemall 8§ 9 Abs 2 KStG konnen nicht unbeschrankt steuerpflichtige auslandische
Korperschaften bei gegebener finanzieller Verbindung in die Unternehmensgruppe
einbezogen werden'®. Nach § 9 Abs 6 Z 6 KStG besteht die Rechtsfolge der
Aufnahme von auslandischen Gruppenmitgliedern in die Unternehmensgruppe darin,

dass

= ihre nach Osterreichischen steuerlichen Vorschriften zu ermittelnden Verluste,
soweit sie im Ausland nicht verrechnet werden kénnen'®,

= anteilig im Ausmald der Beteiligungen aller beteiligten Gruppenmitglieder den
beteiligten Gruppenmitgliedern zugerechnet werden.

= Da Osterreich an den Gewinnen der auslandischen Gruppenmitglieder nicht
das Besteuerungsrecht hat, und es somit zu keiner korrelierenden Zurechnung
von Gewinnen kommen kann, sowie zwecks Verhinderung einer doppelten
Verlustverwertung im In- und im Ausland, ist die Nachversteuerung der

geltend gemachten Verluste vorgesehen’.

Durch diese Regelung werden ausléndische Tochterunternehmen in einer
Unternehmensgruppe beziglich der Verlustverrechnung und —tbernahme faktisch
mit auslandischen Betriebsstétten (§ 2 Abs 8 EStG) gleichgestellt'’™*.

1%8 Sjehe Kapitel 4, Punkt 4.1..

199 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 73.

170 \/gl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K262.

"1 Bruckner, Gruppenbesteuerung — Top oder Flop?, OStz 2005, 227 (228).



6.2.1. Unterschiede zwischen inlandischer und auslandischer

Verlustzurechnung

Aus 8 9 Abs 6 Z 6 KStG ergeben sich mehrere Unterschiede zwischen der
Zurechnung von Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder und der Zurechnung

von Verlusten inlandischer Gruppenmitglieder'’?;

Bei inlandischen Gruppenmitgliedern wird unabhdngig von der konkreten
Beteiligungshohe das gesamte Einkommen dem Ubergeordneten Gruppenmitglied
zugerechnet. FiUr auslandische Gruppenmitglieder bestimmt § 9 Abs 6 Z 6 KStG,
dass die ermittelten Verluste dem unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw dem
Gruppentrager im Ausmald der Beteiligungen aller beteiligten Gruppenmitglieder
einschliellich des Gruppentragers zuzurechnen sind. Das Ausmald der
Verlustzurechnung hangt daher vom Ausmal der finanziellen Beteiligung ab. Die
aliquote Zurechnung betrifft jedoch lediglich die Zurechnung der Verluste des
auslandischen Gruppenmitglieds an das unmittelbar Gbergeordnete inlandische
Gruppenmitglied. Ist das Ubergeordnete inlandische Gruppenmitglied seinerseits
untergeordnete  Beteiligungskorperschaft — eines  weiteren  Ubergeordneten
Gruppenmitglieds bzw des Gruppentragers, so erfolgt die Zurechnung des
Ergebnisses dieser inlandischen Beteiligungskérperschaft an das weitere
Ubergeordnete Gruppenmitglied bzw Gruppentrager nach 8§ 9 Abs 6 Z 2 KStG. Ist
daher das inlandische Gruppenmitglied an dem auslandischen Gruppenmitglied
bspw zu 70% beteiligt, erhadlt es 70% der Verluste des auslandischen Mitglieds
zugerechnet. Ist an dem inlandischen Gruppenmitglied der Gruppentrager ebenfalls
zu 70% beteiligt, so wird diesem das gesamte, mit dem zugerechneten Verlust des
auslandischen Mitglieds saldierte Ergebnis des inlandischen Gruppenmitglieds
zugerechnet. Obgleich die durchgerechnete, wirtschaftliche Beteiligung des
Gruppentragers am auslandischen Gruppenmitglied daher lediglich 49% ausmacht,
betragt ihm gegenuber die Verlustzurechnung des auslandischen Gruppenmitglieds
(Uber die Zwischenstufe des inlandischen Gruppenmitglieds) nicht aliquot 49%,
sondern 70%. Die aliquote Zurechnung ist daher nicht auf die Gruppenspitze
durchzurechnen, sondern lediglich auf die néchsthéhere Zurechnungsebene (des

auslandischen Gruppenmitglieds) zu beziehen.

72\/gl zu den folgenden Ausfiihrungen Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Konzept und Grundlagen, RdW
2004, 246 (247) sowie Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K264, K271ff und K286ff.



Entgegen dem Gesetzeswortlaut sind in Ubereinstimmung mit der hL*"® bei der
Zurechnung von Verlusten nicht nur unmittelbare, sondern auch mittelbare
Beteiligungen zu bericksichtigen. Die Zurechnung der Verluste von ausléandischen
Gruppenmitgliedern ist daher nicht auf unmittelbare Beteiligungen iSd 8§ 9 Abs 4 TS 1
KStG beschréankt. Die Verlustzurechnung ist auch dann mdglich, wenn das
inlandische Gruppenmitglied mittelbar Uber Personengesellschaften (8 9 Abs 4 TS 2
KStG) oder tber mehrere, minderbeteiligte Gruppenmitglieder (8§ 9 Abs 4 TS 3 KStG)
am auslandischen Gruppenmitglied beteiligt ist. Es ist auch nicht erforderlich, dass
das Ubergeordnete inlandische Gruppenmitglied eine minimale unmittelbare
Minderbeteiligung an der auslandischen Beteiligungskorperschaft besitzt. Die

Verlustzurechnung ist auch bei rein mittelbaren Beteiligungen anzuerkennen.

Obgleich die Verlustzurechnung nach dem Wortlaut des 8 9 Abs 6 Z 6 KStG nicht
davon abhangig ist, dass es zu keiner Verlustverwertung im Ausland kommt, ist
aufgrund der Nachversteuerungsregelung des § 9 Abs 6 Z 6 Satz 2 KStG und der
Verwandtschaft des 8 9 Abs 6 Z 6 KStG zu § 2 Abs 8 EStG, wo diese Voraussetzung
ausdrucklich gegeben ist, davon auszugehen, dass auch hier eine Zurechnung von
Verlusten nur in jenem Ausmal} erfolgen darf, in welchem die Verluste nicht im

Ausland verwertet werden kénnen’,

Schlie3lich werden bei inlandischen Gruppenmitgliedern sowohl die Gewinne als
auch die Verluste, bei auslandischen Gruppenmitgliedern jedoch nur die Verluste
zugerechnet. Da gemald 8 9 Abs 6 Z 6 KStG jedoch einerseits in Jahren, in denen
der auslandische Verlust mit einem auslandischen Gewinn verrechnet wird oder
verrechnet werden konnte, und andererseits unabhéangig von diesen Jahren generell
bei Ausscheiden des ausléndischen Gruppenmitglieds aus der Gruppe zu einer
Nachversteuerung der verrechneten Verluste kommt, bewirkt die Verlustzurechnung

eines auslandischen Gruppenmitglieds vor allem einen Steuerstundungseffekt.

13 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K274; Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG —
Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 70.
174 Siehe hiezu im Detail Wiesner/Mayr, RAW 2004, Neues zur Gruppenbesteuerung , 629 (632) und
Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 73.



6.2.2. Nachversteuerung von auslandischen Verlusten, die mit einem
auslandischen Gewinn verrechnet wurden oder verrechnet héatten

werden kdnnen

Die Nachversteuerung von auslandischen Verlusten, die mit auslandischen
Gewinnen verrechnet werden oder verrechnet werden konnten, soll eine doppelte
Verwertung von Verlusten durch Zurechnung zum inlandischen Gruppenmitglied
einerseits und durch Verrechnung mit Gewinnen im Ausland andererseits
verhindern'”. Sie erfolgt unabhéngig davon, ob die Verrechnung des Verlustes mit
auslandischen Gewinnen tatsachlich erfolgte oder nicht. Bestehen Diskrepanzen
zwischen dem in- und auslandischen Steuerrecht dahingehend, dass zwar nach
inlandischem Steuerrecht Verluste ermittelt und zugerechnet wurden, nach
auslandischem Steuerrecht jedoch keine Verluste entstanden sind, kann es nicht zu
einer Nachversteuerung der zugerechneten Verluste kommen, weil aus der
auslandischen Perspektive keine Verluste vorliegen, die mit den auslandischen
Gewinnen verrechnet werden konnen*’®. Hieraus ergibt sich, dass die
Nachversteuerung doppelt gedeckelt ist: Einerseits kann es nur zu einer
Nachversteuerung in jener Héhe kommen, in welcher gemal 8 9 Abs 6 Z 6 KStG
Uberhaupt Verluste zugerechnet wurden, andererseits kann es nur zur
Nachversteuerung jener Betrage kommen, die anhand des auslandischen — und
nicht des inlandischen — Steuerrechts tatsdchlich im Ausland verwertet hatten

werden kénnen.

6.2.3. Nachversteuerung bei Ausscheiden des auslandischen

Gruppenmitglieds

Bei Ausscheiden des auslandischen Gruppenmitglieds aus der Gruppe werden aber
schlie8lich auch jene Verluste, die nicht aufgrund tatsachlicher oder potentieller
Verlustwertung im Ausland bereits nachversteuert wurden, nachversteuert. 8 9 Abs 6
Z 6 KStG bestimmt namlich, dass im Jahr des Ausscheidens des ausléandischen

Gruppenmitglieds aus der Unternehmensgruppe ein Betrag im Ausmald aller

175 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 74.

176 \/gl Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al
(Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 78.



zugerechneten im Ausland noch nicht verrechneten Verluste beim Gruppenmitglied
bzw beim Gruppentrager als Gewinn zuzurechnen sind. Ob die zugerechneten
Verluste im Inland tatsachlich verwertet worden sind, ist irrelevant*’”. Die Zurechnung
des Gewinns muss bei demjenigen Gruppenmitglied erfolgen, dem auch die
Verlustzurechnung zugekommen ist. Scheidet dieses Ubergeordnete inlandische
Gruppenmitglied aus der Gruppe aus, ist dies — unter der Voraussetzung, dass
weiterhin eine finanzielle Verbindung eines Gruppenmitgliedes bzw Gruppentragers
zum auslandischen Gruppenmitglied besteht und dieses daher nicht bereits mit
Ausscheiden des unmittelbar Ubergeordneten Gruppenmitglieds friher aus der
Gruppe ausgeschieden ist — kein Grund fur die Nachversteuerung. Eine
Nachversteuerung erfolgt nur bei Ausscheiden des verlustverursachenden
auslandischen Gruppenmitglieds (und nicht des Ubergeordneten inlandischen
Gruppenmitglieds). Ist das dem auslandischen Gruppenmitglied urspriinglich
Ubergeordnete Gruppenmitglied ausgeschieden, erfolgt die Nachversteuerung beim

aktuellen ibergeordneten Gruppenmitglied*®.

6.2.4. Liquidation, wirtschaftliches Ausscheiden, Zurechenbarkeit der

Verluste

Eine Liquidation bewirkt die formelle Beendigung der auslandischen Gesellschaft.
Die auslandische Gesellschaft scheidet damit aus der Gruppe aus. Auch dieses
Ausscheiden des auslandischen Gruppenmitglieds fuhrt zur Nachversteuerung der
zugerechneten auslandische Verluste. 8 9 Abs 6 Z 6 KStG vermindert im Falle einer
Liguidation jedoch den fur die Nachversteuerung zuzurechnenden Betrag um die
wahrend der Gruppenzugehorigkeit gemal 8 9 Abs 7 KStG nicht steuerwirksamen

Teilwertabschreibungen.

Mit dem AbgAG 2009 wurde ein wirtschaftliches Ausscheiden dem tatséchlichen
Ausscheiden gleichgestellt. Ein wirtschaftliches Ausscheiden liegt gemaf 8§ 9 Abs 6 Z
6 KStG dann vor, wenn die Vergleichbarkeit im Sinne des 8 4 Z 1 lit ¢ UmgrStG

verloren geht*”®.

Y7 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K289.

178 Tumpel/Aigner, § 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und Ergebnisermittlung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 85.

1 Hiezu genau Mayr, Gruppenbesteuerung: Wirtschaftliches Ausscheiden auslandischer Gruppenmitglieder,
RdW 2009, 365.



Zurechenbar sind gemaR 8 9 Abs 6 Z 6 KStG ausdricklich nur die nach
Osterreichischen steuerlichen Vorschriften ermittelten Verluste. Als
Gewinnermittlungsart kommt aufgrund der ausdrticklichen gesetzlichen Anordnung in
8§ 9 Abs 6 Z 6 KStG immer § 5 EStG zur Anwendung. Anknipfend an die
auslandische Steuer- oder Handelsbilanz ist im Sinne einer Umrechnung auf Basis
einer Mehr-Weniger-Rechnung der nach osterreichischem Steuerrecht zurechenbare

Verlust zu ermitteln*&.

6.3. Steuerumlagen

Nach 8 9 Abs 8 KStG ist ein Gruppenantrag formale Voraussetzung fur die Bildung
einer Gruppe. Da die Gruppenbesteuerung eine Anderung der steuerlichen
Ergebniszurechnung bewirkt, kann es zu gesellschaftsrechtlich unzul&ssigen
Vermogensverschiebungen zwischen den Gruppenbeteiligten (Gruppentrager und
Gruppenmitglieder) kommen®®. Zur Vermeidung solcher Vermdgensverschiebungen,
insb zur Vermeidung eines Verstol3es gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr
muss es zu einer interessewahrenden Vereinbarung und Leistung von
Steuerumlagen kommen'®?. MaRgeblich ist der normativ-objektive MaRstab eines
gewissenhaften Vorstandes bzw Geschaftsfuhrers, welcher erfordert, dass jeder
Gruppenbeteiligte an den steuerlichen Vorteilen der Gruppenbesteuerung der
Gruppe angemessen beteiligt wird'®3,

Gemall 8 9 Abs 6 Z 5 KStG sind Steuerumlagen zum Zwecke des Ausgleichs der
steuerlichen Wirkungen, die sich aus der Ergebniszurechnung im Rahmen der
Gruppenbesteuerung ergeben, steuerneutral, sodass die Leistung einer
Steuerumlage keinen steuerlich abzugsfahigen Aufwand und die Vereinnahmung

einer Steuerumlage keine steuerpflichtige Einnahme darstellt'®*,

180 Zum Umrechnungsprozess und zu den maRgeblichen steuerlichen Vorschriften siehe
Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K280ff.

181 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K258.

182 Reich-Rohrwig, Unternehmensrechtliche Grundlagen und Steuerausgleich, in Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? (2009), K719.

183 Reich-Rohrwig, Unternehmensrechtliche Grundlagen und Steuerausgleich, in Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung? (2009), K719.

184 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K259.



7. Teilwertabschreibung, Veraul3erungsverluste und

Firmenwertabschreibung

§ 9 Abs 7 Satz 1 KStG bestimmt die Nichtabzugsfahigkeit von
Teilwertabschreibungen und Veraul3erungsverlusten. § 9 Abs 7 Satz 2 normiert eine
zwingende Firmenwertabschreibung auf erworbene Beteiligungen an unbeschrankt

steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern.
7.1. Teilwertabschreibungen und Verauf3erungsverluste

Gemald § 9 Abs 7 Satz 1 KStG sind Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen an
Gruppenmitgliedern nicht abzugsfahig. Veraullerungsverluste aus solchen
Beteiligungen sind ebenfalls nicht abzugsfahig, daher steuerneutral. Da die Verluste
des Gruppenmitglieds aufgrund der gruppenbedingten Ergebniszurechnung sowieso
dem  Dbeteiligten  Gruppenmitglied  zugerechnet werden, wirde eine
Teilwertabschreibung bzw die steuerwirksame Behandlung von
VeraulRerungsverlusten zu einer doppelten Verlustverwertung fuhren. Die
Nichtabzugsfahigkeit von Teilwertabschreibungen und VeraufRerungsverlusten dient

somit dem Grundsatz der Einfachverwertung von Verlusten'®,

Entsprechend den KStR 2001  sind die nicht  steuerwirksamen
Teilwertabschreibungen iSd 8§ 9 Abs 7 KStG analog zu den ebenfalls nicht
steuerwirksamen ausschittungsbedingten Teilwertabschreibungen iSd § 12 Abs 3 Z
1 KStG zu behandeln, sodass die Teilwertabschreibung zwar den steuerlichen
Buchwert der Beteiligung mindert, im Rahmen der Gewinnermittlung jedoch
aul3erbilanzmalfig wieder hinzuzurechnen und hierdurch steuerlich zu neutralisieren
ist. Dasselbe gilt fur VeraufRerungsverluste aus dem Verkauf von Beteiligungen an
Gruppenmitgliedern, da derartige VeraulR3erungsverluste in  wirtschaftlicher
Betrachtungsweise einer vorweggenommenen, unterjahrigen Teilwertabschreibung

entsprechen’®.

185 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K296.
1% KStR 2001, Rz 445.



Problematisch ist, dass bei einer unterjghrigen Verauf3erung von Beteiligungen an
Gruppenmitglieder die finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 KStG untergeht, da
gemalR 8 9 Abs 5 KStG die finanzielle Verbindung wahrend des gesamten
Wirtschaftsjahres des jeweiligen Gruppenmitgliedes vorliegen muss. Wird die
Beteiligung an einem Gruppenmitglied wahrend des Wirtschaftsjahres des
Gruppenmitglieds veraulRert, fallt fir dieses Wirtschaftsjahr die Voraussetzung der
ganzjahrigen  finanziellen  Verbindung weg, sodass die Dbetreffende
Beteiligungskorperschaft in diesem Jahr nicht Gruppenmitglied sein kann. Eine
Verlustzurechnung am Ende des Wirtschaftsjahres kann daher nicht erfolgen, sodass
zum einen keine Doppelverwertung von Verlusten mdglich ist, zum anderen der
VeraulRerungsverlust nicht mehr innerhalb der Gruppe realisiert wird, sodass nicht 8
9 Abs 7 KStG, sondern die allgemeinen Regelungen des § 12 Abs 3 KStG zur
Anwendung kommen. Der einzige Fall, bei dem Veraul3erungsverluste aus einer
Gruppenbeteiligung moglich ist, ist der Verkauf der Beteiligung am Bilanzstichtag®’.
Ob dieser Ausschluss von unterjahrigen Veraufl3erungsverlusten aus dem
Anwendungsbereich von § 9 Abs 7 KStG dem Willen des Gesetzgebers entspricht,
ist fraglich. ME ist entgegen dieser von Haidenthaler/Preining vertretenen Ansicht mit
Wiesner/Kirchmayr/Mayr*®® und Burgstaller/Haslinger'® jene Auslegung vorzuziehen,
dass 8§ 9 Abs 7 Satz 1 KStG unabhangig davon, ob die Gruppenzugehdrigkeit der
Beteiligungskorperschaft aufgrund der Veraulerung in weiterer Folge gegeben ist
oder nicht, auf alle VerauR3erungsverluste anzuwenden ist. Dies deswegen, weil § 9
Abs 7 Satz 1 KStG ausdriicklich Veraul3erungsverluste umfasst, die durch die
VeraulRerung von Beteiligungen an — im Zeitpunkt der Veraul3erung — zur Gruppe
gehorenden Beteiligungskorperschaften entstehen. Die Frage der weiter
bestehenden Gruppenzugehoérigkeit der Beteiligungskorperschaft ist zwar Gber den
Grundsatz der Einfachverwertung von Verlusten indirekt mit der Behandlung von
VerauRerungsverlusten verbunden'®. Diese mittelbare Verkniipfung reicht mE aber
nicht aus, um dem Gesetz eine Einschrdnkung zu unterstellen, geméaf welcher § 9

Abs 7 Satz 1 KStG nur bei VeraulB3erungen am Bilanzstichtag zur Anwendung

187 S0 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 30.

188 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K298.

189 Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 295ff.

199 Wie oben ausgefiihrt kann es nicht zu einer Doppelverwertung von Verlusten kommen, wenn nach der
VeréduRerung und der Verwertung von VerduBerungsverlusten mangels Gruppenmitgliedschaft keine Zurechnung
der laufenden Verluste mehr erfolgen kann.



kommen soll. Wertminderungen der Beteiligung, die zwischen dem Bilanzstichtag
und der unterjahrigen VeraulRerung eintreten, sind daher nicht steuerwirksam. Damit
konnen Beteiligungen auch nicht knapp vor dem Bilanzstichtag steuerwirksam
veraulRert werden, um einer steuerunwirksamen Teilwertabschreibung zu

entgehen™®.

Dem Grundsatz der Einfachverwertung von Verlusten entspricht es, dass der
Abzugsverbot fir Teilwertabschreibungen und Veraufl3erungsverluste sowohl fir den

Hauptbeteiligten als auch fiur die Minderbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft
192

gilt™.
7.2. Zuschreibungen und Veraul3erungsgewinne

Gemdll 8 9 Abs 7 Satz 1 KStG sind Teilwertabschreibungen und
Veraulerungsverluste steuerneutral. § 6 Z 13 EStG bestimmt fur Beteiligungen des
Anlagevermogens iSd § 228 Abs 1 UGB, dass der hohere Teilwert anzusetzen ist,
wenn nach Maligabe der unternehmensrechtlichen Grundsatze ordnungsmaliger
Buchfiihrung eine Zuschreibung zulassig ist. Gemald § 6 Z 13 EStG besteht daher
eine Zuschreibungspflicht. Beteiligungen an Gruppenmitgliedern werden idR solche
Beteiligungen nach § 228 Abs 2 UGB darstellen'®. Es stellt sich daher die Frage, wie
vorzugehen ist, wenn eine steuerneutrale Teilwertabschreibung erfolgt ist, jedoch in
weiterer Folge aufgrund Wegfalls der Grinde fur den niedrigeren Wertansatz eine

Zuschreibung erfolgen muss.

Die KStR 2001 gehen davon aus, dass bei Wegfall der Grinde fur die
Teilwertabschreibung  eine  unternehmensrechtliche  und  steuerrechtliche
Zuschreibung erfolgen muss, die spiegelbildlich zur Teilwertabschreibung
steuerneutral zu behandeln ist'®*. GemaR Wiesner/Kirchmayr/Mayr ist die

spiegelbildliche Behandlung von Zuschreibungen und VeraufRerungsgewinnen

191 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K298, Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung
und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 295ff.

192 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K298a.

193 Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 299; Lang, Die
Zuschreibungsmafgeblichkeit nach § 6 Z 13 EStG, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Handbuch des
Bilanzsteuerrechts, GedS Wolfgang Gassner (2005), 475ff.

19 KStR 2001, Rz 446.



konsequent, da zum einen eine steuerneutrale RUuckgangigmachung einer
steuerunwirksamen Teilwertabschreibung vorliege und zum anderen es sich nicht
rechtfertigen lasst, Teilwertabschreibungen in der Gruppe steuerneutral zu stellen
und die ,dazugehorige*  Zuschreibung steuerwirksam zu machen.
Teilwertabschreibungen und Zuschreibung seien miteinander verbunden und

miissten dasselbe (spiegelbildliche) steuerliche ,Schicksal* haben®.

Problematisch hierbei ist, dass 8 9 Abs 7 Satz 1 KStG ausdricklich nur
~<Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert ... und VerauRerungsverluste® regelt
und es keinen allgemeinen Grundsatz gibt, gemald welchem eine steuerunwirksame
Teilwertabschreibung eine steuerunwirksame Zuschreibung nach sich zieht'*®. So
sind etwa Zuschreibungen nach einer nach 8§ 12 Abs 3 Z 1 KStG erfolgten
steuerneutralen ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung steuerwirksam. Eine
spiegelbildliche Behandlung positiver und negativer Wertanderungen von
Beteiligungen lasst sich daher aus dem KStG nicht in dieser Allgemeinheit

ableiten®’.

Unstrittig und im Einklang mit der hM im unternehmensrechtlichen Schrifttum zur
unternehmensrechtlichen Zuschreibung nach 8§ 208 Abs 1 UGB ist, dass die
(allenfalls steuerneutrale) Zuschreibung genau auf dem Wegfall jener Grinde
basieren muss, die zur Teilwertabschreibung gefiihrt haben'®®. Kommt es daher aus
anderen Grinden zu einer Werterholung der Beteiligung, so sind die urspringlichen
Abschreibungsgrinde nicht nachtraglich weggefallen und es kommt entweder zu

iberhaupt keiner Zuschreibung oder zu einer steuerwirksamen Zuschreibung'®°.

Meiner Ansicht nach stellen sich zwei Fragen:

195 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K299.

198 Urtz, Steuerwirksame Zuschreibung einer Beteiligung nach steuerwirksamer und steuerunwirksamer
Teilwertabschreibung, SWK 1997, 501 (504); Rief, Steuerliches Wertaufholgunsgebot fiir Beteiligungen —
Versuch einer Interpretation, FJ 1997, 33 (35); sowie ua auf diese Bezug nehmend auch Burgstaller/Haslinger,
Gruppenbesteuerung und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 299.

97 Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 300.

198 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K300, Burgstaller/Haslinger, Gruppenbesteuerung
und Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 301; KStR 2001, Rz 446.

199 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K300.



Zum einen ist zu hinterfragen, ob es gerechtfertigt ist, Zuschreibungen bei Wegfall
jener Griunde, die zur Teilwertabschreibung gefiuihrt haben, anders — namlich
steuerneutral — zu behandeln, als Zuschreibungen aus anderen Griinden (wobei die
Zuschreibungen denselben Vermdgensgegenstand, namlich die Beteiligung am
Gruppenmitglied betreffen). Zumindest im Rahmen der Gruppenbesteuerung lasst
sich diese Differenzierung mE mit dem Sinn und Zweck des Verbots der
Teilwertabschreibung rechtfertigen: Aufgrund des wirtschaftlichen Zusammenhangs
zwischen dem unternehmensrechtlichen Ergebnis des Gruppenmitglieds und dem
Wert der Beteiligung am Gruppenmitglied werden allféllige Schwankungen des
Unternehmens- und Beteiligungswertes bereits durch die gruppenbedingte Ergebnis-
und allenfalls Verlustzurechnung steuerlich erfasst. Kame es zu einer
ertragssteuerlichen Bericksichtigung der Abschreibungen auf den niedrigeren
Teilwert, wirde es zu einer doppelten Berlcksichtigung des verringerten
Unternehmenswertes kommen: einerseits Uber die Verlustzurechnung, andererseits
Uber die Teilwertabschreibung der Beteiligung. Kommt es nun aus wirtschaftlichen
Grinden zu einer Teilwertabschreibung der Beteiligung, so ist diese Wertminderung
in der gruppenbedingten Verlustzurechnung erfasst. Es ware sinn- und systemwidrig
die Verminderung des wirtschaftlichen Wertes blo3 einfach Uber die
Verlustzurechnung zu erfassen, dessen abermalige Erhéhung jedoch zweifach: Uber
die am Ende des Wirtschaftsjahres erfolgende Ergebniszurechnung und Uber die
ertragssteuerliche Berticksichtigung  der  Zuschreibung. Innerhalb  der
Gruppenbesteuerung werden Wertdnderungen einer gruppeninternen Beteiligung
Uber die gruppenbedingte Ergebniszurechnung erfasst. Diese Werterfassung nur bei
negativen Anderungen zuzulassen, bei positiven jedoch sowohl eine Werterfassung
durch Ergebniszurechnung als auch dber steuerwirksame Zuschreibung zu
verlangen, ist daher sinnwidrig. Anzumerken ist hier, dass bei der diesem
Gedankengang unterstellten Pramisse, dass Wertveranderungen von Beteiligungen
implizit Gber die gruppenbedingte Zurechnung des Ergebnisses erfasst werden, man
zwingend zum Schluss kommen muss, dass — zumindest im Rahmen der
Gruppenbesteuerung — nicht nur jene Zuschreibung, die auf dem Wegfall der zur
Teilwertabschreibung fihrenden Griinde basiert, sondern alle Zuschreibungsgrinde

zu einer steuerneutralen Zuschreibung fihren mussten.



Zum anderen ist zu bezweifeln, dass sich aus der von Burgstaller/Haslinger
angefiuihrten (und nach hA bejahten) Steuerwirksamkeit von Zuschreibungen nach
entsprechend 8§ 12 Abs 3 Z 1 KStG erfolgten, steuerunwirksamen,
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibungen ableiten lasst, dass dem KStG eine
spiegelbildliche Behandlung positiver und negativer Wertanderungen fremd ist.
Selbst wenn man dies bejaht, ist es jedoch zweifelhaft, dass die Steuerwirksamkeit
von Zuschreibungen nach steuerneutralen Abschreibungen gemafl 8 12 Abs 3 72 1
KStG in direkter Analogie eine steuerneutrale Zuschreibung auch bei auch bei § 9
Abs 7 KStG ausschlie3t. Zum einen betrifft die in 8 12 Abs 3 Z 2 KStG genannte
(steuerwirksame) Zuschreibung eben nicht die ausschuttungsbedingte steuerneutrale
Teilwertabschreibung, sondern jene steuerwirksamen Teilwertabschreibungen, die
entsprechend 8§ 12 Abs 3 Z 1 KStG nicht mit Einkommensverwendungen im Sinne
des 8 8 Abs 2 und 3 KStG der Beteiligungskorperschaft in ursachlichem
Zusammenhang stehen, also keine ausschittungsbedingten Verluste darstellen und
daher abzugsfahig sind. Ob eine Zuschreibung nach einer steuerneutralen
ausschuttungsbedingten Teilwertabschreibung steuerneutral oder steuerwirksam ist,
ergibt sich hieraus nicht. Zum anderen kann der Wertzuwachs einer Beteiligung, die
eine Wertminderung aufgrund ausschuittungsbedingter Verluste erlitten hat, nicht wie
im Falle von 8 9 Abs 7 KStG spiegelbildlich auf das Wegfallen der Grinde fir die
Teilwertabschreibung (namlich auf das ,Wegfallen® der Ausschittung von beim
Anteilserwerb abgegoltenen, thesaurierten Gewinne oder auf aufgeloste und
ausgeschiittete stille Reserven) zurickgefuhrt werden, sondern wird idR
wirtschaftlich begrindet sein. Da dieser Wertzuwachs bei der beteiligten
Korperschaft zudem mangels Ergebniszurechnung nicht automatisch berticksichtigt
wird, kommt es durch die steuerwirksame Zuschreibung nicht zu einer doppelten
steuerlichen Berticksichtigung. Die steuerwirksame Zuschreibung hat hier daher
einen Zweck, der im Rahmen der Gruppenbesteuerung durch die

Ergebniszurechnung substituiert wird.

Meiner Ansicht nach ist daher mit Wiesner/Kirchmayr/Mayr davon auszugehen, dass
Zuschreibungen auf steuerneutrale Teilwertabschreibungen iSd § 9 Abs 7 Satz 1

KStG ebenfalls steuerneutral sind.



VeraulRerungsgewinne sind analog zu behandeln. Gemal den KStR 2001 stellen
Veraul3erungsgewinne eine Maoglichkeit der steuerneutralen Rickgangigmachung
einer steuerneutralen Teilwertabschreibung dar. Ist daher der Verauf3erungsgewinn
wirtschaftliches Aquivalent einer unterjahrigen Zuschreibung, wird aber die
Beteiligung unterjahrig vor der (steuerneutralen) Zuschreibungsmdoglichkeit verauRert
werden, ist der Verauf3erungsgewinn insoweit steuerneutral zu behandeln. Dies gilt
daher nur fur jenen Teil des Veraul3erungsgewinnes, der mit einer vorgenommenen
Teilwertabschreibung zusammenhdngt und als "unterjahrige Zuschreibung”

anzusehen ist?,

7.3 Firmenwertabschreibung oder —zuschreibung

Fur vom Gruppentrager oder einem Gruppenmitglied erworbene Beteiligungen an
inlandischen  Gruppenmitgliedern sieht 8§ 9 Abs 7 KStG zwingend eine
Firmenwertabschreibung sui generis vor, die aus einer Abschreibung bzw — bei

negativem Firmenwert — aus einer Zuschreibung auf 15 Jahre besteht.

7.3.1. Der Firmenwertbegriff des 8 9 Abs 7 KStG

Der Firmenwertbegriff des § 9 Abs 7 KStG ist nicht mit dem Firmenwertbegriff nach 8§
203 Abs 5 UGB bzw 8§ 8 EStG zu verwechseln. Gemal3 § 203 Abs 5 UGB darf ein
derivativer Firmenwert bei Anschaffung des Betriebes aktiviert werden
(Aktivierungswahlrecht). Als Firmenwert ist jener Unterschiedsbetrag anzusetzen, um
den die Gegenleistung fiir die Ubernahme eines Betriebes die Werte der einzelnen
Vermdgensgegenstande (bewertet mit dem Teilwert) nach Aufdeckung der stillen
Reserven, abziiglich der Schulden, im Zeitpunkt der Ubernahme ubersteigt. Ein
originarer, dh selbst gebildeter Firmenwert darf nicht aktiviert werden®. Ein
unternehmensrechtlich aktivierter Firmenwert ist gemaf 8 203 Abs 5 UGB planmalig
langstens auf die Geschaftsjahre zu verteilen, in denen er voraussichtlich genutzt

wird.

200 K StR 2001, Rz 446; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K301.
201 K rejci, Unternehmensrecht*, Wien (2008), 200.



Der Firmenwertbegriff der 88 6 Z 1 und 8 Abs 3 EStG entspricht jenem des UGB. Im
Gegensatz zum Unternehmensrecht besteht gemaR dem EStG kein Wabhlrecht, der
Firmenwert ist ertragssteuerlich verpflichtend zu aktivieren und entsprechend § 8 Abs
3 EStG bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben und bei Gewerbebetrieben

zwingend auf 15 Jahre abzuschreiben.

8§ 9 Abs 7 KStG TS 1 definiert den vom unternehmens- und einkommensteuer-
rechtlichen Firmenwertbegriff abweichenden, im Rahmen der Gruppenbesteuerung
eigenstandigen Begriff des Firmenwertes als Differenzbetrag zwischen dem
Anschaffungspreis einerseits und dem anteiligen unternehmensrechtlichen
Eigenkapital der Beteiligungskorperschaft zuzuglich der anteiligen
unternehmensrechtlichen stillen Reserven im nicht abnutzbaren Anlagevermégen
andererseits, hochstens jedoch 50% der steuerlichen Anschaffungskosten der

Beteiligung.

Tabelle 2:

Steuerliche Anschaffungskosten der Beteiligung

— anteiliges unternehmensrechtliches Eigenkapital der Beteiligungskorperschaft

— anteilige unternehmensrechtliche stille Reserven im nicht abnutzbaren

Anlagevermogen

= abschreibbarer Firmenwert iSd 8 9 Abs 7 KStG (maximal 50% der steuerlichen

Anschaffungskosten der Beteiligung)

202

Die steuerlichen Anschaffungskosten sind anhand 8§ 6 Z 2 EStG néher zu
bestimmen. Sie umfassen samtliche im Anschaffungszeitraum angefallenen
Aufwendungen, die geleistet werden, um die Beteiligung zu erwerben, daher insb
den Kaufpreis einschliel3lich aller nachtraglichen Anschaffungskosten und aller

Anschaffungsnebenkosten®®.

202 \/gl die Berechnungsschemas in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K306 und
Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 10.

23 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005),Rz 12.




Das unternehmensrechtliche Eigenkapital wird nur zu jenem Anteil bertcksichtigt, der
dem BeteiligungsausmaR der beteiligten Kérperschaft entspricht?®*. Es kommt auf die

Hohe des Eigenkapitals im Anschaffungszeitpunkt der Beteiligung an®®.

Das Abstellen auf die unternehmensrechtlichen stillen Reserven ergibt sich aus dem
Zusammenhang mit dem unternehmensrechtlichen Eigenkapital. Da bei Berechnung
des Firmenwertes den Anschaffungskosten das unternehmensrechtliche Eigenkapital
gegenubergestellt wird, wirde es bei Beriicksichtigung der steuerrechtlichen stillen
Reserven zu einer Vermischung von steuerlichen und unternehmensrechtlichen
Werten kommen. Um eine solche Vermischung zu verhindern, mussen die vom

Anschaffungspreis abzuziehenden Faktoren dieselbe Grundlage haben®®.

Nichtsdestotrotz wirft das Abstellen auf das unternehmensrechtliche Eigenkapital
Probleme, insbesondere verfassungsrechtlicher Natur, auf. Insb Hofstatter/Weninger
behandeln die Problematik, die daraus entsteht, dass das unternehmensrechtliche
Eigenkapital aufgrund des Umstandes, dass es wesentliche Aufwendungen gibt, die
unternehmensrechtlich gewinnmindernd berticksichtigt werden missen bzw kénnen,
steuerlich jedoch nicht abgezogen werden diirfen, idR betragsmé&fRig kleiner als das
steuerliche Reinvermégen ist?®’. GemaR Hofstatter/Weninger filhrt § 9 Abs 7 KStG
zu einer Ungleichbehandlung iSd Art 7 Abs 1 B-VG, da aus dem Unterschied
zwischen dem unternehmensrechtlichen Eigenkapital und dem steuerlichen
Reinvermégen und aus dem Abstellen auf das unternehmensrechtliche Eigenkapital
im Rahmen der gruppensteuerlichen Firmenwertabschreibung folgt, dass beteiligten
Korperschaften in einer Unternehmensgruppe jene steuerlich nicht abzugsfahigen
Aufwendungen, die das unternehmensrechtliche Eigenkapital mindern, zu einem
gewissen Mal3 Uber die Firmenwertabschreibung in Abzug bringen und verwerten
kénnen, wahrend diese Moglichkeit allen anderen Steuerpflichtigen nicht offen steht.

Da diese Ungleichbehandlung sachlich nicht gerechtfertigt werden kénne, liege ein

%4 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005),Rz 14.

205 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K308.

206 \\jesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 491ff.

27 Hofstatter/Weninger, Die Firmenwertabschreibung gem. § 9 Abs. 7 KStG: Werden nicht abzugsfahige
Aufwendungen abzugsfahig?, SWK 2005, 463 (464f).



Verstol3 gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz des Art 7 Abs 1 B-VG

vor?%,

Obwohl eine detaillierte Behandlung des verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes
iISd Art 7 Abs 1 B-VG den Rahmen dieser Arbeit sprengen wirde, ist aus meiner
Sicht zu bezweifeln, dass die von Hofstatter/Weninger beschriebene
Ungleichbehandlung einen Verstol3 gegen den Gleichheitssatz darstellt. Die in
Konkretisierung des Gleichheitssatzes vom VIGH entwickelte Prufungsformel stellt
darauf ab, dass nur sachlich begriindete Differenzierungen zugelassen sind®®. Eine
Differenzierung ist dann sachlich begrindet, wenn sie nach objektiven
Unterscheidungsmerkmalen, dh aus Unterschieden im Tats&chlichen erfolgt.
Wesentliche Unterschiede im Tatsachenbereich missen zu entsprechend
differenzierten Regelungen filhren, unterschiedliche Regelungen muissen auf
Unterschiede im Tatséchlichen riickfiihrbar sein®’®. Die Unterschiede im
tatsachlichen, an die der Gesetzgeber seine Differenzierung knupft, kdnnen jedoch
nicht nur in Fakten, sondern auch in unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben gelegen

sein®!t,

Die Gruppenbesteuerung des § 9 KStG stellt eine derartige rechtliche Vorgabe dar.
An diese rechtliche Vorgabe sind andere Rechtsfolgen geknipft, als an andere
rechtlichen Vorgaben. Es werden nicht an idente Tatsachen, die von ein und
demselben Rechtsinstitut erfasst werden, sondern an unterschiedliche, in rechtlichen
Vorgaben begrindete Fakten unterschiedliche Rechtsfolgen gekntipft.

Weiters lasst sich auch festhalten, dass dann, wenn Kérperschaften eine Gruppe
bilden, steuerlich gesehen nicht mehr derselbe tatsdchliche Sachverhalt vorliegt, als
ohne Gruppe. Dass an die faktische Bildung einer Gruppe und der Entscheidung von
Korperschaften, sich einer Gruppe anzuschliel3en, andere Rechtsfolgen gebunden
werden, als daran, dass keine Gruppe vorliegt, stellt meines Ermessens keine

Ungleichbehandlung identer Tatsachen dar. Denkt man die von Hofstatter/Weninger

208 Hofstatter/Weninger, Die Firmenwertabschreibung gem. § 9 Abs. 7 KStG: Werden nicht abzugsfahige
Aufwendungen abzugsfahig?, SWK 2005, 463 (466f).

209 \/fSlg 2088, 4140 uvm.

210 v/fSlg 8217, 3753 uvm.

21 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des 6sterreichischen Bundesverfassungsrechts'® (2007), Rz
1357.



getroffene Annahme einer Ungleichbehandlung im vorliegenden Fall zu Ende, so
musste man samtliche mit der Gruppenbesteuerung verbundenen Rechtsfolgen als
Ungleichbehandlungen iSd Art 7 Abs 1 B-VG ansehen.

Verwunderlich ist diesbezlglich weiters, dass gerade Hofstatter bei der fur die
Firmenwertabschreibung gemafRl 8§ 9 Abs 7 KStG notwendigen Unmittelbarkeit der
Beteiligung und der hiermit zusammenh&ngenden, jedoch widersprichlichen
Differenzierungen zwischen mittelbaren Beteiligungen Uber ein Gruppenmitglied und
Beteiligungsgemeinschaften damit argumentiert, dass diese Differenzierungen
unproblematisch seien, da an das Rechtsinstitut der Beteiligungsgemeinschaft eben
andere Rechtsfolgen ankntpfen kdnnen als an die mittelbare Beteiligung Uber eine
Kapitalgesellschaft?*2. Hofstatter sieht es demgemaR nicht als verfassungswidrig an,
wenn die mittelbare Beteiligung Uber ein Gruppenmitglied und jene Uber eine
Beteiligungsgemeinschaft zwischen denselben Gesellschaften unterschiedlich
behandelt wird, obwohl hier das Vorliegen identer Tatsachen — schon aufgrund
dessen, dass beide Rechtsinstitute denselben Zweck und dasselbe Ziel, ndmlich die
Herstellung der finanziellen Verbindung innerhalb einer Gruppe, verfolgen, und
sowohl die Gruppenbeteiligten als auch die Ho6he der finanziellen Verbindungen
identisch sind — viel eher argumentierbar ist, als beim Unterschied zwischen der
Existenz bzw Nichtexistenz einer Gruppe und der hieraus entspringenden
unterschiedlichen Rechtsfolgen. Es ist daher nicht nachvollziehbar und
widerspriichlich, wenn Hofstatter hierin keine verfassungsrechtlich bedenkliche
Ungleichbehandlung sieht, darin jedoch schon, dass Korperschaften, die einer
Gruppe angehdoren, durch differenzierte Rechtsfolgen bestimmte Vorteile — namlich
eine Uber die gewdhnliche ertragsteuerliche Firmenwertabschreibung hinausgehende

Firmenwertabschreibung — gewahrt werden.

Meiner Ansicht nach sind die Einwande von Hofstatter/Weninger daher unbegriindet
und ist der Firmenwertbegriff des 8§ 9 Abs 3 KStG verfassungsrechtlich

unproblematisch.

12 Hofstatter, Die Firmenwertabschreibung, in LangSchuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 249 (258); siehe Kapitel 7, Punkt 7.3.3.3..



7.3.2. Zweck der Firmenwertabschreibung

Die Firmenwertabschreibung iSd 8 9 Abs 7 KStG verfolgt die folgenden

Zielsetzungen*:

Zum einen soll durch die Mdglichkeit, Firmenwerte und stille Reserven in erworbenen
Gruppenbeteiligungen abzuschreiben, der Share deal dem Asset deal gleichgestellt
werden. Die Abschreibung eines derivativen Firmenwerts und der stillen Reserven
war bis zur Einfihrung der Firmenwertabschreibung iSd 8§ 9 Abs 7 KStG im
Gegensatz nur beim Betriebserwerb (Asset Deal) moglich. Aufgrund 8 9 Abs 7 KStG
ist nun eine Firmenwertabschreibung auch beim Anteilserwerb (Share Deal) mdglich.
Weiterhin bestehende Differenzen ergeben sich ua daraus, dass beim Asset Deal der
einkommensteuerrechtliche Firmenwertbegriff heranzuziehen ist, beim Share Deal
jedoch jener des 8 9 Abs 7 KStG. Verauf3erungsverluste sind beim Asset Deal
abzugsfahig, beim Share Deal nicht?**. Weiters ist gemaR § 9 Abs 7 KStG die
Firmenwertabschreibung beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw
Gruppentrager vorzunehmen. Die Firmenwertabschreibung des 8 9 Abs 7 KStG
findet daher auf Ebene des beteiligten Gruppenmitglieds bzw Gruppentragers statt.
Die Firmenwertwertabschreibung bei einem Asset Deal ist jedoch im Rahmen der
Gewinnermittiung des  jeweiligen  Unternehmens  (Gruppenmitglieds) zu
bericksichtigen. Die Firmenwertabschreibungen finden daher auf verschiedenen

Ebenen statt?'®,

Zum anderen unterstitzt die nur in einer Unternehmensgruppe anwendbare
Firmenwertabschreibung das grundsatzliche wirtschaftspolitische Bestreben des
Gesetzgebers, die Bildung von Unternehmensgruppen und damit die Ansiedelung
von Forschungs- und Entwicklungszentren globaler Unternehmen in Osterreich zu

fordern?®.

3 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005),Rz 6ff.

21 siehe oben Punkt 8.1.

215 Hofstatter, Die Firmenwertabschreibung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 249 (256).

218 ErjautRV 451 BIgNR 22. GP.



7.3.3. Voraussetzungen der Firmenwertabschreibung
7.3.3.1. Anschaffung

Fur eine Firmenwertabschreibung muss eine Beteiligung angeschafft werden. Die
Anschaffung richtet sich nach allgemeinen ertragssteuerrechtlichen Grundséatzen®'’.
Unter Anschaffung ist der Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums zu verstehen®'®,
Zum Anschaffungszeitpunkt (Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums) siehe die

Ausfuihrungen oben Punkt 5.4.4. (Beginn und Ende der finanziellen Verbindung).
7.3.3.2. Fremdbezogene Beteiligungsanschaffung

8 9 Abs 7 KStG Satz 2 erfordert, dass die Beteiligung nicht unmittelbar oder mittelbar
von einem konzernzugehotrigen Unternehmen bzw von einem beherrschenden
Gesellschafter erworben wird. Zweck dieser Vorschrift ist es, die Schaffung von
kunstlichen  Firmenwerten durch Beteiligungsverschiebungen im Konzern
hintanzuhalten. GemaRR den KStR 2001 ist der Konzernbegriff des § 15 AktG
anzuwenden®'®. GemaR diesem bilden rechtlich selbststandige Unternehmen dann
einen Konzern, wenn sie zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung
zusammengefasst sind oder ein rechtlich selbstandiges Unternehmen aufgrund von
Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden
Einfluss eines anderen Unternehmens steht. Der Konzernbegriff des 8 15 AktG
macht im Rahmen der Gruppenbesteuerung Sinn, da  kinstliche
Firmenwertschaffungen nur dann mdoglich sind, wenn die beteiligten Kdrperschaften
unter gemeinsamer Leitung stehen oder einander unmittelbar oder mittelbar
beherrschen kénnen?”®. Um auch beherrschende Gesellschafter, auf die mangels
Unternehmensfiihrung der Konzernbegriff des § 15 AktG nicht anwendbar ist, zu
erfassen, stellt 8 9 Abs 7 KStG klar, dass auch Erwerbe von Gesellschaftern mit

beherrschendem Einfluss keine Firmenwertabschreibung ermoglichen.

217 Siehe EStR 2000, Rz 2164ff.

218 \Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RAW 2004, 491ff.

?19 KStR 2001, Rz 463.

20 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 45.

22! Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 45.



7.3.3.3. Vorliegen einer unmittelbaren Beteiligung

8 9 Abs 7 KStG bestimmt, dass eine Firmenwertabschreibung nur beim unmittelbar
beteiligten Gruppenmitglied moglich ist. Ausgehend aus einer analogen Betrachtung
des 8 9 Abs 6 Z 6 KStG, in welchem der Gesetzeswortlaut die Verlustzurechnung nur
beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw Gruppentrdger zulasst, der
Gesetzeszweck aber eine Ausdehnung auf mittelbar beteiligte Gruppenmitglieder
(bzw Gruppentrager) erforderlich macht, stellt sich auch hier die Frage, ob die
Firmenwertabschreibung bei mittelbaren Beteiligungen und bei Kombinationen von

unmittelbaren und mittelbaren Beteiligungen zugelassen werden sollte oder nicht.

Hinsichtlich der mittelbaren finanziellen Verbindung Gber Gruppenmitglieder iSd § 9
Abs 4 TS 3 KStG liegt in der Literatur keine einheitliche Losung vor®??. Einigkeit
besteht dahingehend, dass entsprechend des ausdriicklichen Verweises in 8 9 Abs 7
Satz 2 KStG die Anschaffung der Beteiligung iSd § 9 Abs 4 KStG auszulegen ist (,Im
Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4)...“), und dem am Gruppenmitglied
nur mittelbar beteiligten tGbergeordneten Gruppenmitglied bzw Gruppentrager keine
Firmenwertabschreibung  zukommt?*,  Strittig ist, ob der vermittelnden
Kapitalgesellschaft eine Firmenwertabschreibung am Gruppenmitglied zusteht.
Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Bruckner verneinen dies jeweils ohne weitergehende
Begrindung, Hofstatter lehnt die Firmenwertabschreibung beim vermittelnden
Gruppenmitglied begriindet ab, Haidenthaler/Preining vertreten eine Sondermeinung
und gestehen dem vermittelnden Gruppenmitglied eine Firmenwertabschreibung an

der Zielkdrperschaft zu??*,

%22 Sjehe einerseits Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K330ff; ebenso Hofstétter,
Firmenwertabschreibung, in LangSchuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung
(2007), 249 (257f); glA Bruckner , § 9 Abs 7 KStG — Teilwert- und Firmenwertabschreibung, in
Bruckner/Bartos/Rabel/Seidl/Widinski (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 26f;.andererseits aA
Haidenthaler/Preining, 8§ 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 54ff.

223 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K330ff; Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG —
Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 55.

224 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K330; Bruckner, § 9 Abs 7 KStG — Teilwert- und
Firmenwertabschreibung, in Bruckner/Bartos/Rabel/Seidl/Widinski (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 26f;
Hofstéatter, Die Firmenwertabschreibung, in LangSchuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 249 (258f); Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 55.



Meiner Ansicht nach ist die Frage aufgrund der aktuellen Gesetzeslage differenziert
zu sehen: Es ist Hofstatter darin zuzustimmen, dass sich aus dem Verweis auf 8§ 9
Abs 4 KStG in § 9 Abs 7 KStG wohl ergibt, dass die finanzielle Verbindung iSd 8 9
Abs 4 KStG und nicht eine unmittelbare Minderbeteiligung Tatbestands-
voraussetzung fur die die Firmenwertabschreibung ist. Da zwischen dem
vermittelnden Gruppenmitglied und der Zielkdrperschaft keine finanzielle Verbindung
iISd 8 9 Abs 4 KStG besteht, kann das vermittelnde Gruppenmitglied keine

Firmenwertabschreibung geltend machen.

Ebenso behalt mE Hofstatter im Ergebnis — jedoch aus anderen Grinden — Recht,
wenn er das von Haidenthaler/Preining angefuhrte teleologische Argument
hinterfragt, gemafR welchem es in Hinblick auf das sich aus den Materialien zum
StReformG 2005 ergebende Ziel der Standortférderung inkonsequent sei, 8 9 Abs 7
KStG so auszulegen, dass nur die Gruppenbildung aufgrund unmittelbarer
Beteiligungen steuerlich geférdert wird. Hofstatter kritisiert dieses Argument von
Haidenthaler/Preining mit der Begrindung, dass der Gesetzgeber nicht alle Ziele
verwirklicht habe, sodass das Abstellen auf die Zielvorstellungen des Gesetzgebers
nicht hilfreich sei. Entgegen Hofstéatter schlieRen mE allfallige Differenzen zwischen
dem beschlossenen Gesetzeswortlaut und den sich aus den Materialien ergebenden

225 gine

Intentionen des Gesetzgebers bei einem abgegrenzten inhaltlichen Punkt
teleologische Auslegung in Richtung Gesetzgeberwillen nicht a priori aus. Derartige
Differenzen bedeuten lediglich, dass der Gesetzgeber mit der betreffenden Regelung
ein bestimmtes Ziel verfolgt, welche er aber aus entgegenstehenden bedeutenden
Griunden nicht vollstandig erreichen kann. Kommt es zu einer Auslegungsfrage, ist
eine teleologische Ausrichtung entsprechend der urspriinglichen Zielsetzung des
Gesetzgebers nicht nur erlaubt, sondern oft geboten®®. Das Argument
Haidenthalers/Preinings, dass die  Gruppenbesteuerung generell der
Standortférderung dient und die Firmenwertabschreibung wiederum einen Anreiz fur
die Gruppenbesteuerung darstellt und so indirekt ebenfalls der Standortférderung

dient, ist jedoch mA eine viel zu allgemeine, programmatische Intention des

225 Hofstatter filhrt hier an, dass der Gesetzgeber durch die Firmwertabschreibung des § 9 Abs 7 KStG eine
Gleichstellung von Asset deal und Share deal bewerkstelligen wollte, zu der es aber offensichtlich nicht
gekommen ist. Siehe Hofstatter, Die Firmenwertabschreibung, in LangSchuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 249 (258f).

228 Dies natiirlich nur insoweit, als dieser Interpretation nicht genau jene Griinde entgegenstehen, die eine
vollstdndige Umsetzung des beabsichtigten Ziels verhindert haben.



Gesetzgebers, aus der sich fur spezielle Auslegungskonflikte kaum Schllisse ziehen

lassen.

Entgegen Hofstéatter kann jedoch das Argument von Haidenthaler/Preining, dass der
Gruppentrager bzw das Gruppenmitglied mit dem vermittelnden Gruppenmitglied
eine Beteiligungsgemeinschaft bilden kann und so auf jeden Fall eine
Firmenwertabschreibung im Ausmal} des gesamten Beteiligungsansatzes an der
Zielgesellschaft — zugerechnet zu jedem Mitbeteiligten der Beteiligungsgemeinschatft,
so auch zum vermittelnden Gruppenmitglied — maoglich wird, nicht Ubergangen
werden. Lass man namlich die Firmenwertabschreibung bei allen Mitbeteiligten einer
Beteiligungsgemeinschaft zu, bei einer mittelbaren  Beteiligung Uber
Gruppenmitglieder jedoch nicht, kommt es zu einer nicht nachvollziehbaren

Ungleichbehandlung materiell identischer Beteiligungsverhaltnisse.



Grafik 8:

Gesellschaft A

Gesellschaft B Gesellschaft C

35% § 35% |

Gesellschaft D Gesellschaft E

Es herrschen idente Beteiligungsverhaltnisse zwischen Gesellschaften A und B, A
und C, Aund D, Aund E, B und D sowie C und E.

Da Gesellschaft A Uber Gesellschaft B iSd 8§ 9 Abs 4 TS 3 KStG an Gesellschaft D
mittelbar zu 35% beteiligt ist, wird Gesellschaft D in die Gruppe einbezogen.
Gesellschaft A hat zum einen die volle Firmenwertabschreibung entsprechend ihrem
Beteiligungsausmald in Hohe von 100% auf Gesellschaft B. Weiters hat Gesellschaft
A aufgrund ihrer unmittelbaren Beteiligung an Gesellschaft D eine

Firmenwertabschreibung in Hohe von 45%. Da die finanzielle Verbindung zu



Gesellschaft D nicht zwischen Gesellschaft B und D besteht, sondern zwischen
Gesellschaft A und Gesellschaft D (Uber Gesellschaft B als vermittelndes
Gruppenmitglied) besteht, kommt dem vermittelnden Gruppenmitglied B keine
Firmenwertabschreibung in Bezug auf Gesellschaft D zu. GemalR der engen
Gesetzesauslegung kommt Gesellschaft B auch in ihrer Rolle als vermittelndes
Gruppenmitglied keine Firmenwertabschreibung zu, da die Firmenwertabschreibung

nur Uber unmittelbare Beteiligungen gewahrt wird.

In Bezug auf Gesellschaft E ist die Situation @hnlich, Gesellschaft E wird jedoch nicht
Uber eine Kombination zwischen unmittelbarer und mittelbarer finanzieller
Verbindung im Verhéltnis zu Gesellschaft A in die Gruppe einbezogen, sondern tber
eine zwischen Gesellschaft A und Gesellschaft C mit Syndikatsvertrag gebildete
Beteiligungsgemeinschaft. Gesellschaft A hat  wiederum die  volle
Firmenwertabschreibung entsprechend ihrem Beteiligungsausmal3 in Hb6he von
100% auf Gesellschaft C. Weiters kommt Gesellschaft A als Mitbeteiligte der
Beteiligungsgemeinschaft in der Hohe ihrer unmittelbar gehaltenen Anteile, dh in
Hohe von 45% die Firmenwertabschreibung an Gesellschaft E zu. Da aber
Gesellschaft C in diesem Fall ebenfalls unmittelbar an Gesellschaft E beteiligte
Mitbeteiligte der Beteiligungsgemeinschatft ist, hat sie die Firmenwertabschreibung an
Gesellschaft E in Hohe von 35%.

Insgesamt kommt es daher trotz identer Beteiligungsverhéltnisse und identer
Gruppenmitgliedschaften dazu, dass Gesellschaft B keine Firmenwertabschreibung
auf Gesellschaft D hat, Gesellschaft C auf Gesellschaft E hingegen schon. Dieser
Widerspruch lasst sich meiner Ansicht nach nicht mit dem Argument Hofstétters,
dass an Beteiligungsgemeinschaften eben andere Rechtsfolgen geknupft werden,

als an eine mittelbare Beteiligung Uiber eine Kapitalgesellschaft®*’

Ubergehen, zumal
dieses Argument sich in jenem Formalismus erschopft, dass verschiedene
Bezeichnungen materiell identer Situationen zu nicht nur geringflgig, sondern
eklatant unterschiedlichen Rechtsfolgen fihren. ME handelt es sich hierbei um eine
systemwidrige Ungleichbehandlung, fir die es keine einleuchtende Rechtfertigung

gibt. Ungltcklicherweise kann dieser Widerspruch nur auf jene Weise aufgelost

22T Hofstatter, Die Firmenwertabschreibung, in LangSchuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der
Gruppenbesteuerung (2007), 249 (258).



werden, dass man sich Uber den Gesetzeswortlaut hinwegsetzt: Eine koharente
LAsung ergibt sich nur dann, wenn die Firmenwertabschreibung auch bei mittelbaren

Beteiligungen zugelassen wird.

Nun ist es jedoch so, dass mit dem AbgAG 2010 das Rechtsinstitut der
Beteiligungsgemeinschaft fir neu gebildete grundlegend geandert wurde?®. Die
soeben angefuhrten Uberlegungen  sind zwar  weiterhin  fur  die
Firmenwertabschreibung in jenen Gruppen, die bis 30.06.2010 gebildet wurden,
relevant®®, fur nach dem 30.06.2010 gebildete Gruppen stellt sich die Situation

aufgrund der gednderten Gesetzeslage jedoch einfacher dar:

Mit dem AbgAG 2010 wurde die Mdoglichkeit zur Bildung von Gruppenmitglied-
Beteiligungsgemeinschaften sowie die Teilnahme von Mitbeteiligten einer
Beteiligungsgemeinschaft in anderen Gruppen eingegrenzt: Mitbeteiligte einer
Beteiligungsgemeinschaft durfen nunmehr nur noch Gruppentrager, nicht aber
Gruppenmitglieder in anderen Gruppen sein. Hieraus ergibt sich, dass nach aktueller
Rechtslage keine Beteiligungsgemeinschaft mehr zwischen einem Gruppentrager
und einem Gruppenmitglied gebildet werden kann. Die in Grafik 8 zwischen
Gesellschaft A und Gesellschaft C gebildete Beteiligungsgemeinschaft ist daher nicht
mehr moglich, sodass die untergeordnete Gesellschaft E — so wie auch Gesellschaft
D — nur noch Uber die mittelbare finanzielle Verbindung zu Gesellschaft A in die
Gruppe einbezogen werden kann. Die sich aus der zwischen dem Gruppentrager
(Gesellschaft A) und dem Gruppenmitglied (Gesellschaft C) bestehenden
Beteiligungsgemeinschaft ergebende Ungleichbehandlung identischer Situationen
kann daher nach neuer Gesetzeslage nicht mehr entstehen. Damit ist das
wesentlichste Argument fir die Zulassung von Firmenwertabschreibungen bei
mittelbaren Beteiligungen weggefallen, sodass in Ubereinstimmung mit den
angefluhrten entgegensprechenden Argumenten die Zulassung von

Firmenwertabschreibungen bei mittelbaren Beteiligungen abzulehnen ist.

228 Sjehe hiezu ausfiihrlich Kapitel 8, Punkt 8.3..
229 \Wobei sich diese Relevanz in der Praxis aufgrund dessen, dass sich die Finanzverwaltung bei diesen Gruppen
wohl schon fiir eine der Lésungen entschieden hat, in Grenzen halt.



7.3.3.4. Beteiligung an einer unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaft

Die Firmenwertabschreibung nach 8 9 Abs 7 KStG setzt ein unbeschrankt
steuerpflichtiges Gruppenmitglied voraus. Auf nicht unbeschrankt steuerpflichtige
auslandische  Gruppenmitglieder (8 9 Abs 2 TS 2 KStG) sind
Firmenwertabschreibungen daher nicht mdglich. Entgegen dem Willen des
Gesetzgebers, den Share Deal weitgehend dem Asset Deal anzugleichen, fuhrt
diese Eingrenzung der Firmenwertabschreibung auf unbeschrankt steuerpflichte
Korperschaften dazu, dass die Firmenwertabschreibung gemall 8 9 Abs 7 KStG
einen engeren Anwendungsbereich hat, als die Firmenwertabschreibung im Rahmen
eines Asset Deals?®. Bei der Firmenwertabschreibung im Rahmen eines Asset Deals
ist namlich keine mit der Bestimmung des 8 9 Abs 7 KStG vergleichbare
Beschrankung vorgesehen und kann beim Asset Deal auch fir den Erwerb

auslandischer Betriebe eine Firmenwertabschreibung geltend gemacht werden?®.

Ob dieser Ausschluss der Firmenwertabschreibung auf auslandische
Gruppenmitglieder europarechtlich problematisch ist, ist strittig®*?. Der Ausschluss
kbnnte oOsterreichische Gruppentrager bzw Gruppenmitglieder vom Erwerb
auslandischer EU-Beteiligungen abhalten, was einen Versto3 gegen die
Niederlassungsfreiheit gemaf Art 49 AEUV darstellen kdnnte.

Der wichtigste Rechtfertigungsgrund diesbeziglich ist in Zusammenhang mit der
Intention des Gesetzgebers, mit der Firmenwertabschreibung in der
Unternehmensgruppe eine Angleichung des Share Deals mit dem Asset Deal zu
erreichen, zu sehen. Der Zweck der Firmenwertabschreibung und deren
Rechtfertigung im allgemeinen Steuerrecht besteht namlich darin, dass der
Firmenwert die Ertragserwartung bzw die Erwartung des kunftigen wirtschaftlichen
Nutzens eines Unternehmens ausdriickt und es bei Verauflerung des Unternehmens
zu einer Versteuerung dieser im VeraulRerungspreis enthaltenen Ertragserwartung
kommt. Der Erwerber eines Unternehmens schreibt mit der Firmenwertabschreibung

sodann leidglich diejenigen Ertragserwartungen ab, die der Veraulerer zum

20 Hofstatter/Plansky, Ein neuer ,Firmenwert“ im KStG, RWZ 2004, 359 (361).

21 Hofstatter/Plansky, Ein neuer ,,Firmenwert“ im KStG, RWZ 2004, 359 (361).

232 stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, SW1 2004, 441ff; Hofstatter/Plansky, Ein
neuer ,,Firmenwert im KStG, RWZ 2004, 359 (361); Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und
gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 36ff.



Zeitpunkt der VerauRerung vorversteuert hat™3. Da bei auslandischen
Gruppenmitgliedern idR keine steuerpflichtige Beteiligungsveraul3erung vorliegt, fehlt
bei auslandischen Beteiligungen die systemimmanente Begrindung fir eine

Firmenwertabschreibung®*.

Die — zeitlich gesehene — ,Kehrseite“ dieser Argumentation betrifft jenen Zeitpunkt,
wenn die erworbene Beteiligung wieder veraufRert wird. Der steuerliche Vorteil der
Firmenwertabschreibung wird bei einer spateren Beteiligungsveraul3erung wieder
korrigiert, da die durch die Firmenwertabschreibung erreichte Buchwertminderung
der Beteiligung Uber den zu versteuernder Verdulerungspreis (in dem wieder
Ertragserwartungen enthalten sind) wieder neutralisiert wird>*>. Dies deswegen, weil
der durch die Firmenwertabschreibung verminderte Buchwert der Beteiligung bei der
Ermittlung des grundséatzlich steuerpflichtigen VeraufRerungsgewinns anzusetzen ist.
Eine Firmenwertabschreibung auf auslandische Gruppenmitglieder stellt einen
Widerspruch in sich dar, weil dann firmenwertabgeschriebene Auslandsbeteiligungen
steuerneutral verauRert werden konnten®®. Diesem Argument steht gemaR
Tumpel/Tissot die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssachte Bosal
entgegen®®’. Das fiir die gegenstandliche Frage relevante Argument besteht geméan
Tumpel/Tissot darin, dass es fur die Gewahrung von ertragssteuerlichen Vorteilen
bzw fur die Abzugsfahigkeit von Aufwendungen iZm Beteiligungen unerheblich sei,
ob der Sitzstaat der Muttergesellschaft Uber ein diesbezigliches Besteuerungsrecht

verfugt oder nicht.

Ob sich dieses Argument ohne weiteres auf die oben angefiihrte systemimmanente
Rechtfertigung von Firmenwertabschreibungen Ubertragen lasst, ist meiner Ansicht
nach zu bezweifeln. Die Nichtgewdhrung von Firmenwertabschreibungen auf
auslandische Beteiligungen hat namlich demgemalf ihren Grund nicht darin, dass die

erworbene Beteiligungskoérperschaft ihren Sitz im Ausland hat und die

% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Anlass und Rechtfertigung der Reform der Konzernbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 15 (27).

2% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Anlass und Rechtfertigung der Reform der Konzernbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 15 (27).

2% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Anlass und Rechtfertigung der Reform der Konzernbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 15 (27).

2% Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung — Anlass und Rechtfertigung der Reform der Konzernbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007), 15 (28).

27 Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg et al
(Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 38; EuGH 18.09.2003, Rs C-168/01 Bosal Holding BV, Slg 2003, I-
0000, Rz 21ff.



WiederverauRerung  von  firmenwertabgeschriebenen  Auslandsbeteiligungen
steuerneutral erfolgen konnte, sondern darin, dass beim Erwerb der Beteiligungen
die vom ursprunglichen Veraul3erer Ertragserwartungen nicht im Inland versteuert

werden konnten.

Als Ergebnis lasst sich daher meiner Ansicht nach in Ubereinstimmung mit Mayr
festhalten, dass der Ausschluss von Firmenwertabschreibungen auf auslandische

Beteiligungen systemimmanent gerechtfertigt und beizubehalten ist.
7.3.3.5. Beteiligung an einer betriebsfihrenden Kérperschaft

Eine weitere Voraussetzung der Firmenwertabschreibung nach 8 9 Abs 7 KStG ist
die Anschaffung einer Beteiligung an einer betriebsfihrenden Korperschaft. Dieses
Erfordernis ergibt sich aus der Nahe zum Asset Deal, da der Anteilserwerb (Share
Deal) nur dann mit dem Betriebserwerb (Asset Deal) vergleichbar ist, wenn eine
betriebsfiihrende Koérperschaft erworben wird®*®. Firmenwertabschreibungen kénnen

daher bei reinen Holdings nicht geltend gemacht werden.

Beim Kriterium der Betriebsfiihrung ist grundsatzlich auf allgemeine ertragsteuerliche
Grundsatze zurtickzugreifen, es kommen somit alle Tatigkeiten, die zu betrieblichen
Einkiinften nach § 2 Abs 3 Z 1 bis 3 EStG fiihren, in Betracht®°.

Es reicht, wenn die betreffende Kérperschaft nur geringfiigig betriebsfiihrend ist?*.
Eine Anderung des Betriebsumfanges wirkt sich nicht auf die
Firmenwertabschreibung aus, wird ein Betrieb bzw Teilbetrieb jedoch veréufl3ert oder
stillgelegt, so fuhrt dies zu einem entsprechenden Wegfall bzw Verminderung der

Firmenwertabschreibung?®*.

238 \/gl Hofstatter/Plansky, Ein neuer ,,Firmenwert im KStG, RWZ 2004, 359 (360) oder auch KStR 2001, Rz
467.

2% \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung® (2009), K338.

240 KStR 2001, Rz 467.

41 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K340.



7.3.3.6. Gruppenzugehorigkeit

Die Firmenwertabschreibung kommt nur wahrend aufrechter Gruppenzugehoérigkeit
zum Tragen. Kommt es zu einem spateren Gruppeneintritt, zu temporaren Austritten
etc, so sind diese Schwankungen bei der Firmenwertabschreibung zu
bertcksichtigen. Die Firmenwertabschreibung ist nur in den auf den Erwerb der
Beteiligung folgenden 15 Jahren und nur in jenen Jahren, in denen die

Beteiligungskorperschaft ganzjahrig Gruppenmitglied war moglich?#.

Da die finanzielle Verbindung fir die Gruppenmitgliedschaft Gber das gesamte
Wirtschaftsjahr bestehen muss, ist bei unterjdhrigem Erwerb einer Beteiligung die
Einbeziehung dieser Beteiligungskoérperschaft frihestens mit Beginn des folgenden
Wirtschaftsjahres moglich. Zum Zeitpunkt der Einbeziehung der erworbenen
Korperschaft in die Gruppe wurde die Beteiligung jedoch bereits ein Wirtschaftsjahr
gehalten, sodass die erst mit Gruppenmitgliedschaft mdgliche, jedoch ab dem Jahr
des Beteiligungserwerbs anzusetzende Firmenwertabschreibung nur noch fir die
restichen 14 Jahre geltend gemacht werden kann®?3. Der unterjghrige
Beteiligungserwerb fuhrt daher immer dazu, dass ein Funfzehntel der

Firmenwertabschreibung verloren geht.
7.3.3.7. Anschaffung nach dem 31.12.2004

Gemall § 26¢c Z 3 KStG ist die Firmenwertabschreibung iSd §8 9 Abs. 7 nur auf
Beteiligungen anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2004 angeschafft worden
sind. Der Anschaffungszeitpunkt ist nach allgemeinen steuerlichen Grundséatzen zu

ermitteln, es kommt daher auf den Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums an*.

2 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 58ff.

3 Haidenthaler/Preining, § 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in Quantschnigg et al (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2005), Rz 62.

24 Sjehe hiezu die Ausfiihrungen oben unter Punkt 8.3.3.1. und Punkt 6.4.4. (Beginn und Ende der finanziellen
Verbindung).



7.3.4. Umgrindungsbedingte Nacherfassung

Wie oben unter Punkt 7.3.3.4. ausgefuhrt, wird der steuerliche Vorteil der
Firmenwertabschreibung bei einer spateren BeteiligungsverdufRerung wieder
korrigiert, da bei Ermittlung des VerdufRerungsgewinnes die durch die
Firmenwertabschreibung verminderten Buchwerte anzusetzen sind und so den zu
versteuernden Veraul3erungsgewinn erhohen. Dieser Nachversteuerungseffekt
konnte durch gezielte UmgriindungsmafRnahmen umgangen werden®*®. Um solchen
Mallnahmen entgegenzuwirken, wurde mit dem AbgSiG 2007 der letzte Teilstrich
des aktuellen 8 9 Abs 7 KStG eingefiigt, der bei umgrindungsbedingtem Untergang
der Beteiligung die Nacherfassung der bis zur Umgrindung steuerwirksam

abgeschriebene Fiinfzehntelbetrage vorschreibt?*°.

7.3.5. Firmenwertabschreibung und vorherige Teilwertabschreibung

8§ 9 Abs 7 TS 2 KStG bestimmt, dass Teilwertabschreibungen, die vor Begriindung
der Gruppenzugehorigkeit vorgenommen wurden, den abschreibbaren Firmenwert
vermindern. Der abschreibbare Firmenwert muss daher im ersten Jahr der
Gruppenzugehdrigkeit um den vollen Betrag der Teilwertabschreibung, saldiert mit

erfolgten Zuschreibungen, gekurzt werden.

Steuerunwirksame Teilwertabschreibungen wéhrend der Gruppenzugehoérigkeit sind
nach § 9 Abs 7 Satz 1 KStG zu behandeln®®’ und haben keinen Einfluss auf die

Firmenwertabschreibung.
7.3.6. Rechtsfolge und Wirkung von 8 9 Abs 7 KStG

Der Firmenwert ist von der beteiligten Korperschaft zwingend auf flinfzehn
Wirtschaftsjahre gleichméafig verteilt ab- oder zuzuschreiben. Die Berechnung und
die rechnerische Verteilung des Firmenwertes sind von der steuerlichen
Geltendmachung der Abschreibungsbetrage zu unterscheiden: Die in 8§ 9 Abs 7

KStG vorgesehene Verteilung des Firmenwertes erfolgt zwingend ab Erwerb, dh ab

245 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K345a.
246 ausfiihrlich Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K345b ff.
7 Siehe oben Punkt 8.1.



und inkl dem Wirtschaftsjahr, in dem die Beteiligung angeschafft wurde. Das
Vorliegen der Voraussetzungen der steuerlichen Geltendmachung ist jedoch
unabhangig hievon fiir jedes Wirtschaftsjahr getrennt zu priifen®®. Liegen die
Voraussetzungen fir die Geltendmachung erst in einem spateren oder nicht in allen
funfzehn Jahren ab Anschaffung der Beteiligung vor, kann die Abschreibung der
rechnerisch auch in diesen Jahren bestehenden Finfzehntel nicht nachgeholt
werden. Nach den allgemeinen Abschreibungsgrundsatzen gelten
Rumpfwirtschaftsjahre  als  volle  Wirtschaftsjahre, @ sodass auch  flr
Rumpfwirtschaftsjahre ein volles Finfzehntel abgeschrieben werden kann bzw

muss®*°,

Wie bereits unter den Punkten 7.3.3.4. und 7.3.4. ausgefihrt, wird der steuerliche
Vorteil der Firmenwertabschreibung bei einer spateren Beteiligungsverauflierung
wieder ,wettgemacht”. Da die Firmenwertabschreibung den Buchwert der Beteiligung
vermindert, bei der Ermittlung des VerédufRRerungsgewinnes jedoch diese Werte
anzusetzen sind und den zu versteuernden Veraul3erungsgewinn erhéhen, kommt es
Zu einer Nachversteuerung der Firmenwertabschreibung. Die
Firmenwertabschreibung erméglicht daher keine endgultige Steuerersparnis, sondern
bewirkt eine Steuerstundung.

248 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K316.
9 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K317.



BETEILIGUNGSGEMEINSCHAFTEN

8. Beteiligungsgemeinschaften

8.1. Grundlegendes

GeméalR § 9 Abs 3 und Abs 5 KStG muss fur die Bildung einer Gruppe eine
gruppentragerfahige Korperschaft tber die notwendige finanzielle Verbindung in
Hohe von mehr als 50% am Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital und an
den Stimmrechten der Untergesellschaft (Beteiligungskorperschaft) verfligen. Halt
keine der als Gruppentrdger in Frage kommenden Korperschaften die fur die
Gruppenbildung notwendige finanzielle Verbindung von mehr als 50% an Kapital und
Stimmrechten an der untergeordneten Beteiligungskorperschaft, so ist gemal § 9
Abs 3 TS 6 KStG und 8 9 Abs 4 TS 4 KStG eine Gruppenbildung unter gewissen
Voraussetzungen, namlich durch das Zusammenwirken mehrerer an der
untergeordneten Beteiligungskorperschaft  beteiligten gruppentragerfahigen
Obergesellschaften als Beteiligungsgemeinschaft moglich. Voraussetzung fir die
Bildung einer Beteiligungsgemeinschaft ist, dass ein Beteiligter (Hauptbeteiligter) zu
zumindest 40% und zumindest ein weiterer Beteiligter (Minderbeteiligter) zu
zumindest 15% an Kapital und Stimmrechten der Beteiligungskorperschaft beteiligt
ist. Da fur die Bildung einer Gruppe gemadl § 9 Abs 4 KStG eine finanzielle
Verbindung von mehr als 50% notwendig ist, wird die notwendige finanzielle
Verbindung bereits durch das Zusammenwirken eines Hauptbeteiligten und eines
Minderbeteiligten hergestellt. Da jeder Minderbeteiligte zumindest 15% an der
Beteiligungskdrperschaft halten muss, kann eine Beteiligungsgemeinschaft maximal
funf Korperschaften umfassen (Hauptbeteiligter mit einer 40%-igen sowie vier
Minderbeteiligte mit jeweils 15%-igen Beteiligungen). Die Mindesquote von 15% soll
verhindern, dass Klein- und Minderheitengesellschafter an der Gruppenbesteuerung
teilnehmen®°. Da die Mitbeteiligung eines Hauptbeteiligten mit einer zumindest 40%-
igen Beteiligung an der Untergesellschaft lediglich ein Mindestkriterium ist, kann eine
Beteiligungsgemeinschaft auch dann gegriindet werden, wenn der Hauptbeteiligte

Uber 50% an der Untergesellschaft halt. In diesem Fall kdnnte er auch alleine, ohne

0 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K188.



Einbeziehung der Minderbeteiligten, die notwendige finanzielle Verbindung herstellen
und somit eine Gruppe mit der Untergesellschaft bilden. Der Zweck der
Beteiligungsgemeinschaft ist daher nicht nur, die Gruppenbildung bei nicht
ausreichender finanzieller Verbindung einer einzelnen Gesellschaft zu ermdglichen,
sondern auch den Kreis jener Gesellschaften auszuweiten, die von einer

Gruppenbildung profitieren kdnnen.

8.2. Erscheinungsformen der Beteiligungsgemeinschaft

Gemadll 8§ 9 Abs 3 TS 6 KStG konnen Beteiligungsgemeinschaften Uber eine
Personengesellschaft, Gber ein Beteiligungssyndikat oder im Wege gemeinsamer

Kontrolle begriindet werden.

8.2.1. Personengesellschaften

Zu den Personengesellschaften gehoren insb die Gesellschaft blrgerlichen Rechts,
die offene Gesellschaft, die Kommanditgesellschaft, die Europaische wirtschaftliche

Interessenvereinigung und die stille Gesellschaft?>*.

Da alle Mitbeteiligten der Beteiligungsgemeinschaft an der Zielkdrperschaft zu
zumindest 40% bzw 15% beteiligt sein muissen, kommt es bei einer
Personengesellschaft, die als AufRengesellschaft organisiert ist und die daher die
Gesellschafterrechte der einzubeziehenden Zielkérperschaft ausubt, auf die
Stimmrechte jedes einzelnen Beteiligten in Bezug auf die Personengesellschaft
an®?. Bei der stillen Gesellschaft und der Kommanditgesellschaft stellt sich die
Problematik, dass der stille Gesellschafter bzw der Kommanditist nur am Gewinn und
am Verlust des Unternehmens, jedoch nicht an der Geschéftsfilhrung beteiligt ist®2.
Da der stille Gesellschafter bzw der Kommanditist daher die Geschaftsfihrung der
stillen Gesellschaft bzw der Kommanditgesellschaft nicht beeinflussen kann, kann er
keine Stimmrechte ausiben, sodass er keine Stimmrechte an der Zielkérperschaft
besitzen kann. Dies ist jedoch fur die Herstellung der finanziellen Verbindung iSd § 9

Abs 4 KStG unerlasslich. Wird jedoch dem stillen Gesellschafter bzw dem

1 Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht (2009), 38.
2 \\iesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K126.
%3 Straube/Torggler, § 178 HGB, in Straube (Hrsg), Kommentar zum HGB I° (2003), Rz 18ff.



Kommanditisten gesellschaftsvertraglich die Befugnis zur Geschéftsfihrung
eingeraumt, so stellt dies eine taugliche Form fur den Besitz und die Ausubung der

Stimmrechte und daher fiir die Beteiligungsgemeinschaft dar®*,

Gemall den KStR 2001 ist die Beteiligungsgemeinschaft formal ,im Wege einer
eigens dafiir gegriindeten Personengesellschaft* zu bilden®>. § 9 Abs 3 TS 6 KStG
lasst sich diese Eingrenzung auf neu gegrindete Personengesellschaften nicht
entnehmen. Es ware auch sinnlos, wenn gruppentragerfahige Korperschaften, die
mittelbar, als Gesellschafter einer Personengesellschaft, Anteile an einem
potentiellen  Gruppenmitglied halten, zur Bildung einer Gruppe als
Beteiligungsgemeinschaft zuerst eine neue Personengesellschaft grinden mussten,
und ihre — Uber die alte Personengesellschaft an der Zielkdérperschaft gehaltenen —
Anteile auf diese neue Personengesellschaft tibertragen miissten®®. Entgegen den
KStR 2001 ist daher davon auszugehen, dass die Gruppenbildung Uber die bereits
bestehende Personengesellschaft erfolgen kann. Die hM differenziert bei dieser
Losung jedoch danach, ob alle oder nur einige Gesellschafter der bereits
bestehenden Personengesellschaft eine Beteiligungsgemeinschaft bilden wollen.
Beabsichtigen alle Gesellschafter die Bildung der Beteiligungsgemeinschaft, so ist
eine formlose Abrede zwischen Gesellschaftern sowie ein Gruppenantrag
ausreichend, mochten jedoch nur einige der Gesellschafter eine
Beteiligungsgemeinschaft bilden (oder erfillen nur einige der Gesellschafter die
Voraussetzungen fur die Bildung der Beteiligungsgemeinschaft), so ist eine eigene,
neue Beteiligungsgemeinschaft (Uber eine neue Personengesellschaft, tber ein

Beteiligungssyndikat oder (iber gemeinsame Kontrolle) zu bilden®”’.

8 9 Abs 3 TS 6 KStG differenziert nicht zwischen in- und ausléandischen
Personengesellschaften. Die Beteiligungsgemeinschaft kann daher sowohl Gber in-

als auch uber auslandische Personengesellschaften gebildet werden.

%4 schuchter, Personengesellschaften in der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 184ff.

255 KStR 2001, Rz 380.

6 Nicht ausdriicklich, aber wohl in diesem Sinne auch Trenkwalder , § 9 Abs 3 KStG — Gruppentrager, in
Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 34.

57 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K128; Trenkwalder , § 9 Abs 3 KStG —
Gruppentrager, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 34.



8.2.2. Beteiligungssyndikate

Syndikatsvertrage sind Absprachen von Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften
aulRerhalb der Satzung. Zentraler Bestandteil der meisten Syndikatsvetrage ist die
Bindung des Stimmrechts, also das Zurverflgungstellen des Stimmrechts eines
Gesellschafters in der Weise, dass dieser Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung der Kapitalgesellschaft nicht nach eigenem Gutdinken
abstimmt, sondern in Befolgung einer Pflicht, die aus der

Stimmbindungsvereinbarung flieRt?*8,

Die Willensbildung im Syndikat ist von der Ausiibung des Stimmrechts in der Haupt-
bzw Generalversammlung zu unterscheiden. Ein Syndikat erfordert eine einheitliche
Ausibung des Stimmrechts in der Haupt- bzw Generalversammlung. Wie das
akkordierte Stimmverhalten vor der Haupt- bzw Generalversammlung im

Beteiligungssyndikat zustande kommt, ist jedoch unerheblich®®.

Ubt ein Mitbeteiligter syndikatswidrig sein Stimmverhalten in der General- oder
Hauptversammlung des Gruppenmitglieds nicht entsprechend den Beschlissen des
Syndikats aus, so soll es gemal Wiesner/Kirchmayr/Mayr — abgesehen von
allfalligen zivil- und unternehmensrechtlichen Ersatzansprichen — ertragsteuerlich
zum sofortigen  Ausscheiden des betreffenden Mitbeteiligten aus der
Beteiligungsgemeinschaft kommen®®. Entgegen Trenkwalder, die diese Ansicht
ablehnt®®, ist mE die von Wiesner/Kirchmayr/Mayr vertretene Lésung sinnvoll. Die
Beteiligungsgemeinschaft fingiert letztlich die finanzielle Verbindung in Hohe von
Uber 50% am Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapital und an den
Stimmrechten eines Gruppenmitglieds. Ein einzelner Gruppentrager bzw. ein
einzelnes Ubergeordnetes Gruppenmitglied, dass die notwendigen Anteile alleine
halt, kann sein Stimmverhalten nicht teilen. Sinn der finanziellen Verbindung in Hohe
von Uber 50% an den Stimmrechten ist, dass Minderbeteiligte keine Beschliisse
gegen den Willen der tbergeordneten beteiligten Kérperschaft fassen kénnen. Sinn

und Zweck der von 8 9 Abs 4 KStG geforderten Stimmrechtsmehrheit gebietet daher

58 Tichy, Syndikatsvertrage bei Kapitalgesellschaften (2000), 31.

59 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? (2009), K130a.

260 \Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?® (2009), K130.

%! Trenkwalder , § 9 Abs 3 KStG — Gruppentrager, in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005),
Rz 39.



den von Wiesner/Kirchmayr/Mayr angefuihrten Ausschluss des syndikatswidrig

handelnden Mitbeteiligten.
8.2.3. Gemeinsame Kontrolle

Wird die Beteiligungsgemeinschaft entsprechend 8 9 Abs 3 TS 6 KStG ohne
formlichen Syndikatsvertrag im Wege gemeinsamer Kontrolle begriindet, so griindet
die Beteiligungsgemeinschaft nicht auf einer besonderen Rechtsgrundlage, sondern

auf dem faktisch abgestimmten Verhalten der Beteiligten?®?.

8.3. Anderung der Strukturen der Beteiligungsgemeinschaften
durch das AbgAG 201072

8.3.1. Vergleich der Rechtslage vor und nach dem AbgAG 2010

Die aktuelle Rechtslage bzgl Beteiligungsgemeinschaften ist verzwickt: Es bestehen
mehrere Regelungen nebeneinander: jene fur Beteiligungsgemeinschaften, die vor
01.07.2010 gebildet wurden, und jene fir nachher entstandene
Beteiligungsgemeinschaften. Die Unterschiede zwischen diesen Regelungen
betreffen sowohl die Lage der Beteiligungsgemeinschaften innerhalb einer Gruppe
(Beteiligungsgemeinschaft auf Ebene des Gruppentragers oder auf Ebene der
Gruppenmitglieder), als auch das Verhéltnis von Beteiligungsgemeinschaften und

deren Mitbeteiligten zu anderen Gruppen:

Mit Einfihrung der Gruppenbesteuerung mit dem StRefG 2005 wurden
Beteiligungsgemeinschaften sowohl auf Ebene des Gruppentragers als auch auf
Ebene der Gruppenmitglieder zugelassen. Das AbgAG 2010 hat diese Bestimmung
dahingehend reformiert, dass seit 01.07.2010 keine Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften  gebildet werden  kdnnen.  Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften, die bereits vor dem 01.07.2010 bestanden, kdnnen bis

31.12.2020 weiterbestehen, jedoch nur unter den Voraussetzungen,

%2 stefaner/Weninger, Die Gruppenbesteuerung im dsterreichischen Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508
(515).
%3 AbgAG 2010 BGBI | 2010/34.



= dass die Beteiligungsgemeinschaft keine neuen Korperschaften in die
Unternehmensgrupe aufnimmt,

= dass keine neuen Mitbeteiligten in die Beteiligungsgemeinschaft
aufgenommen werden und

= dass das Beteiligungsausmald der Beteiligungsgemeinschaft an den

Beteiligungskorperschaften unveréandert bleibt.

Bestehende Gruppenmitglieder-Beteiligungsgemeinschaften wurden daher in ihrer

bis 30. Juni 2010 bestehenden Form ,versteinert®*,

Die Verletzung der
Versteinerungskriterien fuhrt im Zeitpunkt der Verletzung zur Auflésung der

Beteiligungsgemeinschatt.

Das Verhaltnis von Mitbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft zu aufRerhalb der
Beteiligungsgemeinschaft liegenden Gruppen wurde auch neu geregelt: bis zum
30.06.2010 konnten Mitbeteiligte einer Beteiligungsgemeinschaft Gruppentrager oder
Gruppenmitglieder einer anderen Gruppe sein. Nunmehr dirfen Mitbeteiligte nur
Gruppentrager einer anderen Gruppe sein. Da auch keine Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften mehr neu gebildet werden kdnnen, ergibt sich, dass
Mitbeteiligte einer Beteiligungsgemeinschaft in ,doppeltem Sinn“ nur Gruppentrager
sein durfen: Einerseits als Mitbeteiligte der Gruppentrager-Beteiligungsgemeinschatft,
andererseits als Gruppentrager einer eigenen Gruppe. Die vor Inkrafttreten des
AbgAG 2010 vorhandenen, zahlreichen Kombinationsmoglichkeiten zwischen
Gruppentrager- und Gruppenmitglieder-Beteiligungsgemeinschaften mit
Gruppenmitgliedern einer Gruppe, die gleichzeitig Mitbeteiligte in einer
Beteiligungsgemeinschaft in einer anderen Gruppe waren, bestehen nach aktueller

Gesetzeslage nicht mehr. Als Beispiel soll die folgende Grafik 9 dienen:

%4 \/gl AbgAG 2010 BGBI | 2010/34, siehe auch § 26c Z 17, 18 und 19 KStG.



Grafik 9:
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Gesellschaft A ist Gruppentrager der Gruppe 1 und unmittelbar beteiligt an den
Gesellschaften C und D. Diese drei Gesellschaften bilden Gruppe 1. Gesellschaft B
und Gesellschaft C bilden eine Beteiligungsgemeinschaft (BG 1) in Bezug auf
Gesellschaft E, welche wiederum mit Gesellschaft F eine Beteiligungsgemeinschaft
(BG 2) bildet, um in Bezug auf Gesellschaft G die notwendige finanzielle Verbindung

von mehr als 50% an Kapital und Stimmrechten herzustellen. Gesellschaften B, C, E,



F, G bilden Gruppe 2. Diese Struktur und das Bestehen beider Gruppen war vor
Inkrafttreten des AbgAG 2010 nach alter Gesetzeslage erlaubt. Solche und &hnliche
Strukturen koénnen bis 31.12.2020 weiterbestehen. Die Neubildung von solchen

Strukturen ist aber aus folgenden Grinden unzulassig:

Es besteht eine Gruppentrager-Beteiligungsgemeinschaft mit den Gesellschaften B
und C in Gruppe 2. Gesellschaft C ist jedoch gleichzeitig Gruppenmitglied der
Gruppe 1. Wie oben ausgefuhrt, dirfen gemaR § 9 Abs 3 KStG Mitbeteiligte einer
Beteiligungsgemeinschaft nicht Gruppenmitglieder von anderen Gruppen sein. Im
vorliegenden Fall misste die Entscheidung getroffen werden, ob Gesellschaft C
Gruppenmitglied der Gruppe 1 bleibt und aus der Beteiligungsgemeinschaft mit
Gesellschaft B (und somit aus Gruppe 2) ausscheidet oder umgekehrt, als
Mitbeteiligter der Gruppentrager-Beteiligungsgemeinschaft in Gruppe 2 bleibt und
kein Gruppenmitglied mehr in Gruppe 1 ist. Da in diesem Beispiel Gesellschaft B an
Gesellschaft E zu 80% beteiligt ist und daher die Beteiligungsgemeinschaft mit
Gesellschaft C fur die Herstellung der notwendigen finanziellen Verbindung in Hohe
von 50% nicht notwendig ist, wirde das Ausscheiden von Gesellschaft C aus der
Beteiligungsgemeinschaft 1 und daher aus Gruppe 2 das Bestehen dieser Gruppe 2
nicht beriihren, sondern wiirde in diesem Fall Gesellschaft B alleiniger Gruppentrager
dieser Gruppe werden. Wird bis zum 31.12.2020 keine Entscheidung getroffen,
scheidet Gesellschaft C aus der Beteiligungsgemeinschaft und nicht aus Gruppe 1
aus. Dies deswegen, weil zu jener Gruppe, in welcher eine Gesellschaft
Gruppenmitglied bzw Gruppentrager ist, die engeren wirtschaftlichen Beziehungen
bestehen, als zu jener Gruppe, an der die Gesellschaft lediglich als Mitbeteiligte einer
Beteiligungsgemeinschaft partizipiert®®®. Dies entspricht auch der Verwaltungspraxis,
welche davon ausgeht, dass die Beteiligungsgemeinschaft in einer Gruppe (hier
Gruppe 2) durch den Hauptbeteiligten repréasentiert wird und nicht durch die

Gesamtheit des Hauptbeteiligten und der Mitbeteiligten?®®.

Weiters besteht auf mittlerer Ebene der Gruppe 2 eine Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaft der Gesellschaften E und F. Gesellschaften E und F sind

auf die Beteiligungsgemeinschaft angewiesen, da sie ohne Beteiligungsgemeinschaft

%5 \/gl Schlager, AbgAG 2010: Abschaffung von ,,Gruppenmitglieder-Beteiligungsgemeinschaften®, RAW
2010, 309ff.
%6 \/gl KStR 2001, Rz 378a.



die notwendige finanzielle Verbindung an Gesellschaft G nicht herstellen und
Gesellschaft G nicht in die Gruppe integrieren kdénnen. Wie ausgefuhrt, dirfen
gemdlR 8 9 Abs 2 KStG Gruppenmitglieder nicht mehr Mitbeteiligte einer
Beteiligungsgemeinschaft sein. Die Beteiligungsgemeinschaft zwischen Gesellschaft
E und F ist daher auf die angeflihrte Weise unzuldssig. Im vorliegenden Fall ware
daher die Entscheidung zu fallen, Gruppe 2 auf die Gesellschaften B,
(gegebenenfalls) C und E zu beschrénken oder Gruppe 2 in dieser Form aufzuldsen
und eine eigene Gruppe der Gesellschaften E, F und G zu begriinden, wobei in
diesem Fall die Beteiligungsgemeinschaft zwischen Gesellschaft E und F eine
Gruppentrager-Beteiligungsgemeinschaft ware. Die finanzielle Verbindung zwischen
Gesellschaft B und G kann im vorliegenden Fall nicht iSd 8 9 Abs 4 TS 3 KStG
mittelbar Uber Gesellschaft E hergestellt werden, weil Gesellschaft B durchgerechnet

nur zu 32% an Gesellschaft G beteiligt ist.

Da 8 9 Abs 2 KStG letzter Satz nicht danach differenziert, ob das Gruppenmitglied
Mitbeteiligter der eigenen Gruppe oder einer fremden Gruppe ist, sind auch jene
Konstruktionen nicht mehr mdoglich, in denen der Gruppentrager mit einem

Gruppenmitglied der eigenen Gruppe eine Beteiligungsgemeinschaft gebildet hat:



Grafik 10:
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Gesellschaft A ist Gruppentrager und zu 100% an Gesellschaft B beteiligt. Weiters ist
Gesellschaft A zu 15% an Gesellschaft C beteiligt. Gesellschaft B ist zu 40% an
Gesellschaft C beteiligt. Gemal der friheren Rechtslage konnten Gesellschaft B und
Gesellschaft C eine Beteiligungsgemeinschaft bilden und Gesellschaft C auf diese
Weise in die Gruppe einbinden. Dies ist nun nicht mehr mdglich. In diesem Fall kame
jedoch eine mittelbare finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 TS 3 KStG in Frage:
Gesellschaft A ist durchgerechnet Uber Gesellschaft B zu 40% mittelbar an
Gesellschaft C beteiligt. Da sie an Gesellschaft C auch unmittelbar 15% Anteile halt,
ist sie insgesamt zu 55% an Gesellschaft C beteiligt und somit mit ihr finanziell
verbunden. Gesellschaft C kann daher in die Gruppe einbezogen werden. Trotz
dessen, dass Gesellschaft C Uber die mittelbare Verbindung zu Gesellschaft A auch
in Zukunft in die Gruppe einbezogen werden und somit die Gruppe im selben
Ausmal’ weiterbestehen kann, durfen die Unterschiede zwischen der finanziellen



Verbindung Uber eine mittelbare Beteiligung und Uber eine Beteiligungsgemeinschaft
nicht tbersehen werden. Sowohl der Lauf der Ergebniszurechnung, als auch der

Ausmaf der Firmenwertabschreibung ist ein anderer®®’.

Bezuglich des Versteinerungserfordernisses und des Mitgliedschaftsverbots von
Mitbeteiligten in anderen Gruppen stellt sich die Frage, ob der Minderbeteiligte einer
zum 30.06.2010 bestehenden Beteiligungsgemeinschatft, der bislang keiner anderen
Unternehmensgruppe angehort hat, auch noch nach 30.06.2010 in eine solche
andere Unternehmensgruppe einbezogen werden kann, dh, ob fir Mitbeteiligte von
nach alter Gesetzeslage errichteten Beteiligungsgemeinschaften bzgl dieser Frage
weiterhin die alte Gesetzeslage maRgeblich ist, oder nicht. Die Ubergangsvorschrift
des § 26¢ Z 19 KStG idF AbgAG 2010 nimmt lediglich auf Mitbeteiligte einer zum
30.06.2010 bestehenden Beteiligungsgemeinschaft Bezug und bestimmt, dass sie,
wenn sie (schon zum 30.06.2010) Gruppenmitglied oder Gruppentrager in einer
anderen Unternehmensgruppe sind, spatestens am 01.01.2021 aus der
Beteiligungsgemeinschaft ausscheiden. Durften Mitbeteiligte einer
Beteiligungsgemeinschaft nach alter Gesetzeslage auch nach dem 30.06.2010
anderen Gruppen zugezogen werden, so musste das Gesetz koharenterweise
bestimmen, dass diese Mitbeteiligten ebenfalls zum 01.01.2012 aus der
Beteiligungsgemeinschaft ausscheiden. Daraus, dass sich im Gesetz keine derartige
Regelung findet, lasst sich ableiten, dass der Gesetzgeber davon ausgegangen ist,
dass der Beitritt von Mitbeteiligten einer Beteiligungsgemeinschaft zu anderen
Gruppen nicht mehr vorkommen kann. Es ist daher auf Beteiligte, die bereits vor
30.06.2010 Mitbeteiligte einer Beteiligungsgemeinschaft waren, auch in dieser
Hinsicht die neue Gesetzeslage anzuwenden. Sie dirfen daher nach dem
30.06.2010 keiner anderen Gruppe beitreten?®,

8.3.2. Wiirdigung der Anderungen durch das AbgAG 2010
Die durch das AbgAG 2010 eingefiihrten Anderungen haben die Moglichkeiten zur

Gestaltung von Beteiligungskorperschaften erheblich eingeschrankt. Die Anderungen

wurden in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage damit begriindet, dass die aus

%7 Sjehe oben insh Kapitel 7, Punkt 7.3.3.3. und Grafik 8.
%8 |m Ergebnis gleich: Schlager, AbgAG 2010: Abschaffung von ,,Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften®, RAW 2010, 309ff.



diesen umfassenden Gestaltungsmdglichkeiten erwachsende Komplexitat sowie der
hohe Verwaltungsaufwand in einem Missverhaltnis zur praktischen Bedeutung
solcher Strukturen stinden. Inwiefern diese Begrindung den Tatsachen entspricht,
lasst sich im Rahmen dieser Arbeit nicht Gberprufen. Festhalten lasst sich jedoch das
Folgende: Erklartes Ziel des Gesetzgebers war bei der EinfiUhrung der
Gruppenbesteuerung, den Wirtschaftsstandort Osterreich im Steuerwettbewerb der
Staaten mit einem Gruppenbesteuerungsregime zu fordern, welches einen mdglichst
breiten Zugang zur Gruppenbesteuerung gewahrleistet, einen Anreiz fur den Zuzug
von Unternehmensverbanden darstellt und einen steuerneutralen,
betriebswirtschaftlich  sinnvollen Konzernaufbau ermdglicht. Je hoher die
Variationsbreite des Gruppenaufbaus und der darin vorkommenden Sturkturierungs-
und Kombinationsmadglichkeiten, desto eher kénnen diese Ziele verwirklicht werden.
Durch die Abschaffung von Gruppenmitglieder-Beteiligungskorperschaften und durch
das Verbot der Gruppenmitgliedschaft von Mitbeteiligten einer
Beteiligungsgemeinschaft an anderen Gruppen hat der Gesetzgeber die
Variationsbreite des theoretisch moglichen Konzernaufbaus erheblich eingeschrankt
und sich damit von seinen erklarten Zielen entfernt. Ungeachtet dessen ist es
maoglich, dass die Praxis jene Kombinationsmoglichkeiten, welche sich durch
Gruppenmitglieder-Beteiligungskorperschaften ergeben, weitgehend abgelehnt hat
und somit deren Beibehaltung den damit verbundenen Verwaltungsaufwand nicht
rechtfertigt. Ist dies der Fall, so ist die Entscheidung des Gesetzgebers im Sinne der

Verwaltungsdkonomie trotz urspriinglich gegenteiliger Ziele legitim.



9. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Eine Zielsetzung dieser Arbeit war es, im Rahmen eines allgemeinen Uberblicks zur
Gruppenbesteuerung interpretativ  schwierige, problematische und strittige

Themenbereiche und Einzelfragen aufzuzeigen und zu diskutieren.

In diesem Sinn wurden in Kapitel 2 die Begriffe ,beteiligte Korperschaft® und
,Beteiligungskorperschaft® im Spannungsfeld zwischen § 9 Abs 2 KStG und 8 9 Abs
Abs 4 KStG, sowie die Begriffe ,unbeschrankt und ,beschrankt steuerpflichtige
Korperschaften® einerseits, und ,inlandische“ und ,auslandische“ Korperschaften

andererseits erlautert.

Im Rahmen der Behandlung der Gruppentragereigenschaft in Kapitel 3 wurde zum
einen die von Oberascher/Staringer aufgeworfene nicht sachgerechte Einschréankung
des § 9 Abs 3 TS 5 KStG diskutiert und in Bezug auf Kapitalgesellschaften
abgelehnt, in Bezug auf andere gruppentragerfahige Korperschaften jedoch bejaht.
Weiters wurde das Erfordernis einer im  Firmenbuch eingetragenen
Zweigniederlassung und einem etwaigen damit verbundenen Verstol3 gegen die
Niederlassungsfreiheit des Art 49 AEUV bzw gegen das Betriebsstatten-
diskriminierungsverbot des Art 24 Abs 3 OECD-MA ausfuhrlich behandelt.

In Kapitel 4 wurde aus der allgemeinen Betrachtung der Gruppen-
mitgliedseigenschaft insbesondere die in der Literatur nicht tiefgehend behandelte
Unklarheit des Begriffes ,nicht unbeschrankt steuerpflichtige auslandische

Korperschaften® in § 9 Abs 2 KStG herausgegriffen und erortert.

In Kapitel 5 wurde die finanzielle Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG umfassend
diskutiert. Hierbei wurde insb die Problematik der eigenen Anteile, des eigentlichen
und uneigentlichen Fruchtgenusses, der sich aus der weiten Gesetzesauslegung
ergebenden Mdglichkeiten zur Herstellung der finanziellen Verbindung und der
ungerechtfertigten Einschrankung der mittelbaren Beteiligung iSd 8§ 9 Abs 4 TS 3
KStG auf Gruppenmitglieder, an denen unmittelbar Anteile gehalten werden,
behandelt. Im Rahmen der Diskussion der verschiedenen Mdoglichkeiten zur

Herstellung der finanziellen Verbindung wurde sodann die Problematik der mittelbar



Uber eine Personengesellschaft gehaltene Mehrheitsbeteiligung eines auslandischen
Mitglieds einer tiefgehenden Untersuchung unterzogen, wobei die Rechtsmeinung
Koflers und damit die Zulassung einer mittelbaren finanziellen Verbindung Uber ein
mittelbar Uber eine Personengesellschaft mehrheitsbeteiligtes Gruppenmitglied nach

einer kritischen Analyse abgelehnt wurde.

Nach Behandlung der Dauer der finanziellen Verbindung in Kapitel 5 sowie der als
Rechtsfolge der Gruppenbesteuerung vorgesehenen Ergebniszurechnung in Kapitel
6 mit besonderem Fokus auf die Zurechnung und Nachversteuerung von Verlusten
auslandischer Gruppenmitglieder wurden in Kapitel 7 die Bestimmungen von 8§ 9 Abs
7 KStG in Bezug auf Teilwertabschreibungen, Verauf3erungsverlusten aus
Beteiligungen an Gruppenmitgliedern und die Firmenwertabschreibung ausfthrlich
untersucht. Hierbei wurden insbesondere die strittigen Fragen, ob § 9 Abs 7 KStG
lediglich auf Veraufl3erungsgewinne am Bilanzstichtag oder auch auf unterjahrige
VeraulRerungsgewinne anzuwenden ist, ob steuerneutrale Teilwertabschreibungen
spiegelbildlich eine steuerneutrale Zuschreibung bedingen, und ob eine
Firmenwertabschreibung an ein die mittelbare finanzielle Verbindung vermittelndes
Gruppenmitglied zugelassen werden sollte oder nicht, behandelt. Zuerst wurden die
in der Literatur aufgefundenen Argumente beleuchtet, sodann wurde eine Lésung der
Problematik anhand der aktuellen Gesetzeslage erarbeitet. Diese Losung beinhaltet
die Ablehnung der Zulassung der Firmenwertabschreibung an ein die finanzielle
Verbindung vermittelndes Gruppenmitglied. Erdrtert wurden auch die Fragen der
allfalligen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Begrenzung der
Firmenwertabschreibung auf Beteiligungen an unbeschrankt steuerpflichtigen
Gruppenmitgliedern und der allfalligen Verfassungswidrigkeit der Heranziehung des

unternehmensrechtlichen Eigenkapitals zur Berechnung des Firmenwertes.

Schliel3lich wurde in Kapitel 8 im Rahmen einer weiteren Zielsetzung der
gegenstandlichen Arbeit die Anderung des Rechtsinstitutes der
Beteiligungsgemeinschaft durch das AbgAG 2010 untersucht und die Unterschiede
zwischen den bis 2010 mdglichen Strukturen und den aktuellen Moglichkeiten zur
Bildung von Beteiligungskorperschaften detailliert Gberprift und einer Wirdigung

unterzogen. Es ist gezeigt worden, dass die Abschaffung der Gruppenmitglieds-



Beteiligungsgemeinschaften die bis 2010 bestehende Variationsbreite des

Gruppenaufbaus zumindest theoretisch stark eingegrenzt hat.

Obgleich diese Arbeit sich im Rahmen eines allgemeinen Uberblicks auf
problematische und strittige Bereiche konzentriert hat, darf nicht Gibersehen werden,
dass mit Einfuhrung der Gruppenbesteuerung in 2005 das Uber 100 Jahre alte
Organschaftsregime durch ein — trotz der in dieser Arbeit behandelten Probleme und
Widerspriche — insgesamt kohéarentes Gruppenbesteuerungssystem abgeldst wurde,
das trotz Bemihung um Modernitat und Gemeinschaftsrechtsmafigkeit versucht hat,
die Struktur des Organschaftsregimes zumindest in groben Ziigen zu erhalten und
auf diese Weise an die frihere Rechtslage anzuknupfen. Insgesamt wird das
Gruppenbesteuerungssystem den damit verfolgten Zielsetzungen gerecht und
behauptet sich im Steuerwettbewerb der Staaten. Nichtsdestotrotz muissen
bestehende Teilprobleme und Widerspriche aufgezeigt und einer harmonischen
Losung zugefiuihrt werden. Die vorliegende Arbeit hat versucht, hiezu einen Beitrag

zu leisten.



Literaturverzeichnis

Achatz Markus, Pichler Peter, Stockinger Johann, 8 9 Abs 10 KStG, in Quantschnigg/
Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), 237.

Achatz Markus, Postl Barbara, 8 9 Abs 8 KStG Gruppenantrag, in Quantschnigg/
Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), 205.

Achatz Markus, Tumpel Michael, 8 9 Abs 1 KStG, in Quantschnigg/
Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), 1.

Bramerdorfer Norbert, Gruppentrager und Gruppenmitglieder einer
Unternehmensgruppe, in Dambdck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung,
Wien (2006), 19.

Bruckner Karl, Gruppenbesteuerung — Top oder Flop?, OStZ 2005, 227.

Bruckner Karl, 8 9 Abs 7 - Teilwert- und Firmenwertabschreibung, in
Bruckner/Bartos/Rabel/Seidl/Widinski (Hrsg), Gruppenbesteuerung — Der Kommentar
der Praktiker, Wien (2005), 154.

Burgstaller Eva, Die finanzielle Verbindung als Voraussetzung einer
Unternehmensgruppe, in Dambdck/Haunold/Huemer/Schuch, Gruppenbesteuerung,
Wien (2006), 37.

Burgstaller Eva, Haslinger Katharina, Gruppenbesteuerung und Teilwert-
abschreibungen auf Beteiligungen, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),
Grundfragen der Gruppenbesteuerung, Wien (2007), 291.

Bydlinski Peter, 8§ 1002, in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum
ABGB?, Wien (2010).

Doralt Werner, Ruppe Hans Georg, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts®,
Band I, Wien (2012).



Haidenthaler Ernst, Preining Florian, 8 9 Abs 7 KStG — Firmenwertabschreibung, in
Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppen-
besteuerung, Wien (2005), 171.

Hofstatter Matthias, Die Firmenwertabschreibung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner

(Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung, Wien (2007), 249.

Hofstatter Matthias, Plansky Patrick P., Ein neuer ,Firmenwert” im KStG, RWZ 2004,
359.

Hofstatter Matthias, Plansky Patrick P., Stefaner Markus C., Weninger Patrick J.,

Gruppenbesteuerung: Zweifelsfragen zur finanziellen Verbindung, GeS 2005, 24.

Hofstatter Matthias, Weninger Patrick J., Die Firmenwertabschreibung gem. 8 9 Abs.
7 KStG: Werden nicht abzugsfahige Aufwendungen abzugsfahig?, SWK 2005, 463.

Hohenwarter Daniela, Verlustverwertung im Konzern, Wien (2009)."

Hohenwarter Daniela, 8 1 KStG, in Lang Michael, Schuch Josef, Staringer Claus

(Hrsg), KStG Korperschaftssteuergesetz Kommentar, Wien (2009).

Hohenwarter Daniela, Staringer Claus, Umgrindungen und Gruppenbesteuerung, in
Lang/Schuch/Staringer/Stefaner, Grundfragen der Gruppenbesteuerung, Wien
(2007), 385.

Karollus Martin, Kofler Georg, Eigene Anteile im Rahmen der finanziellen Verbindung
nach 8 9 Abs 4 KStG, taxlex 2005, 179.

Kiendl-Wendner Doris, § 510, in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum ABGB 13,
Wien (2004).

Koch Bernhard, 88 509f, in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar
zum ABGB?, Wien (2010).



Kofler Georg, 8 9 Abs 4 KStG — Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg/Achatz/
Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 61.

Kofler Georg, Mutter-Tochter-Richtlinie Kommentar, Wien (2010).

Koppensteiner Hans-Georg, GmbH-Gesetz Kommentar®, Wien (2007).

Koppensteiner Hans-Georg, Zum Begriff der ,finanziellen Verbindung® nach § 9 Abs
4 KStG, taxlex 2005, 442.

Krejci Heinz, Gesellschaftsrecht I, Wien (2005).

Krejci Heinz, Unternehmensrecht?, Wien (2007).

Lang Michael, Die Zuschreibungsmalflgeblichkeit nach § 6 Z 13 EStG, in
Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), Handbuch des Bilanzsteuerrechts, Gedenkschrift fur
Wolfgang Gassner, Wien (2005), 475.

Mayr Gunter, Die neue Gruppenbesteuerung — Konzept und Grundlagen, RdW 2004,
246.

Mayr Gunter, Gruppenbesteuerung: Wirtschaftliches Ausscheiden auslandischer
Gruppenmitglieder, RdW 2009, 365.

Oberascher Friederike, Staringer Claus, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner,
Grundfragen der Gruppenbesteuerung, Wien (2007), Gruppentrager und
Gruppenmitglied, 29.

Obermair Christine, Stefaner Markus C., Die finanzielle Verbindung als
Voraussetzung der Gruppenbesteuerung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg),

Grundfragen der Gruppenbesteuerung, Wien (2007), 51.



Pernegger Robert, Die Einbeziehung auslandischer Korperschaften im Rahmen der

Gruppenbesteuerung — Die multinationale Gruppe, OStZ 2005, 82.

Petritz Michael, Schilcher Michael, Marks & Spencer — Erste Erkenntnisse aus dem

Schlussantrag von Generalanwalt M. Poires Maduro, SW1 2005, 233.
Plansky Patrick, Ressler Gernot, Die Verlustverwertung in der Unternehmensgruppe,
in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung,

Wien (2007), 141.

Reich-Rohrwig Johannes, Unternehmensrechtliche Grundlagen und Steuerausgleich,

in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?, Wien (2009), 507.
Rieder Bernhard, Huemer Daniela, Gesellschaftsrecht, Wien (2009).

Rief Roland, Steuerliches Wertaufholungsgebot fir Beteiligungen — Versuch einer
Interpretation, FJ 1997, 33.

Roth Gunter H., Fitz Hanns, Unternehmensrecht: Handels- und Gesellschaftsrecht?,
Wien (2006).

Ruffler Friedrich, GmbH-Gesetz Kommentar®, Wien (2007).

Schlager Christoph, AbgAG 2010: Abschaffung von ,Gruppenmitglieder-
Beteiligungsgemeinschaften®, RdW 2010, 309.

Schuchter Yvonne, Personengesellschaften in der Gruppenbesteuerung, taxlex
2005, 184.

Staringer  Claus, Der Einfluss der  Gruppenbesteuerung auf die
Unternehmensorganisation, OStZ 2005, 495.

Staringer Claus, Kann die Gruppenbesteuerung wieder abgeschafft werden?, OStZ
2006, 493.



Stefaner Markus C., Die Gruppenbesteuerung in Osterreich als Kernstiick der

Steuerreform — Die moglichen Diskussionspunkte, SWK 2004, 312.

Stefaner Markus C., Weninger Patrick J., Besteuerung von grenziberschreitenden

Unternehmensgruppen, ecolex 2005, 158.

Stefaner Markus C., Weninger Patrick J., Die Gruppenbesteuerung im

osterreichischen Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508.

Stefaner Markus C., Weninger Patrick J., Eigene Anteile und stimmrechtslose
Vorzugsaktien, SWK 2004, 881.

Stefaner Markus C., Weninger Patrick J., Gruppenbesteuerung: Unbeschrankte

Verwertung auslandischer Verluste durch Cross-Over-Kaskaden, SWI 2005, 133.

Stefaner Markus C., Weninger Patrick J., Gruppenbesteuerung und
Gemeinschaftsrecht, SWI 2004, 441.

Straube Manfred, Torggler Ulrich, § 178 HGB, in Straube (Hrsg), Kommentar zum
HGB I° Wien (2003).

Tichy Maximilian G., Syndikatsvertrage bei Kapitalgesellschaften, Wien (2000).

Trenkwalder Verena, 8 9 Abs 2 KStG - Gruppenmitglieder, in Quantschnigg/Achatz/
Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 21.

Trenkwalder Verena, 8 9 Abs 3 KStG - Gruppentrager, in Quantschnigg/Achatz/
Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 41.

Trenkwalder Verena, 8 9 Abs 5 KStG — Finanzielle Verbindung wahrend des
gesamten Wirtschaftsjahres, in Quantschnigg/Achatz/ Haidenthaler/Trenkwalder/

Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 123.



Tumpel Michael, Aigner Dietmar, 8 9 Abs 6 KStG — Ergebniszurechnung und
Ergebnisermittiung, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel
(Hrsg), Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 135.

Tumpel Michael, Tissot Michael, Erste Anderungen in der neuen
Gruppenbesteuerung — Die Adaptierungen in § 9 KStG im Uberblick, SWK 2004, T
147.

Tumpel Michael, Tissot Michael, Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrechtliche
Implikationen, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg)
Gruppenbesteuerung, Wien (2005), 435.

Urtz  Christoph, Steuerwirksame  Zuschreibung einer Beteiligung nach

steuerwirksamer und steuerunwirksamer Teilwertabschreibung, SWK 1997, 501.

Walter Robert, Mayer Heinz, Kucsko-Stadlmayer Gabriele, Grundriss des

osterreichischen Bundesverfassungsrechts®®, Wien (2007).
Widinski Margit, 8 9 Abs 5 KStG — Dauernde Verbindung, in Bruckner/Bartos/
Rabel/Seidl/Widinski (Hrsg), Gruppenbesteuerung — Der Kommentar der Praktiker,

Wien (2005), 75.

Wiesner Werner, Mayr Gunter, Aktuelle Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung,
RdW 2005, 566.

Wiesner Werner, Mayr Gunter, Kirchmayr Sabine, Gruppenbesteuerung
Praxiskommentar?, Wien (2009).

Wiesner Werner, Mayr Gunter, Neues zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 629.

Wiesner Werner, Mayr Gunter, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004,
491.



Abbildungs- und Tabellenverzeichnis

Grafik 1: Beteiligte Kdrperschaften und Beteiligungskorperschaften 4

Grafik 2: 8 9 Abs 4 TS 3 KStG — Mittelbare Beteiligung Uber ein Gruppen-
mitglied: Vergleich der unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung

am vermittelnden Gruppenmitglied 43

Grafik 3: 8 9 Abs 4 TS 2 KStG — Mittelbare Beteiligung Uber eine oder

mehrere Personengesellschaften 46

Grafik 4: 8§ 9 Abs 4 TS 3 KStG — Mittelbare Beteiligung tber ein oder

mehrere Gruppenmitglieder 48

Grafik 5: 88 9 Abs 4 TS 2 und 9 Abs 4 TS 3 KStG — Kombination von
mittelbaren Beteiligungen lber eine Personengesellschaft

und ein Gruppenmitglied 50
Grafik 6: Mittelbare Beteiligungen Uber ausléandische Gruppenmitglieder 53
Grafik 7: Mittelbare Mehrheitsbeteiligung eines auslandischen Gruppen-

mitglieds Uber eine auslandische Personengesellschaft 56
Grafik 8: Firmenwertabschreibung bei mittelbarer Beteiligung tGber ein

Gruppenmitglied sowie bei mittelbarer Beteiligung tber eine

Beteiligungsgemeinschaft 101
Grafik 9: Vergleich der mdglichen Beteiligungsgemeinschaftsformen
vor und nach dem AbgAG 2010 116

Grafik 10:  Beteiligungsgemeinschaft zwischen Gruppentrager und

Gruppenmitglied in derselben Gruppe 119



Tabelle 1:

Tabelle 2:

Horizontale Variationsbreite der méglichen Beteiligungs-

formen

Berechnung des Firmenwertes nach § 9 Abs 7 KStG

40

92



Abstract

Die vorliegende Arbeit gibt einen interpretativen Uberblick Uber die materiellen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung nach
§ 9 KStG. Im Rahmen dieses Uberblicks werden interpretativ schwierige,
problematische und strittige Themenbereiche und Einzelfragen hervorgehoben und

erortert.

In Kapitel 2 werden die Grundlagen der Gruppenbesteuerung erklart, wobei insb die
fur die Bestimmung der Gruppentrager- und Gruppenmitgliedseigenschaft

bedeutsamen Begriffe erlautert und voneinander abgegrenzt werden.

Die Gruppentragereigenschaft mit Fokus auf das Erfordernis einer im Firmenbuch
eingetragenen Zweigniederlassung bei auslandischen Gruppentragern wird in Kapitel
3, die Gruppenmitgliedseigenschaft inkl besonderer Behandlung des Begriffes ,nicht

unbeschrankt steuerpflichtige auslandische Korperschaften® in Kapitel 4 erlautert.

Kapitel 5 widmet sich der finanziellen Verbindung iSd 8§ 9 Abs 4 KStG, wobei
mehrere Probleme aufgeworfen und erortert werden, wie die Problematik der
eigenen Anteile, des eigentlichen und uneigentlichen Fruchtgenusses und der
mittelbar Uber eine Personengesellschaft gehaltene Mehrheitsbeteiligung eines

auslandischen Gruppenmitglieds.

Kapitel 6 behandelt die Ergebnisermittiung und Ergebniszurechnung und die

Zurechnung und Nachversteuerung von Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder.
Kapitel 7 ertrtert gesonderte Probleme iVm Teilwertabschreibungen und
Zuschreibungen, VeraufRerungsverlusten aus Beteiligungen an Gruppenmitgliedern

und der in 8 9 Abs 7 KStG geregelten Firmenwertabschreibung.

Kapitel 8 untersucht insb die Anderung des Rechtsinstitutes der

Beteiligungsgemeinschaft durch das AbgAG 2010.

Eine Schlussbetrachtung in Kapitel 9 resimiert die behandelten Problembereiche.
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