MANZ ¥ - QUALITAT SEIT 1849 08 | 2022 | 581-668 | ecolex

ecolex

FACHZEITSCHRIFT FUR WIRTSCHAFTSRECHT

Schwerpunkt

UKRAINE-KRIEG UND VERSICHERUNGEN

> Leistungsfreiheit wegen Gefahrenerh6hung?
> Ukrainische Kfz-Lenker:innen in Osterreich
> Kriegsausschliisse und Cyber-Versicherung

Entzug von Quellwasser: Digitalisierung durch die Verschmelzung von SPAC
Entschadigungspflicht? ZVN 2022 mit Target

»Kauf” von digitalen VBG: Dienstverhinderung Verschlechterungsverbot —
Kunstwerken mittels NFTs oder Sonderurlaub? noch strikter?

@ ECOLEX.MANZ.AT

ISSN 1022-9418 Osterreichische Post AG MZ 022032706 M Verlag Manz, Gutheil Schoder Gasse 17, 1230 Wien MANZY



ecolex

STEUERRECHT

Geleitet von Daniel Blum, Karoline Spies und Philip Vondrak

Die horizontale
Unternehmensgruppe im
Spannungsverhaltnis zwischen
nationaler Rechtsgrundlage und
Niederlassungsfreiheit

BEITRAG. Das osterreichische Gruppenbesteuerungsregime gestattet es einer beschréinkt steuerpflichtigen
Gesellschaft nur dann die Gruppentrigerfunktion zu iibernehmen, wenn sie iiber eine eingetragene
Zweigniederlassung im Inland verfiigt. Diese Voraussetzung wurde bereits seit Einfiithrung der Gruppen-
besteuerung im Jahr 2005 kritisiert, wobei sich die Kritik mit der Entscheidung SCA Group Holding des
EuGH im Jahr 2014 nochmals deutlich intensivierte. Es verstof3t demnach ndmlich gegen die Niederlas-
sungsfreiheit, wenn die Ergebniskonsolidierung von Schwestergesellschaften nur mit einer inléindischen
Muttergesellschaft bzw bei Bestehen einer Zweigniederlassung einer auslidndischen Muttergesellschaft
ermoglicht wird. Wie bereits im Fall der ,,Sandwichkonstellation® geméaf} der Rs Papillon nahm der dster-
reichische Gesetzgeber keine Anpassung des Gesetzeswortlautes des § 9 KStG vor. Nun hatte das BFG Ge-
legenheit, sich mit der Fragestellung zu befassen, ob das Unionsrecht eine horizontale Unternehmens-
gruppenbildung verlangt. Dieser Beitrag befasst sich mit den unionsrechtlichen Hintergriinden der Ent-
scheidung und setzt sich mit ihren potentiell erheblichen Folgen fiir das Gsterreichische Gruppenbesteu-

erungsregime auseinander.? ecolex 2022/446
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A. BFG zur Moglichkeit der Bildung einer
horizontalen Unternehmensgruppe

Das BFG schloss sich
den unionsrechtlichen
Uberlegungen an und
gab dem Gruppenan-
trag zur Bildung einer
horizontalen Gruppe Eine Kapitalgesellschaft

statt. (,M GmbH®) hielt 100%
bzw 99,8% der Anteile an ihren beiden Tochtergesellschaften
(,T 1 GmbH* und ,,T 2 GmbH*). Die M GmbH stellte nun einen
Antrag auf Bildung einer Unternehmensgruppe — allerdings
erfiillte sie selbst nicht die Voraussetzungen, die § 9 Abs 3 KStG
fiir Gruppentriger vorsieht: Die M GmbH war in Deutschland
ansédssig und verfiigte weder iiber eine Betriebsstétte noch eine
eingetragene Zweigniederlassung im Inland. Aus diesem Grund
beantragte die M GmbH die Errichtung einer Gruppe zwischen
ihren beiden 6sterr Tochtern, wobei die T 2 GmbH als Grup-
pentréagerin fungieren sollte. Ein solcher horizontaler Ergeb-
nisausgleich ist im Osterr Gruppenbesteuerungsregime nicht
vorgesehen. Dementsprechend wies das Finanzamt den Grup-
penantrag ab.

In ihrer Beschwerde brachte die M GmbH - unter Verweis
auf die Judikatur des EuGH (s sogleich) — im Wesentlichen

Die rechtliche Beurteilung
des Ausgangssachverhalts
der hier besprochenen E
des BFG? war im Grunde,
zumindest nach nationa-
ler Rechtslage, eindeutig:

unionsrechtliche Bedenken vor. Das BFG schloss sich den im
Vorbringen geduferten unionsrechtlichen Uberlegungen an
und gab dem Gruppenantrag statt. Dabei wies es antragsgemaf}
der T 2 GmbH die steuerlichen Gruppentrdgerfunktionen zu,
wobei die M GmbH, dh die auslédndische Muttergesellschaft der
beiden Osterr Tochtergesellschaften, aus denen die Osterr Kor-
perschaftsteuergruppe gebildet wird, als reines ,,Referenzobjekt
fiir die Moglichkeit zur Teilnahme an der Gruppe“ fungieren soll.
Die oRev wurde zugelassen und von der Finanzverwaltung
bereits erhoben.

B. Unionsrechtliche Rahmenbedingungen

Ausgangpunkt des BFG-Erk, mit dem es dem Antrag zur Bil-
dung einer horizontalen Unternehmensgruppe stattgab, ist die
Frage der unionsrechtlichen Zuléssigkeit einer ,vertikalen“

" Die Autorin und der Autor danken Priv-Doz. Dr. Daniel W. Blum, LL.M.
(NYU), BSc (WU) fur die wertvollen Anregungen und die kritische Durchsicht
des Manuskripts.

2 BFG 31. 3. 2022, RV/7104573/2020; s dazu bereits Ehgartner, Horizontaler
Ergebnisausgleich inlandischer Tochtergesellschaften einer auslandischen
Muttergesellschaft, SWK 2022, 612; Lawson/Herdin-Winter/Ehgartner, BFG
Moot Court - Unternehmensgruppe mit im Ausland ansassiger Gruppen-
tragerin ohne inlandische Zweigniederlassung, AVR 2022, 68; und zusam-
menfassend E/bl, BFG lasst horizontale Gruppe zu, LexisNexis Rechtsnews
32631 vom 3. 6. 2022.
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Einschrankung des Kreises der zur Gruppenbildung berechtig-
ten Korperschaftsteuersubjekte, dh der Einschrankung auf im
Inland ansédssige Gruppentriger und die mit ihnen verbunde-
nen Gesellschaften. Unabhéngig von der Frage, wie der VwGH
im anhéngigen Revisionsverfahren dem Unionsrecht entgegen
dem Wortlaut des § 9 KStG letztlich zum Durchbruch verhelfen
wird, scheint deutlich erkennbar, dass die vorliegende Rs
weitreichende Konsequenzen fiir das Osterr Gruppenbesteue-
rungsregime mit sich bringen wird. Schlielich ist § 9 KStG von
einem hierarchischen System geprégt.® Die finanzielle Ver-
bindung gem § 9 Abs 4 KStG zwischen Gruppenmitgliedern
und Gruppentrager ist (zentrale) Anwendungsvoraussetzung
und determiniert zugleich die steuerliche Ergebniszurech-
nung.” Beim Gruppentréger , treten die Besteuerungsfolgen der
Ergebniszurechnung ein“.® Ein horizontaler Ergebnisausgleich,
dh zwischen Gesellschaften, die nicht vertikal in die Konzern-
gliederung integriert sind, ist dem System des § 9 KStG hinge-
gen (zumindest derzeit noch) weitestgehend fremd. Eine sol-
che rein hierarchisch/vertikal determinierte Gruppenbildung
widerspricht allerdings — jedenfalls in gewissen Konstellationen
— den Vorgaben der Niederlassungsfreiheit.

Bereits im Jahr 2014 entschied der EuGH in der Rs SCA
Group Holding ua® betreffend Unionsrechtskonformitat der
niederldndischen Gruppenbesteuerung zu einem dhnlich gela-
gerten Sachverhalt: X, eine in Deutschland anséssige Kapital-
gesellschaft, hielt drei Tochtergesellschaften mit Sitz in den
Niederlanden. Da sie selbst iiber keine Betriebsstitte in den
Niederlanden verfiigte und so nach niederlandischem Recht
nicht als Gruppentréigerin fungieren konnte, beantragte sie, die
drei niederldandischen Tochtergesellschaften zu einer steuerli-
chen Gruppe zusammenzufassen — obwohl das niederlédndische
Recht keine Moglichkeit zur Bildung horizontaler Gruppen
vorsah.”

Der EuGH hielt unter
Verweis auf seine E in den
Rs X Holding® und Marks
& Spencer? fest, dass die
inldndischen Mutter- und
Tochtergesellschaften of-
fenstehende Moglichkeit,
als steuerliche Einheit be-
steuert zu werden, einen
Liquiditatsvorteil dar-
stellt. Dieser wiirde, so das Ergebnis der folgenden (knapp ge-
haltenen) Ausfiihrungen, der auslédndischen Muttergesellschaft
mit inldndischen Tochtergesellschaften durch das niederlandi-
sche Recht auf diskriminierende Art und Weise verwehrt.
Wihrend die Ergebnisse der Tochtergesellschaften einer in-
landischen Muttergesellschaft mittels der Zurechnung zur
Muttergesellschaft konsolidiert werden konnten, kdme diese
Méglichkeit Tochtergesellschaften einer ausldndischen Mut-
tergesellschaft ausschlieRlich aufgrund des Ortes des Sitzes der
Muttergesellschaft nicht zu. Es l4ge daher eine unzuléssige
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vor. Dem Argument,
dass diese Beschrankung zur Wahrung der Aufteilung der Be-
steuerungsrechte notwendig ist, folgte der EuGH nicht. Da be-
antragt wurde, nur die inldndischen Tochter konsolidiert zu
besteuern, wiirde die Steuerhoheit der Niederlande nicht be-
schrankt.'® Auch den vorgebrachten Rechtfertigungsgrund des
Risikos der doppelten Verlustverwertung erachtete der EuGH,
wohl zurecht, als nicht iiberzeugend. Die niederlandischen
Tochtergesellschaften waren sohin zu einer horizontalen

Eine solche rein hie-
rarchisch/vertikal de-
terminierte Gruppen-
bildung widerspricht
allerdings - jedenfalls
in gewissen Konstella-
tionen - den Vorgaben
der Niederlassungs-
freiheit.

Gruppe zusammenzufassen und wie der entsprechende natio-
nale Fall zu besteuern.

Dieses Judikat erregte nicht nur in der Osterr Lit entspre-
chende Aufmerksamkeit,'? sondern fithrte auch dazu, dass die
Gruppenbesteuerungsregime einiger Mitgliedstaaten ange-
passt wurden. So novellierten etwa Frankreich, Spanien'® und
Italien' ihre nationalen Regelungen in Einklang mit dieser
Rsp. Auch Luxemburg, das zu diesem Zeitpunkt iiber ein
Gruppenregime verfiigte, das im Wesentlichen jenem der Nie-
derlande entsprach, sah sich durch diese E des EuGH zu einer
Gesetzesdnderung veranlasst. Die neue Rechtslage, die ab dem
Wirtschaftsjahr 2015 anwendbar war, erméglichte EU-Kon-
zernen zwar eine horizontale Ergebniszurechnung, wie durch
die Rs SCA Group Holding ua vorgegeben, schloss allerdings
eine gleichzeitige vertikale Ergebniszurechnung aus. Beste-
hende vertikale Unternehmensgruppen waren daher zunéchst
aufzuldsen (mit allen entsprechenden, fiir die Gruppengesell-
schaften regelméaf3ig nachteiligen Konsequenzen'¥) und als
horizontale Gruppe neu zu begriinden.

Der EuGH hatte in seiner E B ua'® Gelegenheit, sich mit
dieser Rechtslage zu befassen: A, eine franzosische Aktienge-
sellschaft, verfiigte in diesem Zeitraum {iber Beteiligungen an
mehreren Tochtergesellschaften in Luxemburg. Eine dieser
Tochtergesellschaften, B, hielt selbst Anteile an mehreren En-
kelgesellschaften und war auch Gruppentragerin der luxem-
burgischen Unternehmensgruppe, bestehend aus ihr selbst und
diversen (Ur-)Enkelgesellschaften. Nach Ergehen der E des
EuGH in der Rs SCA Group Holding ua beantragten B und ihre
ausschlielich iiber A gehaltenen Schwestergesellschaften C
und D die Aufnahme der beiden Schwestergesellschaften in die
bestehende Unternehmensgruppe. Die luxemburgische Fi-
nanzverwaltung lehnte diesen Antrag ab: Die bestehende
Gruppe miisse, entsprechend der nationalen Rechtslage, auf-

3 Oberascher/Staringer, Gruppentrager und Gruppenmitglied, in Lang/
Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung
(2007) 32.

4 Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? K233.

5 Hohenwarter-Mayr, EUGH: Weitere Liberalisierung nationaler Gruppen-
besteuerungssysteme. Teil 1: Die Rs SCA Group Holding et al und Felix-
stowe, RAW 2015, 201 207).

® EuGH 12. 6. 2014, C-39/13, C-40/13 und C-41/13, SCA Group Holding ua,
ECLIEU:.C:2014:1758.

7 EuGH 12. 6. 2014, C-39/13, C-40/13 und C-41/13, SCA Group Holding
ua Rn13.

8 EuGH 25. 2. 2010, C-337/08, X Holding, ECLIEU.C:2010:89, Rn 18.

9 EUGH 13.12. 2005, (C-446/03, Marks & Spencer, ECLIEU:
C:2005:763, Rn 32.

19 So explizit die Schlussantrage von GA Kokott in der Rs SCA Group Hol-
ding (C-39/13) Rn 82.

W 7B Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201; dies, EUGH: Weitere Liberalisie-
rung nationaler Gruppenbesteuerungsregime (Teil 2), RAW 2015, 333; Pi-
netz/Spies, Ergebniskonsolidierung inlandischer Schwestergesellschaften
im Rahmen des § 9 KStG (Teil 1), GES 2014, 470; dies, Ergebniskonsolidie-
rung inlandischer Schwestergesellschaften im Rahmen des § 9 KStG
(Teil 2), GES 2014, 510; Tratlehner, Konsequenzen aktueller EUGH-Recht-
sprechung fur die ¢sterreichische Gruppenbesteuerung, SWI 2014, 559;
Schimmer, Rs SCA Group Holding BV: Mogliche Auswirkungen des EuGH-
Urteils auf die dsterreichische Unternehmensgruppe nach § 9 KStG, OStZ
2014, 458.

12 Walter, Neue Gestaltungen fur Organschaften auslandischer Gesellschaf-
ter, PIStB 2015, 153 (155).

3 Serbini, Italy - Italy innovates tax consolidation regime in line with ECJ
case law developments, ET 2017, No. 4.

“ Innerhalb der Mindestdauer eine individuelle Steuerberichtigung, sonst
zB Nachversteuerung.

) EuGH 14. 5. 2020, C-749/18, B ua, ECLI:EU.C:2020:370.
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gelost und eine neue Gruppe mit den Schwestergesellschaften
gebildet werde. Der luxemburgische Verwaltungsgerichtshof
legte schlief3lich diesen Sachverhalt und die Frage nach der
Unionsrechtskonformitédt der neuen luxemburgischen Rechts-
lage dem EuGH als Rs B ua zur Vorabentscheidung vor.

In seiner E wiederholte das Gericht zunédchst seine Er-
kenntnisse aus der E in der Rs SCA Group Holding ua, nach der
das Erfordernis eines im Inland anséssigen oder eine Betriebs-
stétte betreibenden Gruppentrégers fiir die Konsolidierung der
Einkiinfte der Tochtergesellschaften gegen die Niederlas-
sungsfreiheit versto3t.'® Auch die novellierte luxemburgische
Rechtslage entsprach allerdings nach Ansicht des EuGH nicht
der Niederlassungsfreiheit: In eine vertikale, rein nationale
Unternehmensgruppe kann jederzeit eine weitere Tochterge-
sellschaft aufgenommen werden, ohne dass das Bestehen der
Gruppe an sich davon beriihrt ware. Soll allerdings eine
Schwestergesellschaft mit einer auslédndischen Muttergesell-
schaft aufgenommen werden, ist die Gruppe aufzulésen, womit
uU eine individuelle Steuerberichtigung (und damit regelma-
Rig eine hohere Steuerbelastung) verbunden ist. Die luxem-
burgische Regierung brachte vor, dass diese Auflésung not-
wendig sei, da nach nationalem Recht keine Gesellschaft Mit-
glied zweier Gruppen sein kénne. Allerdings, so der EuGH, sei
es unzuldssig davon auszugehen, dass vertikale und horizon-
tale Gruppen einander ausschlieen. In einem rein nationalen
Sachverhalt konnten die Ergebnisse von Tochter- und Enkel-
gesellschaften konsolidiert werden, dasselbe miisse gelten,
wenn diese Tochtergesellschaften iiber eine ausldndische
Muttergesellschaft gehalten werden.!?

C. Das osterreichische
Gruppenbesteuerungsregime vor dem
Hintergrund der Rs SCA Group Holding
ua und B ua

Die Osterr Gruppenbesteuerung folgt einem hierarchischen
System, in dem die Einkiinfte der Gruppenmitglieder stufen-
weise nach oben dem Gruppentrédger zugerechnet werden.
Welche Gesellschaften fiir Zwecke des Osterr Gruppenbesteue-
rungsregimes als Gruppentrédger infrage kommen, wird durch
§ 9 Abs 3 KStG geregelt. Auch beschriankt steuerpflichtige Ge-
sellschaften konnen grds als Gruppentriger fungieren, aller-
dings (ua) nur dann, wenn sie mit einer Osterr Zweignieder-
lassung im Firmenbuch eingetragen und die Beteiligungen an
den Gruppenmitgliedern der Zweigniederlassung zuzurechnen
sind (TS 4).'® Das Erfordernis der Zweigniederlassung dient
dabei augenscheinlich der Sicherstellung der Besteuerungsho-
heit Osterreichs an den Ergebnissen, die (letztlich) dem Grup-
pentriager von den Gruppenmitgliedern zugerechnet werden.'?
Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung wére es zwar wohl
sachnaher, auf das Bestehen einer steuerlichen Betriebsstitte
abzustellen;2? die unionsrechtlichen Bedenken an dieser Vo-
raussetzung wéren dadurch aber freilich nicht ausgeraumt (die
von den niederldndischen und luxemburgischen Regimes ver-
langte Betriebsstétte verstiel? ja ebenfalls gegen Unionsrecht).
Letztlich ist — wie oben dargestellt — das Erfordernis eines in-
landischen Ankniipfungspunkts in Form einer inldndischen
Zweigniederlassung (oder Betriebsstitte) vor dem Hintergrund
der dargestellten EuGH-Rsp zur Niederlassungsfreiheit nach
ganz hA?"Y nicht haltbar. Der EuGH legt in seiner Judikatur klar
dar, welche Anspriiche die Niederlassungsfreiheit an nationale
Gruppenbesteuerungsregime stellt: Es muss zuléssig sein, dass

die Ergebnisse inlandischer Tochtergesellschaften einer EU-
Muttergesellschaft konsolidiert werden. Dieser horizontale Er-
gebnisausgleich darf einen gleichzeitigen vertikalen Ergebnis-
ausgleich nicht ausschlief3en. Die naheliegendste Losung, um
dem Unionsrecht zum Durchbruch zu verhelfen, wire nun, das
Erfordernis einer inldndischen Zweigniederlassung auszublen-
den und demnach beschrankt steuerpflichtigen Gesellschaften
— bei Erfiillen der sonstigen Voraussetzungen — den Gruppen-
tragerstatus zu ermoglichen. Die offenkundigen DBA-rechtli-
chen Konsequenzen und der damit wohl regelméRig einher-
gehende Verlust des Osterr Besteuerungsrechts an den Ergeb-
nissen der inldndischen Gruppenmitglieder?? veranlassten das
BFG jedoch dazu, einen anderen Weg einzuschlagen (s naher
Kap. D.).

Wenn nationales Recht
dem Unionsrecht wider-
spricht, sind innerstaatli-
che Organe dazu ver-
pflichtet, dieses so zu
,andern, dass sie den An-

Es muss zuléissig sein,
dass die Ergebnisse in-
lindischer Tochterge-
sellschaften einer EU-
Muttergesellschaft
konsolidiert werden, )
forderungen des Unions-

so der EuGH. rechts entsprechen*.?® Was

das im Einzelfall bedeutet, war bereits infolge der Rs Papillon?®
Thema der osterr Lit. Die hA ging damals davon aus, dass die
Bestimmungen des § 9 Abs 2 und Abs 4 KStG unionsrechts-
konform ausgelegt werden konnen, ohne dass es eines Eingriffs
des Gesetzgebers bedurfte.?> Allerdings hitten Osterr Organe
auch ohne diese Moglichkeit einer unionsrechtskonformen In-
terpretation eine unionsrechtskonforme Rechtslage herstellen
miissen, indem die nationale Norm unangewendet bleibt. An
Stelle der unionsrechtswidrigen nationalen Norm tritt in diesen
Féallen das Unionsrecht (Anwendungsvorrang).2® Existiert eine
unionsrechtliche Regelung, die direkt anwendbar ist, dh eine
Losung fiir den konkreten Fall vorgibt, so tritt diese an Stelle
der nationalen Norm.?” Die Grundfreiheiten beinhalten aller-

8 Ebd Rn 20ff.

7 Ebd Rz 39ff.

8 Der Begriff der Zweigniederlassung ist dabei nach unternehmensrecht-
lichen Vorschriften zu prufen (s Schimmer, Rs SCA Group Holding BV: Még-
liche Auswirkungen des EuGH-Urteils auf die ¢sterreichische Unterneh-
mensgruppe nach § 9 KStG, OStZ 2014, 458 (462); KStR 2013, Rz 1023).
Nach Ansicht der Finanzverwaltung soll auch eine inlandische Personenge-
sellschaft das Erfordernis einer Zweigniederlassung erflllen kénnen (siehe
KStR 2013 Rz 1024).

19 [ awson/Herdin-Winter/Ehgartner, AVR 2022, 68 (69); Oberascher/Starin-
ger in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner 40; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Grup-
penbesteuerung? K112.

20 Staringer, Gutachten Konzernsteuerrecht, 18. OJT Band IV/1 (2012) 136;
Knotzer/Pinetz in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer (Hrsg), KStG3
§9 Rz 47.

2 Pinetz/Spies, GES 2014, 470 (473); Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler
(Hrs@), UmgrStGP (2021) § 9 KStG Rz 5; Wassermeyer, Gemeinschaftsrecht-
liche und abkommensrechtliche Anforderungen an eine Gruppenbesteue-
rung, SWI 2005, 521 (527).

2 \V/gl zB Kihbacher, EUGH zur Ergebniskonsolidierung bei inlandischen
Schwestergesellschaften, SWI 2020, 479 (481).

2 EUGH 10. 3. 2022, C-177/20, Grossmania, ECLI.EU.C:2022:175, Rn 36.

20 EuGH 27.1. 2008, C-418/07, Papillon, ECLIEU.C:2008:659.

2 \/gl zZB Mamut/Schilcher, Auswirkungen des EuGH-Urteils Papillon auf die
osterreichische Gruppenbesteuerung, taxlex 2009, 13 (17).

) EUGH 9. 3.1978, C-106/77, Simmenthal I, ECLI:EU.C1978:49, Rn 21.

27 Raab, Die Wirkung des Unionsrechts im innerstaatlichen Recht. Auflo-
sung von Kollisionsfallen zwischen Unionsrecht und innerstaatlichem
Recht, SPRW 2011, 1 (14ff).
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dings keine eindeutige Handlungsanweisung?® — so waren et-
wa fiir den vorliegenden Fall prinzipiell mehrere unions-
rechtskonforme Losungen denkbar (zB génzliche Aufhebung
der Gruppenbesteuerung, Zurechnung zum ausldndischen
Gruppentrédger oder die Einfithrung von horizontalen Grup-
pen). Dementsprechend ist der Gesetzgeber dazu verpflichtet,
die Gesetzeslage zu bereinigen und diesen Gestaltungsspiel-
raum auszufiillen.?” Allerdings sind innerstaatliche Organe
sogar dann dazu verpflichtet, die unionsrechtswidrige Rechts-
lage zu beseitigen, wenn der Gesetzgeber dieser Pflicht nicht
nachkommt. Der BFH3® und spater auch der VwGH?3? greifen in
diesen Féllen auf die Figur der ,norm“- oder , geltungserhal-
tenden Reduktion® zuriick. Die verdréngte nationale Norm ist
durch jene Losung zu ersetzen, die ,,geringeren Eingriff in na-
tionales Recht darstellt“.®® Die Wertungen des nationalen Ge-
setzgebers sollen in dem geringstmoglichen Umfang verdrangt
werden, der zu einem unionsrechtskonformen Ergebnis fiihrt
(etwa statt der Bruttobesteuerung grenziiberschreitender Ein-
kiinfte die Beriicksichtigung von Aufwendungen wie bei na-
tionalen Einkiinften). Begriindet wird diese Umsetzung des
Anwendungsvorrangs unter Verweis auf die Judikatur des
VfGH primér damit, dass es Gerichten geboten ist, sich zu-
riickzuhalten, ,,wenn es um die Ausschaltung eines nationalen
Gesetzes und damit der rechtspolitischen Entscheidung des na-
tionalen Gesetzgebers geht*.3® Tatsédchlich steht jedoch gerade
die Judikatur des VfFGH mit diesem Ergebnis im Widerspruch:
Um nicht selbst rechtspolitische Abwégungen zu treffen und
den Gesetzgeber zum Handeln zu zwingen, greift dieser teil-
weise sogar besonders stark in die bestehende Rechtslage
ein.?» Auch die dieser Figur zugrundeliegende Annahme, dass
es fiir das Gericht eindeutig ist, welche der unionsrechtskon-
formen Losungsmoglichkeiten am ehesten mit den Wertungs-
entscheidungen des Gesetzgebers in Einklang steht — denn
sonst ware diese Rechtsfigur ja nicht ,zuriickhaltender” —, ist
fraglich. So kam etwa der VwGH in seiner E zu Portfoliodivi-
denden zu dem Schluss, dass die zu wihlende unionsrechts-
konforme Losung in der Anwendung der Anrechnungsmethode
bestand®® — der Gesetzgeber entschied sich jedoch mit dem
BBG 2009 fiir die (bedingte) Befreiungsmethode.*® Wenn auch
die geltungserhaltende Reduktion von dem Bestreben geleitet
wird, als Gericht méglichst nicht als Gesetzgeber zu agieren
und sich nicht von rechtspolitischen Erwégungen leiten zu
lassen, so ist dennoch auch die Entscheidung fiir jene Lo-
sungsvariante, die der Gesetzgeber mutmafRlich gewéhlt hétte,
eine ,quasi-gesetzgeberische”. Da diese Wahl keinen klaren
Prinzipien folgt (denn der methodische Inhalt der geltungser-
haltenden Reduktion scheint auch den anwendenden Gerich-
ten nicht immer klar zu sein®”), ist fiir den Rechtsunterworfe-
nen nur bedingt vorhersehbar, wie das innerstaatliche Organ
entscheiden wird. Dazu kommt auch, dass das BFG keine
Rechtssicherheit schaffen kann, da seine Entscheidungen keine
prajudizielle Wirkung entfalten. Aus Rechtssicherheitserwa-
gungen wére die Zuléssigkeit der geltungserhaltenden Reduk-
tion daher zu hinterfragen.3® Rust kritisiert die geltungserhal-
tende Reduktion in Umsetzung des Anwendungsvorrangs bei
Steuergesetzen zudem damit, dass der Gesetzeber keinen An-
reiz zur Bereinigung der Rechtslage hat, wenn Gerichte und
Verwaltungsbehorden stets die , fiskalfreundlichste” Variante
heranziehen.*

Wie in der Lit wiederholt dargelegt*® konnte daher uU jener

Losung den Vorzug zu geben sein, nach der die unionsrechts-
widrige Norm fiir nicht anwendbar erklart wird und die ent-

stehende Liicke tiber Analogie*? gefiillt wird. Im vorliegenden
Fall wiirde so das Regime das § 9 KStG zur Anwendung kom-
men, die Ergebnisse der inlandischen Téchter waren der aus-
landischen Mutter zuzurechnen. Dass diese Losung mit ein-
schneidenden fiskalischen Konsequenzen einhergehen wiirde,
weil Osterreich dann wohl kein Besteuerungsrecht mehr an den
Einkiinften der beiden inldndischen Tochter hétte,*? ist zu-
mindest aus unionsrechtlicher Perspektive zunédchst unbe-
denklich — wobei allerdings eine solche Losung wohl doch den
Anwendungsbereich des Rechtfertigungsgrundes der Wahrung
der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsrechte erdffnen
wiirde.

D. Implikationen und
Gestaltungsiiberlegungen

Das folgende Kapitel beschéftigt sich zunédchst mit den Impli-
kationen der unionrechtlichen Bedenken und der vom BFG
eingeschlagenen Losung (horizontale Gruppe). Nachfolgend
soll auch — basierend auf der Annahme, dass das BFG-Erk das
unionsrechtrechtlich geforderte Ergebnis herzustellen vermag
— ein etwaiger Gestaltungsspielraum bei der Wahl des
»Schwester“-Gruppentrédgers ausgelotet werden.

Die Lésung des BFG sieht eine horizontale Ergebniszurech-
nung zwischen den inlandischen Schwestergesellschaften vor.
Die Funktion der ausldndischen Muttergesellschaft wird auf die
eines ,,blofsen Referenzobjekts fiir die Moglichkeit an der Teil-
nahme an der Gruppe“ beschrankt. Die , steuerliche Funktion des
Gruppentrdgers“ soll eine der Schwestergesellschaften (nach
freier Wahl der Gruppengesellschaften) iibernehmen.*® Es ist
unschwer zu erkennen, dass diese Losung eine gewisse Abkehr
vom ,hierarchischen“ System des § 9 KStG zur Folge hitte: Es
kommt zu einer Trennung der Eingliederungsvoraussetzungen

28 [ ang, Der Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten auf dem Gebiet des
Steuerrechts, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg), Festschrift fur Joachim
Lang zum 70. Geburtstag, 1003 (1007).

22Vgl Lang in FS Joachim Lang 1004.

30 Zuletzt BFH 24.7. 2018, | R 24/16.

3 VwWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

32 Zorn, Auslandische Portfoliodividenden und § 10 KStG, RdW 2009,
171 a70.

33 Zorn, RAW 2009, 171 (173).

3 Massoner/Sturzlinger, Anrechnungsmethode als geringster und gemein-
schaftsrechtskonformer Eingriff in die Besteuerung von Portfoliodividen-
den? SWI 2008, 400 (400.

3 VwWGH 17. 4. 2008, 2008/15/0064.

39 Budgetbegleitgesetz 2009 (BBG 2009) BGBI | 2009/52.

37 So begriindet der BFH in seiner E vom 22. 7. 2008, VIII R 101/02 mit der
geltungserhaltenden Reduktion den geringstmaoglichen Eingriff in den Ge-
setzestext (indem nur das Wort ,inlandisch” entfernt wird) - dieses Ver-
standnis zeigt sich auch in der E des BFG, wonach es zunachst die nahelie-
gendste Losung ware, § 9 Abs 3 KStG ,geltungserhaltend zu reduzieren’,
indem das Kriterium der eingetragenen Zweigniederlassung entfernt und
die (restliche) Norm unverandert bleibt. Offenkundig ist das Ergebnis einer
solchen ,geltungserhaltenden Reduktion®, die den Wortlaut so wenig wie
moglich einschranken mochte, ein ganz anderes als jenes, das den Eingriff
in das nationale Besteuerungsrecht so wenig wie maglich einschrankt (vgl
Lang in FS Joachim Lang 1013f).

3® So auch Lang in FS Joachim Lang 1021.

39 Rust, Rechtsfolgen EG-rechtswidriger Normen, IStR 2009, 382 (383f).
40 Raab, SPRW 2011, 1 (19ff); Lang in FS Joachim Lang 1021.

4D Dazu, dass eine Analogie zur Herstellung einer unionsrechtskonformen
Rechtslage wohl zulassig ist, s Zorn, Analogie im nationalen Recht mittels
Unionsrecht, RdW 2021, 601.

42) Pinetz/Spies, GES 2014, 510 (512ff).

43 Siehe bereits Tratlehner, SWI 2014, 559 (565) flir einen gleichlautenden
Vorschlag.
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von den Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung, was — bis zu
einem gewissen Grad — einen Paradigmenwechsel darstellen*®
und fiir einen Systembruch sorgen diirfte. Aufgrund der dar-
gestellten unionsrechtlichen Anforderungen an Gruppenbe-
steuerungsregime ist dieser Systembruch allerdings geboten.
Dennoch scheint auch die Losung des horizontalen Ergebnis-
ausgleichs bei Schwestergesellschaften mit gemeinsamer,
nicht-ansdssiger (Grof3-)Muttergesellschaft mit dem Grundge-
danken des § 9 KStG durchaus nicht génzlich unvereinbar:
Schlieflich ist es eher technischer Natur, bei wem die Ergeb-
nisse der Gruppengesellschaften gebiindelt werden, und damit
auch zweitrangig, welche Gesellschaft als Gruppentriger fun-
giert.* Die Eingliederungsvoraussetzungen des § 9 Abs 1 iVm
Abs 4 KStG sehen zwar eine hierarchische Struktur fiir die
Unternehmensgruppe vor, an dessen Spitze schlieSlich der
Gruppentréger steht. Ob tatséchlich Einfluss ausgetiibt wird, ist
aber ebenso irrelevant wie eine etwaige wirtschaftliche und
organisatorische Eingliederung.® Zwischen dem Gruppentra-
ger und den Gruppenmitgliedern ist also — sofern eine finan-
zielle Verbindung gem § 9 Abs 4 KStG und damit zumindest die
rechtliche Méglichkeit der Einflussnahme gegeben ist — keine
intensive Nahebeziehung gefordert,*” was auch dem Ziel des
§ 9 KStG, einen moglichst breiten und einfachen Zugang zur
Gruppe zu ermdglichen,*® entspricht.

Das BFG-Erk stellt sowohl Steuerpflichtige als auch die Fi-
nanzverwaltung vor weitreichende Herausforderungen.*” Zu-
néchst ist zu konstatieren, dass es — folgt man der Losung des
BFG — nun neben der ,,Papillon-Gesellschaft“>® zwei weitere
neue Wesen in der Osterreichischen Gruppenbesteuerung gibt,
die im Wortlaut des § 9 KStG keine Deckung finden: Zum einen
die auslandische Muttergesellschaft als ,,Referenzobjekt” und
zum anderen die Schwestergesellschaft, die die ,,steuerliche
Funktion des Gruppentrdgers* iibernimmt.

Das BFG-Erk stellt
sowohl Steuerpflichti-
ge als auch die Finanz-
verwaltung vor weit-
reichende Heraus-
forderungen.

Die nicht-anséssige Mut-
tergesellschaft soll dem-
nach lediglich als ,,Refe-
renzobjekt* zur Bildung ei-
ner horizontalen Gruppe
dienen. Alle Gesellschaf-
ten, bei denen eine (mit-
telbare oder unmittelbare) finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4
KStG zu dem ,Referenzobjekt* besteht, sollten in die Gruppen
aufgenommen werden kénnen. Nach der uE zutreffenden Sicht
von Kiihbacher sollten daher alle Gesellschaften an dem hori-
zontalen Ergebnisausgleich teilnehmen konnen, die bei einer (in
diesem Fall ,fiktiven*) inlandischen Muttergesellschaft Grup-
penmitglied sein konnten.>" Dabei diirfte es vor dem Hinter-
grund der Rs SCA Group Holding irrelevant sein, ob das ,,Refe-
renzobjekt“ an den inlédndischen Schwestergesellschaften un-
mittelbar oder blof3 mittelbar beteiligt ist.5? Alle weiteren
Funktionen des eigentlichen Gruppentrégers (insb Ergebni-
spooling) nimmt das ,,Referenzobjekt” nicht ein.>® Die Eigen-
schaft als Gruppentréger soll eine (frei wéhlbare) inlédndische
Schwestergesellschaft iibernehmen. Offenbar aus Praktikabili-
tatsgriinden zieht das BFG diese freie Wahlmoglichkeit einem
Losungsvorschlag aus der Literatur vor, der sich an die grenz-
iiberschreitende Organschaft iSd § 2 Abs 2 Z 2 UStG anlehnen
und dem ,wirtschaftlich bedeutendsten® Gruppenmitglied die
Funktion des Gruppentrédgers zukommen lassen wiirde.>¥

Der ausgewdhlten Schwestergesellschaft werden daher die
Ergebnisse der anderen Gruppenmitglieder zugerechnet. Uber
die Frage, nach welchen Vorschriften das Ergebnis des

»Schwester-Gruppentrdgers“ zu ermitteln ist, schweigt das BFG-
Erk jedoch. Dies ist vor allem vor dem Hintergrund der Verre-
chenbarkeit von Vor- und Aulergruppenverlusten (§ 9 Abs 6
Z 4 KStG) relevant (s sogleich). Aus systematischen Griinden
ware es logisch, wenn das Ergebnis des ,,Schwester-Gruppen-
trdgers“ nach Mal3gabe der Regelung fiir den Gruppentrager
(8 9 Abs 6 Z 2 Satz 2 KStG) ermittelt wird. Das Gruppenein-
kommen ergibt sich dann aus den zuzurechnenden Ergebnissen
der Gruppenmitglieder (ermittelt nach § 9 Abs 6 Z 1 KStG) und
dem eigenen Ergebnis (ermittelt nach § 9 Abs 6 Z 2 Satz 2
KStG) und ist dem ,,Schwester-Gruppentrdger zuzurechnen (s
§ 24a Abs 3 KStG).

Vor dem Hintergrund dieser freien Wahlmoglichkeit ergibt
sich naturgemal’ ein gewisser Gestaltungsspielraum, der — folgt
man der Losung des BFG — im Einzelfall mitbedacht werden
sollte. Zunéchst werden Vor- und Aullergruppenverluste (§ 9
Abs 6 Z 4 KStG) auf Ebene der Gruppenmitglieder von der
Zurechnung ausgeschlossen, dh nicht zum Gruppentrager ge-
schleust. Demgegeniiber kann der Gruppentriger seine eige-
nen Vor- und Aullergruppenverluste mit den zugerechneten
Gewinnen der Gruppenmitglieder verrechnen.>® Es sollte da-
her jene Schwestergesellschaft zum Gruppentriger erkoren
werden, die {iber die héchsten Vor- und Auf3ergruppenverluste
verfiigt. Dies ist zwar als (reines) Gestaltungspotential zur
Verminderung der Gruppen-Steuerlast zu werten und folgt
nicht betriebswirtschaftlichen Uberlegungen, wird jedoch vom
System des § 9 KStG generell akzeptiert.’® Sodann kénnten

4 \/gl Tratlehner, SWI 2014, 559 (565); siehe auch Hohenwarter, Verlustver-
wertung im Konzern (2010) 653.

) Siehe dazu auch Obermair/Stefaner, Die finanzielle Verbindung als Vo-
raussetzung der Gruppenbesteuerung, in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner
(Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007) 59; Jettmar/Stieglitz,
Die Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung, in Lang/Schuch/Staringer/Ste-
faner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007) 127 oder
Demschner/Stefaner, Gruppenbesteuerung: Sandwichgruppen maoglich?
SWI 2009, 9 (17); vgl idS auch die Schlussantrage von GA Kokott in der
Rs SCA Group Holding (C-39/13) zum niederlandischen Regime der ,steuer-
lichen Einheit", Rn 77. Siehe sogleich zu den wenigen Ausnahmen, die sich
aus den unterschiedlichen Vorschriften zur Ergebnisermittiung bei Grup-
pentragern und Gruppenmitgliedern ergeben.

46> Obermair/Stefaner in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner 56.

47 Stefaner/Weninger, Die Gruppenbesteuerung im osterreichischen Kon-
zernsteuerrecht, ecolex 2004, 508 (513).

48 Siehe ErlautRV 451 BIgNR 22. GP 6.

49 [ awson/Herdin-Winter/Ehgartner, AVR 2022, 71.

59 Siehe dazu KStR 2013 Rz 1014 und weiterfihrend Ebner in Lachmayer/
Strimitzer/Viock, KSt [34. EL] § 9 Rz 138 oder Spies/Ullmann, SWI-Jahresta-
gung: Sandwichstrukturen in der Gruppenbesteuerung, SWI 2018, 372.

5 Kuhbacher, SWI 2020, 479 (4841). Auch das BFG orientiert sich in dem
gegenstandlichen Erk stark an den Ausfuhrungen Kuhbachers aus 2020.
52 EUGH 12. 6. 2014, C-39/13, C-40/13 und C-41/13, SCA Group Holding ua,
Rn 49. Siehe dazu auch Haunold/Tumpel/Widhalm, News aus der EU, SWI
2014, 386 (391).

53 Siehe dazu auch Kihbacher, SWI 2020, 479 (485).

50 Siehe Tumpel/Aigner in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwal-
der/Tumpel, Gruppenbesteuerung § 9 Abs 6 Rz 20; Hohenwarter, Verlust-
verwertung, 654; Hohenwarter-Mayr, EUGH: Weitere Liberalisierung natio-
naler Gruppenbesteuerungssysteme. Teil 2: Auswirkungen auf die osterrei-
chische Gruppenbesteuerung, RAW 2015, 266 (274). Nach den UStR soll die
wirtschaftliche Bedeutsamkeit - sofern keine anderen Kriterien zutreffender
sind - nach der Hohe des Umsatzes bestimmt werden (s UStR 2000
Rz 243).

%) Siehe dazu Knotzer/Pinetz in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer,
KStG® § 9 Rz 219 oder Hohenwarter, Verlustverwertung 242ff.

%) Und bei der Wahl des Gruppentragers (bei vertikalen Gruppen) auch
oftmals mitbedacht, s dazu Rechbauer/Rtinger, Die Rolle der Gruppenbe-
steuerung gem § 9 KStG in der dsterreichischen Steuerberatung (Teil 2),
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auch unterschiedliche Bilanzstichtage bei den Gruppengesell-
schaften eine Rolle spielen. Das Ergebnis des Gruppenmitglieds
ist ndmlich in jenem Wirtschaftsjahr des Gruppentrédgers zu
berticksichtigen, in dem das Wirtschaftsjahr des Gruppenmit-
glieds endet. Bei der Zurechnung von Gewinnen kann dies zu
einer verzogerten Besteuerung fiihren. Werden hingegen Ver-
luste zugerechnet, konnen diese erst zeitlich nachgelagert
verrechnet werden.5” Ist die gesamte Tatigkeit einer der
Schwestergesellschaften als Liebhaberei einzustufen, konnte
auch diese als Gruppentréger designiert werden, da nach Rsp
des VWGH eine Teilnahme als Gruppenmitglied nicht moglich
ist.5® Zwar konnen auch im Rahmen der Gruppenbesteuerung
keine Liebhaberei-Einkiinfte verrechnet werden, jedoch konnte
(bei entsprechenden Bilanzstichtagen) ein Liquiditatsvorteil
erreicht werden. Gegentiiber diesen Gestaltungsiiberlegungen
iiberwiegen freilich die offenen Fragen, die — bis zu einer L6-
sung durch den Gesetzgeber — fiir Rechtsunsicherheit sorgen
dirften.

Schlief3lich stellt sich noch die Frage nach dem Verhaltnis
zwischen der hierarchisch aufgebauten vertikalen Unterneh-
mensgruppe gem § 9 KStG und der Moglichkeit, eine horizon-
tale Gruppe zu bilden. Aus dem Urteil des EuGH in der Rs B
ua®” (s oben) ergibt sich, dass ein Nebeneinander der beiden
Regime moglich sein muss.®® Somit muss es zuléssig sein, auch
(in- und ausléandische) Tochtergesellschaften der gebietsan-
séssigen Schwestergesellschaften — bei Vorliegen einer finan-
ziellen Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG - in eine horizontale
Unternehmensgruppe aufzunehmen. Gleichzeitig sollte auch
eine Aufnahme von Schwestergesellschaften in eine bestehen-
de vertikale Unternehmensgruppe ermoglicht werden, soweit
die (unmittelbare oder mittelbare) finanzielle Verbindung gem
§ 9 Abs 4 KStG zu einem qualifizierten ,Referenzobjekt im EU-
Ausland gegeben ist. In letzterer Sachverhaltsgestaltung bliebe
dann jedoch wohl kein Raum fiir ein Wahlrecht, eine der neu
hinzutretenden Schwestergesellschaften zum Gruppentréger
zu ernennen. So ist ein Wechsel einer bereits bestehenden
Gruppentrédgereigenschaft grds nur in wenigen Ausnahmefal-
len®V zuldssig.®® Demnach nehmen die spéter in eine (bis dahin
rein) vertikale Unternehmensgruppe eintretenden Schwester-
gesellschaften an der Ergebniszurechnung teil, konnen jedoch
nicht die Funktion des Gruppentrigers {ibernehmen. Im Ubri-
gen ist eine doppelte Gruppenzugehorigkeit — sowohl zu einer
vertikalen als auch zu einer davon verschiedenen horizontalen
Gruppe — wohl nicht méglich. So hat der VWGH bereits ent-
schieden, dass ein Gruppentrager nicht gleichzeitig Gruppen-
mitglied einer anderen Gruppe sein kann, da sich so ,,Gruppen
von Gruppen“ bilden kénnten.®® Auch kann ein Gruppentriager
— nach Ansicht von Teilen der Lit®¥ und der Finanzverwal-
tung® — nicht gleichzeitig auch Gruppentrédger einer weiteren
osterreichischen Unternehmensgruppe sein.

Schlussstrich

Das BFG-Erk lasst einen Ergebnisausgleich zwischen Schwesterge-
sellschaften mit gemeinsamer beschrankt steuerpflichtiger Mut-
tergesellschaft ohne Zweigniederlassung im Inland zu. Vom Wort-
laut des § 9 KStG ist dies derzeit nicht gedeckt, womit das 6sterr
Gruppenbesteuerungsregime den - insb in den Rs SCA Group Hol-
ding und B ua artikulierten - unionsrechtlichen Anforderungen
nicht entspricht. Trotz mehrmaligen Urgierens nach einem Tatig-
werden des Gesetzgebers in der Lit®® ist es rund um § 9 KStG in den
letzten Jahren bemerkenswert ruhig. Nach der ordentlichen Amts-

revision darf die Entscheidung des VWGH jedenfalls bereits mit
Spannung erwartet werden. Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetz-
geber in weiterer Folge § 9 KStG (sowie die Sondervorschriften fir
Unternehmensgruppen in § 24a KStG) reformiert und den Geset-
zeswortlaut in Einklang mit dem Unionsrecht bringt. Der Rechts-
sicherheit - sowohl fur die Steuerpflichtigen als auch die Finanz-
verwaltung - ware dies jedenfalls zutraglich und einer Anpassung
der KStR (wie dies in Reaktion auf die Rs Papillon geschah) vorzu-
ziehen. Bis dahin kdnnen sich die Steuerpflichtigen aber jedenfalls
auf den Anwendungsvorrang des Unionsrechts berufen.

OStz 2020, 509 (510). Siehe grundlegend auch Staringer, Der Einfluss der
Gruppenbesteuerung auf die Unternehmensorganisation, OStZ 2005, 495
(4991). Kritisch zur fehlenden Kanalisierung der Vor- und AuRergruppenver-
luste auf Ebene des Gruppentragers Hohenwarter, Verlustverwertung 244f.
57 Siehe dazu Knotzer/Pinetz in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer,
KStG® § 9 Rz 199 oder Lachmayer in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KSt
[34. EL], § 9 Rz 66. Es sei an dieser Stelle jedoch erwahnt, dass nach Ansicht
der Finanzverwaltung eine Anderung der Bilanzstichtage bei Griindung ei-
ner Unternehmensgruppe nur dann zulassig sein soll, wenn im Zuge der
Umstellung die Bilanzstichtage vereinheitlicht werden (s KStR 2013
Rz 1004).

59 Die Liebhaberei-Richtlinien lassen eine Liebhaberei-Korperschaft als
Gruppentrager explizit zu (s LRL 2012 Rz 142). Vor dem Hintergrund der
VWGH-Rsp zur Eignung einer Liebhaberei-Kérperschaft als Gruppenmit-
glied (s VWGH 20.12. 2016, Ro 2014/15/0045) ist diese Ansicht allerdings
sehr fraglich (Knotzer/Pinetz in Kofler/Lang/Rust/Schuch/Spies/Staringer,
KStG* § 9 Rz 57 mwN).

59 EuGH 14. 5. 2020, C-749/18, B ua, Rz 20ff.

59 Siehe Kuhbacher, SWI 2020, 479 (485) oder Haunold/Tumpel/Widhalm,
SWI 2014, 386 (391).

) So soll zZB nach Ansicht der Finanzverwaltung bei einer Down-stream-
Verschmelzung des Gruppentragers auf ein inlandisches Gruppenmitglied
die Ubernehmende Kérperschaft die Gruppentragerfunktion Ubernehmen
konnen (s UmgrStR 2002 Rz 3531).

52 Siehe bereits Z6chling, Gruppenbesteuerung und Auslandsverluste: Ach-
tung Steuerfallen! SWK 2004, 952 (954f) und so auch Ebner in Lachmayer/
Strimitzer/Vock, KSt [34. EL] § 9 Rz 452 und 486 oder Hohenwarter/
Staringer, Umgrindungen und Gruppenbesteuerung, in Lang/Schuch/
Staringer/Stefaner (Hrsg), Grundfragen der Gruppenbesteuerung (2007)
400ff.

89 V\WGH 26. 7. 2017, Ro 2016/13/0007 Rz 16.

&9 Oberascher/Staringer in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner 33; Wiesner/
Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? Ki39.

8 KStR 2013 Rz 1031.

%) Siehe statt vieler nur Lang und Turcan bei Spies/Ulimann, SWI 2018,
372 (374.
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