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Kann die Gruppenbesteuerung wieder
abgeschafft werden?

Zum rechtlichen Rahmen einer RUckljahme der Reform
der Konzernbesteuerung in Osterreich

I. Die Gruppenbesteuerung: (K)eine Erfolgs-
geschichte?

Mit dem Steuerreformgesetz 2005 wurde in Osterreich mit
der Einfiihrung der Gruppenbesteuerung eine umfassende Re-
form der Konzernbesteuerung vorgenommen. Zielsetzung der
Reform war, ein attraktives Gesamtkonzept zu schaffen, das sich
gegeniiber dem bisherigen Recht durch einen vereinfachten
Zugang zur Gruppe, eine leichtere Handhabung, geringe Miss-
brauchsanfilligkeit sowie Kompatibilitit mit den Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts auszeichnen soll?. Die Aufnahme
des Reformwerks war in Schrifttum und Praxis praktisch durch-
gehend positiv?). Insbesondere hat die Einfithrung der Grup-
penbesteuerung hier die Wissenschaft, die seit vielen Jahren
durchgreifende Reformen im Konzernsteuerrecht gefordert
hatte?, mit Befriedigung erfiille>).

Zuletzt hat der Ruf nach einer ,,Reform der Konzernbesteue-
rung” jedoch eine verinderte Bedeutung erhalten. Im Vorfeld
der vergangenen Nationalratswahlen wurde von verschiedenen
Seiten die Abschaffung der Gruppenbesteuerung gefordert, da
dieses Rechtsinstitut die Unternehmen (wohl verglichen mit
anderen Steuerpflichtigen) zu sehr ,begiinstige“ und daher zur
(Wieder-)Herstellung einer sozialen Ausgewogenheit der Be-
steuerung zuriickgenommen werden miisste. Dieser Forderung
nach Abschaffung der Gruppenbesteuerung sind zwar sogleich
warnende Stimmen entgegengetreten®. Insgesamt steht aber
eine Riickgingigmachung bzw Korrektur der Gruppenbesteue-
rung nach wie vor in politischer Diskussion.

Diese Diskussion wird zur Zeit iiberwiegend mit der Primis-
se gefiihrt, dass eine Abschaffung bzw Neugestaltung der Grup-
penbesteuerung tatsichlich eine rein politische Frage wiire. Dies
greift freilich zu kurz. Jede politische Entscheidung muss sich
niamlich in den dafiir vorhandenen Rechtsrahmen einfiigen, der
den rechtspolitischen Spielraum des Gesetzgebers begrenzt. Der
vorliegende Beitrag versucht daher Eckpunkte des Rechtsrah-
mens abzustecken, in dem die Gruppenbesteuerung steht.

1) BGBI|2004/57.

2) Vgl die Materialien 451 BIgNR 22. GP 6.

3) Vgl fur viele nur Quantschnigg ua (Hrsg) Gruppenbesteuerung (2005);

Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005); Lang/Schuch/

Staringer/Stefaner (Hrsg), Gruppenbesteuerung (in Druck).

ZB Gassner, Zur Neuordnung des Rechts der Besteuerung von Unter-

nehmensgruppen in Osterreich, SKW 1990, A 1 291 (A | 291 ff); ders,

Reform der Besteuerung von Unternehmensgruppen in Osterreich, in

Ruckle (Hrsg), Aktuelle Fragen der Finanzwirtschaft und der Unterneh-

mensbesteuerung, FS Loitlsberger (1991) 163 (166 ff); Mdller, Reform

der Konzernbesteuerung in Osterreich — Eine zusammengefasste Be-

steuerung von Unternehmensgruppen (1991); Gassner/Lang/Wiesner

(Hrsg), Besteuerung von Unternehmensgruppen (1998).

5) Vgl nur Gassner, Die neue Gruppenbesteuerung — Starken und Schwa-
chen des Begutachtungsentwurfes, SWK 2004, S 347 (348 f).

6) ZB Ederer, Der Standard vom 18. 10. 2006.
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Il. Kann die Gruppenbesteuerung insgesamt
abgeschafft werden?

1. Ausnahme von Subjektsteuerprinzip und
Individualbesteuerung

Kern der Gruppenbesteuerung ist der steuerliche Ausgleich von
Gewinnen und Verlusten der verschiedenen Gesellschaften des
Konzerns. Dieser Ergebnisausgleich findet auf Ebene des Grup-
pentrigers statt, dem die Ergebnisse simtlicher Gruppenmit-
glieder fiir steuerliche Zwecke zugerechnet werden. Auf diese
Weise wird eine rechtstrigeriibergreifende Besteuerung erreichrt,
die die Isolierung der Gewinn- und Verlustbeitrige einzelner
Konzernteile vermeidet.

Damit iiberwindet die Gruppenbesteuerung wesentliche
Grundprinzipien des allgemeinen Ertragssteuerrechts, nimlich
das Subjektsteuerprinzip und das Prinzip der Individualbesteue-
rung. Insoweit hat die Gruppenbesteuerung den Charakter
einer Ausnahmeregelung von sonst herrschendem Grundsatz
einer an der Rechtsform orientierten Individualbesteuerung von
Kérperschaften. Dies fiihrt zur Frage nach der verfassungsrecht-
lichen Beurteilung dieser Ausnahme.

2. Verfassungsrechtliche Beurteilung

Die die Individualbesteuerung iiberwindende Rechtsfolge der
Gruppenbesteuerung war auch bereits im fritheren Recht der
korperschaftsteuerlichen Organschaft vorgesehen. Dort wurde
— soweit ersichtlich — nicht bezweifelt, dass fiir eine solche Aus-
nahme von der Individualbesteuerung iiberzeugende Rechtfer-
tigungsgriinde bestehen”. Dies konnte fiir die Organschaft
schon daraus abgeleitet werden, dass deren Voraussetzungen
eine intensive wirtschaftliche Verbindung zwischen Organge-
sellschaft und Organtriiger notwendig machten, nimlich eine
finanzielle, organisatorische und wirtschaftliche Eingliederung®.
Zusitzlich war noch ein Ergebnisabfithrungsvertrag zu schlie-
Ben. Vor diesem Hintergrund erschien es nur folgerichtig, eine
gemeinsame Besteuerung der einzelnen Konzern-Teilergebnis-
se beim Organtriger zuzulassen?.

7) So offenbar zuletzt auch Kirchmayr, Verfassungsrechtliche Uberlegun-
gen zur Gruppenbesteuerung, in Akytirek ua (Hrsg), Staat und Recht
in europaischer Perspektive (2006) FS Schaffer 375 (380).

8) Vgl § 9 Abs 2 KStG aF.

9) Im Gegenteil konnte hier mit guten Griinden die verfassungsrechtliche
Frage gestellt werden, warum bei so enger Verzahnung des Konzerns,
wie sie die korperschaftsteuerliche Organschaft verlangte, eine bloBe
Zurechnung von Gewinnen und Verlusten zum Organtrager stattfand
und nicht eine ,echte” Individualbesteuerung mit dem ,, Konzern* als
Steuersubjekt. Vgl dazu G6th, Die kérperschaftsteuerliche Organschaft
aus der Sicht des Gleichheitsgrundsatzes, GesRZ 1991, 28.
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Mit dem Ubergang zur Gruppenbesteuerung ist das Erfor-
dernis der Verzahnung der Gruppenmitglieder mit dem Grup-
pentriger deutlich gelockert worden!?. Hier ist im geltenden
Recht eine finanzielle Beteiligung ausreichend, sofern diese iiber
50 % betriigt. Auch der Abschluss eines Ergebnisabfiihrungs-
vertrages ist nicht mehr gefordert. Trotz dieser verinderten
Ausgangslage wird aber auch die Gruppenbesteuerung von der
hA fiir verfassungskonform gehalten!V. Zum einen erfordert
niamlich auch die Gruppenbesteuerung eine qualifizierte gesell-
schaftsrechtliche Verbindung!?, die auch fiir eine gewisse Min-
destdauer (3 Jahre) bestehen muss. Zum anderen ist davon
auszugehen, dass ein Gruppentriger auch dann wirtschaftlich
(zumindest indirekt) an den Gewinnen oder Verlusten der Grup-
penmitglieder teilnimmt, wenn eine vertragliche Verpflichtung
zur Ergebnisiibernahme nicht besteht'?. Insgesamt wird der
Gruppenbesteuerung daher allgemein Ubereinstimmung mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben bestitigt'?.

Fraglich ist nun aber, ob die zur verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung der Gruppenbesteuerung ins Treffen gefiihrten Argu-
mente so stark sind, dass sie umgekehrt ein verfassungsrechtli-
ches Gebot an den Gesetzgeber zur Folge haben kénnen, eine
Gruppenbesteuerung — oder ein dquivalentes System der Kon-
zernbesteuerung — vorzusehen. Letztlich kann diese Frage auf
den Punkt gebracht werden, ob ein verfassungsrechtliches Ge-
bot zu steuerlicher Rechtsformneutralitit im Konzern besteht,
konkret bei der Konzernbesteuerung in der Spielart der Neu-
tralitit des konkret gewihlten Konzernaufbaus fiir die Besteue-
rung. Nun wird aber fiir die Ankniipfung der Besteuerung an
die zivilrechtliche Rechtsform (und nicht den ,,Konzern® ins-
gesamt) eine durchaus tragfihige Rechtfertigung bestehen,
niamlich die mit dieser Ankniipfung im Regelfall erreichte Ver-
einfachungswirkung, an klar erkennbare zivilrechtliche Rechts-
verhiltnisse ankniipfen zu kénnen. Dieser Gedanke ist erkenn-
bar im KStG verankert, zumal die sachliche Kérperschaftsteu-
erpflicht insgesamt rechtsformbezogen ausgestaltet ist?*. Dem-
nach erscheint es zulissig, die an zivilrechtlichen Rechtsformen
orientierte Besteuerung als Grundfall der Kérperschaftsteuer
anzusehen, von dem die rechtsformiibergreifende Konzernbe-
steuerung dann die (gerechtfertigte) Ausnahme bildet'®. Eine
verfassungsrechtliche Pflicht zum Vorsehen einer Konzernbe-
steuerung wird demnach wohl nicht bestehen.

3. Gemeinschaftsrechtlicher Rahmen

Auch aus dem Europiischen Gemeinschaftsrecht wird hier nur
wenig zu gewinnen sein. Das Gemeinschaftsrecht ist im Bereich
der direkten Steuern nimlich geradezu dadurch gekennzeichnet,
dass hier bislang nur in wenigen Bereichen Harmonisierungs-
schritte erfolgt sind'”. Jedenfalls keine sekundirrechtlichen
Vorgaben bestehen fiir die Ausgestaltung der nationalen Unter-
nehmensbesteuerungssysteme der Mitgliedstaaten, wozu auch

Vgl nunmehr insb § 9 Abs 4 KStG.

Kirchmayr in FS Schaffer 380 f; Achatz/Tumpel in Quantschnigg ua

(Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005) § 9 Abs 1 Rz 39.

Kirchmayr in FS Schaffer 381.

Achatz/Tumpel in Quantschnigg ua, Gruppenbesteuerung § 9 Abs 1

Rz 39.

14) Zu weiteren verfassungsrechtlichen Fragen der Gruppenbesteuerung
Kirchmayr in FS Schaffer 375 ff.

15) Vgl zB Staringer, Besteuerung doppelt ansassiger Kapitalgesellschaften
(1999) 103.

16) Ahnlich auch Kirchmayr in FS Schaffer 381.

17) Insbesondere durch die Mutter/Tochter-Richtlinie (90/435/EWG), die

Fusionsrichtlinie (90/435/EWG) sowie die Zinsen/Lizenzgebuhren-Richt-

linie (2003/49/EG).
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Regelungen zur Konzernbesteuerung zihlen. Nationale Vor-
schriften zur Konzernbesteuerung haben sich daher nur insoweit
am Gemeinschaftsrecht zu orientieren, als sie den Grundfrei-
heiten des Binnenmarktes (konkret Niederlassungsfreiheit und
Kapitalverkehrsfreiheit) entsprechen miissen, somit diskrimi-
nierungsfrei auszugestalten sind.

Dass somit auch die nationalen Konzernbesteuerungssysteme
der Mitgliedstaaten auf dem Priifstand des Gemeinschaftsrechts
stehen konnen, hat die vom FEuGH entschiedene Marks ¢
Spencer'® anschaulich gezeigt. Gerade im Vorfeld dieser Ent-
scheidung wurde aber auch besonders deutlich, dass aus den
Grundfreiheiten keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten abzu-
leiten sein wird, iiberhaupt ein Konzerbesteuerungssystem vor-
zusehen. So konnte bei Unternehmen hiufig eine als ,,Marks ¢
Spencer-Paradoxon® bekannt gewordene Sorge festgestellt wer-
den, der EuGH kénnte durch eine zu ,europafreundliche”
Rechtsprechung die Mitgliedstaaten dazu zwingen, ihre natio-
nalen Konzernbesteuerungssysteme aus budgetiren Griinden
vollstindig abzuschaffen!”. Auch dies wiirde nimlich — mangels
Schlechterstellung des grenziiberschreitenden Falls — Diskrimi-
nierungsfreiheit bewirken.

4. Die Konzernbesteuerung als Systemprinzip des
Unternehmenssteuerrechts

,Harte® verfassungs- oder gemeinschaftsrechtliche Vorgaben
zur Verankerung einer Gruppenbesteuerung sind daher wohl
nicht festzumachen. Dennoch erscheint Vorsicht geboten, soll-
te sich ein zukiinftiger Gesetzgeber der Gruppenbesteuerung
mit leichter Hand entledigen wollen. Dies macht ein Riickblick
auf Wurzeln der Gruppenbesteuerung deutlich.

Die Konzernbesteuerung des geltenden Rechts kann nimlich
auf eine eindrucksvolle Rechtstradition zuriickblicken. So gehen
die Wurzeln des Organschaftskonzepts, das mit 2005 zur Grup-
penbesteuerung weiterentwickelt wurde, auf die Rechtspre-
chung des Reichsfinanzhofs der 1920er Jahre zuriick?”, der
wiederum ein vom Preuflischen Oberverwaltungsgericht ent-
wickeltes Gedankenmodell der Anfinge des 20. Jahrhunderts
aufgegriffen hat?). Grundkonzept der Organschaft war es dabei,
funkrtional-hierarchisch gegliederte Konzerne fiir Zwecke der
Unternehmensbesteuerung trotz ihrer Aufspaltung auf mehre-
re Rechtstriger gemeinsam zu besteuern, so als ob es sich um
blofle Abteilungen eines einheitlichen GrofSunternehmens han-
delte??. Bemerkenswerterweise hat sich das Institut der Organ-
schaft dabei als Richterrecht ohne ausdriickliche gesetzliche
Grundlage entwickelt??. In Osterreich erfolgte die Kodifikation
des Organschaftsrechtes sogar erst mit der KStG-Novelle
197229, Daraus zeigt sich, dass Judikatur und Verwaltungspra-
xis tiber Jahrzehnte davon ausgegangen sind, dass die Konzern-
besteuerung (in Form der Organschaft) offenbar kein Privileg,

18) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer; nunmehr zur finni-
schen Konzernbesteuerung beim EuGH anhangig auch die Rs C-231/05,
Oy AA, mit Schlussantrag GA Kokott vom 12. 9. 2006.

19) Vgl Smit, Marks & Spencer: The Paradoxes, ET 2006, 411.

20) ZB RFH 11. 11. 1927, RStBI 1928, 52; 30. 1. 1930, RStBI 1930, 151.

21) PrOVG 4.7.1914 Bd 17, 152; 31. 5. 1902 Bd 10, 391.

22) Vgl dazu insgesamt zB Staringer, Perspektiven der Konzernbesteue-
rung, in DStJG 25 (2002) 73 (74 ff).

23) Zur Rechtsentwicklung zB Quantschnigg/Werilly, Die korperschaft-
steuerliche Organschaft — Neuester Stand der Rechtsentwicklung, in
Kénig/Schwarzinger (Hrsg), Kérperschaften im Steuerrecht (2004) FS
Wiesner 341 (344).

24) BGBI 441/1972.
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sondern der Ausdruck innerer Notwendigkeiten der Unterneh-
mensbesteuerung war.

Mit dem Ubergang zur Gruppenbesteuerung mégen sich
manche dieser Leitgedanken nun auf den ersten Blick in ver-
dndertem Licht darstellen, da — wie erwihnt — die Verzahnung
der einzelnen Konzernteile heute weniger intensiv sein kann als
noch bei der Organschaft. Diese Lockerung ist freilich in Wahr-
heit kein Geschenk des Gesetzgebers, sondern notwendige Re-
aktion auf ein verindertes Bild der Unternehmensorganisation
in der Konzernpraxis, das dem historischen Organschafts-Kon-
zept nicht mehr entspricht®®. Zudem sind die Argumente im
Kern unverindert geblieben. Nach wie vor geht es bei der Grup-
penbesteuerung um die Gewihrleistung von steuerlicher Or-
ganisationsfreiheit, indem die rechtliche Aufspaltung der Kon-
zernaktivititen auf verschiedene Rechestriger fiir Zwecke der
Besteuerung neutralisiert wird. Damit wird steuerliche Wett-
bewerbsneutralitit zwischen Konzernen einerseits und nicht in
Einzelgesellschaften gegliederten Unternehmen andererseits
hergestellt®®.

Vor diesem Hintergrund fillt die Schlussfolgerung nicht
schwer: Sollte der Gesetzgeber tatsichlich die Gruppenbesteue-
rung abschaffen wollen, wire dies offenkundig ein gravierender
Eingriff in den Kernbestand des Unternehmenssteuerrechts.
Eine solche Mafinahme wiirde mit einer Logik brechen, die seit
rund 100 Jahren richtig war und noch immer richtig ist. Dafiir
ist keine Rechtfertigung erkennbar.

I1l. Zuriicknahme tragender Kernelemente der
Gruppenbesteuerung?

Das Regelwerk der Gruppenbesteuerung weist — wie jedes an-
dere Reformwerk —zahlreiche Einzelregelungen auf, tiber deren
Weiterentwicklung oder Nachjustierung ohne Zweifel rechts-
politisch nachgedacht werden kann. Die Analyse soll sich hier
jedoch auf jene Systemelemente konzentrieren, die allgemein
als die , Kronjuwelen“ der Gruppenbesteuerung angesehen wer-
den, weil dort die wesentlichen Weiterentwicklungen gegeniiber
dem fritheren Recht erreicht wurden. Es handelt sich dabei
insbesondere um den vereinfachten Zugang zur Gruppe durch
Lockerung der Eingliederungsvoraussetzungen und die Abkop-
pelung vom Gesellschaftsrecht durch den Entfall des Ergebnis-
abfithrungsvertrages. Die Verwertung von Auslandsverlusten
wird gesondert behandelt??¥.

In der Liberalisierung der Eingliederungsvoraussetzungen
liegt wohl der wesentlichste Fortschritt durch die Gruppenbe-
steuerung. So trigt die Zuriicknahme der Eingliederungsvor-
aussetzungen auf eine blofle finanzielle Beteiligung dem Um-
stand Rechnung, dass die fritheren Eingliederungsvorausset-
zungen (finanziell, organisatorisch und wirtschaftlich) einem
veralteten vertikalen Organisationskonzept fiir den Konzern
entsprochen hatten, wie es zur Zeit der Entstehung des Organ-

25) Fur viele zB Lechner, Voraussetzungen fur eine zusammengefasste
Besteuerung von Unternehmensgruppen in Osterreich, in Riickle (Hrsg),
FS Loitlsberger 389 (392 ff); Staringer, in DStJG 25, 82 f.

26) Vgl Gassner/Lang, Das Leistungsfahigkeitsprinzip im Einkommen- und
Kérperschaftsteuerrecht (2000) Gutachten zum 14. OJT, 1lI/1, 116.

27) Dazu unten Abschn IV.

28) Kein tragendes Systemelement der Gruppenbesteuerung ist die Fir-
menwertabschreibung nach § 9 Abs 7 2. Satz KStG. Diese hat im Kern
mit der Gruppenbesteuerung nichts zu tun, in Wahrheit erscheint
sogar deren Einbettung in § 9 KStG insgesamt verfassungsrechtlich
angreifbar. Dazu ausfuhrlich Lang, Die Firmenwertabschreibung des
§ 9 Abs 7 KStG aus verfassungsrechtlicher Sicht, in Bert/ ua (Hrsg),
Immaterielle Vermogenswerte (2006) 261.

schaftsrechts (somitzu Ende des 19. und zu Beginn des 20. Jahr-
hunderts) im Wirtschaftsleben vorzufinden war. Mit einer
modernen Organisationslehre, wie sie seit Jahren in der Unter-
nehmenspraxis Eingang gefunden hat, konnte dieses Modell
nicht Schritt halten?”. Heute ist es mehr der Regelfall als die
Ausnahme, dass Konzerne nicht vertikal, sondern horizontal
als Sparten- oder Divisionsorganisationen aufgestellt sind.
Mischkonzerne, Holdingstrukturen mit konzernleitender Spit-
zenholding sowie der Typus des Financial Investors (der sich
von vornherein nur auf eine finanzielle Beteiligung beschrinken
will) sind an der Tagesordnung®. Schon diese Beispiele machen
deutlich, welchen Riickschritt in der Rechtsentwicklung es be-
deuten wiirde, diesen Unternehmensstrukturen, die im moder-
nen Wirtschaftsleben nicht mehr wegzudenken sind, die Még-
lichkeit zur Konzernbesteuerung wieder zu entzichen (etwa
indem man neuerlich auf die fritheren Eingliederungsvoraus-
setzungen der Organschaft zuriickgreift). Dies ginge schlicht
an der heutigen wirtschaftlichen Realitdt vorbei.

Ahnliches gilt fiir den Ergebnisabfiihrungsvertrag. In der
Entkoppelung von Gruppenbesteuerung und Gesellschaftsrecht
wurde einer der wesentlichen Vorziige der Reform gesehen??.
Der Ergebnisabfiihrungsvertrag als Voraussetzung fiir die Kon-
zernbesteuerung vermischt namlich gesellschaftsrechtliche Fra-
gen (zB solche des Minderheitenschutzes oder der Ergebnisver-
antwortung) mit dem Bediirfnis nach steuerlichem Ergebnis-
ausgleich, wofiir keine Rechtfertigung besteht®?.

All diese durch die Gruppenbesteuerung erreichten Verbes-
serungen haben auch nichts mit einer Begiinstigung von Un-
ternehmen zu tun. Wie nimlich zB auch die Gesetzesmaterialien
betonen, sollen diese Vereinfachungen des Zugangs zur Grup-
pe bewirken, dass Ausweichgestaltungen (insbesondere die
Strukturierung des Konzerns iiber Personengesellschaften) nicht
mehr erforderlich sind®?. In Wahrheit werden damit fiir die
Unternehmen keine neuen Steuersparméglichkeiten geschaffen,
sondern unnétige Bockspriinge der Gestaltungspraxis vermie-
den. Dies entspricht dem Generalziel der Gruppenbesteuerung,
den Zielkonflikt zwischen Steueroptimierung und Wahl der
Konzernorganisation zu bereinigen®?. Diese Zielsetzung ist je-
denfalls zu unterstiitzen und daher beizubehalten.

IV. Verwertung von Auslandsverlusten
1. Die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts

Allgemein grofie Bedeutung wird in der Diskussion der mit der
Gruppenbesteuerung geschaffenen Moglichkeit zur Verwertung
von Verlusten auslindischer Konzerngesellschaften beigemessen.
Hier wird hiufig auf die drohenden budgetire Belastungen des
inlindischen Haushalts durch im Ausland angefallene Verluste
hingewiesen. In Wahrheit geht es hier aber um eine Rechts-
frage, nimlich ob bzw inwieweit das Europiische Gemein-
schaftsrecht zu einer solchen Beriicksichtigung von Auslands-
verlusten verpflichtet.

Der gemeinschaftsrechtliche Rahmen wird hier von den
Grundfreiheiten vorgegeben. Sekundirrechtliche Maffnahmen

29) Vgl unter vielen auch den Bericht der Steuerreformkommission, Son-
derbeilage OStZ 1998.

30) Vgldazu ausfuhrlich zB Staringer, Der Einfluss der Gruppenbesteuerung
auf die Unternehmensorganisation, OStZ 2005, 495.

31) ZB Gassner, SWK 2004, S 347 ff .

32) Vgl zB Staringer, in DStJG 25, 88.

33) 451 BIgNR 22. GP 6.

34) Dazu Staringer, OStZ 2005, 497.
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sind — trotz diesbeziiglicher Vorschlige in der Vergangenheit
— bislang im Europiischen Recht noch nicht gesetzt worden®.
Die Frage ist daher, ob die Grundfreiheiten die Mitgliedstaaten
dazu verpflichten, ihre nationalen Konzernbesteuerungssysteme
auch auf Auslandssachverhalte zu erweitern. Mit dieser Frage
hat sich der EuGH vor Kurzem in der Rs Marks & Spencer
beschiftigt®®. Das Ergebnis des EuGH war hier differenziert:
Der Gerichtshof verneinte eine grundsitzliche Verpflichtung
der Mitgliedstaaten unter den Grundfreiheiten, die Verluste
auslindischer Tochtergesellschaften in ihren Konzernbesteue-
rungs-Systemen zum Abzug zuzulassen®”. Eine solche Verpflich-
tung besteht jedoch nach dem EuGH in Ausnahmefillen, wenn
sichergestellt ist, dass die auslindische Tochtergesellschaft (oder
Diritte) ihre Verluste nicht verwerten kann®. Daraus lisst sich
ableiten, dass das Gemeinschaftsrecht den Staat der Mutterge-
sellschaft in eine Art Letztverantwortung fiir die Verwertung
von Auslandsverlusten nimmt, wenn im Staat der Tochterge-
sellschaft keine solche Verwertung erfolgen kann.

Dies fiihrt zur Frage, ob nun im Lichte des Urteils Marks &
Spencer ohne Verletzung des Gemeinschaftsrechts auf die Ver-
wertung von Auslandsverlusten bei der Gruppenbesteuerung
verzichtet werden kann. Diese Frage ist eindeutig zu vernei-
nen?. Der EuGH betont nimlich ganz ausdriicklich, dass die
Mitgliedstaaten zumindest dann die Verwertung von Auslands-
verlusten zulassen miissen, wenn deren Verwertung im auslin-
dischen Staat der Tochtergesellschaft nicht méglich ist*V. Diese
Letztverantwortung ist daher vom nationalen Recht jedenfalls
wahrzunehmen. Wie dies nun tatsichlich zu geschehen hat,
wirft zwar Detailfragen auf*?. Im Kern werden die Ausfiihrun-
gen des EuGH — wenngleich dies durchaus umstritten ist*? —
aber so zu verstehen sein, dass eine Verpflichtung zur Beriick-
sichtigung der Auslandsverluste erst dann gegeben ist, wenn
tatsichlich und endgiiltig sicher ist, dass eine Verwertung im
Ausland niche stattfinden kann. Entscheidend ist daher regel-
miflig, ob das auslindische Recht fiir die Tochtergesellschaft
eine Méglichkeit zur zukiinftigen Verlustverwertung vorsieht
(zB durch einen Verlustvortrag)®. Ist ein solcher Verlustvortrag
vorhanden (und steht er im konkreten Fall auch zu) dann wiir-
de eine Beriicksichtigungspflicht des Staates der Muttergesell-
schaft erst dann eintreten, wenn die Tochtergesellschaft beendigt
wird (zB durch Liquidation).

Demgegeniiber sicht das dsterreichische Recht nicht blof§
eine solche Letztverantwortung fiir die Auslandsverluste vor,
sondern ermdglicht eine Sofortverwertung im Jahr der Verlust-
entstehung unter dem Vorbehalt spiterer Nachversteuerung,
wenn im Ausland eine Verwertungsmoglichkeit besteht oder
die Tochtergesellschaft aus der Gruppe ausscheidet®®. Der Un-
terschied zwischen der dsterreichischen Gruppenbesteuerung

35) Vgl den Richtlinien-Entwurf vom 28. 11. 1990 KOM (90) 595 endg, ABI
C 53/30.

36) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer.

37) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer, Rz 51.

38) EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer, Rz 55.

39) Vgl zB Lang, Marks & Spencer - Eine erste Analyse des EuGH-Urteils,

SWI 2006, 3 (9).

So auch zuletzt Kirchmayr/Lechner, Aktuelle Entwicklungen im inter-

nationalen Steuerrecht, RAW 2006, 653.

EuGH 13. 12. 2005, Rs C-446/03, Marks & Spencer, Rz 55.

Dazu zB Kirchmayr/Lechner, RAW 2006, 654; Kofler, Marks & Spencer

Bedingte Verpflichtung zur Hereinnahme von Verlusten ausléandischer

Tochtergesellschaften, OStZ 2006, 52.

Vgl nur die Folgeentscheidung [2006] EWHC 811 (Ch) im englischen

Anlassverfahren zur Rs Marks & Spencer.

Dies ist freilich derzeit - soweit ersichtlich — grundsatzlich in allen

Mitgliedstaaten der Fall.

§ 9 Abs 6 Z 6 KStG.
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und der vom EuGH in Marks ¢&& Spencer entwickelten Letztver-
antwortung besteht daher in einem zeitlichen Vorzieheffekt der
Verlustverwertung. Aus rechtspolitischer Sicht kénnte daher
allenfalls tiber diesen Vorzieheffekt nachgedacht werden. Hier
ist aber gerade die zeitnahe steuerliche Verlustverwertung aus
wirtschaftlicher Sicht wesentlich ist, da diese so mit dem tat-
sichlichen Verlustanfall zeitlich zusammenfillt‘®. Dies gilt ins-
besondere fiir die gerade in internationaler Expansion befind-
liche 6sterreichische Wirtschaft. Ob es vor diesem Hintergrund
tatsichlich sinnvoll ist, die Gruppenbesteuerung dahin gehend
zu modifizieren, dass die Verlustverwertung nicht mehr akzele-
riert, sondern erst zu einem spiteren Zeitpunkt (zB beim Un-
tergang der Tochtergesellschaft) eintreten zu lassen, erscheint
zweifelhaft.

2. Verhiltnis zur Verlustverwertung bei Auslands-
betriebsstadtten

Diese Zweifel finden auch in folgendem weiteren Aspekt we-
sentliche Stiitze: So ist in Osterreich —zunichst durch die Recht-
sprechung®” und in weiterer Folge auch durch den Gesetz-
geber®® — anerkannt, dass Verluste aus Auslandsbetriebsstitten
auch dann in Osterreich unmittelbar im Jahr der Verlustentste-
hung zur Verwertung zuzulassen sind, wenn mit dem jeweiligen
auslindischen Betriebsstitten-Staat ein Doppelbesteuerungs-
abkommen mit Befreiungsmethode besteht. Auch hier ist — weit-
gehend analog zur Gruppenbesteuerung — eine Nachversteue-
rung vorgeschen, sobald im auslindischen Betriebsstitten-Staat
eine Verlustverwertung moglich wird.

Die Rechtsprechung hat dieses Ergebnis unmittelbar aus dem
DBA-Recht (somit aus einer bilateralen vélkerrechtlichen Ver-
pflichtung Osterreichs) abgeleitet, ohne sich hierfiir auf das
Gemeinschaftsrecht (konkret die Niederlassungsfreiheit) stiitzen
zu miissen®. In der Tat spricht hier zwar vieles dafiir, auch eine
diesbeziigliche gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung anzuneh-
men®?. Die Judikatur des EuGH hat sich dazu allerdings bislang
noch nicht geduflere?.

Sollte nun die Verwertung von Auslandsverlusten bei Toch-
tergesellschaften, wie sie derzeit im Rahmen der Gruppenbe-
steuerung vorgesehen ist, vom Gesetzgeber wieder beseitigt
werden, so entstiinde eine Ungleichbehandlung zwischen aus-
lindischen Tochtergesellschaften und Betriebsstitten. Dies er-
scheint nicht nur rechtspolitisch wenig iiberzeugend, sondern
fiihrt auch zur Frage, ob eine solche ,horizontale® Ungleichbe-
handlung zwischen verschiedenen Formen der Niederlassung
im Ausland (Tochtergesellschaft oder Betriebsstitte) gemein-
schaftsrechtlich iiberhaupt zulissig ist*?. Hierfiir finden sich in
der bisherigen Rechtsprechung des EuGH lediglich Ansiitze.
So hat Generalanwalt Maduro in seinen Schlussantrigen zur Rs
Marks ¢ Spencer einen solchen horizontalen Vergleich abge-

46) Vgl zB Mamut/Schilcher, Die Berucksichtigung von Auslandverlusten,
in Lang/Schuch/Staringer/Stefaner (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2006)
in Druck.

47) VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217.

48) §2 Abs 8 Z 3 EStG.

49) Dazu zB Loukota, Sensationelle Neuerung bei DBA-Auslandsverlusten,

SWI 2001, 466.

Kritisch zB Lang, Auslandische Betriebsstattenverluste und DBA-Aus-

legung, SWI 2002, 86.

51) Eine entsprechende Vorlagefrage wurde in EuGH 21. 2. 2006, Rs
C-152/03, Ritter-Coulais, offen gelassen.

52) Dazu bereits Lang, Gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur Rechts-
formneutralitat im Steuerrecht, IStR 2006, 397; weiters Lang, Marks &
Spencer und die Auswirkungen auf das Steuerrecht der Mitgliedstaa-
ten, SWI 2005, 255 (257 ff).
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lehnt, weil zwischen Betriebsstitte und Tochtergesellschaft zu
grofle faktische und rechtliche Unterschiede bestiinden, um
beide hier in die Vergleichsbetrachtung zu nehmen®. Das end-
giiltige Marks & Spencer-Urteil hat dies aber nicht aufgegriffen.
Demgegeniiber hat der EuGH in anderem Zusammenhang in
der Rs CLT-UFA gerade ein solches Vergleichspaar bewusst fiir
die Diskriminierungspriifung herangezogen®?. Sollte sich dieser
Gedanke in der weiteren Rechtsprechung verfestigen, kénnte
dies am Ende den &sterreichischen Gesetzgeber daran hindern,
die sofortige Verwertung von Auslandsverlusten bei Tochterge-
sellschaften aus der Gruppenbesteuerung zu entfernen.

3. Erstreckung auf Drittstaaten

Das geltende Recht der Gruppenbesteuerung ist auch dadurch
gekennzeichnet, dass die Regelungen zur Auslandsverlustver-
wertung auf globaler Basis stehen, somit Aus-
landsverluste nicht nur aus EU-Mitgliedstaa-
ten, sondern auch aus anderen Staaten be-
riicksichtigen lassen. Ob der dsterreichische
Gesetzgeber damit iiber das gemeinschafts-
rechtlich gebotene Mafl hinausgeht, wird
durch die Rs Marks & Spencer nicht beant-
wortet. Dort ging es nur um Verluste aus
anderen Mitgliedstaaten, die auf der Grundlage der Niederlas-
sungsfreiheit zu beriicksichtigen waren.

Im Fall von Verlusten aus Drittstaaten konnte jedoch mog-
licherweise die Kapitalverkehrsfreiheit des Gemeinschaftsrechts
gleiches gebieten. Diese Grundfreiheit steht nimlich grundsitz-
lich auch im Verhiltnis zu Drittstaaten zur Verfiigung. Ob sich
nun aus der Kapitalverkehrsfreiheit eine der Niederlassungsfrei-
heit dquivalente Verlustberiicksichtigungspflicht ableiten lisst,
hingt letztlich davon ab, wie man das Verhiltnis zwischen Nie-
derlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit sicht. Hier sind
in der Rechtsprechung des EuGH unterschiedliche Tendenzen
festzustellen. Zum einen hat — gerade in einem Fall zur grenz-
iiberschreitenden Konzernbesteuerung — Generalanwiltin Ko-
kot in ihren Schlussantrigen in der Rs AA explizit die Auffas-
sung vertreten, dass Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrs-
freiheit insoweit einen iibereinstimmenden Schutzgehalt ha-
ben’. Bei solcher Sicht wiren die Ergebnisse der Rs Marks &
Spencerauch in Drittlandsfillen relevant. Demgegeniiber vertritt
etwa Generalanwalt Geelhoed in anderen Schlussantriigen derzeit
anhingiger EuGH-Verfahren die Auffassung, dass die Kapital-
verkehrsfreiheit dort keinen Diskriminierungsschutz im Ver-
hiltnis zu Drittstaaten gewihren kann, wo im Verhilenis zu
EU-Mitgliedstaaten die Niederlassungsfreiheit eingreift. Denn
andernfalls wiirde die Kapitalverkehrsfreiheit im Ergebnis ge-
geniiber Drittstaaten de facto-Niederlassungsschutz vermit-
teln39.

Zum derzeitigen Zeitpunkt kann aber jedenfalls nicht ausge-
schlossen werden, dass die in der Rs Marks ¢ Spencer nieder-
gelegten Erfordernisse fiir eine Internationalisierung der Kon-
zernbesteuerungssysteme in gleicher Weise auch gegeniiber
Drittstaaten bestehen kénnten.

Diskussion

53) Vgl den Schlussantrag von GA Maduro zu Rs C-446/03, Marks & Spencer,
Rz 48.

54) EuGH 23. 2. 2006, Rs C-253/03, CLT-UFA.

55) Schlussantrdge von GA Kokott 12. 9. 2006, C-231/05, Oy AA, Rz 16.

56) Schlussantrage von GA Geelhoed 6. 4.2006, C-446/04, Test Claimants in
the Fll Group Litigation, Rz 31; 27. 4. 2006, C-170/05 Denkavit I, Rz 12;
29. 6. 2006, C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
Rz 36.

Die Gruppenbesteue-
rung steht in politischer

V. Vertrauensschutz bei Rechtsanderungen
1. Die Vertrauensschutz-Judikatur des VfGH

Die bisherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass der Gesetz-
geber gut beraten wire, die Gruppenbesteuerung und deren
tragende Systemelemente nicht zum Spielball politischer Inte-
ressen werden zu lassen. Sollte er diesem Rat aber letztlich nicht
folgen wollen, so stellt sich die Frage, ob in diesem Fall fiir die
betroffenen Unternehmen ein verfassungsrechtlicher Schutz vor
den negativen Folgen solcher Rechtsinderungen besteht.

Hier hat die Judikatur des VEGH herausgearbeitet, dass die
osterreichische Rechtsordnung jedenfalls keinen allgemeinen
Schutz vor Rechtsinderungen im Steuerrecht bereithilt, und
zwar auch dann, wenn diese Anderungen riickwirkende Effek-
te zB auf vorgenommene Investitionen haben®”. Der VEGH hat
jedoch auch klar ausgesprochen, dass im Ein-
zelfall ein Schutz vor Riickwirkung steuerge-
setzlicher Mafinahmen in Betracht kommen
kann. Dies ist dann der Fall, wenn der Steu-
erpflichtige durch einen Eingriff von erheb-
lichem Gewicht in einem berechtigten Ver-
trauen auf die Rechtslage enttiuscht wird und
nicht besondere Griinde fiir die Riickwirkung
sprechen®®. Ein solches berechtigtes Vertrauen wurde insbeson-
dere dann angenommen, wenn der Steuerpflichtige durch die
frithere Gesetzeslage zu einem bestimmten Verhalten geradezu
»angelockt wurde und nun in einer spezifischen Erwartungs-
haltung frus-triert wird®. In solchen Fillen ist aus dem verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz ein Vertrauensschutzge-
bot abzuleiten, das Schutz vor nachteiliger Rechtsinderung
bietet.

2. Anwendung auf die Gruppenbesteuerung

Im Fall der Gruppenbesteuerung bestehen fiir eine solche ,,An-
lock-Situation® durchaus Anhaltspunkte. So riicken die Geset-
zesmaterialien den mit der Gruppenbesteuerung beabsichtigten
Anreiz zur Niederlassung von Unternehmen in Osterreich, um
sich hier als Gruppe nach § 9 KStG zu organisieren, ganz deut-
lich in den Vordergrund der gesetzgeberischen Zielsetzung®.
Die Schaffung steuerlicher Standortattraktivicit wird hier vom
Gesetzgeber zentral ins Blickfeld geschoben. Insoweit erscheint
daher ein ,Anlock-Fall“ im Sinne der Rechtsprechung denk-
bar.

Voraussetzung fiir einen verfassungsrechtlichen Vertrauens-
schutz ist jedoch, dass die Rechtsinderung — also ein Wegfall
der Gruppenbesteuerung (sei es insgesamt oder fiir das betrof-
fene Unternehmen) — fiir den Betroffenen zu einem Verlust von
im Vertrauen auf die bisherige Rechtslage erworbenen steuer-
lichen Rechtspositionen fiihrt. Ein solcher Verlust erworbener
Rechte wird bei bloffem Entfall der Gruppenbesteuerung im
Regelfall nicht gegeben sein, da diesfalls die Ergebnisverrech-
nung in der Gruppe nur fiir die Zukunft, nicht aber fiir die
Vergangenheit entfillt. Anders wiirde dies jedoch dann liegen,
wenn im Zeitpunkt des Wegfalls der Gruppenbesteuerung die

57) Dazu umfassend zB Ruppe, Verfassungsrechtlicher Vertrauensschutz
und riickwirkende Abgabengesetze, in Holoubek/Lang (Hrsg), Vertrau-
ensschutz im Abgabenrecht (2004) 203.

58) Vgl nur Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts II°
(2006) 177.

59) Vgl zB im Steuerrecht VfSlg 13.655/1993; 15.739/2000.

60) 451 BIgNR 22. GP 6.



3-jahrige Mindestbestandsfrist fiir die Gruppe noch nicht erfiille
ist, da in diesem Fall nicht nur ein Entfall der Rechtsfolgen von
§ 9 KStG ex nunc vorgesehen ist, sondern vielmehr eine voll-
standige Riickabwicklung ex runc®. Zur Erreichung von Ver-
fassungskonformitit miisste daher in solchen Fillen wohl ein
Dispens von der 3-jihrigen Mindestfrist vorgeschen werden.

Noch stirker als fiir die Gruppenbesteuerung allgemein brin-
gen die Gesetzesmaterialien die ,,Anlockung® von Unternechmen
zum Ausdruck, die mit der Méglichkeit zur Verwertung von
Verlusten auslindischer Konzerngesellschaften erreicht werden
soll. Hier sprechen die Materialien ausdriicklich davon, dass
diese Auslandsverlustverwertung ein ,massiver Anreiz sein soll,
,Konzernleitungen .... nach Osterreich zu holen“6?. Somit liege
es nahe, dass eine allfillige Rechtsinderung hinsichtlich der
Auslandsverlustverwertung fiir die betroffenen Unternehmen
zu keinen nacheeiligen riickwirkenden Folgen fiihren darf, da
diese ansonsten in ihrem schutzwiirdigen Vertrauen auf den
Fortbestand erworbener Rechtspositionen enttiuscht wiirden.
Konkret bedeutet dies, dass ein Wegfall der Regelungen iiber
die Auslandsverlustverwertung aus verfassungsrechtlichen
Griinden nicht dazu fithren wird diirfen, dass diese Rechtsin-
derung fiir die betroffenen Unternehmen automatisch zur so-
fortigen Nachversteuerung der geltend gemachten Auslands-
verluste fithrt. Vielmehr wird in solchen Fillen eine Nachver-
steuerung grundsiezlich nur unter den Voraussetzungen zulds-
sig sein, die § 9 Abs 6 Z 6 KStG schon bisher vorsieht (somit
Nachversteuerung erst bei Moglichkeit zur Verlustverwertung
im Ausland oder bei Ausscheiden aus der Gruppe). Ob hier
auch Ubergangsszenarien denkbar sind, mit denen eine sofor-
tige volle Nachversteuerung abgefedert wiirde (zB durch Ver-
teilung des Nachversteuerungsbetrages auf mehrere Jahre)®?,
konnte zweifelhaft sein. Dem geltenden Recht kommt es nim-
lich gerade auf den zeitlichen Effekt der Verlustakzelerierung
an, dieser wiirde durch ein zeitliches Vorziehen der Nachver-
steuerung nicht blof§ abgeschwiicht, sondern im Ergebnis be-
seitigt werden.

3. Firmenwertabschreibung

Vertrauensschutzfragen stellen sich auch bei der Firmenwertab-
schreibung nach § 9 Abs 7 2. Satz KStG*9. Hier liegt die Schutz-
wiirdigkeit darin begriindet, dass durch diese Firmenwertab-
schreibung eine steuerliche Entlastung fiir den Unternehmen-
serwerb in Aussicht gestellt wird (wenn auch nur temporir bis
zur Nachversteuerung bei zukiinftiger Veriuflerung der Betei-
ligung), die fiir Kaufentscheidungen bzw die Hohe des Kauf-
preises von wesentlicher Bedeutung sein kann. Wird der in
Aussicht gestellte Steuervorteil daher gestrichen, kénnte darin

61) §9 Abs 10 letzter TS KStG.

62) 451 BIgNR 22. GP 6.

63) Vgl zur Méglichkeit solcher Ubergangsregelungen zB VfSlg 15.739/2000
zur Firmenwertabschreibung nach § 3 Abs 2 UmgrStG aF.

64) Dazu ausfuhrlich zB Staringer, Die Firmenwertabschreibung im Rahmen
der Unternehmensgruppe, in Bert/ ua (Hrsg), Inmaterielle Vermégens-
werte (2006) 239.
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eine verfassungsrechtlich unzulissige Riickwirkung liegen. Dies
liegt im Fall der Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 2. Satz
KStG auch deshalb besonders nahe, weil der VIGH das Beste-
hen eines verfassungsrechtlichen Vertrauensschutzes beim Weg-
fall einer ganz dhnlichen Regelung in § 3 Abs 2 aF UmgrStG
bejaht hat®). Dementsprechend ist davon auszugehen, dass auch
die Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 2. Satz KStG durch
den Gesetzgeber zwar grundsitzlich wieder aus dem Rechtsbe-
stand entfernt werden kénnte, dies jedoch Alt-Fille verschonen
miisste. Zumindest wiren auch hier — wie vom VIGH angeregt
— Ubergangsmafinahmen (zB eine Verlingerung des Abschrei-
bungszeitraums)®® in Betracht zu ziehen.

VI.Ergebnis

Das Ergebnis des vorliegenden Beitrags ist rasch zusammenge-
fasst: Die Politik wire gut beraten, von der Gruppenbesteuerung
und ihren wesentlichen Verbesserungen gegeniiber dem friihe-
ren Recht (konkret der Vereinfachung beim Gruppenzugang
und der Entkoppelung vom Gesellschaftsrecht) die Finger zu
lassen. Ein Nachjustieren von Details ist immer méglich. Aber
die wohl bedeutendste Reform des Unternehmenssteuerrechts
der letzten Jahrzehnte, die in der Wissenschaft {iber 20 Jahre
lang vorbereitet wurde, einfach wieder riickgingig zu machen,
wire — unabhingig von politischem Standpunkt oder Ideologie
— schlicht unverniinftig.

Die Méglichkeit zur Verwertung von Auslandsverlusten ist im
Grundsatz ebenfalls keine politische Frage, sondern durch das
Gemeinschaftsrecht vorgegeben. Wie weit diese Verpflichtung
tatsichlich geht, muss die zukiinftige EuGH-Rechtsprechung
erst kliren. Dies betrifft insbesondere auch die Erstreckung auf
Verluste aus Nicht-EU-Staaten aufgrund der Kapitalverkehrs-
freiheit. Sollte sich der Gesetzgeber in dieser Situation engherzig
zeigen wollen (und die Auslandsverlustverwertung beschriinken),
wird er es auch zu verantworten haben, vom EuGH maéglicher-
weise spiter eines Besseren belehrt zu werden.

65) VfSlg 15.739/2000.
66) So nunmehr Art 9 Z 3 BG BGBI 1 2000/142.
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