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Offene Fragen des neuen
Gruppenbesteuerungsrechts

8 769
15.406 |

Die neue Gruppenbesteuerung') des § 9 KStG nF?) ersetzt die Uberholte
Organschaft des § 9 KStG aF?). Obwohl sich der Gesetzgeber damit fur ein
modernes Modell der Konzernbesteuerung im Sinne der ,best-practice”?) ent-
schlossen hat, haben sich in der Diskussion — wie bei den meisten groBen Geset-
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zesanderungen — einige offene Fragen der Auslegung und der rechtspolitischen
Ausgestaltung herauskristallisiert, die in der Folge behandelt werden sollen.

1. Teilnehmer an der Gruppe

Gruppentriger konnen unbeschrinket steuerpflichtige Kapi-
talgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften,
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit iSd  Versiche-
rungsaufsichtgesetzes und Kreditinstitute iSd BWG — wenn
sie Kérperschaften sind — sein®). Unter bestimmten Voraus-
setzungen®) kann nunmehr auch beschrinkt steuerpflichtigen

1) Vgl dazu Gassner, Zur Neuordnung des Rechts der Besteuerung von
Unternehmensgruppen in Osterreich, SWK 1990, 291; Miller, Reform
der Konzernbesteuerung in Osterreich (1991); Gassner/Lang/Wiesner
(Hrsg), Besteuerung von Unternehmensgruppen (1998); Stefaner/We-
ninger, Die wesentlichen Auswirkungen der Steuerreform 2005 auf
die Unternehmensbesteuerung, ecolex 2004, 392; Stefaner/Weninger,
Die Gruppenbesteuerung im 6sterreichischen Konzernsteuerrecht,
ecolex 2004, 508; Stefaner, Die neue Gruppenbesteuerung in Oster-
reich als Kernstuick der Steuerreform, SWK 2004, 418; Gassner, Steuer-
reform 2005 - Wie soll es weitergehen? FJ 2004, 89; Gassner, Die neue
Gruppenbesteuerung, Eine Alternative zum Begutachtungsentwurf,
SWK 2004, 510; Gassner, Die neue Gruppenbesteuerung, Starken und
Schwachen des Begutachtungsentwurfs, SWK 2004, 473; Gassner, Eu-
roparechtswidrigkeit der Organschaftsbesteuerung, DB 2004, 841;
Gassner, Reform der Konzernbesteuerung in Deutschland und
Europa, FR 2004, 517; Stockinger, Die steuerliche Behandlung von
Rechtsgeschaften zwischen Gruppenpartnern bei einer kunftigen
Gruppenbesteuerung, RWZ 2003, 321; Wiesner, Entwurf eines Steuer-
reformgesetzes 2005 - Die Auswirkungen auf Kérperschaften, RZW
2004, 33; Wiesner, Abanderungsantrag zur Regierungsvorlage des
Steuerreformgesetzes 2005, RWZ 2004, 129; Tissot, Die geplante
Gruppenbesteuerung - Ein erster Uberblick, SWK 2004, 412; Mayr, Die
neue Gruppenbesteuerung, Konzept und Grundlagen, RdW 2004,
246; Kauba, Meldefrist-Ubergangsregelung von Organschaft zur
Gruppe, SWK 2004, 480; Kaubal/Krickl, Steuerreform 2005: Gruppen-
besteuerung und Steuerausgleich, RdW 2004, 312; Kauba/Krickl,
Gruppenbesteuerung: Steuerausgleich bei Gruppenfremden, RdW
2004, 365; Zéchling/Fraberger, Steuerumlagen aus gesellschafts-, bi-
lanz- und steuerrechtlicher Sicht, SWK 2004, 703; Kohlhauser/Wette,
Was bringt die neue Firmenwertabschreibung im Rahmen der Grup-
penbesteuerung? SWK 2004, 830; Gassner/Haidenthaler, Group Taxa-
tion, SWI 2004, in Druck; Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung:
Mehr Gestaltungsspielraum bei der Konzernstrukturplanung, RWzZ
2004, in Druck; Stefaner/Weninger, Verlustverrechnung von auBer-
halb der Gruppe entstandenen Verlusten, RAW 2004, in Druck; Stefa-
ner/Weninger, Mittelbare Beteiligung Uber eine Kapital- oder Perso-
nengesellschaft, SWK 2004, in Druck; Stefaner/Weninger, Gruppenbe-
steuerung und Europarecht, SWI 2004, in Druck; IFA (Hrsg) Group Ta-
xation, Cahiers de Droit Fiscal International, Volume 89b (2004).

2) BGBI 1989/660 idF BGBI | 2004/57.
3) BGBI 1989/660 idF BGBI | 2003/124.
4) So Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 6.

5) So § 9 Abs 3 KStG; vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 393;
Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509 f; Stefaner, SWK 2004, 418;
Mayr, RAW 2004, 246; Wiesner, RWZ 2004, 34; Tissot, SWK 2004, 412;
Gassner, SWK 2004, 475.

Vgl § 9 Abs 3 5. TS KStG. Danach muss der beschrankt steuerpflichti-
ge Gruppentrager entweder in der Anlage 2 zum EStG 1988 ge-
nannt werden oder einer Osterreichischen Kapitalgesellschaft ver-
gleichbar sein, den Ort der Geschéftsleitung in einem Mitgliedstaat
des Europaischen Wirtschaftsraumes haben, mit einer Zweignieder-
lassung im Firmenbuch eingetragen sein und die Beteiligung an den
Gruppenmitgliedern muss der Zweigniederlassung zuzurechnen
sein. Vgl dazu Wiesner, RWZ 2004, 34; Tissot, SWK 2004, 412. Fur
diese Zwecke kann wohl ein Typenvergleich analog zu § 10 Abs 2
KStG vorgenommen werden. Vgl dazu RFH 12. 2. 1930, VI A 899/27,
Venezuela, RStBl 1930, 444; weiters beispielsweise Wiesner/Schnei-
der/Spanbauer/Kohler, KStG 88 (1996) § 10 Anm 24.
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Kapitalgesellschaften ~ sowie  Beteiligungsgemeinschaften
Gruppentrigereigenschaft zukommen’). Dennoch ist uE der
Zugang zur steuerlichen Gruppe im Bereich der Gruppentri-
ger insofern zu eng gewihlt, als Privatstiftungen nicht grup-
pentrigerfihig sind®). Neben unbeschrinkt steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirtschaftsgenos-
senschaften kénnen nun auch erstmals auslindische Gesell-
schaften — wenn auch mit Einschrinkungen’) — Gruppentri-
ger'”) und Gruppenmitglieder") sein. Die Differenzierungen
im Bereich der Gruppenmitglieder kénnen allerdings zu eu-
roparechtlich motivierten Bedenken Anlass geben'?).

Der Gesetzgeber verwendet in der Neufassung des § 9
KStG zweimal die Formulierung ,nicht unbeschrinke steu-
erpflichtige auslindische Kérperschaft“?). Es stellt sich die
Frage, was der Gesetzgeber mit dieser — auf den ersten Blick
umstindlichen — Formulierung bezwecken wollte, zumal die
EB zur RV keinen Aufschluss geben. Es wird gemutmaft,
dass der Gesetzgeber mit dieser Formulierung eine Klarstel-
lung dahin gehend bewirken wollte, dass er mit dem Begriff
~beschrinke steuerpflichtige Korperschaft® in erster Linie
beschrinke Steuerpflichtige erster Art') — eben auslindische
Kérperschaften — von der neuen Gruppenbesteuerung er-
fasst haben wissen will. UE kénnte diese Formulierung al-
lerdings Anlass zu fragwiirdigen Auslegungen geben, indem
man etwa den Ausdruck ,auslindisch“ als ,nach dem Recht
eines auslindischen Staates gegriindet” begreift. Eine Klar-
stellung im Rahmen einer kiinftigen Novellierung — zB
durch Verweis auf § 1 Abs 3 Z 1 KStG — wire daher wiin-

schenswert.

2. Mittelbare Beteiligung

Das Beteiligungserfordernis bei der mittelbaren Beteiligung

iiber eine Personengesellschaft ist dann erfiillt, wenn die be-

7) So § 9 Abs 3 KStG; vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 393;

Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510; Stefaner/Weninger, SWI| 2004,

in Druck; Stefaner, SWK 2004, 418; Mayr, RdW 2004, 246; Wiesner,

RWZ 2004, 34; Tissot, SWK 2004, 412; Gassner, SWK 2004, 475.

Vgl Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510.

Das auslandische Gruppenmitglied muss mit einer Osterreichischen

Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft

vergleichbar sein und muss mit einem inldndischen beteiligten Grup-

penmitglied oder Gruppentrager ausschlieBlich und direkt finanziell

verbunden sein. Vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509.

10) So § 9 Abs 3 5. TS KStG.

11) So § 9 Abs 2 2. TS KStG. Vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
393; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509; Stefaner/Weninger, SWI
2004, in Druck; Stefaner, SWK 2004, 418; Mayr, RAW 2004, 246; Wies-
ner, RWZ 2004, 35; Tissot, SWK 2004, 412; Gassner, SWK 2004, 475.

12) Siehe dazu ausfuhrlich Kap 7.

13) Vgl § 9 Abs 2 2. TS und Abs 6 Z 6 KStG.

14) 1Sd § 1 Abs 3 Z 1 KStG etwa im Gegensatz zu inlandischen Koérper-
schaften des 6ffentlichen Rechts gem § 1 Abs 3 Z 2 KStG (beschrank-
te Steuerpflicht zweiter Art).
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teiligte Kérperschaft ausschliefilich iiber eine Personengesell-
schaft in einem solchen Ausmaf$ beteiligt ist, dass die betei-
ligte Korperschaft unter Beriicksichtigung der an der Perso-
nengesellschaft bestehenden Beteiligungsquote zu mehr als
50 % an Substanz und Stimmrechten der Beteiligungskor-
perschaft beteiligt ist. Das Beteiligungserfordernis ist auch
dann erfiille, wenn die erforderliche Beteiligungshshe zu-
sammen durch eine Beteiligung iiber eine Personengesell-
schaft und durch eine unmittelbar gehaltene Beteiligung
hergestellt wird"). Die relevante Kapital- und Stimmrechts-
mehrheit der mittelbar beteiligten Korperschaft ist fiir diese
Zwecke multiplikativ durchgerechnet zu ermitteln. Hinge-
gen liegt keine tatbestandliche mittelbare Beteiligung vor,
wenn der Gruppentriger am Gruppenmitglied zum einen
iiber eine Personengesellschaft, zum anderen tiber eine Kapi-
talgesellschaft jeweils mittelbar beteiligt ist. Denn eine mit-
telbare Beteiligung iiber eine Kapitalgesellschaft muss mit
einer unmittelbaren, darf aber nicht mit einer mittelbaren
Beteiligung iiber eine Personengesellschaft kombiniert wer-

den'®).

Die Voraussetzung, dass bei der mittelbaren Beteiligung
iiber eine Kapitalgesellschaft neben der mittelbaren Beteili-
gung iiber eine Kapitalgesellschaft zusitzlich jedenfalls eine
unmittelbare Beteiligung erforderlich ist”), kann zu teils
seltsamen Ergebnissen fithren. Werden etwa zwischen die
Mutter und die Enkelin drei Kérperschaften geschaltet, an
denen die Mutter 100 % der Stimmrechte und des Vermo-
gens hilt, und sind diese drei Téchter wiederum an der En-
kelin zu jeweils einem Drittel beteiligt, so treten in diesem
Fall die Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung mangels Vor-
liegens einer direkten Beteiligung der Mutter an der Enkelin
nicht ein. Zudem verfiigt keine Tochter alleine iiber die Ka-
pital- und Stimmrechtsmehrheit an der Enkelin. Auch die
Bildung einer Beteiligungsgemeinschaft und das Herbeifiih-
ren der Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung ist in diesem
Fall ausgeschlossen, da keine Gesellschaft ausreichend betei-
ligt ist, um ,Beteiligungsgemeinschaftsfithrer zu sein').

15) Vgl Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 18; Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
394; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 513 f; Mayr, RAW 2004, 246;
Wiesner, RWZ 2004, 34; Stefaner/Weninger, SWI 2004, in Druck.

16) Von der Moglichkeit der Kombination von mittelbarer Beteiligung
Uber eine Personengesellschaft und mittelbarer Beteiligung uber
eine Kapitalgesellschaft ist in den Erl zur RV keine Rede. Vgl dazu Erl
zur RV, 451dB XXII. GP, 19: Ergibt die Beteiligung der Personengesell-
schaft fur sich keine ausreichende Beteiligung an der Kérperschaft,
kann die ausreichende Beteiligung durch eine von der Kérperschaft
auch unmittelbar gehaltene Beteiligung erreicht werden. Vgl dazu
ausfuhrlich und im Detail Stefaner/Weninger, SWK 2004, in Druck.

17) Vgl Erl zur RV, 451dB 22. GP, 19 f: Die mittelbare Beteiligung im
Wege einer Korperschaft kann nur bei Vorliegen einer unmittelbaren
(nicht ausreichenden) Beteiligung an der Beteiligungskérperschaft in
Verbindung mit einem (mehreren) Gruppenmitglied(ern), dh einer
(mehreren) entsprechend finanziell verbundenen und schon in der
Unternehmensgruppe befindlichen Beteiligungskérperschaft(en), er-
reicht werden. Voraussetzung ist, dass die die erganzende Beteili-
gung vermittelnde Mitgliedskérperschaft selbst nicht ausreichend
(mehr als 50 %) an der ,unteren” Beteiligungskorperschaft beteiligt
ist. Ist dieses vermittelnde Gruppenmitglied fur sich zu mehr als 50 %
an der ,unteren” Beteiligungskoérperschaft beteiligt, findet bereits
zwischen diesen beiden Korperschaften eine Gruppenbildung statt.
Sind drei Korperschaften jeweils hundertprozentig vertikal verbun-
den, ist die mittelbar hundertprozentige Beteiligung der GroBmut-
ter- an der Enkelgesellschaft fur die Anerkennung einer Unterneh-
mensgruppe zwischen GroBmutter- und Enkelgesellschaft nicht aus-
reichend. Eine Ergebnisvereinigung ist in diesem Fall nur im Wege
der Einbeziehung beider Beteiligungskérperschaften in die von der
GroBmutter gebildete Beteiligungsgruppe maoglich. Vgl dazu Stefa-
ner/Weninger, ecolex 2004, 394; Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
514; Stefaner/Weninger, SWI 2004, in Druck.

18) Vgl dazu ausfuhrlich Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 514.
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Das Ergebnis der Enkelgesellschaft kann nach der Gesetzes-
lage der Muttergesellschaft nicht zugerechnet werden, ob-
wohl der Einfluss des Gruppentrigers in dieser Konstellati-
on sogar iiber das geforderte Beteiligungserfordernis des
§ 9 KStG hinausgeht. Gerade dieser Einfluss soll aber als
Leitbild entscheidend fiir die Teilnahme an der steuerlichen
Gruppe sein®).

UE ist der Tatbestand der mittelbaren Beteiligung — sei es
iiber eine Personen-, sei es iiber eine Kapitalgesellschaft — zu
eng ausgestaltet. Girh vermutete in der alten Organschaft ei-
nen Verstof§ gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz. Der Tatbestand der Organschaft verbildlichte eine wirt-
schaftliche Verschmelzung von Organgesellschaft und Or-
gantriger, wihrend ihre Rechtsfolge mit dem Tatbestand
unvereinbar zu sein schien. So fuffte die Rechtsfolge offen-
bar auf keiner sehr engen Nahebeziehung zwischen Organ-
triger und Organgesellschaft, weil sie lediglich eine Ergeb-
niszurechnung vorsah. Eine sachliche Rechtfertigung war
nicht ersichtlich?). Dieser Grundgedanke lisst sich nun auf
die gleichheitsrechtliche Priifung der Gruppenbesteuerung
iibertragen: Geht die Rechtsfolge von einer wenig intensiven
Bezichung zwischen Gruppentriger und Gruppengesell-
schaft aus, so ist ein Tatbestand, dessen Anforderungen (an
die Intensitit der Verbindung zwischen Gruppentriger und
Gruppengesellschaft) iiber jene der Rechtsfolge hinausge-
hen, sachlich nicht gerechtfertig und erscheint daher gleich-
heitswidrig?). Problematisch erscheit daher uE*) vor allem
die Pflicht zur unmittelbaren Beteiligung bei Bestehen einer
mittelbaren Beteiligung an dem Gruppenmitglied iiber eine
Kapitalgesellschaft und die Unzulissigkeit der Kombination
von mittelbaren Beteiligungen iiber Kapital- und Personen-
gesellschaften. Ob hier eine Gesetzesliicke vorliegt, die unter
gleichheitsrechtlichen Uberlegungen durch sinngemifle An-
wendung des § 9 KStG auf diese nicht erfassten mittelbaren
Beteiligungsfille zu schlieflen wire, ist zumindest fraglich.
Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber wire sinnvoll.

3. Beteiligungsgemeinschaft

Die Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Beteiligungsge-
meinschaft sind restriktiv?®). Denn zumindest ein Mitbetei-
ligter — der ,,Beteiligungsgemeinschaftsfithrer — muss iiber
mindestens 40 % und zusitzlich miissen alle anderen Mit-
glieder der Beteiligungsgemeinschaft iiber mindestens 15 %
der Kapitalanteile und der Stimmrechte an den Gruppen-
mitgliedern verfiigen*). Die Beteiligungsgemeinschaft selbst
muss — ebenso wie ein einzelner Gruppentriger auch — die

19) Vgl vor allem Gassner, SWK 1990, 292: Alleinige Voraussetzung soll
die Kontrolle des Beteiligungsunternehmens sein, weil diese regel-
maBig fur die Leitungsmacht und die Leistungsverantwortung ent-
scheidend ist. Da der Mehrheitseinfluss [sic] sowohl Uiber eine direk-
te als auch indirekte Beteiligung geltend gemacht werden kann, sol-
len alle Beteiligungen in die zusammengefasste Besteuerung einbe-
zogen werden kénnen, bei denen die Kontrolle tUber die Mehrheits-
beteiligung maoglich ist.

Vgl dazu grundlegend und im Detail Géth, Die kérperschaftsteuerli-
che Organschaft aus der Sicht des Gleichheitsgrundsatzes, GesRZ
1991, 28.

21) Ahnlich Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 514 f.

22) Vgl schon Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 514 f; Stefaner/Weninger,
SWK 2004, in Druck.

So auch Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394; Stefaner/Weninger,
ecolex 2004, 515.

So § 9 Abs 4 4. TS KStG. Vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
394; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 515; Mayr, RdW 2004, 246;
Wiesner, RWZ 2004, 34 f; Tissot, SWK 2004, 412.
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Kapital- und Stimmrechtsmehrheit an der Beteiligungskér-
perschaft halten. Durch diese Beteiligungsanforderungen
von 40 und 15 % an die an der Beteiligungsgemeinschaft
beteiligten Gesellschaften ist jedoch effektiv eine Mindestbe-
teiligung der Beteiligungsgemeinschaft von 55 % erforder-
lich. Die Beteiligungsgemeinschaft kann mittels Personenge-
sellschaft, Syndikat oder im Wege der gemeinsamen Kon-
trolle begriindet werden®). Damit ist wohl kein Organisati-
onsrahmen, sondern eine faktische Kontrollmacht angespro-
chen®) Mit dem Verweis auf die Fusionskontrollverordnung
ermdglicht der Gesetzgeber zudem die Annahme einer Be-
teiligungsgemeinschaft auch in jenen Fillen, in denen eine
50 zu 50 % Beteiligung vorliegt”). Alle Teilnehmer an der
Beteiligungsgemeinschaft miissen denselben Anforderungen
wie einzelne Gruppentriger geniigen®).

UE ist es nicht nachvollziehbar, warum die Machtvertei-
lung innerhalb der Beteiligtengemeinschaft ausschlaggebend
dafiir sein soll, ob eine steuerliche Gruppe vorliegt oder
nicht. In Wahrheit sollte einzig und allein ausschlaggebend
sein, ob die Beteiligungsgemeinschaft als solche einen eben-
so starken Einfluss auf die Leitung des Gruppenmitglieds
auszuiiben imstande ist wie ein einzelner Gruppentriger.
Diese Regelung fiihrt regelmiflig dazu, dass bei Beteili-
gungsgemeinschaften mit mehr als zwei Mitgliedern de fac-
to die Beteiligungsgemeinschaft joint ventures mit einer ein-
deutigen Leitgesellschaft vorbehalten bleibt®). Diese Re-
striktion wird vor allem Kooperationen von Klein- und Mit-
telbetrieben hemmen. Hierfiir ist uE keine rechtssystemati-
sche oder wirtschaftspolitische Notwendigkeit ersichtlich.
Schliellich erfordert die neue Gruppenbesteuerung weder
Eingliederungs- noch Leitungskriterien. Im Ubrigen treffen
auf diese restriktiven Anwendungsvoraussetzungen der Be-
teiligungsgemeinschaft dieselben verfassungsrechtlichen Be-
denken wie auf die Gruppenbildung iiber eine mittelbare
Beteiligung zu®). Wiederum erscheint es uE*') — gemessen
an den Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung — sachlich
nicht gerechfifertigt, einen Teil von Konzernstrukturen von
der Anwendung der Gruppenbesteuerung auszuschlieflen,
obwohl sich auch mit solchen nicht tatbestandlichen Ge-
meinschaften — abgesehen von den steuerlichen Konsequen-
zen — dieselben Effekte erzielen lassen.

4. Verlustverrechnung

Der Vorteil von Gruppenbesteuerungsregimen fiir steuer-
pflichtige Kérperschaften besteht in der Maglichkeit der Ver-
rechnung von Gewinnen und Verlusten innerhalb der Grup-
pe. Dieser Vorteil soll deshalb auch nur sehr restriktiv — nur
an Gruppen (und deren Teilnehmer), die die Voraussetzun-
gen erfiillen — vergeben werden. Daher stellt sich die Frage,
was mit Verlusten geschehen soll, die vor Teilnahme einer
Gesellschaft an der steuerlichen Gruppe entstanden sind.

25) Vgl dazu Erl zur RV, 451dB 22.GP, 18; Stefaner/Weninger, ecolex
2004, 515; Gassner/Haidenthaler, SWI 2004, in Druck; Wiesner, RWZ
2004, 129.

26) Vgl Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 515.
27) So Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 18.
28) § 9 Abs 3 KStG. Siehe dazu Kap 1.

29) Vgl Gassner, SWK 2004, 476; Gassner, SWK 2004, 510; Stefaner/We-
ninger, ecolex 2004, 515.

Siehe dazu Kap 2.3. Vgl fur dhnliche Uberlegungen zur Organschaft
G6th, GesRZ 1991, 28 ff.

Vgl schon Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 515.
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Der 6sterreichische Gesetzgeber®) hat sich dafiir entschieden,
dass diese Verluste in die Gruppe ,mitgenommen“ werden
konnen. Gleichzeitig wurde die Ausgleichsfihigkeit in jedem
Jahr mit der Hohe des Gewinns jener Gesellschaft begrenzt,
die den Verlust eingebracht hat. Die gleiche Beschrinkung
gile fiir Verluste, die durch Umgriindungsmafinahmen in die
Gruppe eingebracht wurden. Die Einschrinkungen gelten je-
doch nur auf Ebene der Gruppenmitglieder, nicht fiir den
Gruppentriger. Hier stellt sich die Frage, ob systematisch ge-
schen nicht stirkere Einschrinkungen adiquat wiren. Der
Grund ist, dass auch die Verschmelzung, die eine weiterge-
hendere Vereinigung darstellt, strengere Anforderungen an
den Verlustabzug stellt. Es konnte daher systematisch argu-
mentiert werden, dass die schwichere Nahebeziehung mittels
Gruppenbesteuerung nicht zu einer leichteren Verlustverwer-
tung fiihren sollte®). Gegen eine dahin gehende systemati-
sche Interpretation spricht jedoch, dass hierfiir eine Liicke
vorliegen miisste und es auflerdem der Zielsetzung der neuen
Gruppenbesteuerung, ein moglichst attraktives Gruppenbe-
steuerungsregime zu schaffen*), widersprechen wiirde. Gera-
de die Méglichkeit der Verlustverwertung ist fiir die Attrakei-
vidit einer steuerlichen Gruppenbildung wichtig. Vergleicht
man die 8sterreichische mit anderen Gruppenbesteuerungen,
wiren auch noch liberalere Regelungen moglich®).

Eine andere — historisch erklirbare — uE unnétige Ein-
schrinkung entsteht daraus, dass Ergebnisse immer nur an
iibergeordnete Gesellschaften gemeldet werden konnen®).
Im Fall eines rein &sterreichischen Konzerns stellen sich hier
nur geringe Probleme. Durch die Einbeziehung aller Gesell-
schaften kann man hier schlussendlich erreichen, dass alle
Ergebnisse beim Organtriiger zu versteuern sind. Bei grenz-
iiberschreitenden Konzernen stellt sich jedoch manchmal
das Problem, dass eine Zurechnung auch zwischen sterrei-
chischen Teilen nicht méglich scheint”). Dariiber hinaus
konnte es aus wirtschaftlichen Griinden auch wiinschens-
wert sein, nicht alle Gesellschaften in die steuerliche Gruppe
mit einzubeziehen. Da hierdurch auch keine Steuerausfille
zu erwarten sind, ist diese Beschrinkung nicht einsichtig,
sondern lediglich aus der Tradition der Organschaft erklir-
bar. Auch im Sinne einer ,best-practice”, der sich der Ge-
setzgeber verschrieben hat*), wire hier eine weitere Liberali-
tit wiinschenswert, da diese Moglichkeit in anderen Grup-
penbesterungsregimen besteht®).

5. Firmenwertabschreibung und negativer
Firmenwert

Um eine Gleichstellung von Asset- und Share-Deal zu errei-
chen, wurde im Rahmen der Gruppenbesteuerung die Még-
lichkeit zur Firmenwertabschreibung von Beteiligungen an
Gruppenmitgliedern geschaffen®). Hierin kann ein Schritt

32) §9 Abs 6 Z 4 KStG.

33) Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Verlustverrechnung von
auBerhalb der Gruppe entstandenen Verlusten, RAW 2004, in Druck.

34) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 6.

35) Vgl Masui, Generalbericht, in IFA (Hrsg) CDFI 89b 21 (46).
36) Vgl auch Gassner, DB 2004, 843.

37) Vgl Abschn 7.

38) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 6.

39) ZB Schweden, UK. Vgl Wiman, National Report Sweden, in IFA
(Hrsg) CDFI 89b 633 (639); Rupal, National Report UK, in IFA (Hrsg)
CDFI 89b 685 (688).

40) §9 Abs 7 KStG. Vgl Gassner, SWK 2004, 478.
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Richtung ,Single-Entity“-Konzept") gesehen werden, dem
zufolge der Konzern als eine Einheit gesehen wird. Die Fol-
ge ist nimlich, dass eine Tochtergesellschaft nur mehr den
Rang eines Betriebs hat und folglich eine Firmenwertab-
schreibung méglich ist. Auf der anderen Seite ist in Zukunft
eine Teilwertabschreibung auf Beteiligungen an Gruppen-
mitgliedern nicht mehr méglich. Dies entspricht auch dem
»Single-Entity“-Konzept, da auch eine Teilwertabschreibung
auf Teilbetriebe nicht méglich ist. Dariiber hinaus kénnte
die Maglichkeit zur Teilwertabschreibung zu einer Doppel-

verwertung derselben Verluste beim Gruppentriger fiihren®).

Der abzuschreibende Firmenwert ist als der Unterschied
zwischen den Anschaffungskosten der Beteiligung zum ei-
nen und dem anteiligen handelsrechtlichen Eigenkapital zu-
ziiglich stiller Reserven im nichtabnutzbaren Anlagevermo-
gen zum anderen definiert®). Der abschreibbare Firmenwert
ist mit 50 % der Anschaffungskosten gedeckelt) und um
etwaige schon vorgenommene Teilwertabschreibungen an
der Beteiligung zu kiirzen®). Die Ermittlung hat zum Er-
werbszeitpunkt stattzufinden®). Der so ermittelte Firmen-
wert kann sodann — analog zu § 8 Abs 3 EStG — auf die 15
der Anschaffung der Beteiligung folgenden Jahre verteilt
werden?).

Auch diese Regelung wirft einige Zweifelsfragen auf. Zum
einen stellt sich die Frage, ob die Firmenwertabschreibung
in das osterreichische Gruppenbesteuerungssystem passt, da
das ,,Single-Entity“-Konzept nicht durchgehend verwirklicht
wurde®). Zum anderen ist auch fraglich, warum fiir die Er-
mittlung des Firmenwerts auf das handelsrechtliche Eigen-
kapital®) abzustellen ist”). Hierauf geben auch die Erl zur
RV keine Antwort. Dariiber hinaus stellt sich auch die Fra-
ge, warum die 15 Jahre, auf die die Firmenwertabschreibung
verteilt wird, immer in jenem Jahr beginnt, in dem eine fiir
das tatbestandliche Beteiligungserfordernis™) ausreichende
Beteiligung erreicht wurde). Eine Abzugsfihigkeit ist
gleichzeitig aber nur in jenen Jahren méglich, in denen die
Gesellschaft in die steuerliche Gruppe einbezogen wird. Da-
durch gehen idR Teile der Firmenwertabschreibung steuet-
lich verloren, da eine Einbeziechung nur méglich ist, wenn
das Beteiligungserfordernis seit Beginn des Wirtschaftsjahres
erfiillt is¢®). Auch das ,Single-Entity“-Konzept gibt keine
Rechtfertigung fiir den Beginn des Laufens der 15 Jahres
First mit Erreichen des Beteiligungserfordernisses. Denn erst
mit Aufnahme in die steuerliche Gruppe ist die ,,Single-En-
tity erreicht und somit sollte erst mit diesem Zeitpunke der
Zeitraum der Firmenwertabschreibung beginnen.

Weiters konnen sich uE ungerechtfertigte Benachteiligun-
gen im Falle eines Erwerbs eines ganzen Konzerns ergeben.

41) Vgl Masui, in IFA (Hrsg) CDFI 89b 41.
42) Vgl dazu Gassner, SWK 2004, 478; Gassner, FR 2004, 519.

43) § 9 Abs 7 1. TS KStG. Vgl ausfuhrlich Kohlhauser/Wette, SWK 2004,
836 ff.

44) §9 Abs 7 1. TS KStG.

45) §9 Abs 7 2. TS KStG.

46) Kohlhauser/Wette, SWK 2004, 836.

47) § 9 Abs 7 1. TS KStG.

48) Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 518.

49) Vgl Gassner, SWK 2004, 479; Gassner, FR 2004, 519.
50) §9 Abs 7 1. TS KStG.

51) §9 Abs 4 KStG.

52) §9 Abs 7 3. TS KStG.

53) §9 Abs 5 KStG.
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Ist die Muttergesellschaft des erworbenen Konzerns eine rei-
ne Holding, kann keine Firmenwertabschreibung vorge-
nommen werden, da die Holding keine ,betriebs-
fiihrende®*) Gesellschaft ist™). Gleichzeitig ist eine Firmen-
wertabschreibung an den operativen Gesellschaften nicht
mdglich, da hier mangels Anschaffung keine Firmenwertab-
schreibung méglich ist.

Schon hier sei auch angemerkt, dass sich ein gemein-
schaftsrechtliches Problem aus der Beschrinkung der Fir-
menwertabschreibung auf unbeschrinke steuerpflichtige
Gruppenmitglieder*) ergibt”).

Einen weiteren Problemkreis birgt die Regelung iiber den
negativen Firmenwert. Ergibt sich bei obiger Ermittlung des
Firmenwerts ein negativer Firmenwert, ist dieser (verpflich-
tend) gewinnerhdhend iiber 15 Jahre zu verteilen. Hier stellt
sich sehr stark die Frage der Rechtfertigung dieser Regelung,.
Im Fall eines Asset-Deals kann man uU eine Rechtfertigung
in der hoheren Abschreibungsbasis der Vermdogensgegen-
stinde finden. Durch die Regelung des § 9 Abs 7 4. TS
KStG kann sich jedoch der negative Firmenwert aus den
stillen Reserven des nichtabnutzbaren Anlagevermégens er-
geben. Folglich werden in diesem Fall dem negativen Fir-
menwert keine (erhdhten) Betriebsausgaben gegeniiberge-
stellt.

6. Steuerumlagen

Um in den Genuss der Vorteile der Gruppenbesteuerung zu
kommen, miissen die beteiligten inlindischen Gesellschaf-
ten einen Gruppenantrag stellen*). In diesem ist auch anzu-
geben, dass eine Regelung iiber den Steuerausgleich ge-
schlossen wurde. In den Erl zur RV wurde klar gestellt, dass
eine solche Regelung nicht die Einigung, dass keine Steuer-
umlagen geleistet werden, sein darf?®). Wie die Regelung
aussehen soll, stellt der Gesetzgeber den handelnden Perso-
nen frei®). Somit ergeben sich drei Zeitpunkte, zu denen die
Steuerumlage®') vereinbart sein kann®):

— Steuerumlage im Zeitpunkt der Verlust“iibergabe“ (abge-
zinst, oder nicht)®).

— Steuerumlage im jenem Jahr, in dem die verlusterzielen-
de Gesellschaft die Verluste auf einer ,stand-alone“-Basis
steuermindernd hitte geltend machen kénnen®).

— Steuerumlage (der Nettoposition) erst beim Gruppen-
austritt®).

Die erste Variante verursacht spezielle Probleme, weil sich
hier die Frage stellt, ob und wie abzuzinsen ist. Bei der zwei-

54) §9 Abs 7 2. Satz KStG.

55) Stellungnahme des Verbands der Elektrizitatsunternehmen Oster-
reichs, 32/SN-136/ME.

56) § 9 Abs 7 KStG.

57) Stefaner/Weninger, SWI 2004, in Druck.
58) § 9 Abs 8 KStG.

59) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 28.

60) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 28. Vgl weiterfihrend Zéchling/Fraberger,
SWK 2004, 703 ff.

Es kann sich dann um positive oder negative Steuerumlagen han-
deln. Vgl Zéchling/Fraberger, SWK 2004, 703.

Vgl ausfuhrlich Zéchling/Fraberger, SWK 2004, 708 ff; Kauba/Krickl,
RdAW 2004, 312 ff. Vgl auch zur Frage des Abstellens auf den Zeit-
punkt des Entstehen der Abgabenverbindlichkeit oder der Falligkeit
Kauba/Krickl, RAW 2004, 312.

63) Vgl auch Zéchling/Fraberger, SWK 2004, 709.
64) Vgl auch Zéchling/Fraberger, SWK 2004, 708.
65) Kaubal/Krickl, RAW 2004, 312.
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ten Variante stellen sich Probleme, wenn sich zwischen Ver-
lust, iibergabe“ und fiktiver Verlustverwertung in der Gesell-
schaft die Gesellschafterstruktur indert oder wenn die Ge-
sellschaft in der Zwischenzeit die Gruppe verlisst. Gibt es
keine Minderheitsaktionire, scheint eine Steuerumlage
tiberhaupt verzichtbar. Somit zeigt sich, dass die Pflicht zur
Steuerumlage mehr Probleme schafft als 16st. Die Frage ist
daher berechtigt, ob eine solche — offenbar dem Schutz von
Minderheitsaktiondren dienende Regelung — im Steuerrecht
am richtigen Platz ist, oder eine solche Regelung nicht viel-
mehr eine Frage des Privatrechts darstellt. UE wire daher zu
iiberlegen, die Pflicht zur Steuerumlage ersatzlos aus dem
KStG zu streichen und es stattdessen in die Verantwortung
des Vorstands zu iibergeben, das Wirtschaftsgut ,,Verlust® zu
einem angemessenen Preis zu verkaufen und dafiir zu
haften®). Alternativ dazu konnte eine entsprechende Rege-
lung im Gesellschaftsrecht erfolgen, wo sie systematisch ge-
sehen passender wire.

7. Gruppenbesteuerung und Gemeinschaftsrecht

Neben unbeschrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften
und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften kénnen nun
auch erstmals auslindische Gesellschaften — wenn auch mit
Einschrinkungen?”) — Gruppentriger®) und Gruppenmit-
glieder®) sein. Trotzdem ergeben sich beim grenziiberschrei-
tenden Fall im Vergleich zum rein innerstaatlichen Fall Dif-
ferenzierungen und somit potenzielle Verstofle gegen Ge-
meinschaftsrecht. Es sind nimlich nicht alle vergleichbaren
Gesellschaften, wie etwa auslindische Genossenschaften,
gruppentrigerfahig”).

Dariiber hinaus kénnen sich auch Probleme aus der Vor-
aussetzung der Zuordnung von Beteiligungen zu einer &ster-
reichischen Betriebsstitte von auslindischen Gruppentri-

66) Kaubal/Krickl, RAW 2004, 367, halten auch bei der aktuellen Rechts-
lage eine Haftung der Geschaftsfuhrer fur moglich.

67) Siehe dazu Kap 2.5.

68) So § 9 Abs 3 5. TS KStG.

69) So § 9 Abs 2 2. TS KStG. Vgl dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004,

393; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509; Stefaner/Weninger, SWI

2004, in Druck; Stefaner, SWK 2004, 418; Mayr, RdAW 2004, 246;

Wiesner, RWZ 2004, 35; Tissot, SWK 2004, 412; Gassner, SWK 2004,

475.

Vgl Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510; Stefaner/Weninger, SWI

2004, in Druck.
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gern ergeben”). Durch diese Voraussetzung kann es zu Be-
nachteiligungen von Gruppen mit auslindischen Gruppen-
trigern kommen, da im Vergleich zu Gruppen mit dsterrei-
chischen Gruppentrigern die Gruppenbildung — auch fiir
den osterreichischen Teil der Gruppe — nicht immer mog-
lich ist. Sind die Voraussetzungen fiir eine Gruppenbildung
iiber die Grenze gegeben, kommt es idR weiterhin zu einer
Benachteiligung, da in diesem Fall Verluste auslindischer
Gruppenmitglieder nur quotal einbezogen werden
konnen™). Bei unbeschrinkt steuerpflichtigen Gruppenmit-
gliedern ist immer eine Zurechnung des gesamten Ergebnis-
ses vorgesehen. Diese europarechtlich bedenkliche Diskrimi-
nierung wird auch durch das Faktum, dass bei auslindi-
schen Gesellschaften nur der Verlust und keine Gewinne in
das Gruppenergebnis einbezogen werden™), nicht geheilt™).
Ein weiteres gemeinschaftsrechtliches Problem ergibt sich
bei Konzernstrukturen, bei denen ein 8sterreichischer Grup-
pentriger an einem auslindischen Gruppenmitglied betei-
ligt ist, welches wiederum ein wirtschaftliches Engagement
in Osterreich betreibt (sog Sandwich-Konstruktionen)™).
Wird dieses Engagement in Form einer Betriebsstitte betrie-
ben, wollen zumindest die Erl zur RV’%) die Gleichbehand-
lung erreichen. Im Falle eines wirtschaftlichen Engagement
mittels Tochtergesellschaft sehen aber auch die Etl nur mehr
fiir den Fall, dass der 6sterreichische Gruppentriger am —
der auslindischen Gesellschaft nachgeordneten — &sterrei-
chischen Gruppenmitglied auch direkt beteiligt ist, eine ge-
meinschaftsrechtskonforme Losung vor”).

8. Wiirdigung

Obzwar die neue moderne Gruppenbesteuerung in Summe
positiv zu bewerten ist, lisst sie doch einige Fragen in steu-
ersystematischer, verfassungs- und europarechtlicher Hin-
sicht offen. Diese offenen Fragen werden im Speziellen im
Mittelpunkt der weiteren Diskussion stehen. Die Beantwor-
tung einiger Fragen kann jedoch schlussendlich nur durch
den Gesetzgeber erfolgen.

71) §9 Abs 3 5. TS KStG.

72) §9 Abs 6 Z 6 KStG.

73) §9 Abs 6 Z 6 KStG.

74) Vgl detaillierter Stefaner/Weninger, SWI 2004, in Druck.
75) Vgl detaillierter Stefaner/Weninger, SWI 2004, in Druck.
76) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 24.

77) Erl zur RV, 451dB XXII. GP, 21.





