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The severely criticised “Organschaft” was substituted by a new modern group taxation within the tax
reform 2005. The new group taxation regime represents one of the most competitive ones in the
world, allowing for example even non-resident corporations to be group members in some cases.
Nevertheless there are some differences between Austrian corporations on the one hand side and
corporations of other European Union member states on the other. Because of this Markus
Stefaner and Patrick Weninger investigate, if the new Austrian group taxation is in conformity with

community law.

. Uberblick iiber die neue Gruppenbesteuerung gem. § 9 KStG n. F.")

Die neue Gruppenbesteuerung lést die Organschaft des § 9 KStG a. F.2) ab.’) Mit
dem In-Kraft-Treten der Steuerreform 2005 ist der Zugang zur Gruppe weiter als bei
der Organschaft.#) So kénnen nun neben unbeschrankt steuerpflichtigen Kapitalge-
sellschaften und Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auch erstmals auslan-
dische Gesellschaften®) — wenn auch mit Einschrankungen — Gruppenmitglieder
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Kauba, Meldefrist-Ubergangsregelung von Organschaft zur Gruppe, SWK-Heft 13/2004, Seite S 480;
Wiesner, Abanderungsantrag zur Regierungsvorlage des Steuerreformgesetzes 2005, RWZ 2004, 129;
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klnftigen Gruppenbesteuerung, RWZ 2004, 321; Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung, Konzept und
Grundlagen, RdW 2004, 246; Kauba/Krickl, Steuerreform 2005: Gruppenbesteuerung und Steueraus-
gleich, RAW 2004, 312; Kauba/Krickl, Gruppenbesteuerung: Steuerausgleich bei Gruppenfremden,
RdW 2004, 365; Gassner, Die neue Gruppenbesteuerung, Eine Alternative zum Begutachtungsentwurf,
SWK-Heft 14/15/2004, Seite S 510; Zéchling/Fraberger, Steuerumlagen aus gesellschafts-, bilanz- und
steuerrechtlicher Sicht, SWK-Heft 14/15/2004, Seite S 507; Gassner, Europarechtswidrigkeit der Organ-
schaftsbesteuerung, DB 2004, 841; Gassner, Reform der Konzernbesteuerung in Deutschland und
Europa, FR 2004, 517; Stefaner/Weninger, Die wesentlichen Auswirkungen der Steuerreform 2005 auf
die Unternehmensbesteuerung, ecolex 2004, 392; Kohlhauser/Wette, Was bringt die neue Firmenwert-
abschreibung im Rahmen der Gruppenbesteuerung? SWK-Heft 18/2004, Seite S 604; IFA (Hrsg.) Group
Taxation, Cahiers de Droit Fiscal International 89b (2004); Stefaner/Weninger, Die Gruppenbesteue-
rung im &sterreichischen Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508; Gassner/Haidenthaler, Group Taxation,
SWI 2004, 434; Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Vor- und AuBergruppenverluste in
Druck; Stefaner/Weninger, Verlustverrechnung von auBerhalb der Gruppe entstandenen Verlusten,
RdW 2004, in Druck; Stefaner/Weninger, Mittelbare Beteiligung Uber eine Kapital- oder Personengesell-
schaft, SWK-Heft 23/24/2004, Seite S 732; Stefaner/Weninger, Offene Fragen des neuen Gruppenbe-
steuerungsrechts, OStZ 2004, in Druck.

Vgl. Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 393.

Der Gesetzeswortlaut spricht von ,nicht unbeschrénkt steuerpflichtige[n] auslédndische[n] Kérperschaften'.
Durch die Aufnahme des Begriffs ,ausldndische” sollte offenbar klargestellt werden, dass nur auf be-
schrankt steuerpflichtige Koérperschaften gem. § 1 Abs. 3 Z 1 KStG abgestellt werden sollte. Vgl. Stefa-
ner/Weninger, OStZ 2004, in Druck. Durch den nachfolgenden Teilsatz ,,die mit einer inléndischen
Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft vergleichbar sind* scheint die Ein-
fugung des Wortes ,ausldndische” jedoch verzichtbar.
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sein.b) Einerseits muss die auslandische Kérperschaft einer inlandischen vergleichbar
sein, andererseits muss sie ausschlieBlich mit inlandischen beteiligten Gruppenmitglie-
dern oder einem inldndischen Gruppentréger direkt finanziell verbunden sein. Tochterge-
sellschaften einer gruppenzugehdrigen ausléandischen Kérperschaft sind demnach von
der Teilnahme an der Unternehmensgruppe ausgeschlossen.”) Gruppentrager kénnen
nunmehr unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften, Erwerbs- und Wirtschafts-
genossenschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit im Sinne des Versiche-
rungsaufsichtgesetzes und Kreditinstitute im Sinne des BWG — wenn sie Kérperschaften
sind — sein. Weiters sind nun unter bestimmten Voraussetzungen auch beschrankt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaften sowie Beteiligungsgemeinschaften gruppentragerfahig.8)

Das Gruppenmitglied muss mit dem Gruppentrager finanziell verbunden sein, d. h. der
Gruppentrager muss Uber mehr als 50 % der Stimmrechte und des Vermdgens des
Gruppenmitglieds verfligen.®) Die finanzielle Verbundenheit kann auch ber eine mittel-
bare Beteiligung tber eine Personengesellschaft oder eine Kapitalgesellschaft herge-
stellt werden.0)

Der Konzernfuhrung steht es frei, alle, manche oder Uberhaupt keine Gesellschaft(en)
in die steuerliche Gruppe einzubeziehen. Die Option auf Gruppenbesteuerung kann
liber einen Gruppenantrag ausgetibt werden.!') Die Unternehmensgruppe kennt eine
Mindestdauer von drei jeweils zwolf Monate umfassenden (Wirtschafts-)Jahren.'2)

Dem Gruppentrager ist das Gesamtergebnis des Gruppenmitglieds unabhangig von der
Beteiligungshdhe zuzurechnen.'®) Die neue Gruppenbesteuerung fiihrt zu einer bloBen
Zurechnung der Ergebnisse, eine Abfuhr des Ergebnisses ist hingegen nicht mehr erfor-
derlich.') Die einzigen verpflichtenden Geldflisse innerhalb der Gruppe sind Steuer-
umlagen,®) die als Bestandteil des Gruppenantrags vereinbart werden miissen.6)

Von der Zurechnung des gesamten Ergebnisses des Gruppenmitglieds an den Gruppen-
tréger gibt es allerdings zwei Ausnahmen. Einerseits wird einem Mitglied einer Beteili-
gungsgemeinschaft nur jener Anteil zugerechnet, der seiner Beteiligung an der Beteili-
gungsgemeinschaft entspricht.'”) Andererseits wird dem Gruppentrager nur der dem
Beteiligungsausmaf entsprechende Anteil'®) des nach 6sterreichischem Einkommen-

6) §9 Abs. 2, 1. TS KStG. Vgl. auch Mayr, RdW 2004, 246; Wiesner, RWZ 2004, 35; Stefaner, SWK-Heft
11/2004, Seite S 418; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 412; Gassner, SWK-Heft 13/2004, Seite S
475; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 393; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509.

) So Erl. zur RV 451 BIgNR XXII. GP, 18; vgl. auch Mayr, RdW 2004, 246.

8) §9 Abs. 3 KStG; vgl. dazu Mayr, RAW 2004, 246; Wiesner, RWZ 2004, 34; Stefaner, SWK-Heft 11/2004,
Seite S 418; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 412; Gassner, SWK-Heft 13/2004, Seite S 475; Stefaner/
Weninger, ecolex 2004, 393; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510.

%) §9 Abs. 4i. V. m. Abs. 5 KStG. Vgl. dazu Mayr, RdW 2004, 246; Wiesner, RWZ 2004, 34; Stefaner,
SWK-Heft 11/2004, Seite S 418; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 413; Stefaner/Weninger, ecolex
2004, 393 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510.

10) Vgl. weiterfihrend Mayr, RAW 2004, 246; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394; Stefaner/Weninger,
ecolex 2004, 513 ff.; Stefaner/Weninger, SWK-Heft 23/24/2004, Seite S 732.

1) Siehe dazu § 9 Abs. 8 i. V. m. Abs. 9 und 10 KStG; vgl. auch Mayr, RdW 2004, 248; Tissot, SWK-Heft
11/2004, Seite S 416; Stefaner, SWK-Heft 11/2004, Seite S 418; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394;
Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 512.

12) Vgl. Mayr, RAW 2004, 248; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 416;

13) Vgl. § 9 Abs. 1 KStG; Wiesner, RWZ 2004, 36; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 413; Gassner, SWK-
Heft 13/2004, Seite S 476; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 515 f.

4) Vgl. auch Wiesner, RWZ 2004, 35; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394; Gassner, FR 2004, 518 ff.;
Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.

15) Vgl. Wiesner, RWZ 2004, 37; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 414; Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
394; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 512; Zdchling/Fraberger, SWK-Heft 14/15/2004, Seite S 507 ff.

16) Vgl. dazu Wiesner, RWZ 2004, 129 f.

17) § 9 Abs. 6 Z 3 KStG. Vgl. auch Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 413; Gassner, SWK-Heft 13/2004,
Seite S 476; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.

18) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Vgl. auch Wiesner, RWZ 2004, 36; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 414; Stefaner/
Weninger, ecolex 2004, 394 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.
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steuerrecht ermittelten Verlusts'®) eines in Osterreich nur beschrénkt steuerpflichtigen
Gruppenmitglieds zugerechnet. Zurechenbar sind bei beschrankt steuerpflichtigen
Gruppenmitgliedern nur Verluste, nicht aber Gewinne.?°) Werden diese Verluste auch
im Quellenstaat steuerwirksam, ist eine Nachversteuerung in Osterreich — vergleichbar
zu § 2 Abs. 8 EStG - vorgesehen.?!)

Die Gruppenbesteuerung soll zu einer Gleichstellung von Asset- und Share-Deal fihren.
Wird namlich eine Tochtergesellschaft in die Unternehmensgruppe einbezogen, kann in
Zukunft eine Firmenwertabschreibung vorgenommen werden. Die Firmenwertabschrei-
bung ist jedoch mit maximal der Hohe der Halfte des Beteiligungsansatzes begrenzt.??)
Teilwertabschreibungen von Beteiligungen an Gruppenmitgliedern sind zukulinftig nicht
mehr steuerwirksam.23)

Il. Gemeinschaftsrechtliche Fragen

1. Anwendbare Grundfreiheiten

Sobald Tochtergesellschaften im EU-Ausland Teil einer Unternehmensgruppe sind, stellt
sich die Frage der Kompatibilitédt der zu Grunde liegenden steuerlichen Regelung mit
Gemeinschaftsrecht. Eine grenziiberschreitende Situation innerhalb der EU, die einen
wirtschaftlichen Hintergrund hat, fihrt zur Anwendbarkeit des EG-Vertrags und damit
auch der darin enthaltenen Grundfreiheiten. Eine solche wirtschaftliche Beziehung zu
einem anderen Mitgliedstaat wird durch eine auslandische Tochtergesellschaft i. d. R.
gegeben sein — auBBer es handelt sich um Niederlassungen ohne wirtschaftliche Subs-
tanz.?4)

Die Niederlassungsfreiheit25) soll die Griindung von Betriebsstatten und Tochtergesell-
schaften®®) in anderen Mitgliedstaaten schiitzen. Die Anwendbarkeit der Niederlassungs-
freiheit setzt nicht einmal eine Mehrheitsbeteiligung voraus.?”) Voraussetzung ist jedoch
die Einflussméglichkeit auf die Geschéftsfiihrung der Tochtergesellschaft — im Gegen-
satz zur reinen Kapitalveranlagung — mit entsprechender Gewinnbeteiligung oder Ver-
zinsung.28) Da die neue Gruppenbesteuerung — genauso wie die frilhere Organschaft —
eine Mehrheitsbeteiligung als Voraussetzung vorsieht, ist ein entsprechender Einfluss
gegeben und die Niederlassungsfreiheit somit anwendbar.

Mit der Grindung einer auslandischen Tochter wird typischerweise auch Kapital in den
anderen Mitgliedstaat transferiert. AuBerdem vermittelt eine Beteiligung an einer Toch-

19) § 9 Abs. 6 Z 1 KStG. Vgl. auch Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 414; Stefaner/Weninger, ecolex
2004, 394 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.

20) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Vgl. auch Wiesner, RWZ 2004, 36; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 414; Ste-
faner/Weninger, ecolex 2004, 394 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.

21) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Vgl. auch Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 415; Gassner, SWK-Heft 13/2004,
Seite S 477; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 394 f.

22) § 9 Abs. 7, 1. TS KStG. Vgl. auch Wiesner, RWZ 2004, 36; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 415 f.;
Gassner, SWK-Heft 13/2004, Seite S 478 f.; Gassner, DB 2004, 842; Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
395; Kohlhauser/Wette, SWK-Heft 18/2004, Seite S 604 ff.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 517 f.

23) § 9 Abs. 7 KStG. Vgl. auch Wiesner, RWZ 2004, 36; Tissot, SWK-Heft 11/2004, Seite S 416; Gassner,
SWK-Heft 13/2004, Seite S 478; Gassner, FR 2004, 519; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 395; Stefa-
ner/Weninger, ecolex 2004, 518 f.

2% Vgl. Lang, CFC-Gesetzgebung und Gemeinschaftsrecht, IStR 2002, 217 (218) m. w. N.; Stefaner,
EuGH-Verfahren zur Vereinbarkeit von CFC-Gesetzgebung mit Gemeinschaftsrecht, SWI 2004, 339
(341 1.

25) Art. 43 EG.

26) Art. 56 EG.

27) EuGH 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695; vgl. auch Favi, National Report ltaly, in Lang/
H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 349 (366).

28) Vgl. H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, General Report, in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.),
CFC Legislation (2004) 13 (40); Uustalu, National Report Estonia, in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Ste-
faner (Hrsg.), CFC Legislation 173 (178).

SWI 2004

443



Group Taxation and Community Law

tergesellschaft neben dem Einfluss auf das Management i. d. R. auch Anspruch auf Ge-
winnbeteiligung. Folglich ist zuséatzlich zur Niederlassungsfreiheit auch die Kapitalver-
kehrsfreiheit anzuwenden.?%) Aus dieser gleichzeitigen Anwendbarkeit der Kapitalver-
kehrsfreiheit ergibt sich, dass auch Investitionen in Drittstaaten geschitzt sein kénnen.30)

2. Gemeinschaftsrechtskonformitét der neuen Gruppenbesteuerung
2.1. Diskriminierung

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht war der Hauptkritikpunkt an der Organschaft, dass
die Anwendung auf in Osterreich anséssige Gesellschaften beschrénkt war.3') Ein wei-
terer Kritikpunkt war, dass auch das formale Erfordernis des Ergebnisabfiihrungsver-
trags Gesellschaften mancher Mitgliedstaaten faktisch ausschloss, da ein Ergebnisab-
flhrungsvertrag nach dem Recht dieser Staaten nicht moglich war.%?)

Mit der neuen Gruppenbesteuerung sollte auf diese Kritikpunkte reagiert werden. So ist
ein Ergebnisabfihrungsvertrag und damit die Abfuhr des gesamten Ergebnisses nicht
mehr nétig. AuBerdem kdnnen in Zukunft beschréankt steuerpflichtige Kérperschaften,
die im EWR anséssig sind oder die in der Anlage zur Mutter-Tochter-Richtlinie®3) genannt
werden, Gruppentrager sein, wenn die Beteiligung an den Gruppenmitgliedern zum Be-
triebsvermogen einer inlandischen Betriebsstatte gehort.34) Auch die erste Ebene aus-
landischer Tochtergesellschaften kann in die Gruppe mit einbezogen werden.3%) Daher
gehen die Verfasser der RV davon aus, dass ,[d]ie in Aussicht genommenen MaBnahmen
[...] EG- bzw. EWR-rechtskonform*®) sind.

Trotzdem ist die Rechtslage in Bezug auf Gemeinschaftsrecht nicht so eindeutig, wie
sich der Gesetzgeber dies wiinscht. Auch bei der neuen Gruppenbesteuerung werden
nicht alle auslandische Gesellschaften — die, waren sie dsterreichische Gesellschaften,
Teil einer Gruppe werden kdnnten — von den Vorteilen einer Gruppenbesteuerung pro-
fitieren kdnnen. Denn weiterhin kdnnen nicht alle Kérperschaften, die als unbeschrénkt
Steuerpflichtige Gruppentréager werden kénnen, auch Gruppentréager werden, wenn sie
beschrankt steuerpflichtig sind.®”) Die Ausweitung der Mdglichkeit, Gruppentrager zu
werden, auf EU- und EWR-Gesellschaften ist zwar zu begrii3en, allerdings geht sie u. E.
insoweit nicht weit genug, als die Kapitalverkehrsfreiheit auch Diskriminierungen von
Sachverhalten mit Drittstaatsbezug verbietet®¥) und daher auch Gesellschaften aus

29) Vgl. genauer H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC
Legislation 40 f.

30) Vgl. schon H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC
Legislation 40 f.; Uustalu in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 178; Rust,
National Report Germany, in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 255 (278);
Dahlberg National Report Sweden, in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation
581 (601 ff.); Burgstaller/Haslinger, Erbschaftssteuer und Gemeinschaftsrecht — Neue Entwicklungen
in der européischen Rechtsprechung, SWI 2004, 108 (117 1.); Stefaner, SWI 2004, 342.

31) Vgl. z. B. Lang, Abkommens- und Gemeinschaftsrechtliche Anforderungen an die Organschaft, OStZ 2003,
254 (256). Einzig die Bildung einer Organschaft mit einer Betriebsstatte als Mutter wurde durch Ver-
waltungsiibung erlaubt (KStR 2001 Rz. 375).

32) Vgl. SaB, Abzugsverweigerung fur Verluste einer inlandischen Tochtergesellschaft wegen der Beteili-
gung an weiteren Tochtergesellschaften in der EU, EWS 1998, 344 (349).

33) RL 90/435/EWG, ABI. 1990 L 225/6 i. d. F. RL 2003/123/EG, ABI. L 007.

34)§ 9 Abs. 3, 5. TS KStG.

5) § 9 Abs. 2, 2. TS KStG.

)

)

©w

36) Erl. zur RV, 451dB XXII. GP, 3.

37) Gem. § 9 Abs. 3 KStG kénnen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit und Kreditinstitute, die keine Kapitalgesellschaften sind, nur Gruppentrager werden,
wenn sie unbeschrankt steuerpflichtig sind.

38) Vgl. schon H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefanerin Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legis-
lation 40 f.; Uustalu in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 178; Rust in
Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 278; Dahlberg in Lang/H.-J. Aigner/
Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 601 ff.; Burgstaller/Haslinger, SW1 2004, 117 f.; Stefaner, SWI
2004, 342; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 510.
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Drittstaaten nicht pauschal vom Anwendungsbereich der Gruppenbesteuerung ausge-
schlossen werden duirfen.

Eine andere Benachteiligung kann sich aus der Voraussetzung der Zurechnung der Be-
teiligung zu einer dsterreichischen Betriebsstatte ergeben. Dadurch ist auch ein Unter-
nehmensverbund, dem mindestens zwei in Osterreich anséassige Gesellschaften mit
gemeinsamer Mutter im EU-Ausland angehdren, benachteiligt, wenn nicht beide Betei-
ligungen einer 6sterreichischen Betriebsstatte des auslandischen Gruppentragers zu-
rechenbar sind.3%) Zwar kann auch eine rein 4sterreichische Schwesterngruppe — z. B.
mit einer Personengesellschaft als Muttergesellschaft — keine Gruppe i. S. d. § 9 KStG
bilden. Trotzdem ergibt sich im Vergleich zum rein Osterreichischen Sachverhalt — in
dem auch die Muttergesellschaft in Osterreich anséssig ist — eine Diskriminierung, da
im rein innerstaatlichen Sachverhalt eine Gruppenbildung zusammen mit der gemein-
samen Mutter méglich ist.

Darliber hinaus kann es auch in jenen Fallen, in denen eine Gruppenbildung Uber die
Grenze mdglich ist, weiterhin zu Diskriminierungen kommen. Das soll am Beispiel einer
Osterreichischen Muttergesellschaft mit Tochter im EU-Ausland, welche wiederum eine
Osterreichische Betriebsstatte betreibt, verdeutlicht werden. Erleidet nun die dsterreichi-
sche Muttergesellschaft Verluste und erzielen die auslandische Tochter und ihre Be-
triebsstatte Gewinne, muss die Betriebsstatte demnach Steuern zahlen, da nur zuge-
rechnete Ergebnisse bei der Tochtergesellschaft nicht mehr steuerpflichtig sind.*%) Die
Gewinne der (Betriebsstatte der) Tochtergesellschaft kénnen nicht zugerechnet werden,
da ausléndische Tochtergesellschaften nur Verluste in die Gruppe einbringen kénnen.
Somit mindern die Verluste der Mutter nicht die Steuerlast des auslandischen Gruppen-
mitglieds auf seine inlandischen Einklinfte. Anders sollte die Situation jedoch sein, wenn
die Tochtergesellschaft in Summe Verluste erzielt. In diesem Fall werden die Oster-
reichischen Betriebsstattengewinne Uber den — durch die Betriebsstattengewinne ver-
ringerten — Verlust der ausléndischen Tochtergesellschaft indirekt dem Gruppentréager
zugerechnet. Damit kirzt der Gewinn der Betriebsstatte den zugerechneten Verlust —
und damit die Steuerersparnis bei der Muttergesellschaft. Folgerichtig kann von einer
Zurechnung des Betriebsstattenergebnisses zur Muttergesellschaft ausgegangen wer-
den, weshalb auch die Steuerpflicht der auslédndischen Tochtergesellschaft fur die Be-
triebsstattengewinne durch die Zurechnung zur 6sterreichischen Muttergesellschaft ge-
tilgt sein sollte. Durch die fehlende Mdéglichkeit des Verlustausgleichs zwischen der
Osterreichischen Betriebsstétte und dem Gruppentrager ergibt sich — zumindest bei ge-
winnbringender Tochter — wiederum eine Schlechterstellung des internationalen Sach-
verhalts und somit ein méglicher Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht.

Diese Problematik ist offenbar auch dem Gesetzgeber aufgefallen, weshalb in die Erl. zur
RV41) die Formulierung aufgenommen wurde, dass inléandische Betriebsstattenergeb-
nisse unabhangig vom Ergebnis der Auslandstochter der inldndischen Mutter zugerechnet
werden sollen. Ob allerdings lediglich eine Aufnahme in die Erl. genligt und der Wortlaut
von § 9 Abs. 6 Z 6 KStG*?) eine entsprechende Interpretation tragt, bleibt fraglich. Ent-
sprechend der Rspr. des EuGH*3) miissen gesetzliche Regelungen, die potenziell gegen
Gemeinschaftsrecht verstoBBen, durch andere gesetzliche Regelungen desselben
Rangs geandert werden, um einen Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht zu heilen. Tragt

39) Vgl. zur detaillierten Betrachtung im Bezug auf Anti-Diskriminierungsvorschriften der DBA Papotti,
Treaty Non-Discrimination Clauses in Group Consolidation Situations, intertax 2003, 320 (321 ff.)

40) Siehe Tumpel, Regierungsvorlage zum Steuerreformgesetz 2005, SWK-Heft 13/2004, Seite S 501
(503).

41) Erl. zur RV 451 BIgNR XXII. GP, 24.

42)  Bei nicht unbeschrénkt steuerpflichtigen ausléndischen Gruppenmitgliedern sind nur die [...] Verluste
[...] zuzurechnen.”

4%) EuGH 26. 10. 1995, Rs. C-151/94, Biehl I, Slg. 1995, 1-3685.
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somit der Gesetzeswortlaut den Wunsch des Gesetzgebers, die Zurechnung von Be-
triebsstattenergebnissen zu ermdéglichen, nicht, kénnen auch die Erl. nicht zu einer
Vermeidung eines VerstoBes gegen Gemeinschaftsrecht fiihren. Eine Anderung des
Wortlauts ware in jedem Fall wiinschenswert.

Ahnliche Probleme kénnen auch bei so genannten ,Sandwich-Konzernen*“ entstehen.
Dies sind aus 6sterreichischer Sicht Konzerne, bei denen die GroBmuttergesellschaft in
Osterreich anséssig ist, sich die Muttergesellschaft im Ausland befindet und die Enkel-
gesellschaft wiederum in Osterreich ansassig ist.44) Solche Konstruktionen entstehen
oft, wenn ein Konzern einen anderen Gbernimmt. Zwar kann die ésterreichische Enkelin
in die Gruppe mit einbezogen werden. Bei unbeschrénkt steuerpflichtigen Gesellschaften
sieht § 9 Abs. 2, 1. TS KStG keine Pflicht zum Halten der Beteiligungen durch unbeschrankt
steuerpflichtige Gruppenmitglieder vor.*®) Probleme kénnen sich u. E. jedoch bei der
Zurechnung des Ergebnisses ergeben. Das Ergebnis ist ndmlich der nachsthéheren
Konzernebene zuzurechnen.*®) Da das Ergebnis somit jedoch einer auslandischen Ge-
sellschaft zugerechnet wird, ist eine Weiterverrechnung bis zum &sterreichischen Grup-
pentrager nur méglich, wenn sich bei der auslédndischen Tochtergesellschaft nach &ster-
reichischem Recht ein Verlust ergibt. Entsteht auf dieser Ebene ein Gewinn, ist eine
Verrechnung unmdglich, wodurch auch der dsterreichische Teil der Gruppe nicht von
den Vorteilen der Gruppenbesteuerung profitieren kann. Die Erl. zur RV sehen hiervon
eine Ausnahme vor, wenn die GroBmuttergesellschaft zumindest eine geringe Beteili-
gung an der Enkelgesellschaft direkt hélt. In diesem Fall soll eine direkte Zurechnung
des Ergebnisses der Enkelgesellschaft an die GroBmuttergesellschaft méglich sein.*?)
Ohne diese direkte Beteiligung ist eine Zurechnung — trotz des Bestehens einer Gruppe
i. S. d. § 9 KStG — offenbar nicht mdglich, auch wenn sie gemeinschaftsrechtlich geboten
erscheint.

Ein anderer Nachteil fir internationale Gruppen ist, dass die Verluste auslandischer
Gruppenmitglieder nur anteilsmaBig in die Gruppenbesteuerung einbezogen werden
kénnen. Inldndische Verluste kbnnen demgegenuber unabhéngig von der Beteiligungs-
héhe zu 100 % in die Gruppenbesteuerung aufgenommen werden.*8) Dariber hinaus
mussen die Ergebnisse der ausléandischen Tochter nach dsterreichischem Recht ermittelt
werden,*9) um in das 6sterreichische Gruppenbesteuerungsregime mit einbezogen wer-
den zu kénnen. Da die Tochter ihr Ergebnis auch nach dem Steuerrecht ihres Sitzstaats
ermitteln muss, ergibt sich dadurch im Vergleich zu rein &sterreichischen Gruppen, die
ihr Ergebnis nur einmal — nach Osterreichischem Recht — ermitteln missen, eine Zu-
satzbelastung.50)

Scheidet eine ausléandische Gesellschaft aus der Gruppe aus, kommt es zur sofortigen
Nachversteuerung aller noch nicht nachversteuerten Verluste der Auslandstochter.5')
Lediglich im Fall der Insolvenz oder der Liquidation der Auslandstochter kommt es nicht
zur Nachversteuerung.5?) Nur hier anerkennt der Gesetzgeber, dass die Verluste der
Auslandstochter endgliltig sind — also keine Nachversteuerung auf Grund mdglicher
spaterer Gewinne zu erfolgen hat. Bei inlandischen Tochtergesellschaften gibt es keine
vergleichbare Nachversteuerung beim Ausscheiden, weshalb sich eine Diskriminierung
des internationalen Sachverhalts ergibt. Last but not least sind auch Firmenwertab-

44) Vgl. aus DBA-rechtlicher Sicht Papotti, intertax 2003, 323 f.

45) Vgl. im Gegensatz dazu § 9 Abs. 2, 2. TS KStG fir beschrankt steuerpflichtige Gruppenmitglieder.

46) Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516.

47) Erl. zur RV 451 BIgNR XXII. GP, 21.

48) Dieselbe Diskriminierung findet sich in der italienischen Gruppenbesteuerung. Vgl. Giaconia, National-
bericht Italien, in IFA (Hrsg.), Group Taxation, CDFI 89b (2004) 369 (386).

) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG.

0) Vgl. auch Stefaner, SWI 2004, 343 zum gleichen Problem bei Anwendung von CFC-Gesetzgebungen.

51) § 9 Abs. 6 Z 6 letzter Satz KStG.

52) Vgl. die Parallele zu § 10 Abs. 3 KStG.
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schreibungen nur bei Beteiligungen an unbeschrénkt steuerpflichtigen Gesellschaften
moglich.53)

Auch die Beschrankung bei der Einbeziehung von ausléndischen Gesellschaften auf die
erste Ebene auslandischer Gesellschaften*) scheint gemeinschaftsrechtlich bedenk-
lich. Hier stellt sich jedoch die Frage des Vergleichspaars. Vergleicht man die Situation
mit einem rein innerstaatlichen Sachverhalt, ist die Benachteiligung offensichtlich. Ver-
gleicht man sie allerdings mit einem ,,Sandwich-Konzern® ist die Benachteiligung nicht
so offensichtlich, da — wie oben gezeigt werden konnte — auch ein Sandwichkonzern
nicht immer in den Genuss der Gruppenbesteuerung kommen kann.

2.2. Rechtfertigung

Diese gemeinschaftsrechtlichen Bedenken werden sich nicht leicht vom Tisch wischen
lassen. Der Ausschluss gewisser Gesellschaftsformen, wenn diese in Osterreich nicht
ansassig sind, wird wohl genauso wenig rechtfertigbar sein wie schon die entsprechende
Regelung bei der Organschaft.58) Ahnlich ist die Lage bei in Drittstaaten ansassigen
Gruppentragern. Wie schon dargelegt, greift auch in diesen Fallen die Kapitalverkehrs-
freiheit.56) Allerdings kénnten sich bei Diskriminierungen von Investitionen in und aus
Drittstaaten, in denen sich die Rahmenbedingungen des Kapitalmarkts von jenen inner-
halb der EU unterscheiden,%?) aus diesen Unterschieden zusatzliche Rechtfertigungen
ergeben.58)

Auch die Bevorzugung der Auslandstdchter, da nur Verluste und nicht auch Gewinne in
die Bemessungsgrundlage aufgenommen werden,?) kann die Diskriminierung u. E.
nicht rechtfertigen. Dieses Argument stellt wohl keine Kohérenz,®%) sondern einen un-
zulassigen Vorteilsausgleich®') und damit keine Rechtfertigung dar. AuBerdem ist die
AuBerachtlassung positiver Ergebnisse kein Entgegenkommen des &sterreichischen
Gesetzgebers, sondern eine zwingende Konsequenz aus dem EG-Vertrag. Die Einbe-
ziehung der Auslandsgewinne wirde némlich zu einer Doppelbesteuerung fihren, die
dem EG-Vertrag widersprechen wiirde.%?)

Oft wird auch versucht, diskriminierende Regelungen durch die Notwendigkeit der steuer-
lichen Aufsicht zu rechtfertigen. Dies kann aber die Nichteinbeziehung von auslén-
dischen Gesellschaften nicht rechtfertigen. Der EuGH®®) verweist namlich in standiger
Rechtsprechung auf die Méglichkeiten, die die Amtshilfe-Richtlinie®*) gewahrt, und sieht
hierin das geringere Mittel als z. B. das Verbot der Einbeziehung von auslédndischen
Gesellschaften in die Gruppenbesteuerung.

Die Ermittlung des Ergebnisses der Tochtergesellschaft nach ésterreichischem Steuer-
recht scheint allerdings gerechtfertigt zu sein, da es keinem Mitgliedstaat zugemutet
werden kann, sich — bei fehlender Harmonisierung — dem Steuerrecht eines anderen

53) § 9 Abs. 7, 2. Satz KStG.

) §
54) § 9 Abs. 2, 2. TS KStG. Vgl. Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509.
55) Vgl. z. B. Lang, OStZ 2003, 256.
6) Vgl. Abschn I1.1.
)
)

o

57) Informationsaustauschsklauseln, wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen u. A.

58) Vgl. H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner in Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation
48 m. w. N.

59) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Vgl. Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 519.

60) EuGH 28. 1. 1992, Rs. C-204/90, Bachmann, Slg. 1992, 1-249; EuGH 28. 1. 1992, Rs. C-300/90,
Kommission/Belgien, Slg. 1992, 1-305. Vgl. weiterfihrend Polivansoar-Rosenauer/Toifl, Besteuerung
auslandischer Kapitalertrage und die jlingste Rechtsprechung des EuGH, SWI 2004, 228 (230 ff.) m. w. N.

61) Vgl. schon EuGH 28. 1. 1986, Rs. 270/83, avoir fiscal, Rz. 21.

62) Vgl. auch H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefanerin Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legis-
lation 38 ff.

63) EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura, SIg. 1997, 1-2471, Rz. 41; EuGH 28. 10. 1999, Rs. C- 55/98,
Vestergaard, Slg. 1999, |-7641, Rz. 26 ff.

64) RL 77/799/EWG, ABI. 1977 L 336/15.
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Mitgliedstaats zu unterwerfen.®%) Dieses generelle Argument gilt wohl auch, obwohl
sich Osterreich im Bereich der Nachversteuerung von Auslandsverlusten®®) freiwillig
auslandischem Steuerrecht unterwirft.6”) Die Rechtfertigung wird auch durch den Effekt
dieser MaBnahme — namlich der Minderung der Bemessungsgrundlage fir den &ster-
reichischen Gruppentrager — unterstiitzt. Erlasst Osterreich einem &sterreichischen
Steuerpflichtigen einen Teil der Steuerlast, scheint es gerechtfertigt, dass dieser Nach-
lass nach &sterreichischen Regeln berechnet wird. Die Forderung, dass die zu Grunde
zu legenden Biicher (der auslandischen Tochtergesellschaften) in Osterreich gefiihrt
werden, ware allerdings (berschieBend und somit nicht gerechtfertigt.68) Zur Uberprii-
fung der Biicher der Tochtergesellschaft wird sich Osterreich der Amtshilfe-Richtlinie
bedienen missen.

Wenig aussichtsreich erschiene der Versuch, die oben genannten Diskriminierungen
als Anti-Missbrauchsregelungen zu rechtfertigen. Zuné&chst lassen sich nicht alle Dis-
kriminierungen als ein Ausfluss eines Anti-Missbrauchskonzepts sehen — einzig bei der
Nachversteuerung der Auslandsverluste bei Ausscheiden aus der Gruppe lieB3e sich allen-
falls noch ein Element der Missbrauchsvermeidung erkennen. Allerdings wird wahrschein-
lich auch die Rechtfertigung dieser Diskriminierung an den Anforderungen an ein Anti-
missbrauchskonzept, die sich aus der standigen Rechtsprechung des EuGH®?) ergeben,
scheitern. Der EuGH lasst namlich eine Anti-Missbrauchs-Regelung nur zu, um ,rein
kiinstliche Konstruktionen“ anzugreifen.”®) Da es eine Reihe wirtschaftlicher Griinde ge-
ben kann, warum eine verlustbringende (auslandische) Tochter verkauft wird, liegt u. E.
keine gerechtfertigte Anti-Missbrauchsregelung i. S. d. EuGH-Juditkatur vor.

Ein anderer Versuch, die unterschiedliche Behandlung des Ausscheidens von inlandi-
schen und auslandischen (verlustbringenden) Gruppenmitgliedern zu rechtfertigen,
kénnte auch sein, dass spatere Gewinne bei inlandischen Tochtergesellschaften auch in
Zukunft steuerpflichtig bleiben, wohingegen die weitere Steuerverhangenheit bei aus-
landischen Tochtergesellschaften nicht gegeben ist.”!) Eine Koharenz i. S. d. EuGH-Ju-
dikatur kann hierin allerdings nicht gesehen werden, da keine Kohéarenz vorliegt, wenn
zwei Gesellschaften — also zwei Steuerpflichtige — betroffen sind.”) Schon in der Rs.
Svensson-Gustavsson’) hat der EuGH gezeigt, dass ein Ausgleich einer geringeren
mit einer entsprechenden potenziellen héheren Steuerlast zweier Steuerpflichtiger auf
der abstrakten Ebene des Steueraufkommens keine Rechtfertigung fiir die Schlechter-
behandlung eines Steuerpflichtigen ist. Trotzdem haben die Special Commissioners
Avery Jones und Gammie in einem &hnlichen Fall keine Diskriminierung gesehen.”#)
Dieser Fall ist inzwischen beim EuGH anhé&ngig.”®) Die Entscheidungen des EuGH in

65) Vgl. Stefaner, SW1 2004, 343.

66) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Siehe auch § 2 Abs. 8 Z 3 ESIG.

67) Vgl. zu den dadurch entstehenden Problemen Stefaner, Verlustfalle im Anwendungsbereich der Ver-
ordnung, in Bauer/Burgstaller/Haslinger/Herdin/Hofbauer/Lang/H. Loukota/W. Loukota/Schilcher/Schuch/
Staringer/Stefaner/Strasser/Sutter/Zieseritsch (Hrsg.), Unilaterale MaBnahmen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (2004) 167 (180 ff.).

68) EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura, Slg. 1997, 1-2471.

69) Richtungsweisend EuGH 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, |-4695.

70) EuGH 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 26.

1) Vgl. auch den gescheiterten dhnlichen Rechtfertigungsversuch der schwedischen Regierung in der Rs.
X & Y. EuGH 21. 11. 2002, Rs. C-436/00, X & Y, Slg. 2002, 1-10829, Rz. 47 ff.

72) EuGH 26. 10. 1999, Rs. C-294/97, Eurowings, Slg. 1999, 1-7447, Rz. 20. Auch bei einer 100%igen
Tochter sieht der EuGH zwei unterschiedliche Steuerpflichtige: EuGH 13. 4. 2000, Rs. C-251/98,
Baars, Slg. 2000, I-2787, Rz. 40. Vgl. auch Dibout, Territorialité de I'lmpdt, Répression de I'Evasion Fis-
cale et Liberté d’Etablissement dans la Communauté Européenne, RDF 1998, 1475 (1478); Lang, IStR
2002, 219 f.; Kaufmann in Konezny/U. Zehetner (Hrsg.), Auswirkungen 277; H.-J. Aigner/Scheuerle/Ste-
fanerin Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.), CFC Legislation 46 m. w. N.

73) EuGH 14. 11. 1995, Rs. C-484/93, Svensson-Gustavsson, Slg. 1995, |-3955.

74) Abgedruckt in ITLR 2003, 536, mit Anmerkung von Baker.

%) Rs. C-446/03, Marks & Spencer II. Vgl. weiterfiilhrend Doerr, A Step Forward in the Field of European
Corporate Taxation and Cross-border Loss Relief: Some Comments on the Marks and Spencer Case,
intertax 2004, 180 ff.
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dieser Rs. und in der Rs. Ritter’®) werden Riickschliisse auf die Rechtfertigungsmog-
lichkeit der Nachversteuerung der Verluste bei Ausscheiden aus der Gruppe geben.

lll. Zusammenfassung und Wiirdigung

Auch wenn sich der Gesetzgeber bem(iht hat, den Anforderungen des Gemeinschafts-
rechts Genlige zu tun, zeigt eine genauere Betrachtung, dass es auch bei der neuen
Gruppenbesteuerung einiges an Konfliktpotenzial mit dem Gemeinschaftsrecht gibt. Zum
einen sind nicht alle vergleichbaren auslandischen Gesellschaften teilnahmeféhig. Zum
anderen sind jene Gruppen benachteiligt, die in Osterreich horizontal gegliedert sind und
deren Muttergesellschaft im Ausland sitzt. Auch ,,Sandwich-Konzerne“kdénnen nicht immer
die Vorteile der Gruppenbesteuerung in Anspruch nehmen. Ist die Gruppenbesteuerung
in einem grenziiberschreitenden Fall anwendbar, stellen sich noch immer die Nachteile,
dass die ausléandischen Verluste nur anteilig in die Gruppenbesteuerung aufgenommen
werden kdnnen und dass es in bestimmten Féllen zu einer Nachversteuerung der Ver-
luste kommt, auch wenn die betroffene Gesellschaft keine Gewinne erzielt.

Die neue Gruppenbesteuerung ist ein Schritt in die richtige Richtung. Es wurde ver-
sucht, gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen zu genigen. Da die Osterreichische
Gruppenbesteuerung eines der ersten Gruppenbesteuerungsregime ist, das die Einbe-
ziehung auslandischer Gesellschaften erméglicht, kdnnte ihr sogar Vorbildcharakter in
Europa zukommen. Wie die genauere Betrachtung zeigt, existieren allerdings noch ei-
nige Problemkreise, die im Lichte des Gemeinschaftsrechts wahrscheinlich weitere An-
derungen von § 9 KStG erfordern.

76) Rs. C-153/03, Ritter. Vgl. weiterfiilhrend Cordewener, Foreign Losses, Tax Treaties and EC Fundamental
Freedoms: A New German Case before the ECJ, ET 2003, 294 ff.

Grenzgangereigenschaft einer teilzeitbeschaftigten Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrerin in Liechtenstein

(BMF) — Erhaélt eine in Osterreich ansassige Pensionistin auf Grund ihrer langjahrigen
Berufserfahrung im Speditionsgewerbe die Mdglichkeit, fir eine liechtensteinische Spe-
ditions-GmbH geringfligig (jeden Montag 6 — 8 Stunden) in Liechtenstein tétig zu werden,
dann erscheint eine Einstufung als Grenzgangerin nicht sachgerecht. Wohl ist in EAS 345
die Auffassung vertreten worden, Grenzgénger sei jeder, der an jedem seiner Arbeits-
tage in den anderen Staat einpendelt und dies kdnne auch in einem Fall zutreffen, in
dem ein Schweizer ein Arbeitsverhaltnis in Osterreich eingeht, das nur drei Arbeitstage
(3 x 8 Stunden) pro Woche vorsieht. Diese Sichtweise muss aber bereits als Grenzwert
fur die Grenzgéngereinstufung gesehen werden; sie noch weiter zu dehnen und bereits bei
einer bloB3 dreistlindigen Wochenarbeitszeit von einem ,Grenzgénger zu sprechen, er-
scheint zu weitgehend (so EAS 2227 im Fall eines Musiklehrers, der in Liechtenstein
woéchentlich 3 Stunden unterrichtete). Auch in EAS 1570 wurde im Fall eines &ster-
reichischen Musiklehrers, der nur Freitag nachmittags in der Schweiz unterrichtete, eine
Grenzgéngereigenschaft nicht in Erwagung gezogen.

Die Frage ist allerdings nur von untergeordneter Bedeutung, da bei Einkiinften aus nicht
selbststandiger Arbeit im Verhaltnis zu Liechtenstein infolge des anzuwendenden An-
rechnungsverfahrens (Art. 23 Abs. 2 DBA-Liechtenstein) die Einbeziehung der liechten-
steinischen EinkUlinfte in die &sterreichische Besteuerungsgrundlage unabhéngig davon
erfolgt, ob Grenzgéngereigenschaft besteht oder nicht. Die Frage ist daher nur insoweit
von Bedeutung, als Liechtenstein im Fall der Grenzgangereigenschaft die in Art. 15
Abs. 4 des Abkommens vorgesehene Besteuerungsgrenze von 4 % beachten muss.
(EAS 2481 v. 5. 7. 2004)
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