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Gruppenbesteuerung: Unbeschrankte Verwertung auslan-
discher Verluste durch Cross-Over-Kaskaden

LOSSES OF LOWER-TIER FOREIGN GROUP MEMBERS MAY ALSO BE INCLUDED IN AN AUS-
TRIAN GROUP IN CASE OF APPROPRIATE GROUP STRUCTURE

The new Austrian tax grouping regime also works cross-border. The basic concept is that only those
non-resident group members can be included in the Austrian group, which are exclusively held by
Austrian corporations. However, by establishing “cross-over-cascades”, also losses of lower-tier
foreign entities can be included in the tax base of the Austrian group. This interpretation is also in
line with the decree on group taxation of the Austrian Federal Ministry of Finance.

I Einleitung Zur Starkung Osterreichs als Standort fiir Konzernzentralen und wohl als Vorgriff auf

die zu erwartende Judikatur des EuGH im Fall Marks & Spencer II') wurde mit Ein-
fihrung der Gruppenbesteuerung ins KStG2) auch die Mdéglichkeit der Einbeziehung
auslandischer Tochtergesellschaften geschaffen.) Um die Erosion des ésterreichischen
Steuersubstrats zu beschréanken, wurde jedoch die Einbeziehungsméglichkeit auf die
erste auslandische Konzernebene beschrankt.4)

Es stellt sich dadurch die Frage, in welchen Féllen eine solche erste ausléndische
Ebene besteht. Eine erste auslédndische Ebene wird dann vorliegen, wenn die finanzi-
elle Verbindung ausschlieBlich mit inlandischen Kérperschaften besteht. Auf die Be-
antwortung der Frage, wann dies der Fall ist, kann auch die Ausweitung der Méglich-
keiten der indirekten Beteiligung Uber Gruppenmitglieder durch die erste Novelle der
Gruppenbesteuerung®) Einfluss haben. In diese Kerbe schlagt auch der geplante Er-
lass zur Gruppenbesteuerung.f)
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Darin bestéatigt die Finanzverwaltung néamlich die Mdglichkeit, dass ausléndische
Gruppenmitglieder einem inlédndischen Gruppenmitglied — oder dem Gruppentrager —
eine indirekte Beteiligung an einer anderen Gesellschaft vermitteln. Voraussetzung
dafir ist aber, dass das auslandische vermittelnde Gruppenmitglied (GM1) zu max.

*) Mag. Markus Christoph Stefaner und Mag. Patrick Weninger sind Assistenten am Institut fir oster-
reichisches und Internationales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitat Wien.

") Rs. C-446/03, Marks & Spencer |I.

2) StRefG 2005, BGBI. | Nr. 57/2004.

3) §9 Abs. 2 2.TS KStG.

4) Vgl. dazu Wiesner, Entwurf eines Steuerreformgesetzes 2005 — Die Auswirkungen auf Kérperschaften, RWZ
2004, 33 (35); Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 246 (246); Tissot, Die geplante Gruppen-
besteuerung — Ein erster Uberblick, SWK-Heft 8/2004, Seite S 306; Stefaner/Weninger, Die Gruppenbe-
steuerung im dsterreichischen Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508 (509); Stefaner/Weninger, Gruppenbe-
steuerung: Mehr Gestaltungsspielraum bei der Konzernstrukturplanung, RWZ 2004, 296 (298).

5) AbgAndG 2004, BGBI. | Nr. 180/2004.

8) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn. 4.3.10. Bis Redaktionsschluss lag die endgltige Fassung des
Erlasses nicht vor. Alle diesbezuglichen Verweise in diesem Aufsatz beziehen sich daher auf den Ent-
wurf des Erlasses.
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50 % an jener Gesellschaft beteiligt ist, an der sie die Beteiligung vermittelt (GM2).
Nur so wird nach Ansicht der Finanzverwaltung dem Gesetzestext, der die finanzielle
Verbindung ,ausschlieBlich mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern
oder dem Gruppentrdager ) fordert, Genlige getan. Halt GM1 mehr als 50 % an GM2,
besteht die finanzielle Verbindung mit GM1, und GM2 wéare demnach nicht ,aus-
schlieBlich mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppen-
trdger finanziell verbunden®.

Il. Auslandische Gruppenmitglieder im Rahmen der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung
1. Einbeziehungsméglichkeit

Um nicht unbeschréankt steuerpflichtige Kérperschaften in eine dsterreichische steuerliche
Gruppe einbeziehen zu kénnen, muss die auslandische Gesellschaft gewisse Voraus-
setzungen erflllen. Grundséatzlich muss sie einer Gesellschaft, die als unbeschrankt
steuerpflichtige Koérperschaft Gruppenmitglied sein kann, vergleichbar sein. Selbst
diese Gesellschaften kénnen jedoch nur dann Gruppenmitglieder werden, wenn sie ,aus-
schlieBlich mit unbeschrédnkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Grup-
pentrdger finanziell verbunden sind“8) Diese Beschrankung scheint gemeinschafts-
rechtlich bedenklich, da ein dreistufiger Konzern, bei dem alle teilnehmenden Gesell-
schaften in Osterreich anséssig sind, eine steuerliche Gruppe bilden kann, dies jedoch
einer dsterreichischen Muttergesellschaft mit Tochter- und Enkelgesellschaft in anderen
Mitgliedsstaaten verwehrt ist. Betrachtet man jedoch nur die Ebene der Enkelgesell-
schaft, tritt eine solche Diskriminierung nicht ganz so klar zu Tage. Hat eine &sterreichi-
sche Muttergesellschaft eine Tochter in einem anderen Mitgliedsstaat, kénnen namlich
weder 6sterreichische®) noch auslandische Enkeltéchter in die steuerliche Gruppe ein-
bezogen werden.%) Ob eine Verpflichtung zur Bertlicksichtigung von Auslandsverlusten
durch das Territorialitatsprinzip'') (auf eine gewisse Anzahl von Ebenen) eingeschrankt
wird, scheint zweifelhaft und wird durch den EuGH in der Rs. Marks & Spencer II'?) vor-
aussichtlich — negativ — beantwortet werden.

Die Beschrankung der Einbeziehbarkeit auslandischer Gruppenmitglieder hat der
Gesetzgeber mithilfe zweier Restriktionen erreicht. Zum einen kénnen ausléndische
Gruppenmitglieder nicht beteiligte Kérperschaften sein, zum anderen missen sie aus-
schlieBlich mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppen-
trager selbst verbunden sein.'3) Die erste Bestimmung scheint hier weniger problematisch
als die zweite. Kdnnen die auslandischen Gruppenmitglieder keine beteiligten Kérper-
schaften sein, kdnnte argumentiert werden, dass die erste Ubergeordnete inlandische
Gesellschaft als beteiligte Kérperschaft gilt. Die zweite Einschrankung féllt starker ins
Gewicht. Dass die finanzielle Beteiligung ausschlieBlich mit inlandischen Gruppenmit-
gliedern (oder dem Gruppentrager) bestehen darf, hatte derart verstanden werden kon-
nen, dass alle die finanzielle Verbindung herstellenden Anteile direkt von dsterreichischen
Gruppenmitgliedern gehalten werden mussten. Diese strenge Auslegung héatte jedoch
zu erheblichen gemeinschaftsrechtlichen Problemen gefiihrt, da Auslandsaktivitaten in
groBem Ausmaf beschrankt worden wéren. Es ist daher der Finanzverwaltung'4) zuzu-

7) §9 Abs. 22.TS KStG.

8) § 9 Abs. 2 2.TS KStG. Vgl. dazu Wiesner, RWZ 2004, 35; Mayr, RdW 2004, 246; Tissot, SWK-Heft
8/2004, Seite S 306; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 509; Stefaner/Weninger, RWZ 2004, 298.

9 Vgl. eindeutig BMF, Abschn. 2.6.2.

10) Vgl. schon Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung und Gemeinschaftsrecht, SWI-Heft 9/2004, 441 (447).

1) Also die Verpflichtung zur Beriicksichtigung der Verluste in nur jenen Féllen, in denen auch die Gewinne
steuerbar sind. Vgl. UK Special Commissioners, Marks & Spencer, 17. 12. 2002, SpC 352, ITLR 2003,
536 ff. (Abs. 88 und 98 f.); Siehe auch Anm. Baker, ITLR 2003, 541.

12) Rs. C-446/03, Marks & Spencer |I.

1) Vgl. Wiesner, RWZ 2004, 35; Mayr, RdW 2004, 246; Tissot, SWK-Heft 8/2004, Seite S 306; Stefaner/
Weninger, ecolex 2004, 509; Stefaner /Weninger, RWZ 2004, 298.

4y BMF, Abschn. 4.3.10.
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stimmen, wenn sie sich dieser engen Interpretation nicht anschlieBt. Stattdessen hat sich
die Finanzverwaltung dazu entschlossen, neben Beteiligungen, die direkt am auslandi-
schen Gruppenmitglied gehalten werden, auch jene zu bericksichtigen, die indirekt
Uber andere (ausléandische) Gruppenmitglieder gehalten werden. Auch hier ist es aus
gemeinschaftsrechtlichen Grinden geboten, Beteiligungen, die Uber ausléandische Ge-
sellschaften gehalten werden, gleich zu behandeln, wie jene, die Uber inldndische Ge-
sellschaften gehalten werden. Die Grenze dieser vermittelten Beteiligung liegt nach An-
sicht des BMF jedoch bei einer Beteiligung einer auslédndischen Gesellschaft an einer
anderen Gesellschaft von max. 50 %.'%) Der Grund dafir ist, dass bei einer Beteiligung
von Uber 50 % die finanzielle Verbindung schon zum auslandischen Gruppenmitglied und
daher nicht ,ausschlieBlich mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern®16)
besteht. Eine dartiber hinausgehende Méglichkeit zur Einbeziehung ausléndischer Ge-
sellschaften wére zwar gemeinschaftsrechtlich winschenswert, widerspricht jedoch of-
fensichtlich — nach Meinung der Finanzverwaltung — dem Gesetzestext.

Werden auslandische Gruppenmitglieder in die steuerliche Gruppe einbezogen, kdnnen
nur deren Verluste, nicht aber deren Gewinne zugerechnet werden.'”) Die Verluste konnen
allerdings — im Gegensatz zu Ergebnissen unbeschrankt steuerpflichtiger Gruppenmit-
glieder —'8) nur entsprechend der Beteiligungsquote, die am ausléndischen Gruppen-
mitglied gehalten wird, zugerechnet werden. %) Auch diese Diskriminierung in der Mog-
lichkeit der Hohe der Verlustzurechnung ist gemeinschaftsrechtlich bedenklich.2%) Wird
die finanzielle Verbindung zum Teil Uber ein auslandisches Gruppenmitglied vermittelt,
stellt sich die Frage, ob dem inlandischen Gruppenmitglied der Verlust nur entsprechend
dem Anteil, der der direkten Beteiligung (des &sterreichischen Gruppenmitglieds am
ausléandischen Gruppenmitglied) entspricht, zugerechnet werden kann, oder ob auch die
vermittelte Beteiligung (Beteiligung des auslandischen Gruppenmitglieds 1 am auslan-
dischen Gruppenmitglied 2) berticksichtigt wird. Gute Griinde sprechen dafir, dass auch
hier vermittelte Beteiligungen miteinbezogen werden. Schon aus systematischen Griinden
scheint es geboten, die Beteiligung flr Zwecke der Verlustzurechnung entsprechend
ihrer Bedeutung fur die Frage der Einbeziehung zu behandeln.?') Sieht man die Ergeb-
niszurechnung als vorweggenommene Ausschittung, ist es angebracht, nicht nur
direkte, sondern auch indirekte Beteiligungen bei der Hohe der Zurechnung zu bertick-
sichtigen. Auch der Gesetzeswortlaut, der eine Zurechnung ,im AusmafB der Beteiligun-
gen aller beteiligter Gruppenmitglieder einschlie3lich eines beteiligten Gruppentrédgers*
vorsieht, geht in diese Richtung. Dariiber hinaus sprechen auch gemeinschaftsrechtliche
Grunde fur eine entsprechende Interpretation. Zum einen sollen lber auslandische Ka-
pitalgesellschaften indirekt gehaltene Beteiligungen genauso behandelt werden wie tber
inlandische Gruppenmitglieder gehaltene. Zum anderen wird durch eine Erhéhung der
Zurechnungsquote durch vermittelte Beteiligungen auch die Benachteiligung der nur
quotalen Zurechnung gemindert.

5) BMF, Abschn. 4.3.10.

6) § 9 Abs. 2 2.TS KStG.

17) § 9 Abs. 6 Z 6 KStG. Bei spateren Gewinnen und dem Ausscheiden aus der Gruppe ist jedoch eine
Nachversteuerung vorgesehen. Vgl. hierzu Mayr, RAW 2004, 247; Tissot, SWK-Heft 8/2004, Seite
S 306 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004, 516; Stefaner/Weninger, SWI 2004, 445.

18) Siehe Mayr, RAW 2004, 247; Tissot, SWK-Heft 8/2004, Seite S 308 f.; Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
516; Stefaner/Weninger, SWI-Heft 9/2004, 445.

19) § 9 Abs. 6 Z 6. Vgl. dazu Mayr, RdW 2004, 247; Tissot, SWK-Heft 8/2004, Seite S 306 f.; Stefaner/We-
ninger, ecolex 2004, 516.

20) Vgl. schon Stefaner/Weninger, SWI-Heft 9/2004, 446.

21) Vgl. schon Stefaner/Weninger, Besteuerung von grenziiberschreitenden Unternehmensgruppen, ecolex
2005, in Druck; Hofstétter/Plansky/Stefaner/Weninger, Zweifelsfragen zur finanziellen Verbindung, GeS
2005, 24 (27).
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2. Zulédssige Konstruktionen

2.1. Vermittlung der Beteiligung Uber ein auslédndisches Gruppenmitglied

Nach Ansicht der Finanzverwaltung??) kdnnen somit auch Gruppenmitglieder, an denen
nicht hauptséchlich inlandische Gruppenmitglieder oder der Gruppentrager beteiligt
sind, in die Gruppe einbezogen werden. Im Beispiel, das im Erlass angeflhrt ist, ist neben
der vermittelten Beteiligung auch eine direkte Beteiligung nétig. Da das vermittelnde
Gruppenmitglied nicht zu mehr als der Halfte beteiligt sein darf, wird eine direkte Betei-
ligung benétigt, um in Summe die finanzielle Verbindung — also eine Beteiligung von
mehr als 50 % — herzustellen. Durch diese direkte Beteiligung ist sichergestellt, dass
auch das zweite auslandische Gruppenmitglied als ,erste ausléandische Ebene” gilt.

|

1% | —0

GM1

GM2

50%

GM3

Inland : Ausland

1%

Die Frage, die sich in der Folge stellt ist, ob diese Konstruktion auch um weitere Ebenen
erweitert werden kann. GT ist zu 100 % an GM1 beteiligt. Daher kann GM1 in die Grup-
pe einbezogen werden. GM1 vermittelt GT eine 50%ige Beteiligung an GM2. Die 1%ige
direkte Beteiligung von GT an GM2 fiihrt dazu, dass GT in Summe zu 51 % an GM2 be-
teiligt ist. Die finanzielle Verbindung ist daher gegeben und auch GM2 kann in die steu-
erliche Gruppe einbezogen werden. Da die finanzielle Verbindung direkt mit GT — nicht
mit GM1 — gegeben ist, wird auch das Ergebnis von GM2 direkt GT zugerechnet. Da es
sich um ein auslandisches Gruppenmitglied handelt, werden nur Verluste — und zwar in
Hoéhe von 51 % — zugerechnet. Die Frage ist, ob nun auch GM 3 einbezogen werden
kann. Da GM2 nicht ausreichend beteiligt ist, entsteht keine finanzielle Verbindung zwi-
schen GM2 und GM3. Daher vermittelt GM2 die finanzielle Verbindung an GM1. Doch
auch hier besteht keine ausreichende Beteiligung. Nach dem Verstandnis des 6BMF
wirde GM1 dem GT die Beteiligung an GM3 (weiter)vermitteln. Besteht nun hier zu-
sammen mit der 1%igen direkten Beteiligung von GT an GMS3 die finanzielle Verbin-
dung? Laut Auffassung der Finanzverwaltung wére hier keine finanzielle Verbindung
gegeben, da Beteilungen, die indirekt Uber Gruppenmitglieder gehalten werden, multi-
plikativ durchgerechnet werden.?3) Somit ergibt sich eine Beteiligung von nur 26,5%.

Fur eine derartige multiplikative Durchrechnung zur Ermittiung der mittelbaren Beteiligung
sprechen die ErlRV24) und auch die Forderung nach der mehrheitlichen Kapitalaufbrin-
gung durch den Gruppentrager, die man aus der Anforderung der doppelten Mehrheit in
§ 9 Abs. 4 KStG2%) ableiten kann.

22y BMF, Abschn. 4.3.10.

23) BMF, Abschn. 4.3.4. Vgl. generell kritisch zur multiplikativen Durchrechnung bei Kapitalgesellschaften
Stefaner/Weninger, RWZ 2004, 297.

24) Siehe ErIRV, 451 dB 22. GP, 20.

25) Fur das Vorliegen der finanziellen Verbindung ist sowohl die Mehrheit der Kapitalbeteiligung, als auch
der Stimmrechte nétig. Vgl. dazu insbesondere Stefaner/Weninger, Eigene Anteile und stimmrechtslose
Vorzugsaktien, SWK-Heft 31/2004, Seite S 881.
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Allerdings gibt es auch gute Griinde, die gegen eine multiplikative Durchrechnung spre-
chen. So wurde im insoweit vergleichbaren Fall der indirekten Beteiligung tber eine
Personengesellschaft das multiplikative Durchrechnungserfordernis ausdricklich nor-
miert (,in einem AusmafB beteiligt ist, dass sie unter Beriicksichtigung der an
der Personengesellschaft bestehenden Beteiligungsquote [Hervorhebung
durch die Autoren] mehr als 50 % [...] besitzt).26) DemgegenUber fehlt eine entspre-
chende Formulierung im Tatbestand der indirekten Beteiligung tUber die Kapitalgesell-
schaft.?”) Auch widerspricht eine Durchrechnung der Systematik des KStG.28) Im Ge-
gensatz zu Beteiligungen an Personengesellschaften gilt fir Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften das Durchgriffsprinzip2?) nicht. Nur bei Mitunternehmerschaften werden
Einklnfte und Wirtschaftsglter den Gesellschaftern anteilig zugerechnet. Auch im Rah-
men der Gruppenbesteuerung wurde vom Trennungsprinzip — zumindest in Bezug auf
die Einkulnftezurechnung — nicht abgewichen. Es wird der beteiligten Kérperschaft (im
Inland) immer das gesamte Ergebnis zugerechnet.?%) Warum hiervon — eben auch fur
inlandische Gruppenmitglieder — fur die entsprechende Zurechnung der Wirtschaftsguter
abgewichen werden sollte, ist nicht evident. Auch das Argument bezliglich der Kapital-
aufbringung kann entkraftet werden. Folgt man dem ,Single-Entity*“ Konzept3') (also der
Behandlung der Gruppe als eine Einheit), kann nur relevant sein, dass der ,lUber-
geordnete” Teil der Gruppe die ausreichende Beteiligung halt. Da sich einige wichtige
Elemente eines ,Single-Entity“-Konzepts in der dsterreichischen Gruppenbesteuerung
finden,%?) scheint eine Anwendung des Konzepts auch fir die Frage der finanziellen
Verbindung nur konsequent.

2.2. Vermittlung der Beteiligung tiber Cross-Over-Kaskaden

Trotz der multiplikativen Durchrechnung, die die Finanzverwaltung favorisiert, existiert
eine Méglichkeit zur Einbeziehung weiterer auslédndischer Ebenen. Der Schllssel dazu
liegt in der Zwischenschaltung (mindestens) zweier ausléandischer Gesellschaften.

GT
GM1 GM2
50%| 50% 50% |50%
GM3 GMw4
50%| 50% 50% |50%
GM5 GM®6

26) § 9 Abs. 4 2. TS KStG.

27) § 9 Abs. 4 3. TS KStG.

28) Vgl. schon Stefaner/Weninger, RWZ 2004, 297.

29) Vgl. Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts® (2003) Rz. 902.

30) Eine nur anteilige Zurechnung ware nicht systemkonform, vgl. dazu Stefaner/Weninger, ecolex 2004,
515 f. Kritisch Doralt, Gruppenbesteuerung — Widerspriiche sachlich gerechtfertigt, RdW 2005, 50 (50).

31) Vgl. Masui, General Report, in IFA (Hrsg.) Group Taxation, Cahiers de Droit Fiscal International, Vo-
lume 89b (2004) 21 (41).

32) Elemente eines ,Single-Entity“ Konzepts im Rahmen von § 9 KStG sind: die Firmenwertabschreibung
fur Share-Deals (§ 9 Abs. 7); die Mdglichkeit von Umgriindungen und Anteilsumschichtungen inner-
halb der Gruppe ohne die finanzielle Verbindung zu unterbrechen (§ 9 Abs. 5) und die Unméglichkeit
der TWA an Beteiligungen an Gruppenmitgliedern (§ 9 Abs. 7). Die Mdglichkeit der Zurechnung des
gesamten Ergebnisses ist zwar einerseits eine Systemkonsequenz des Trennungsprinzips, spricht
aber auch fir eine Behandlung des Gruppenmitglieds wie einen Teil einer Einheit.
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Durch eine entsprechend aufgestellte Struktur (Cross-Over-Kaskade), bei der zwischen
den ausléndischen Gruppenmitgliedern jeweils immer nur Beteiligungen von 50 % be-
stehen, kann nach Lesart der Finanzverwaltung3?) erreicht werden, dass keine der aus-
landischen Gesellschaften mit einem anderen auslandischen Gruppenmitglied finanzi-
ell verbunden ist, da die 50 % Grenze in keiner Stufe Uberschritten wird. Erst die Zu-
sammenflhrung der Beteiligungsstrdnge beim Gruppentrager fuhrt zu einer finanziel-
len Verbindung. Da aber bei einem derartigen set-up der Gruppentrager 100 % der An-
teile an allen Gruppenmitgliedern indirekt in sich vereinigt, kann die Beteiligung selbst
bei einer multiplikativen Durchrechnung auf keiner Stufe unter das erforderliche Aus-
maf3 absinken. Durch die Vereinigung im Gruppentrager ist die finanzielle Verbindung zwi-
schen jedem Gruppenmitglied direkt mit dem Gruppentrédger gegeben — es entstehen
daher wieder lauter ,erste auslédndische Ebenen®. Die Verluste der Gruppenmitglieder
werden daher direkt dem Gruppentréger zugerechnet. Diese Konstruktion hat auch den
Vorteil, dass — auf Grund der Beteiligung zu 100 % an allen auslandischen Gruppenmit-
gliedern — die gesamten Verluste der auslandischen Gruppenmitglieder berlicksichtigt
werden kénnen. Auch der Erlass scheint diese Konstruktion nicht zu unterbinden.3*)

Zwar wird im Erlass im angeflihrten Beispiel eine direkte Beteiligung des Gruppentragers
angenommen, die Formulierung des Erlasses verlangt dies jedoch nicht. Verlangt wird
lediglich, dass die finanzielle Verbindung — also die Mehrheitsbeteiligung — erst auf Ebene
eines inlandischen Gruppenmitglieds oder des Gruppentrégers hergestellt wird. Der Er-
lass spricht sogar dezidiert von der Méglichkeit, die finanzielle Verbindung ,,auch mittel-
bar (ber eine (mehrere [Hervorhebung durch die Autoren]) ausldndische Mitgliedskér-
perschaften” herzustellen.3%) Natiirlich besteht aber die Méglichkeit, einen Zwerganteil
direkt durch den Gruppentrager halten zu lassen, um durch diesen Zwerganteil sicher
zu stellen, dass jede auslandische Ebene eine ,erste auslandische Ebene”i. S. d. Bei-
spiels des Erlasses ist.

Das direkte Halten eines Zwerganteils kann auch letzte Zweifel an der Méglichkeit der
Verlustverrechnung beseitigen. Diese Zweifel kbnnten sich auf die Regelung der Ver-
lustverrechnung in § 9 Abs. 6 Z 6 KStG stiitzen. Dieser spricht davon, dass Verluste
~dem unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrdger* zugerechnet werden.
Diese Formulierung stammt allerdings aus der Urfassung der Gruppenbesteuerung, in
der eine indirekte Beteiligung — und damit auch eine vermittelte Beteiligung — nur in Ver-
bindung mit einer direkten Beteiligung zur finanziellen Verbindung fiihren konnte.3¢) Dass
die entsprechende Voraussetzung fiir die Zurechnung von Verlusten ausléndischer
Gruppenmitglieder noch im Gesetzestext enthalten ist — obwohl die Voraussetzung mit
der Anderung von § 9 Abs. 4 3. TS KStG fiir die Ergebnisse inlandischer Gruppen-
mitglieder gefallen ist —, kann auf ein redaktionelles Versehen bei der Erstellung des
AbgAndG 2004 zuriickgefiihrt werden.

Die Freiheit in der Wahl der Konzernstrukturplanung, die durch den Gesetzestext er-
moglicht wird und von der Finanzverwaltung im Erlassweg nicht eingeschréankt wurde,
ist zu begriBen. Nur durch eine derartige Auslegung lassen sich manche gemein-
schaftsrechtliche Probleme, die sich aus Einschrankungen in der Strukturwahl fir Aus-
landsteile des Konzerns und aus der nur anteiligen Verrechnungsmaéglichkeit von Verlu-
sten von Auslandsgesellschaften ergeben, vermeiden.

2.3. Ungleichbehandlung gegentiber ,einspurigen” Konzernstrukturen

Waéhrend entsprechend den obigen Ausflihrungen durch die Errichtung von Cross-
Over-Konzernstrukturen Verluste auslandischer Gesellschaften — einer noch so ,tief*

33) Siehe BMF, Abschn. 4.3.10.; vgl auBerdem Abschn. 11.2.2.

) BMF, Abschn. 4.3.10.

) BMF, Abschn. 4.3.10.

36) § 9 Abs. 4 3. TS KStG i. d. F. BGBI. | 2004/57. Vgl. die Kritik bei Stefaner/Weninger, Offene Frage des
neuen Gruppenbesteuerungsrechts, OStZ 2004, 406 (407).

34
35
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angesiedelten auslandischen Konzerneinheit — nahezu ohne jegliche Beschrankung bei
der 6sterreichischen Mutter verwertet werden kdnnen, trifft dies auf strikt vertikal orga-
nisierte ,einspurige“ Gruppenstrukturen (mit ahnlichem Einfluss der Konzernspitze auf
die unteren Konzernebenen im Ausland) nicht zu. Die Begriindung fir diese Differen-
zierung kann auf den ersten Blick nur schwer nachvollzogen werden. Die folgenden
Ausfuhrungen basieren auf dem Vergleich der folgenden Konzernstrukturen: In Varian-
te 1 ist der Gruppentrager (GT) an einem auslandischen Gruppenmitglied (GM1), die-
ses wiederum an einem weiteren auslandischen Gruppenmitglied (GM2) und dieses
schlieBlich an noch einem auslandischen Gruppenmitglied (GM3) beteiligt.

GMS3 hat wahrend des Bestehens der Unternehmensgruppe Verluste erzielt. Bei Vari-
ante 2 handelt es sich um eine — oben behandelte — Cross-Over-Kaskade, an deren En-
de wieder ein auslandisches Gruppenmitglied (GM4) steht. Auch dieses weist Verluste
auf, die wahrend Bestehens der steuerlichen Gruppe angefallen sind.

Variante 1 Variante 2
‘ GT ‘ GT ‘
‘ 100% 100% 100%
I
enl B B
‘ 100% 50% 50%
== B B
‘ 100% 50% 50%

‘ GM3

[ [

Obwohl in beiden Varianten die dsterreichische Mutter letztlich®”) das gesamte Stimm-
recht an GM3 und GM4 besitzt und die gesamte Substanz aufgebracht hat — also in bei-
den Fallen eine Beherrschung vorliegt, die weit Uber das Minimalerfordernis des § 9
Abs. 4 KStG (mehr als 50 % von Stimmrechten und Substanz) hinausgeht — kénnen die
Verluste der auslédndischen Urenkelin nur in Variante 2 von der &sterreichischen Mutter
verwertet werden. Es stellt sich nun die Frage, ob dieser — im Erlass des BMF vorgese-
henen38) — Auslegung zu folgen ist. So kénnte man etwa argumento a maiori ad minus
schlieBen, dass die Einbeziehung der ausléndischen Verluste, die bei einer Cross-
Over-Kaskade (Variante 2) mdglich ist, erst recht bei einer ,einspurigen” Struktur und
somit einer klareren und offensichtlicheren finanziellen Verbindung (Variante 1) zuldssig
sein muss. Gem. § 9 Abs. 2 2. TS KStG kdnnen allerdings auslandische Gesellschaften
nur dann in die Gruppe einbezogen werden, wenn diese ausschlie3lich mit unbeschrankt
steuerpflichtigen Gesellschaften finanziell verbunden sind. In Variante 1 trifft dies schon
auf GM2 nicht mehr zu, weil GM1 selbst zu Uiber 50 % beteiligt ist und somit GM2 nicht
ausschlieBlich mit ésterreichischen Gesellschaften verbunden ist. Zudem differenziert der
Gesetzgeber schon in den ErIRV®) flr die Beurteilung des Vorliegens der finanziellen
Verbindung bei mittelbarer Beteiligung ganz klar zwischen Tochtern, die in einem solchen
Ausmaf an der Enkelin beteiligt sind, dass sie beteiligte Kérperschaft sind, und Téchtern,
auf die das nicht zutrifft. Im ersten Fall erfolgt die Zurechnung der Verluste an die Mutter
Uber die Tochter mittels Schneeballsystem, im zweiten Fall hingegen direkt an die
Mutter, weil die finanzielle Verbindung der Enkelin gem. § 9 Abs. 4 3. TS KStG aus-

37) Wirtschaftlich gesehen ist es unerheblich, ob die dsterreichische Mutter die finanzielle Verbindung zur
Enkelin tber eine oder zwei Tochtergesellschaften herstellt.

38) Vgl. zur ,vermittelten* im Gegensatz zur ,mittelbaren Beteiligung BMF, Abschn. 4.3.10.

39) Etwa ErlRV, 451 dB 22. GP, 20.
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lll. Wiirdigung

schlieBlich mit der Mutter besteht.?) Diese Unterscheidung wird im System der Gruppen-
besteuerung konsequent beibehalten, unabhéngig davon, ob es sich um Inlands- oder
Auslandssachverhalte, um Fragen der finanziellen Verbindung auf der Tatbestands-,
oder Fragen der Zurechnung auf der Rechtsfolgenebene handelt. Der Gesetzeswortlaut
des § 9 Abs. 2 2. TS und Abs. 4 3. TS KStG steht der Einbeziehung ,einspuriger” Kon-
zernstrukturen somit derart klar entgegen, dass selbst fir eine verfassungskonforme
Interpretation kein Raum scheint und die Norm daher verfassungsrechtlich bedenklich
erscheinen muss.*")

Nicht nur aus verfassungsrechtlichen, auch aus gemeinschaftsrechtlichen Gesichts-
punkten ware wohl auch eine Einbeziehung aller (auslandischen) Gesellschaften eines
L,einspurigen“ Konzerns erforderlich.4?) Der Finanzverwaltung ist zuzugestehen, dass sie
mit der Méglichkeit der vermittelten Beteiligung den Interpretationsspielraum so genutzt
hat, dass die Verletzung des Gemeinschaftsrechts durch die Beschrankung der Ver-
wertung von Auslandsverlusten*®) méglichst minimiert wurde. Zwar kann ein VerstoB
gegen Gemeinschaftsrecht nicht durch Erlassregelungen saniert werden,**) jedoch
handelt es sich bei ,,Cross-Over-Kaskaden“ nicht um einen solchen Fall. Diese Mdglich-
keit ist schon vom Gesetzeswortlaut gedeckt. Der Erlass flihrt lediglich zu einer erhéh-
ten Rechtssicherheit.45) Da allerdings auch weiterhin nicht alle Auslandssachverhalte in
den Genuss der Gruppenbesteuerung kommen — und die Ungleichbehandlung durch
die Finanzverwaltung wohl auch erkannt wurde, da der Erlass versucht, den Zugang fur
auslandische Gruppenmitglieder innerhalb der vom Gesetzeswortlaut gesetzten Gren-
zen moglichst liberal zu gestalten —, liegt der Ball nunmehr wieder beim Gesetzgeber,
der aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden aufgefordert ist, zumindest innerhalb des
EWR*9) eine Gleichbehandlung der Auslandssachverhalte mit vergleichbaren Inlands-
sachverhalten herbeizuflhren.

Die Verlustverwertung auslandischer Gesellschaften istim Rahmen der sterreichischen
Gruppenbesteuerung nur beschrankt méglich. § 9 Abs. 2 2. TS KStG normiert namlich,
dass nur solche auslédndische Gesellschaften an der steuerlichen Gruppe teilnehmen
kénnen, die ausschlieBlich mit in Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtigen Kapitalge-
sellschaften finanziell verbunden sind. Die finanzielle Verbindung mit unbeschrénkt
steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentréager soll laut dem Erlass zur
Gruppenbesteuerung auch bei ausléndischen Gesellschaften, die auslandischen Grup-
penmitgliedern nachgeordnet sind, gegeben sein, wenn die Auslandstochter dem Grup-
pentréger die Beteiligung an der weiteren ausléndischen Gesellschaft vermittelt. Vor-
aussetzung dafur ist, dass das vermittelnde ausléndische Gruppenmitglied an der
Enkelin zu héchstens 50 % beteiligt ist, der Gruppentrager aber im Ergebnis durch-
gerechnet mehrheitlich an der auslandischen Enkelin beteiligt ist.

Durch dieses Erfordernis der ausschlieBlichen finanziellen Verbindung mit in Osterreich
unbeschrénkt steuerpflichtigen Gesellschaften einerseits und die durchgerechnete Er-
mittlung der Beteiligungsquote andererseits erscheint daher die Verwertung von Verlusten
von Gesellschaften, deren Beteiligung Uber eine Vielzahl von zwischengeschalteten

40) Eindeutig gem. § 9 Abs. 2 2. TS KStG.

41) Siehe BMF, Abschn. 4.3.10.

42) Siehe Abschn. I1.1.

43) Siehe dazu schon Stefaner/Weninger, SWI-Heft 9/2004, 444 ff.

44) EuGH 26. 10. 1995, Rs. C-151/94, Biehl II, Slg. 1995, 1-3685.

45) Somit ist der Fall genau umgekehrt zu der Problematik in EuGH 26.10.1995, Rs. C-151/94, Biehl I, Slg.
1995, 1-3685, in der der EuGH kritisierte, dass die Regelung durch die Finanzverwaltung dem Gesetz
widersprach und nicht die nétige Rechtssicherheit gewahrte, da die Regelung leichter als Gesetze ab-
geandert werden konnte.

46) Die Drittstaatswirkung der Kapitalverkehrsfreiheit konnte auch dazu fiihren, dass der Anwendungsbereich
auch auf Drittstaaten ausgedehnt werden muss. Vgl. zur Frage der Drittstaatswirkung Stefaner/Wenin-
ger, SWI-Heft 9/2004, 444 m. w. N.

140

SWI 2005



Gruppenbesteuerung

auslandischen Gesellschaften hergestellt wird, nicht méglich. Durch Cross-Over-Kas-
kaden, bei denen jeweils mindestens zwei auslandische Gesellschaften auf derselben
Konzernebene die finanzielle Verbindung vermitteln, ohne firr sich selbst zu mehr als 50 %
an der Zielgesellschaft beteiligt zu sein, kann diese Beschrdnkung vermieden werden.
Verluste auslandischer Gesellschaften — einer auch noch so tief angesiedelten auslén-
dischen Konzerneinheit — kénnen so ohne jegliche Beschréankung in Osterreich verwertet
werden. Diese Auslegung steht im Einklang mit der Interpretation des § 9 Abs. 2 2.TS
KStG des BMF und vermeidet im vorliegenden Fall den Vorwurf der Verletzung von Ge-
meinschaftsrecht durch die Beschrankung der Einbeziehungsmdglichkeit und der Ver-
wertung von Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder.

Durch die Méglichkeit der Vermittlung von Beteiligungen durch ausléndische Gruppen-
mitglieder wurde auch noch eine zweite Problematik entschérft. Zwar ist es nach dem
Erlass nicht méglich, inl&ndische Tochtergesellschaften auslandischer Gruppenmitglieder
in die Gruppe einzubeziehen.*”) Vermittelt die ausléndische Gesellschaft die Beteiligung
jedoch an eine inlandische Gesellschaft, steht — wenn bei dieser die ausreichende Beteili-
gung gegeben ist — einer Einbeziehung nichts im Weg. Da in diesem Fall die Ergebnisse-
direkt der Gbergeordneten inlandischen Gesellschaft zugerechnet werden, steht auch einer
Ergebnisverrechnung*®) in diesen Sandwich-Konzern Konstruktionen nichts entgegen.

Der Finanzverwaltung kann somit nur zugestimmt werden, was die Behandlung von
vermittelten Beteiligungen — und die dadurch erméglichten Cross-Over-Kaskaden — be-
trifft. Wie gezeigt werden konnte sind solche Konstruktionen nicht nur vom Gesetzestext
gedeckt, sondern auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht geboten. Jede Einschrankung
dieser Mdglichkeiten wiirde zu weiteren Diskriminierungen von Auslandssachverhalten
fihren und somit weitere VerstéBe gegen Gemeinschaftsrecht heraufbeschwéren.

47) BMF, Abschn. 2.6.2. Vgl. auch Stefaner/Weninger, ecolex 2005, in Druck.
48) Vgl. Stefaner/Weninger, SWI-Heft 9/2004, 446 f zu den Problemen, wenn nicht direkt zugerechnet wird.

Entlastung der Autorenhonorare von der Abzugsbesteuerung

(BMF) — Ein 6sterreichischer Buchverlag, der jéhrlich an eine Reihe von ausléandischen
Autoren so genannte ,Autorenhonorare” auszahlt, gilt damit deren Urheberrechte an den
literarischen Werken ab und hat folglich nach § 99 EStG einen Steuerabzug von 20 % vor-
zunehmen. Jene Doppelbesteuerungsabkommen, die dem OECD-Musterabkommen fol-
gen, sehen aber eine Entlastungsverpflichtung Osterreichs von dieser Abzugsteuer vor.

Der &sterreichische Buchverlag hat die Wahl, ob er hierzu das Quellenentlastungssys-
tem anwendet und in unmittelbarer Anwendung des jeweiligen Abkommens die Aus-
zahlung abzugsfrei vornimmt oder ob er sich fur das Ruckzahlungssystem entscheidet
(EAS 1356, EAS 1876).

Wabhlt der Verlag das Quellenentlastungssystem, dann tragt er die Verantwortung, dass
die Abkommensvoraussetzungen fur die Unterlassung des Steuerabzuges erflllt sind
und dass er dies auch dokumentieren kann; wichtigstes Dokumentationserfordernis hier-
fir ist eine Anséssigkeitsbescheinigung des ausléndischen Autors (AOFV Nr. 31/1986).

Wabhlt der Verlag das Ruckzahlungssystem, dann mussten vom ausléndischen Autor
Ruckzahlungsantrage an das Finanzamt Bruck-Eisenstadt-Oberwart gerichtet werden
(Formular ZS-RD1, deutsche Fassung, und ZS-RE1 englische Fassung unter Verwendung
des Beiblattes B fiir Lizenzgebiihren; siehe den Durchfiihrungserlass: AOFV Nr. 63/2002);
die Vordrucke kénnen von der BMF-Homepage (www.bmf.gv.at) heruntergeladen werden.

Es ist aber derzeit eine komplette Neuordnung des Entlastungsverfahrens bei den dster-
reichischen Abzugsteuern in Planung, die demnéchst im Wege einer DBA-Entlas-
tungsverordnung kundgemacht werden soll. (EAS 2557 v. 3. 1. 2005)
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