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1 Einleitung

Mit der Einfuhrung der Gruppenbesteuerung im Jahr 2005 wurde die Vollorganschaftsrege-
lung des § 9 KStG 1988 abgeldst. Ziel des Gesetzgebers! war es, ein international attraktives
Gesamtkonzept zu prasentieren und vor allem die Attraktivitit des Steuerstandortes Oster-
reichs zu erhéhen.? Das Gsterreichische Modell der Gruppenbesteuerung sollte die besten
Elemente internationaler Gruppenbesteuerungssystem zusammen fiihren, insbesondere:

e mdglichst breiter Zugang zur Unternehmensgruppe;

e Vereinfachung des Zugangs zur Unternehmensgruppe;

e mdglichst einfache Handhabbarkeit;

e Vermeidung von Missbrauchsanfalligkeiten.®

Die 6sterreichische, gesetzliche Regelung der Gruppenbesteuerung muss jedoch den Anforde-
rungen des Gemeinschaftsrechts gerecht werden.* Zwar bilden Gemeinschaftsrecht und dster-
reichisches Recht zwei getrennte Rechtsordnungen, jedoch hat nach der Rsp des EuGH® Ge-
meinschaftsrecht im Kollisionsfall idR Anwendungsvorrang.® Im ésterreichischen Stufenbau
der Rechtsordnung steht somit unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht nur tiber den ein-
fachen Bundes- und Landesgesetzen, sondern auch tiber den Bundes- und Landesverfassungs-
gesetzen. Dem unmittelbar anwendbaren Unionsrecht Gbergeordnet sind nur die Grundprinzi-
pien der Osterreichischen Bundesverfassung. Es handelt sich dabei um das demokratische,
republikanische, bundesstaatliche und rechtsstaatliche Prinzip. Solange Unionsrecht nicht den
Grundprinzipien der 6sterreichischen Bundesverfassung widerspricht, geniel3t es somit relati-
ven Anwendungsvorrang vor nationalem Recht. Im Konfliktfall werden nationale, dem Uni-
onsrecht widersprechende Rechtsnormen, idR ohne weiteres unanwendbar, jedoch nicht abso-

lut nichtig.’

Insbesondere ist die Niederlassungsfreiheit gemal Art 49 AEUV zu berticksichtigen, welche
Diskriminierungen und Beschrédnkungen der freien Niederlassung von Staatsangehorigen ei-
nes Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates verbietet.2 GemaR Art 54

L ErlautRV zum StRefG 2005, 451 BIgNR 22. GP 6.

2 Vgl Staringer, OStZ 2005, 495.

3 Vgl Rindler in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteuerung? § 9 20.

4 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®' § 9 Rz 42.

5 EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ENEL; EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft;
EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal I1.

® Vgl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 59 f.

"Vgl Leidenmuhler, Europarecht® 35.

8 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG® § 9 Rz 41; Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in
Theorie und Praxis 174 f; Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2013, 72.



AEUV sind Gesellschaften, die nach den Vorschriften eines Mitgliedslandes gegriindet wor-
den sind und ihren satzungsmafigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Union haben, den natiirlichen Personen iSd Art 49 AEUV gleichgestellt.’

In den vergangenen Jahren bzw Jahrzehnten waren nationale Gruppenbesteuerungsmodelle
immer wieder Anfechtungsgegenstand in Verfahren vor dem EuGH, bei denen die klagenden
Parteien VerstolRe gegen die Niederlassungsfreiheit bzw die Unionsrechtswidrigkeit einzelge-
setzlicher Regelungen geltend gemacht haben. Der EuGH hat dabei richtungsweisende Ent-
scheidungen getroffen, die auch Auswirkungen auf die osterreichische Gruppenbesteuerung
haben. Auch die osterreichischen Hochstgerichte haben im Lichte der Rsp des EuGH in den
letzten Jahren Entscheidungen getroffen, welche die Anwendbarkeit des § 9 KStG in der Pra-

xis beeinflussen.

1.1 Zielsetzung der Arbeit

Diese Arbeit wird sich mit der Rsp des EuGH und den Auswirkungen auf das Osterreichische
Gruppenbesteuerungsmodell befassen. Auch wird die inzwischen ergangene Rsp der dsterrei-
chischen Hochstgerichte analysiert und daraus die notwendigen Schliisse fiir eine Anpassung
des 8§ 9 KStG gezogen. Insbesondere werden im Rahmen dieser Arbeit folgende Forschungs-

fragen beantwortet werden:

e Kann eine inléandische Enkel- bzw Urenkelgesellschaft, die nicht ausschlieflich
mit einem unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitglied oder Gruppentrager
finanziell verbunden ist, entgegen der gesetzlichen Regelung des § 9 Abs 2 KStG,

im Rahmen des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts Gruppenmitglied sein?

e Kann eine in der EU anséssige Enkelgesellschaft, die ber ein in der EU ansassi-
ges Tochterunternehmen als zweite Auslandsebene gehalten wird, entgegen dem
gesetzlichen Wortlaut in die Unternehmensgruppe einbezogen werden?

e Konnen inlandische Schwesterngesellschaften, trotz Fehlens eines Gruppentra-
gers iSd § 9 Abs 3 KStG, im Lichte des Unionsrechts eine steuerliche Unterneh-

mensgruppe bilden bzw eine horizontale Ergebnisverrechnung vornehmen?

° Vgl Leidenmihler, Europarecht® 207.



¢ Sind inlandische Einklinfte eines EU/EWR-Gruppenmitglieds, entgegen der ge-
setzlichen Bestimmung des 8 9 Abs 6 Z 6 KStG, im Gruppenergebnis zu berick-
sichtigen oder ist eine losgeldste Besteuerung im Rahmen der beschrankten Steu-
erpflicht dieser Gesellschaft erforderlich?

Weiters wird diese Arbeit auch noch auf Konzerne mit Drittstaatsbeteiligung eingehen. Insbe-
sondere wird das Urteil des EUGH vom 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock und Railway
Company behandelt und die Auswirkungen auf die Gsterreichische Gruppenbesteuerung ana-
lysiert. In diesem Zusammenhang wird auch die Frage behandelt, ob ,,Sandwichkonstellatio-
nen® mit teilweisem Drittstaatsbezug gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 AEUV ver-

stolen. 1°

Abschlielfend wird im Rahmen dieser Arbeit noch ein Vorschlag erarbeitet, wie der § 9 KStG
angepasst werden konnte, um die Unionsrechtskonformitat der dsterreichischen, nationalen

Regelung sicherzustellen.

1.2 Aufbau der Arbeit

In einem einfiihrenden Kapitel wird ein Einblick in das aktuelle, dsterreichische Gruppenbe-
steuerungsmodell gegeben. Insbesondere werden folgende Begriffe erlautert:

e Gruppenmitglied iSd § 9 Abs 2 KStG und

e Gruppentrager iSd § 9 Abs 3 KStG.

In diesem Kapitel wird auch auf Niederlassungsfreiheit gemal Art 49 AEUV eingegangen
und dargestellt, inwieweit der osterreichische Gesetzgeber verpflichtet ist, im Gesetzgebungs-
prozess die Grundfreiheiten der Europaischen Union, insbesondere die Niederlassungsfreiheit,

zu bericksichtigen.

Das ndchste Kapitel beschéftigt sich mit der Frage, ob eine Einbeziehung von inléandischen
Enkel- oder Urenkelgesellschaften bei ,,Sandwichstrukturen® maoglich ist. Im ersten Schritt
wird die aktuelle, osterreichische Rechtslage dargestellt. In weiterer Folge wird die korres-
pondierende Rsp des EuGH analysiert und die Auswirkungen dieser Rsp auf die Osterreichi-
sche, gesetzliche Regelung erléutert.

10vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.



Im folgenden Kapitel wird darauf eingegangen, ob die Einbeziehung von EU/EWR-
Enkelgesellschaften als zweite Auslandsebene entgegen dem gesetzlichen Wortlaut des § 9
Abs 2 TS 2 KStG maglich ist.

Das nachste Kapitel setzt sich mit der Frage auseinander, ob eine steuerliche Unternehmens-
gruppe von inlandischen ,,Schwesterngesellschaften* bei Fehlen eines Gruppentragers iSd 8 9
Abs 3 KStG gebildet werden kann. Es findet eine Analyse der Rsp des EuGH statt und danach

werden die Auswirkungen dieser Rsp auf die Osterreichische Rechtslage analysiert.

Im darauffolgenden Kapitel wird die Einbeziehung von inlandisch beschrankt steuerpflichti-
gen Einkunften von EU/EWR-Gesellschaften in die Unternehmensgruppe behandelt. Zuerst
findet eine Analyse der aktuellen, dsterreichischen Rechtslage statt. Danach wird die Rsp des
EuGH und VWGH dargestellt und die Auswirkung auf die Osterreichische, gesetzliche Rege-

lung analysiert.

Das nachste Kapitel beschéftigt sich mit der Gruppenbesteuerung bei Konzernen mit Dritt-
staatsbeteiligung. Insbesondere wird die Rsp des EUGH analysiert und Auswirkungen auf die

Osterreichische Gesetzgebung dargestellt.

Im vorletzten Kapitel wird ein Vorschlag erarbeitet, wie 8 9 KStG angepasst werden kann,

damit die Osterreichische, nationale Regelung im Einklang mit dem Unionsrecht steht.

Das letzte Kapitel zieht ein Fazit aus den Erkenntnissen, die im Rahmen dieser Arbeit erlangt

wurden.



2 Die osterreichische Gruppenbesteuerung und die Niederlas-
sungsfreiheit in der Europaischen Union

Die 0Osterreichische Gruppenbesteuerung wurde mit dem StRefG 2005 eingeftuihrt und hat da-
bei das korperschaftsteuerrechtliche Modell der Organschaft abgeldst, womit auch die Ein-
gliederungsvoraussetzungen fiir die Organschaft weggefallen sind.!* Der Hauptvorteil der
Gruppenbesteuerung besteht in der Moglichkeit des Ausgleichs von Gewinnen und Verlusten
zwischen finanziell verbundenen Korperschaften fiir steuerliche Zwecke.'? Der Verlust aus-
landischer Gruppenmitglieder und das Einkommen von inléandischen Gruppenmitgliedern
werden dem Einkommen des beteiligten Gruppenmitglieds bzw Gruppentrégers zugerechnet
und schlieRlich auf Ebene des Gruppentrégers besteuert.'® Die Gruppenbesteuerung ist in § 9
KStG geregelt.

2.1 Gruppentrager

Der Gruppentriger bildet die Spitze der steuerlichen Unternehmensgruppe.'* Auf Ebene des
Gruppentragers werden die steuerlichen Ergebnisse der gesamten Unternehmensgruppe verei-
nigt. Mit der Vereinigung der steuerlichen Ergebnisse wird die Individualbesteuerung im
Konzern tiberwunden und die Steuerneutralitat des Konzernaufbaus erreicht.*®> Wer Gruppen-
trager einer steuerlichen Unternehmensgruppe sein kann, ist in 8 9 Abs 3 KStG 1988 taxativ

geregelt.

2.1.1 Inlandische unbeschrankt steuerpflichte Gruppentrager

Gemall 89 Abs 3 TS 1 bis 3 KStG kdnnen unbeschrénkt steuerpflichte Kapitalgesellschaften,
insbesondere eine 6sterreichische GmbH, AG oder SE, Gruppentréger sein. Gruppentragerei-
genschaft haben auch unbeschréankt steuerpflichtige Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit iSd VAG 2016 und Kreditinstitute iSd BWG.®
Andere Korperschaftsteuersubjekte wie Betriebe gewerblicher Art von Kdorperschaften des
Offentlichen Rechts, nichtrechtsfahige Personenvereinigungen, Vereine und Privatstiftungen

konnen nicht Gruppentrager sein.’

11 'vgl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K14 f.

12 v/gl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K3; Staringer, OStZ
2005, 495.

13 Vgl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 3; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG*
§9 Rz 111.

14vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®' § 9 Rz 111.

15 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 4; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskom-
mentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K104.

18 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 39.

17vgl KStR 2013 Rz 1022.



2.1.2 Auslandische beschrankt steuerpflichtige Gruppentréager

Gruppentrdager kénnen auch ausléndische, beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften sein,
wenn sie eine in Anlage 2 zum EStG aufgelistete Rechtsform besitzen oder Gesellschaften mit
Sitz und Ort der Geschéftsleitung im EU/EWR-Raum, die den inlandischen gruppentragerfa-
higen Kdorperschaften vergleichbar sind. Jedoch mussen solche Korperschaften zusatzlich
einen inlandischen Ankniipfungspunkt aufweisen.’® § 9 Abs 3 vierter TS KStG sieht als wei-
teres Tatbestandsmerkmal vor, dass eine Zweigniederlassung dieser auslandischen Kaorper-
schaften im Osterreichischen Firmenbuch eingetragen sein muss und auch die Beteiligungen
an den Gruppenmitgliedern zum Betriebsvermdgen der inlandischen Zweigniederlassung ge-
horen miissen.® Inwieweit diese gesetzliche Regelung im Einklang mit dem Unionsrecht ist,

wird im Kapitel 5 analysiert.

2.1.3 Doppelt anséassige auslandische Gruppentrager

Eine doppelte Anséssigkeit bzw uneingeschrankte Steuerpflicht einer Kérperschaft in mehre-
ren Staaten liegt dann vor, wenn das Welteinkommen dieser Kérperschaft nicht nur in Oster-
reich der Besteuerung unterliegt, sondern auch in einem anderen Staat. Eine doppelt anséssige
Kaorperschaft muss als inldandischen Ankntipfungspunkt auch mit einer Zweigniederlassung im
Osterreichischen Firmenbuch eingetragen und die Beteiligung an Gruppenmitgliedern dieser

Zweigniederlassung zuzurechnen sein, um Gruppentrager sein zu kénnen.?°

2.1.4 Beteiligungsgemeinschaften

Auch Beteiligungsgemeinschaften (durch eine Personengesellschaft, als Beteiligungssyndikat
oder im Wege der gemeinsamen Kontrolle), an denen ausschlieBlich die in den Kapitel 2.1.1 -

2.1.3 genannten Korperschaften beteiligt sind, konnen Gruppentréger sein.?

18 vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG® § 9 Rz 133 f; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Grup-
penbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K107 f.

19 vgl KStR 2013 Rz 1023.

20 Vgl Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG! § 9 Rz 106-108.

21 Vgl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 5; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG
89 Rz 162 f.



2.2 Gruppenmitglied

Gruppenmitglieder sind jene Korperschaften, die unter dem Gruppentréger in der Unterneh-
mensgruppe Vvereinigt sind.?? Welche Korperschaften als Gruppenmitglied einer Unterneh-

mensgruppe in Frage kommen, ist in § 9 Abs 2 KStG 1988 taxativ aufzéhlend geregelt.

Abbildung 1: Gruppenmitglieder

2.2.1 Inlandische unbeschrankt steuerpflichtige Gruppenmitglieder

Gemdall 89 Abs 2 TS 1 KStG konnen unbeschrénkt steuerpflichte Kapitalgesellschaften, ins-
besondere eine dsterreichische GmbH, AG oder SE, Gruppenmitglied sein. Auch Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften, welche rechnungslegungspflichtig sind, kénnen als Grup-
penmitglied einer Unternehmensgruppe beitreten. Inlandische unbeschrénkt steuerpflichtige
Gruppenmitglieder kdnnen in Form einer Beteiligungskorperschaft (dh an ihnen besteht eine
Beteiligung), jedoch auch als beteiligte Koérperschaft (dh sie halten eine finanzielle Verbin-

dung an anderen Gruppenmitgliedern) auftreten.?®

2.2.2 Auslandische Korperschaften als Gruppenmitglieder

Gruppenmitglieder kdnnen nach 8 9 Abs 2 TS 2 KStG auch nicht unbeschrénkt steuerpflichti-
ge auslandische Korperschaften sein, wenn sie
e mit einer Osterreichischen gruppenmitgliedsfahigen Form vergleichbar und in einem
Mitgliedsstaat der Européischen Union oder in einem Staat anséssig sind, mit dem um-
fassende Amtshilfe besteht und
e ausschlielich mit dem Gruppentrager oder unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppen-

mitgliedern finanziell verbunden sind.?*

22 \/gl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 62; KStR 2013 Rz 1006.

2 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 22-23; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxis-
kommentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K76 f.

24 Vgl KStR 2013 Rz 1012.



Ein nicht unbeschrénkt steuerpflichtiges Gruppenmitglied kann somit als Beteiligungskorper-
schaft, jedoch nicht als beteiligte Korperschaft fungieren. Nur die erste Auslandsebene wird
nach dem Willen des Gesetzgebers Teil der Osterreichischen Unternehmensgruppe.?® Die
Gruppenzugehdrigkeit von Tochtergesellschaften von ausléandischen Gruppenmitgliedern ist
ausgeschlossen.?® Inwieweit diese gesetzliche Regelung im Einklang mit dem Unionsrecht ist,
wird im Kapitel 3 und 4 dargestellt.

2.3 Finanzielle Verbindung

Voraussetzung fur die Gruppenbildung zwischen Korperschaften ist, dass eine Kérperschaft
mit einer (bergeordneten Kdorperschaft ausreichend finanziell verbunden ist. Die finanzielle
Verbindung muss wéhrend des gesamten Wirtschaftsjahres vorliegen und kann in folgender
Weise erfolgen:

a) Unmittelbare finanzielle Verbindung: Die beteiligte Korperschaft hélt mehr als 50%
des Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals und der Stimmrechte an einer Koér-
perschaft.

b) Mittelbare finanzielle Verbindung tber Personengesellschaften: Die beteiligte Korper-
schaft halt mittelbar Uber eine zwischengeschaltete Personengesellschaft oder zusam-
men mit einer unmittelbaren Beteiligung mehr als 50% am Nennkapital und der
Stimmrechte.

c) Mittelbare finanzielle Verbindung Uber Kapitalgesellschaften: Die beteiligte Korper-
schaft halt mittelbar Gber eine Kapitalgesellschaft oder zusammen mit einer unmittel-
baren Beteiligung mehr als 50% am Nennkapital und der Stimmrechte.

d) Beteiligungsgemeinschaft: Auf Gruppentréagerebene kann die finanzielle Verbindung

auch durch eine Beteiligungsgemeinschaft hergestellt werden.?’

2.4 Ergebniszurechnung

Zundchst hat jedes Gruppenmitglied nach 8 9 Abs 6 Z 1 KStG sein steuerliches Ergebnis un-
abhangig von den anderen Gruppenmitgliedern zu ermitteln.?® Inldndische Gruppenmitglieder

rechnen das gesamte Einkommen dem unmittelbar oder mittelbar ausreichend finanziell betei-

25 Vgl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung?® § 9 Abs 1 KStG K76 f.

% Vgl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 7; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG3!
§ 9 Rz 102.

21'Vgl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 14; Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG! § 9 Rz
119-123; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG*! § 9 Rz 103 f.

2 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 391.



ligten Gruppenmitglied oder Gruppentrager zu.?® Ausliandische Gruppenmitglieder kénnen
dem Ubergeordneten Gruppenmitglied oder Gruppentrager nur Verluste, jedoch mangels Be-
steuerungsrecht keine Gewinne, zurechnen. Der Verlustzurechnung erfolgt anteilig, im Aus-

maR aller unmittelbaren Beteiligungen.°

Die Unionsrechtskonformitét dieser gesetzlichen Regelung wird im Kapitel 6 behandelt.

2.5 Die Niederlassungsfreiheit in der Europaischen Union

In der EU gibt es vier Grundfreiheiten, die allesamt die Beseitigung von Binnenmarkthemm-
nissen zu Inhalt haben. Eine Grundfreiheit ist die Personenverkehrsfreiheit, welche sich aus
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit zusammensetzt. Wahrend die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit abhangige Beschaftigte bzw unselbststdndige Erwerbstatige be-

trifft, ist die Niederlassungsfreiheit iZm selbststandigen Tatigkeiten zu beriicksichtigen.3!

2.5.1 Bedeutung und Schutzbereich

Bei der Niederlassungsfreiheit, die im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) in Art 49 ff geregelt ist, handelt es sich um primdres Unionsrecht. Priméares Unions-
recht verdrangt nach der stRsp des EuGH3? im Konfliktfall idR nationales Recht.®® Dies hat
auch der osterreichische VfGH, jedoch nicht ohne Vorbehalt, anerkannt. Ein Kontrollvorbe-
halt besteht jedenfalls in Bezug auf die ,,Grundprinzipien* des 6sterreichischen Verfassungs-

rechts.*

Die Niederlassungsfreiheit verbietet Diskriminierungen und Beschrédnkungen der freien Nie-
derlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaates. Vom Schutzbereich umfasst sind die Aufnahme und Auslibung selbststandiger
Tatigkeiten jeder Art, die Griindung von Unternehmen und die Errichtung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet jedes anderen Mitglied-

staates. Sofern iZm dem Erwerb von Beteiligungen ein gewisser Einfluss auf Entscheidungen

2 /gl KStR 2013 Rz 1059.

30 Vgl Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG! § 9 Rz 239; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG® § 9 Rz 541.

31 Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2013, 72; Leidenmiihler, Europarecht® 206 f.

32 EUGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ENEL; EuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft;
EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal 1.

3 Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2012, 936; Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in
Theorie und Praxis 112; Leidenmihler, Europarecht® 32 f.

3 Vgl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 59 f.



der Gesellschaft ermdglicht wird, ist auch dieser Sachverhalt vom Schutzbereich der Nieder-

lassungsfreiheit umfasst.®

2.5.2 Voraussetzungen

Ein grenziberschreitender Sachverhalt innerhalb der EU ist Voraussetzung fur die Anwen-
dung der Niederlassungsfreiheit. Nur Angehorige eines Mitgliedsstaates der EU koénnen sich
auf die Vorschriften der AEUV (ber die Niederlassungsfreiheit berufen. Nach Art 54 AEUV
sind Gesellschaften, die nach den Vorschriften eines Mitgliedslandes gegriindet worden sind
und ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung inner-
halb der Union haben, den natiirlichen Personen iSd Art 49 AEUV gleichgestellt.3

2.5.3 Grundfreiheitsprufung des Europaischen Gerichtshofs

Liegt ein steuerlicher Sachverhalt einer naturlichen oder juristischen Person mit grenziber-
schreitendem Bezug innerhalb der EU vor, tberprift der EuGH, ob ein Eingriff in den
Schutzbereich von Grundfreiheiten gegeben ist. Eine Gleichbehandlung von vergleichbaren
Sachverhalten innerhalb der EU ist geboten.®” Nationale, steuerliche Regelungen werden vom

EuGH nach folgendem Schema auf Unionsrechtskonformitét dberpruft:

e Legitimer Rechtfertigungsgrund: Im ersten Schritt Uberprift der EuGH, ob flr einen

Grundrechtseingriff eine Rechtfertigung vorliegt. Die AEUV erlaubt Beschrankungen
ausdrucklich fur die Ziele 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Es handelt
sich hierbei um geschriebene Rechtfertigungsgriinde. Nach der Rsp® und Rechtsfort-
bildung des EuGH koénnen jedoch auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde, wie
beispielsweise zwingende Griinde des Allgemeininteresses, im Zuge der kontinuierli-
chen Weiterentwicklung des Gemeinschaftsrechts als Rechtfertigung herangezogen
werden. Man spricht diesbeziiglich von der ,,rule of reason*.%
Im Steuerrecht wurden durch den EuGH als qualifizierte Rechtfertigungsgriinde be-
reits die Vermeidung von Steuerumgehung oder Steuerflucht, die Kohé&renz des Steu-
ersystems, die Steuerkontrolle sowie die GleichméaRigkeit der Besteuerung aner-
kannt.*

e Verhéltnismaligkeit: Weiters uberprift der EuGH, ob die konkrete steuerliche MaR-

nahme zur Erreichung des angepeilten Ziels notwendig und geeignet ist. Die Mal-

% Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2013, 72; Leidenmiihler, Europarecht® 206 f.
% Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2013, 72; Leidenmiihler, Europarecht® 207 f.
37 Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2012, 936.

38 EuGH 30.11.1995, Rs C-55/94, Gebhard.

% Vgl Englisch in Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht Rz 7.199 f.

40\v/gl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2012, 936.
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nahme darf auch nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung des Ziels erforder-
lich ist.

e Folgerichtige Ausgestaltung: Im letzten Schritt Gberpruft der EuGH, ob die nationale
Regelung bestrebt ist, den legitimierenden Regelungszweck der beschrankenden Norm

in koharenter und systematischer Weise zu erreichen. 4!

2.5.4 Niederlassungsfreiheit im Zusammenhang mit der steuerlichen Unter-
nehmensgruppe

Die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 ff AEUV kdnnte dadurch verletzt sein, dass eine inlan-
dische Enkel- bzw Urenkelgesellschaft, welche nicht ausschlief3lich mit einem unbeschrankt
steuerpflichtigen Gruppenmitglied oder Gruppentréger verbunden ist, nach der gesetzlichen
Regelung des § 9 Abs 2 KStG nicht Gruppenmitglied sein kann.*?> Auch die Beschrankung der
Zugehorigkeit zur Unternehmensgruppe von EU/EWR-Tochtergesellschaften auf die erste
Auslandsebene erscheint unionsrechtlich bedenklich.*® Eine Verletzung der Niederlassungs-
freiheit konnte auch darin liegen, dass eine inlandische Schwersterngruppe, die keinen Grup-
pentrdger iSd § 9 Abs 3 KStG hat, keine steuerliche Unternehmensgruppe bilden bzw hori-
zontale Ergebnisverrechnung vornehmen darf.** Weiters konnte die Niederlassungsfreiheit
dadurch verletzt sein, dass es der osterreichische Gesetzgeber nicht vorgesehen hat, inlandi-
sche Einklnfte auslandischer Gruppenmitglieder im Rahmen der Gruppenbesteuerung zu be-

riicksichtigen.®

Diese potenziellen Verletzungen der Niederlassungsfreiheit werden in den nachfolgenden
Kapiteln im Lichte der Rsp des EuGH und auch der Osterreichischen Verwaltungsgerichte

analysiert.

4L vgl Englisch in Schaumburg/Englisch, Européaisches Steuerrecht Rz 7.199.

42 \vgl Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 95; Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014,
386.

43 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG* § 9 Rz 104; Demschner/Stefaner, SWI 2009, 9.

44 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG*! § 9 Rz 149; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer,
KStG? § 9 Rz 61.

4 Vgl Rzeszut/Riegler, SWK 2015, 1494,
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3 Die Einbeziehung von inlandischen Enkel- und Urenkelgesell-
schaften bei ,,Sandwichstrukturen*

Eine grenzuberschreitende Sandwich-Konzernstruktur liegt vor, wenn eine inldndische Mut-
tergesellschaft Uber eine gebietsfremde, nicht unbeschrénkt steuerpflichtige Tochtergesell-

schaft Anteile an einer inlandischen Enkel- oder Urenkelgesellschaft halt.

Abbildung 2: Grenziberschreitende ,,Sandwich-Konzernstruktur*

3.1 Regelung im 6sterreichischen Korperschaftsteuergesetz

Gruppenmitglied iSd 8 9 Abs 2 KStG konnen insbesondere inldndische, unbeschrankt steuer-
pflichtige Kapitalgesellschaften und auch, unter gewissen Voraussetzungen, nicht unbe-
schrankt steuerpflichtige auslandische Korperschaften sein.*® Nach dem Gesetzeswortlaut des
8 9 KStG ist jedoch die Aufnahme einer dsterreichischen Enkelgesellschaft in die steuerliche
Unternehmensgruppe, die Uber eine auslandische Tochtergesellschaft gehalten wird, nicht
zulassig, weil nach 8 9 Abs 2 TS 1 KStG die beteiligte Korperschaft eine inlandische Korper-
schaft sein muss. Der Gesetzeswortlaut der oOsterreichischen Regelung verbietet somit, dass
eine inlandische Enkelgesellschaft, die von einer auslandischen Tochtergesellschaft gehalten

wird, Gruppenmitglied sein kann.*’

3.2 Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs

Der EuGH hat sich bereits bei zwei Entscheidungen®® mit der Frage befasst, ob die Mdglich-

keit einer Einbeziehung von Uber auslédndischen Tochtergesellschaften gehaltenen inléndi-

46 /gl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 3.
47Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 105; Mamut/Schilcher, taxlex 2009, 13.
4 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon und EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13 und C-41/13, SCA und MSA.
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schen Enkelgesellschaften in Gruppenbesteuerungssysteme im Lichte der Niederlassungsfrei-
heit bestehen muss.*

3.2.1 Die Rechtssache Papillon (EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07)

Mit der Entscheidung vom 27.11.2008, Rs C-418/07, hat der EuGH die Vereinbarkeit der
franzosischen Gruppenbesteuerung mit der Niederlassungsfreiheit beurteilt.>°

3.2.1.1  Sachverhalt und Verfahrensgang

Folgender Sachverhalt lag dem Urteil zugrunde: Im Zeitraum von 1.1.1989 bis 31.12.1991
hatte die Gesellschaft Papillon mit Sitz in Frankreich 100% Anteile an der niederlédndischen
Gesellschaft APC BV, welche wiederum zu 99,99% an der Gesellschaft Kiron SARL mit Sitz
in Frankreich beteiligt war. Wahrend die Tochtergesellschaft somit in den Niederlanden an-

sdssig war, befanden sich Mutter- und Enkelgesellschaft in Frankreich.>*

Abbildung 3: ,,Sandwich-Konzernstruktur* Rs Papillon

In diesem Zusammenhang wollte Papillon im Rahmen des franzdsischen Gruppenbesteue-
rungsmodells der ,,steuerlichen Integration® zwischen den franzésischen Gesellschaften eine
steuerliche Gruppe iSd Art 223 A bis 223 F des code général des imp6ts bilden, um Gewinne

und Verluste im Konzern verrechnen zu kénnen.>?

Das franzosische Gruppenbesteuerungsmodell weist einige Gemeinsamkeiten mit der Oster-
reichischen Regelung des 8 9 KStG auf. Die franzosische Konzernmutter kann insbesondere
frei wéhlen, welche Konzerngesellschaften in die steuerliche Unternehmensgruppe einbezo-
gen werden sollen. VVoraussetzung ist jedoch eine mittelbare oder unmittelbare Beteiligung

IHv 95% (ber andere an der steuerlichen Integration teilnehmenden Korperschaften an der

49 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SW1 2009, 152.

% Vgl Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 95.
51 Vgl EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon, Rn 7.

52 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2009, 152.
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einzubeziehenden Korperschaft. Die einzelnen, einbezogenen Gesellschaften ermitteln im
ersten Schritt ihr individuelles, steuerliches Ergebnis, welches in weiterer Folge der Kon-
zernmutter zu 100% zugerechnet wird. Auf Ebene der Konzernmutter findet eine Verrech-
nung der Gewinne und Verluste der gesamten Gruppenmitglieder statt. Mit dem Gruppener-

gebnis ist die Konzernmutter steuerpflichtig.>®

Die franzdsische Finanzverwaltung hat die Einbeziehung der Kiron SARL mit Sitz in Frank-
reich in die steuerliche Unternehmensgruppe mit der Begriindung untersagt, dass die Herstel-
lung der erforderlichen Beteiligung Uber eine auslédndische Tochtergesellschaft nicht zuléssig
sei. Gegen dieses Urteil hat Papillon Klage erhoben und ist bis vor das franzosische Hochst-
gericht in Steuersachen gezogen, welches das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH folgende
zwei Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt hat:>*

a) Stellt es eine Beschréankung der Niederlassungsfreiheit dar, wenn die Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedsstaates eine Gruppenbesteuerungsregelung vorsehen, welche auf
eine in diesem Mitgliedsstaat anséssige Muttergesellschaft, die gleichfalls in diesem
Staat ansassige Tochter- und Enkelgesellschaft hélt, Anwendung findet, jedoch nicht
auf eine solche Muttergesellschaft, wenn ihre gebietsanséssige Enkelgesellschaft tiber
eine Tochtergesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat gehalten wird?>

b) Falls eine gesetzliche Regelung, wie die unter a) angeftihrte, eine Beschrankung dar-

stellt, kann eine solche Regelung sachlich gerechtfertigt werden?°®

3.2.1.2  Entscheidung des europaischen Gerichtshofs

Vorweg hat der EUGH in seiner Beurteilung nochmals klargestellt, dass es in seiner Entschei-
dung einzig um die Frage geht, ob die steuerliche Integration schon deshalb versagt werden
darf, weil die Tochtergesellschaft ihren Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat hat. Gegenstand
der Entscheidung des EuGH ist somit nicht, ob die niederldandische Tochtergesellschaft in eine

steuerliche Unternehmensgruppe aufgenommen werden darf.>’

Der EUGH hat entschieden, dass eine gesetzliche Regelung gegen die Niederlassungsfreiheit

verstolit, die verbietet, dass eine inlandische Enkelgesellschaft im Rahmen des franzdsischen

53 Vgl Mamut/Schilcher, taxlex 2009, 13.

5 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2009, 152.

5 Vgl EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon, Rn 13.

% Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2009, 152; EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon, Rn 13.
57 Vgl Mamut/Schilcher, taxlex 2009, 13.
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Gruppenbesteuerungsmodells nicht einbezogen werden darf, weil sie iber eine niederlandi-

sche Tochtergesellschaft gehalten wird.®

Die Entscheidung des EUGH ist mA auch sachgerecht, weil die Vergleichbarkeit des rein in-
nerstaatlichen Sachverhalts mit einem Sachverhalt mit Gemeinschaftsbezug, eine Diskrimi-
nierung aufwirft, die weder durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt
noch erforderlich ist, um ein im &ffentlichen Interesse gelegenes Ziel zu erreichen. Somit be-
nachteiligen die im Ausgangsverfahren fraglichen Bestimmungen Sachverhalte mit Gemein-
schaftsbezug gegeniiber rein innerstaatlichen Sachverhalten aus steuerlicher Sicht und stellen
eine verbotene Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar.>®

3.2.2 Die Rechtssache SCA Group Holding (EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13) und
MSA International Holdings (EuGH 12.6.2014, Rs C-41/13)

Mit dem Urteil vom 12.6.2014 zu den verbundenen Rs C-39/13 und C-41/13 hat der EUGH
die Vereinbarkeit der niederlandischen Gruppenbesteuerung mit der Niederlassungsfreiheit
gemaél Art 49 AEUV und 54 AEUV beurteilt.

3.2.2.1  Sachverhalt und Verfahrensgang

Sowohl die SCA Group Holding als auch die MSA International Holdings hatten ihren Sitz in
den Niederlanden. Beiden Gesellschaften hielten tber in anderen Mitgliedsstaaten ansassige
Zwischengesellschaften Beteiligungen an ebenfalls in den Niederlanden anséssigen Enkel-

und Urenkelgesellschaften.®

Abbildung 4: ,,Sandwich-Konzernstrukturen* SCA und MSA

58 Vgl Puchner/Tuchler, SWK 2013, 649.

% Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/1; Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2009, 152.

80 \/gl Schimmer, OStZ 2014, 458; EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV, Rn 5-
7.
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Die SCA und MSA beantragten im Rahmen des niederldndischen Gruppenbesteuerungsre-
gimes fir sich und die jeweiligen Tochter- bzw (Ur-)Enkelgesellschaften mit Sitz in den Nie-
derlanden die Anerkennung als steuerliche Einheiten flir Gewinn- und Verlustausgleichszwe-
cke.®! Die niederlandische Finanzverwaltung lehnte die Antrage auf Anerkennung der steuer-
lichen Einheit mit dem Argument ab, dass die Zwischengesellschaften weder in den Nieder-
landen anséssig sind, noch Betriebsstatten hatten. Im Rechtsmittelverfahren hat das zustandi-
ge Gericht die Rs dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.®? Das niederlindische Ge-
richt wollte iW wissen, ob Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates dem Art 49 iVm Art 54
AEUV widersprechen, nach denen eine gebietsanséassige Muttergesellschaft mit einer gebiets-
ansassigen (Ur-)Enkelgesellschaft einer steuerliche Einheit bilden kann, wenn diese uber ge-
bietsansassige Zwischengesellschaften gehalten werden, jedoch eine steuerliche Einheit nicht
gebildet werden kann, wenn (Ur-)Enkelgesellschaften iber gebietsfremde Gesellschaften ge-

halten werden, welche in diesem Mitgliedsstaat keine Betriebsstatte haben.%

3.2.2.2  Entscheidung des europaischen Gerichtshofs

Der EuGH ist in seiner Entscheidung zum Entschluss gekommen, dass die niederléandische
gesetzliche Regelung gegen die Niederlassungsfreiheit gemaR Art 49 iVm 54 AEUV verstofRt.
Dass nach niederldndischem Recht die Inanspruchnahme der steuerlichen Einheit fiir im In-
land anséssige (Ur-)Enkelgesellschaften nur dann geltend gemacht werden kann, wenn die
Zwischengesellschaften ebenfalls in den Niederlanden ansassig sind oder Betriebsstatten in
den Niederlanden hat, fuhrt zu einer Ungleichbehandlung zwischen einem rein niederlandi-
schen Sachverhalt versus einen grenziiberschreitenden, europaischen Sachverhalt.®* Da der
grenziiberschreitende Sachverhalt gegenuber dem rein innerstaatlichen Sachverhalt steuerlich
benachteiligt ist, handelt es sich um eine verbotene Beschréankung, welche gegen zwingendes
EU-Recht verstoRt.®®

Die Rechtfertigungsgriinde ,,fehlende Vergleichbarkeit* und ,,zwingende Griinde des Allge-
meininteresses”, die von der niederlandischen Finanzverwaltung im Rahmen des Verfahrens
vor dem EuGH vorgebracht wurden, wurden vom EuGH abgelehnt. Bezuglich der Vergleich-

barkeit hat der EUGH festgehalten, dass die in Rede stehenden Bestimmungen des niederlén-

61 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386.

62 /gl Tratlehner, SWI 2014, 559.

8 Vgl Schimmer, OStZ 2014, 458; EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV, Rn
12-18.

64 \/gl Schimmer, OStZ 2014, 458.

8 Vgl EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV, Rn 29; Vock in Ren-
ner/Strimitzer/Vock, KStG*! § 9 Rz 106/1.
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dischen Kdrperschaftsteuergesetzes das Ziel haben, die Mdéglichkeit einer steuerlichen Konso-
lidierung der Ergebnisse von Mutter-, Tochter- und Enkelgesellschaften zu er6ffnen. Dieses
Ziel lasst sich jedoch sowohl in der Konstellation erreichen, wenn eine im Inland anséssige
Enkelgesellschaft lber eine gebietsansdssige Tochtergesellschaft gehalten wird, als auch in
der Situation, wenn die Tochtergesellschaft ihren Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat hat.®
Da die Inanspruchnahme der steuerlichen Einheit fir die Mutter- und Enkelgesellschaften in
beiden Sachverhalten angestrebt wird, sind beide Situationen objektiv vergleichbar. Der

Rechtfertigungsgrund der ,,fehlenden Vergleichbarkeit“ ist somit abzulehnen.®’

Der EUGH hat auch festgehalten, dass die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nicht aus
zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt werden kann. Der Rechtferti-
gungsgrund der Wahrung der Kohdarenz des Steuersystems wurde abgelehnt, weil das nieder-
landische Steuerrecht die doppelte Verlustberlcksichtigung innerhalb der steuerlichen Einheit
mit der ,,Freistellung der Beteiligung* verhindert.® Durch die Freistellung der Beteiligung
bleiben bei der Gewinnermittlung die Gewinne oder Verluste aus dem Besitz, der Erwerb
und/oder die VeraulRerung einer Beteiligung auller Ansatz. Dieses System ist so ausgestaltet,
dass eine gebietsanséssige Muttergesellschaft den Verlust der Beteiligung an ihrer Tochterge-
sellschaft nicht beruicksichtigen kann. Dies gilt auch, wenn die Tochtergesellschaft ihren Sitz
in einem anderen Mitgliedsstaat der EU hat. Durch die niederlédndische Regelung kann somit
kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen einem steuerlichen Vorteil der steuerlichen Ein-

heit und dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung festgestellt werden.5®

3.3 Auswirkungen der Rechtsprechung auf Osterreich

Wie bereits im Kapitel 3.1 dargestellt, gehen die iiberwiegende hM und Finanzverwaltung’*
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 9 Abs 2 Satz 1 KStG davon aus, dass eine inlandische
Enkelgesellschaft, die mehrheitlich von einem ausléandischen Tochterunternehmen gehalten
wird, nach aktueller Gesetzeslage nicht in die steuerliche Gruppe iSd § 9 KStG einbezogen
werden kann. Ein auslandisches Tochterunternehmen, das an einer inlandischen Tochterge-

sellschaft selbst unmittelbar zu mehr als 50% beteiligt ist, wirde ndmlich selbst zur beteilig-

% Vgl EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV, Rn 35.

57 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386.

% Vgl Tratlehner, SWI 2014, 559.

% Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386.

0 Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG* § 9 Tz 63 f; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteue-
rung? 8 9 Rz 1014; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 26.

Vgl KStR 2013 Rz 1014.
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ten Korperschaft werden, in dem eine finanzielle Verbindung iSd 8 9 Abs 4 TS 1 KStG herge-

stellt wird."?

Insbesondere die niederlandische Regelung, die der Entscheidung des EuGH" in der Rs SCA
Group Holding BV zugrunde liegt, ist dem 0Osterreichischen § 9 KStG sehr dhnlich. Auch nach
der osterreichischen Rechtslage bleiben VerdulRerungsgewinne- und Verluste, sowie sonstige
Wertanderungen aus internationalen Schachtelbeteiligungen, sofern nicht von der Option des
810 Abs 3 Z 1 KStG Gebrauch gemacht wird, auBRer Ansatz. Weiters sind VerduRerungsver-
luste hinsichtlich von Beteiligungen an Gruppenmitgliedern und Abschreibungen auf den
niedrigeren Teilwert nach 8 9 Abs 7 KStG, unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung einer
mehrfachen Verlustberiicksichtigung, nicht abzugsfahig. Somit wiirde auch der Rechtferti-
gungsgrund Wahrung der Kohérenz des Steuersystems der dsterreichischen Finanzverwaltung

beim EuGH abgewiesen werden.”

Da eine Einbeziehung von inlandischen Enkelgesellschaften in eine Unternehmensgruppe iSd
8 9 KStG, die mittelbar (iber eine auslandische Tochtergesellschaft gehalten werden, aufgrund
des Sitzes der Zwischengesellschaft nicht mdglich ist, wahrend eine Einbeziehung von inlan-
dischen Enkelgesellschaften, die (ber eine dsterreichische Tochtergesellschaft gehalten wer-
den, erlaubt ist, verstél3t die aktuelle, dsterreichische Rechtslage gegen das Gemeinschafts-
recht. Es liegt somit eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit vor, wenn aufgrund der
Grindung einer EU-Tochtergesellschaft eine inlandische Enkelgesellschaft nicht uneinge-
schrankt in die 6sterreichische, steuerliche Unternehmensgruppe iSd 8 9 KStG einbezogen

werden kann.”

Weil diese gesetzliche Regelung jedoch, wie in den vorangegangenen Kapiteln dargestellt,
nicht im Einklang mit dem Unionsrecht steht, teilt die Finanzverwaltung mittlerweile die An-
sicht, dass es unzul&ssig ist, die Zurechnung der Ergebnisse einer inlandischen Enkelgesell-
schaft zum inlindischen Mutterunternehmen zu verwehren.’® In der Praxis der Finanzverwal-
tung wird der 8 9 Abs 2 erster TS KStG dahingehend verdréangt, dass die Ergebnisse inlandi-
scher Enkelgesellschaften, die Gber ein in einem anderen Mitgliedsstaat ansassiges Gruppen-

2\/gl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG*! § 9 Rz 105; Mamut/Schilcher, taxlex 2009, 13.

8 EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Holding BV.

/gl Schimmer, OStZ 2014, 458.

> Vgl Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 99; Mamut/Schilcher, taxlex 2009, 13.
® Vgl KStR 2013 Rz 1014; Pinetz/Spies, GES 2014, 470.
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mitglied gehalten werden, in die Unternehmensgruppe einbezogen werden.”” Der Einbezug
der Ergebnisse der inlandischen Enkelgesellschaft fiihrt nach Ansicht der Finanzverwaltung®
jedoch nicht zu einer Vollmitgliedschaft der einbezogenen Gesellschaft.”® Das BMF begriin-
det seine Ansicht damit, dass aus den Ausfithrungen des EuGH in der Rs Papillon® nicht ab-
zuleiten sei, dass inlandischen Enkelgesellschaften der Status einer Vollmitgliedschaft aner-
kannt werden muss.®* Konsequenz dieser Rechtsansicht ist es, dass eine einbezogene inlandi-
sche Enkelgesellschaft, die Uber eine auslandische Korperschaft gehalten wird, keine beteilig-
te Korperschaft iSd 8 9 Abs 2 KStG sein kann. Somit kann eine inlandische Urenkelgesell-
schaft, die von einer inlandischen Enkelgesellschaft gehalten wird, nicht Teil einer steuerli-
chen Unternehmensgruppe iSd 8 9 KStG sein, weil die inlandische Enkelgesellschaft keine
beteiligte Korperschaft iSd § 9 Abs 2 KStG ist.8

Beispiel 1: Das in Osterreich ansassige Mutterunternehmen ,,0-MU* halt 100% Anteile an
der in Italien ansassigen und iSd § 9 Abs 2 S 2 KStG vergleichbaren ,,EU-TU*, die in Oster-
reich nicht ansassig ist und auch keine Betriebsstatte hat. Die ,,EU-TU** halt wiederum 100%
Anteile an der in Osterreich ansassigen ,,0-E“, welche 100% Anteile an der ,,0-UE* halt.
Bei der Muttergesellschaft ,,0-MU*, beim Enkelunternehmen ,,0-E* und beim Urenkelun-
ternehmen ,,0-UE* handelt es sich um osterreichische Kapitalgesellschaften. Die Gesell-
schaft ,,EU-TU* ist eine italienische Kapitalgesellschaft, die das Kriterium der Vergleichbar-
keit erflllt. Es soll gezeigt werden, welche dieser Unternehmen nach Ansicht der hL und der

Finanzverwaltung Gruppenmitglied einer dsterreichischen Unternehmensgruppe sein kdnnen.

_I\’IU w‘nteﬂe
I

1
1 100% Anteile
_

L 100% Anteile

Abbildung 5: Einstufige ,,Sandwich-Konzernstruktur*

7Vgl KStR 2013 Rz 1014; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG® § 9 Rz 106/1.

8 Vgl KStR 2013 Rz 1014.

" Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG3!
§ 9 Rz 106/2.

8 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.

81 Vgl KStR 2013 Rz 1014; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 17.

8 \/gl Schimmer, OStZ 2014, 458.
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»,EU-TU* kann als vergleichbare, nicht unbeschrénkt steuerpflichtige Korperschaft iSd § 9
Abs 2 S 2 KStG unzweifelhaft Gruppenmitglied sein, weil es sich um die erste Auslandsebene
handelt. Nach dem Gesetzeswortlaut des § 9 Abs 2 Satz 1 KStG kann ,,0-E* nicht Gruppen-
mitglied sein. Die Finanzverwaltung® lasst zwar, wie oben beschrieben, die Zurechnung der
Ergebnisse von der inlandischen Enkelgesellschaft zum inldndischen Mutterunternehmen zu,
um im Einklang mit der europdischen Niederlassungsfreiheit zu sein, die Vollmitgliedschaft
von ,,0-E“ in der steuerlichen Unternehmensgruppe wird jedoch abgelehnt.®* Daraus folgt,
dass mit ,,O-E* finanziell verbundene in- und auslandische Korperschaften nicht in die Unter-
nehmensgruppe aufgenommen werden kénnen.® Dadurch, dass nach Ansicht der Finanzver-
waltung ,,O-E“ kein Gruppenmitglied iSd § 9 Abs 2 KStG ist, kann auch die Urenkelgesell-
schaft ,,O0-UE* nicht in die steuerliche Unternehmensgruppe nach § 9 KStG einbezogen wer-
den, weil ,,O-UE* nicht ausschlieBlich mit einem unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmit-

glied oder dem Gruppentréger finanziell verbunden ist.8

Fraglich ist jedoch, ob die Ansicht der Finanzverwaltung, einer inldndischen Gesellschaft, die
uber eine im EU-Ausland ansassige Gesellschaft gehalten wird, den Status einer Vollmit-

gliedschaft zu verwehren, aus unions- und gleichheitsrechtlicher Perspektive zul&ssig ist.

Wie in Kapitel 2.5 dargestellt, verbietet die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 ff AEUV Dis-
kriminierungen und Beschrankungen der freien Niederlassung von natirlichen und juristi-
schen Personen eines Mitgliedsstaates im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates der
EU.8” Vom Schutzbereich umfasst ist auch der Erwerb von Beteiligungen, insofern dadurch
ein gewisser Einfluss auf Entscheidungen der Gesellschaft ermdglicht wird.® Inlandische
Enkelgesellschaften, die von einem 0sterreichischen Gruppentrager Uber ein inlandisches
Tochterunternehmen gehalten werden, dirfen iSd Niederlassungsfreiheit nicht bessergestellt
werden als inldndische Enkelgesellschaften, die von einem in der EU anséssigen Tochterun-
ternehmen gehalten werden.®® Im Lichte des Unionsrechts ware somit einer inlandischen En-
kelgesellschaft, die tber eine im EU-Ausland anséssige Gesellschaft gehalten wird, der Status
eines Vollmitglieds zu gewéhren. Dadurch, dass die Finanzverwaltung einer inlandischen

Gesellschaft, die Uber eine im EU-Ausland ansassige Gesellschaft gehalten wird, den Status

8 Vgl KStR 2013 Rz 1014; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG® § 9 Rz 106/1.

8 Vgl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 17.
8 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38.

8 Vgl Schimmer, OStZ 2014, 458.

87 Vgl Leidenmiihler, Europarecht® 206 f.

8 Vgl Rosenberger/Loidl/Moshammer, SWK 2013, 72.

8 Vgl Schimmer, OStZ 2014, 458.
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als Vollmitglied in der steuerliche Unternehmensgruppe nicht anerkennt, ist Unionsrechtskon-
formitat zu verneinen, weil es zu einer Ungleichbehandlung von Enkelgesellschaften in der
EU kommt.*® In der hA% herrscht Einigkeit dariiber, dass diese Auslegung der Finanzverwal-
tung unionsrechtswidrig ist. Im Lichte des Unionsrechts muss eine Gruppenbildung Uber eine

oder mehrere auslandische Zwischenebenen jedenfalls maglich sein.®?

Auch aus gleichheitsrechtlicher Perspektive ist die Ansicht der Finanzverwaltung kritisch zu
hinterfragen. Der Gleichheitssatz iSd Art 7 Abs 1 B-VG verbietet unsachliche Differenzie-
rungen. Eine Verletzung des Gleichheitssatzes ist auch dann gegeben, wenn eine Verwal-
tungsbehorde gebotene Differenzierungen unterlasst oder sachlich nicht gerechtfertigte Rege-
lungen trifft.%® In der aktuellen Ansicht verneint die Finanzverwaltung, dass eine Gesellschaft,
die Uber eine im EU-Ausland ansassige Gesellschaft gehalten wird, Vollmitglied einer steuer-
lichen Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG sein kann.** Dies fiihrt dazu, dass eine inlandische
Enkelgesellschaft, die tber ein dsterreichisches Tochterunternehmen gehalten wird, aus steu-
errechtlicher Sicht bessergestellt ist, als eine inlandische Enkelgesellschaft, die Gber eine im
EU-Ausland ansassige Gesellschaft gehalten wird, weil erstere als Vollmitglied in die steuer-
liche Unternehmensgruppe einbezogen werden kann.® Es kommt somit zu einer Ungleichbe-
handlung von inlandischen Enkelgesellschaften. Bei den Urteilsbegrindungen der angefuhr-
ten Rs Papillon®®, SCA Group Holding®" und MSA International Holdings®® hat der EuGH ua
die Rechtfertigungsgriinde Wahrung der Kohérenz des Steuersystems und zwingende Griin-
den des Allgemeininteresses abgelehnt.® Es liegen mA nach auch keine weiteren Griinde vor,
die eine Unterscheidung zwischen einer Gesellschaft, die tiber einer inlandischen oder einer in
der EU-ansassigen Gesellschaft gehalten wird, rechtfertigen wirden. Die Ansicht der Finanz-

verwaltung ist somit auch in Bezug auf den Gleichheitssatz verfassungsrechtlich bedenklich.

Eine Bereinigung der Rechtslage scheint geboten, weil sowohl die dsterreichische Rechtslage
als auch die Ansicht der Finanzverwaltung beziiglich der fehlenden Anerkennung von in Os-

% Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38.

%1 Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteue-
rung 98; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/3.

92 /gl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 18; Vock in Ren-
ner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/3.

9 Vgl Hengstschlager/Leeb, Grundrechte? 106 f.

% Vgl KStR 2013 Rz 1014.

% Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38.

% EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon, Rn 62.

% EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13, SCA Group Holding, Rn 41.

% EuGH 12.6.2014, Rs C-41/13, MSA International Holdings, Rn 41.

% Vgl Tratlehner, SWI 2014, 559.

21



terreich anséssigen Enkel- bzw Urenkelgesellschaften nicht mit dem Unions- und 6sterreichi-
schem Verfassungsrecht zu vereinbaren sind. Nach Bereinigung der Rechtslage missten beim
angefiihrten Beispiel 1 auch das inlandische Enkelunternehmen ,,0-E“ und Urenkelunterneh-
men ,,0-UE*“, ohne Einschrankungen, als Gruppenmitglied in einer steuerliche Unterneh-

mensgruppe iSd § 9 KStG einbezogen werden kénnen.

Beispiel 2: Das in Osterreich ansassige Mutterunternehmen ,,0-MU* halt 100% Anteile an
der in Italien ansassigen und iSd 8 9 Abs 2 S 2 KStG vergleichbaren ,,EU-TU*, welche in
Osterreich nicht ansassig ist und auch keine Betriebsstatte hat. Die ,,EU-TU* halt wiederum
100% Anteile an der in Italien ansassigen ,,EU-E*, welche in Osterreich auch nicht ansassig
ist und auch keine Betriebsstatte hat. Die ,,EU-E* halt 100% Anteile an der in Osterreich
ansassigen ,,0-UE*. Bei der Muttergesellschaft ,,O0-MU* und beim Urenkelunternehmen ,,0O-
UE* handelt es sich um 0&sterreichische Kapitalgesellschaften. Das Tochterunternehmen
,,EU-TU* und das Enkelunternehmen ,,EU-E* sind italienische Kapitalgesellschaften, wel-
che das Kriterium der Vergleichbarkeit erfillen. Es soll gezeigt werden, welche dieser Unter-
nehmen nach Ansicht der hL und der Finanzverwaltung Gruppenmitglied einer Osterreichi-

schen Unternehmensgruppe sein konnen.

Osterreich : Ttalien
1
1
] I
ot 1007 At
I
I T
I
I
I| 100% Anteile l
I
I -
] '
O-UE | 100% Anteile
I

: Grenze

Abbildung 6: Mehrstufige ,,Sandwich-Konzernstruktur

Der Unterschied zum Beispiel 1 liegt darin, dass es sich um mehrere ausléandische Zwischen-
ebenen handelt. Es handelt sich somit um eine ,,mehrstufigen Sandwichkonstruktion“.1®° | EU-
TU" kann als vergleichbare, nicht unbeschrénkt steuerpflichtige Kérperschaft iSd § 9 Abs 2
KStG unzweifelhaft Gruppenmitglied sein, weil es sich um die erste Auslandsebene han-

delt.’®  EU-E* kann jedoch nicht in die steuerliche Unternehmensgruppe einbezogen werden,

100 v/gl Tratlehner, SWI 2014, 559.
101 /gl Schimmer, OStZ 2014, 458.
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weil nach § 9 Abs 2 TS 1 KStG die beteiligte Korperschaft eine inldndische Kdrperschaft sein
muss.1%? Aus dem gleichen Grund kann ,,0-UE* nach dem Gesetzeswortlaut auch nicht Grup-
penmitglied sein, weil diese Gesellschaft nicht ausschlie3lich mit unbeschrénkt steuerpflichti-

gen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentréger finanziell verbunden ist.*%

Bei einer ,,einstufigen Sandwichkonstruktion®“ lasst die Finanzverwaltung, wie beim Beispiel
1 dargestellt, die Einbeziehung der Ergebnisse des inlandischen Enkelunternehmens, das tuber
ein in der EU anséssiges Tochterunternehmen gehalten wird, zu, ohne jedoch dem Enkelun-
ternehmen den Status als Vollmitglied der Unternehmensgruppe zu gewahren.** Fraglich ist,
ob aus Sicht der Finanzverwaltung die Einbeziehung der Ergebnisse eines Urenkelunterneh-
mens, das lber mehrere auslandische Ebenen gehalten wird, moglich ist.}%® Im Gegensatz zu
den ,.einstufigen Sandwichkonstruktionen* wurden die ,,mehrstufigen Sandwichkonstruktio-
nen“ von der Finanzverwaltung in den KStR% nicht angesprochen, was ein Hinweis darauf
sein konnte, dass die Einbeziehung von inlédndischen Gesellschaften iber mehrere ausléndi-

sche Ebenen aus Sicht der Finanzverwaltung nicht zul&ssig sein soll.

3.4 Zusammenfassung

Die Entscheidungen des EuGH in der Rs Papillon'®’, SCA Group Holding'®® und MSA Inter-
national Holdings!®® haben gezeigt, dass die Mdglichkeit einer Gruppenbildung uber eine
oder mehrere Ebenen ausléandischer Zwischengesellschaften aus unionsrechtlicher Sicht je-
denfalls geboten ist. Im Lichte des Unionsrechts muss es somit ermdglicht werden, dass eine
inlandische Gesellschaft, die tber eine oder mehreren auslandischen Zwischenkdrperschaften
gehalten wird, in die steuerliche Unternehmensgruppe iSd 8 9 KStG einbezogen werden
kann.!1® Um alle unions- und gleichheitsrechtlichen Bedenken zu beseitigen, sollte eine Ein-
beziehung einer solchen Gesellschaft, wie im oberen ersten Beispiel dargestellt, als VVollmit-
glied erfolgen. Eine alleinige Zurechnung der Ergebnisse, ohne Anerkennung einer VVollmit-
gliedschaft, wie es die Finanzverwaltung im Rahmen der ,,einstufigen Sandwichkonstruktion*

durchfihrt, scheint aus unions- und gleichheitsrechtlicher Perspektive unzureichend.

102 \v/gl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/3.

108 /gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38.

104 vgl KStR 2013 Rz 1014.

105 \/gl Schimmer, OStZ 2014, 458.

106 KStR 2013 Rz 1014.

107 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.

108 EUGH 12.6.2014, Rs C-39/13, SCA Group Holding.

109 FuGH 12.6.2014, Rs C-41/13, MSA International Holdings.

110 v/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Grup-
penbesteuerung? § 9 Rz 18; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 98.
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Weil die aktuelle, osterreichische Rechtslage die Einbeziehung einer Gesellschaft in die steu-
erliche Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG verbietet, wenn diese Gesellschaft zwar im Inland
ansassig ist, jedoch Uber mehrere Auslandsebenen gehalten wird, ist eine Bereinigung der
Rechtslage jedenfalls geboten.!'!

111 gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 38; Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG
89 Rz 12.
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4 Die Einbeziehung von EU/EWR-Enkelgesellschaften als zweite
Auslandsebene

Eine zweite Auslandsebene liegt vor, wenn eine inlandische Muttergesellschaft Gber eine ge-
bietsfremde, nicht unbeschrénkt steuerpflichtige EU-Tochtergesellschaft Anteile an einer ge-

bietsfremden EU-Enkelgesellschaft ohne inlandische Niederlassung oder Betriebsstétte hélt.

Osterreich :
1
1
1

I
O-MU Wteﬂe
lU_T.

100% Anteile l

'U_'

Abbildung 7: EU-Enkelgesellschaft als zweite Auslandsebene

4.1 Regelung im 6sterreichischen Kérperschaftsteuergesetz

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 9 Abs 2 KStG kdnnen unbeschrankt steuerpflichtige Kapi-
talgesellschaften und vergleichbare beschrénkt steuerpflichtige Korperschaften, die in einem
EU-Mitgliedsstaat oder in einem Staat mit umfassender Amtshilfe anséssig und ausschlief3lich
mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager finanziell
verbunden sind, Gruppenmitglied sein.!'? Nach dem Willen des Gsterreichischen Gesetzgebers
wird somit nur die erste Auslandsebene in die steuerliche Unternehmensgruppe einbezogen.
Die Gruppenzugehdrigkeit von EU-Enkelgesellschaften, die Uber gebietsfremde EU-

Tochtergesellschaften gehalten werden, ist nach dem Gesetzeswortlaut ausgeschlossen.'?

4.2 Rechtsprechung des Bundesfinanzgerichts (BFG 25.04.2018,
RV/7103512/2009)

Das Osterreichische BFG* hat sich mit der Frage befasst, ob eine EU-Enkelgesellschaft, de-

ren finanzielle Verbindung uber eine EU-Tochtergesellschaft, die keinen Sitz und keine Be-

112 \/gl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 1012.
113 gl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 7.
114 BFG 25.04.2018, RV/7103512/2009.
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triebsstatte in Osterreich hat, im Lichte der bisherigen EuGH-Rsp!®® iVm der Niederlassungs-
freiheit iSd Art 49 AEUV Mitglied einer steuerlichen Unternehmensgruppe sein kann.

4.2.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Die beschwerdeflihrende inlandische Muttergesellschaft mit Ort und Sitz der Geschaftsleitung
in Osterreich ist zu 100% an der inlandischen Hefe GmbH und zu 100% an der auslandischen,
polnischen X Sp. z 0.0. beteiligt. Die polnische X Sp. z 0.0. wiederum ist zu 100% an der Y
Sp. z 0.0. beteiligt, die ebenfalls ihren Sitz in Polen hat. Beide polnischen Unternehmen haben

keine dsterreichische Zweigniederlassung oder Betriebssttte. 118

Abbildung 8: Mehrstufige ,,Sandwich-Konzernstruktur

Das inlédndische Mutterunternehmen hat im Jahr 2009 die Feststellung einer steuerlichen Un-
ternehmensgruppe iSd 8 9 KStG fur die vier angefiihrten Unternehmen beantragt. Das sach-
lich und 6rtlich zustandige Finanzamt hat die Unternehmensgruppe zwischen der O-MU, Hefe
GmbH und X Sp. z o.0. festgestellt. Das auslandische Unternehmen Y Sp. z 0.0. wurde vom
Finanzamt mit der Begriindung nicht in die Unternehmensgruppe einbezogen, dass ein aus-
landisches Gruppenmitglied nach dem Gesetzeswortlaut des 8§ 9 Abs 2 TS 2 KStG ausschliel3-
lich mit unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager finanzi-
ell verbunden sein darf.!’ Grenziiberschreitenden Unternehmensgruppen sind auf eine Aus-

landsebene beschrankt, was im konkreten Fall nicht vorliegt.8

115 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.

116 BFG 25.04.2018, RV/7103512/2009.

117vgl Puchner, StExp 2018, 167.

118 \/gl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 7.
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Der Gruppentréger hat gegen den Feststellungsbescheid des Finanzamts Beschwerde an das
BFG erhoben. Begrundet wird die Beschwerde damit, dass die Nichtaufnahme der auslandi-
schen Enkelgesellschaft in die steuerliche Unternehmensgruppe im Lichte der Rsp des
EuGH*®® einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit darstelle. Ware die polnische Toch-
tergesellschaft X Sp. z 0.0. oder die polnische Enkelgesellschaft Y Sp. z 0.0. ein &sterreichi-
sches Unternehmen, ware die Anerkennung als Gruppenmitglied nicht in Frage gestellt wor-

den 120

4.2.2 Entscheidung des Bundesfinanzgerichts

Das BFG hat die Beschwerde des Beschwerdefiihrers abgewiesen. Begrundet hat das BFG die
Abweisung damit, dass eine Berufung auf die Rs Papillon*?! im gegenstandlichen Fall nicht
zu einer Unionsrechtswidrigkeit des § 9 Abs 2 TS 2 KStG flihren konne, weil es sich im kon-
kreten Fall nicht im eine ,,Sandwich-Struktur handelt. Es liegen somit zwei unterschiedliche,

nicht vergleichbare Sachverhalte vor.1?2

Nach Ansicht des BFG geht auch aus der bisherigen Rsp des EUGH!? nicht hervor, dass es im
Sinne der Niederlassungsfreiheit unionsrechtlich geboten ware, das Ergebnis einer auslandi-
schen Enkelgesellschaft, die Uber eine auslandische Tochtergesellschaft gehalten wird, in das
Gruppenergebnis der 6sterreichischen, steuerlichen Unternehmensgruppe einzubeziehen.'?*

Es liegt somit kein VerstoRR gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 AEUV vor.

4.2.3 Auswirkungen der Rechtsprechung auf Osterreich

Das BFG hat festgestellt, dass die aktuelle, gesetzliche Regelung des 8 9 Abs2 TS 2 KStG
unionsrechtskonform ist. Eine Beschrankung der Gruppenzugehorigkeit auf eine Auslands-
ebene ist mangels gegenteiliger hochstgerichtlicher Entscheidungen zuléssig. Eine Anpassung

der osterreichischen, nationalen Regelung ist somit nicht erforderlich.

119 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.
120 /gl Puchner, StExp 2018, 167.

121 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.
122 BFG 25.04.2018, RV/7103512/2009.

123 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.
124 \/gl Puchner, StExp 2018, 167.
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5 Die inlandische ,,Schwesterngruppe* bei gebietsfremder Mut-
tergesellschaft

Von einer inlandischen Schwesterngruppe bei gebietsfremder Muttergesellschaft spricht man,
wenn in Osterreich ansassige Gesellschaften von einem gemeinsamen Mutterunternehmen
gehalten werden, welches jedoch in Osterreich weder anséssig noch mit einer Zweigniederlas-

sung im Firmenbuch eingetragen ist.

Abbildung 9: Osterreichische ,,Schwesterngruppe*

5.1 Regelung im 6sterreichischen Korperschaftsteuergesetz

Gemall 89 Abs 3 KStG kdnnen Gruppentréger unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaften, Genossenschaften, Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit und Kreditinstitute iSd
BWG sein.!®

Gruppentrager kénnen jedoch auch beschrankt steuerpflichtige Kdrperschaften sein, die ent-
weder EU-Korperschaften laut Anlage 2 des EStG oder Kapitalgesellschaften im EWR-Raum
sind. Diese Gesellschaften missen jedoch mit einer Zweigniederlassung im 6sterreichischen
Firmenbuch eingetragen sein. Weiters mussen die Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern
zum Betriebsvermdgen der Zweigniederlassung gehdren.'?® Die Voraussetzung der Osterrei-
chischen Zweigniederlassung (8 107 GmbHG und § 254 AktG) bezweckt, dass die Steuer-
pflicht der zugerechneten Ergebnisse der Gruppenmitglieder beim Gruppentréger sicherge-
stellt wird und das der Osterreichische Staat das Besteuerungsrecht Uber das Ergebnis der
steuerlichen Unternehmensgruppe behalt. Nach hA’ missen jedoch nicht nur die gesell-
schaftsrechtlichen Voraussetzungen einer Zweigniederlassung erfullt sein, sondern auch eine
steuerliche Betriebsstatte iSd 8§ 98 Abs 1 Z 3 EStG iVm § 29 BAO vorliegen. Inwieweit diese
Anforderungen dem Unionsrecht gerecht werden, wird in den nachfolgenden Kapiteln behan-
delt.

125 \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 40.
126 \/gl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnécker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 17.
127\v/gl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 148; Pinetz/Spies, GES 2014, 510.
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Drittstaatsgesellschaften, die in einem EU oder EWR-Staat keinen Sitz haben, kénnen jeden-
falls nicht Gruppentréger iSd § 9 Abs 3 KStG sein.'?

5.2 Rechtsprechung des europaischen Gerichtshofs X AG (EuGH
12.6.2014, Rs C-40/13)
Mit dieser richtungsweisenden Entscheidung'?® hat sich der EUGH mit der Frage befasst, ob
die niederlandische Rechtsvorschrift gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art49 ivVm
54 AEUV verstoRt. Diese Rechtsvorschrift verbietet die Bildung einer steuerlichen Einheit
von gebietsansédssigen Schwesterngesellschaften mit einem Mutterunternehmen, das weder
den Sitz noch die Betriebsstitte im Mitgliedsstaat der Schwesterngesellschaften hat.t*

5.2.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Die niederlédndische Gruppenbesteuerung (fiscale eenheid) sieht vor, dass finanziell verbun-
dene Gesellschaften auf Antrag eine steuerliche Einheit bilden kénnen. Die Muttergesellschaft
muss jedoch mindestens eine 95%-ige Beteiligung am eingezahlten Nennkapital der Tochter-
gesellschaft aufweisen. Die Anzahl der Tochterunternenhmen ist bei der Bildung der steuerli-
chen Einheit nicht relevant.’®! Eine weitere Voraussetzung ist jedoch, dass nur in den Nieder-
landen anséssige Steuerpflichtige zur Bildung einer steuerlichen Einheit berechtigt sind. Eine
Ausnahme davon besteht lediglich fir inlandische Betriebsstatten gebietsfremder Konzernge-
sellschaften, solange die Beteiligungen an den einzubeziehenden Tochtergesellschaften dem
Vermdgen der niederlandischen Betriebsstdtten zuzuordnen sind. Somit kdnnen auch Mutter-
unternehmen, die nicht in den Niederlanden ansassig sind, jedoch eine Betriebsstatte betrei-

ben, Teil der steuerlichen Einheit sein.13?

Der Ausgangssachverhalt betraf das deutsche Mutterunternehmen X AG, das jeweils mehr als
95% Anteile an drei niederlandischen Gesellschaften gehalten hatte. Die deutsche Konzern-

mutter war in den Niederlanden jedoch weder ansassig, noch hatte sie eine Betriebsstatte.

128 \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 42; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskom-
mentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K108a.

129 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

130 /gl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386.

131 gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 505.

132 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

133 Vgl EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG, Rn 13.
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Abbildung 10: ,,Schwesterngruppe” Rs X AG

Die drei niederlandischen Gesellschaften beantragten die Zusammenfassung zu einer steuerli-
chen Einheit, was jedoch von der niederlandischen Finanzverwaltung abgelehnt wurde, weil
die Muttergesellschaft nicht in den Niederlanden anséssig war und auch keine feste Betriebs-
statte hatte.'3* Da die Bildung einer steuerlichen Einheit zwischen Schwesterngesellschaften
mdoglich ist, wenn das Mutterunternehmen den Sitz in den Niederlanden hat, hatte der EuGH

zu entscheiden, ob die niederlandische Regelung nicht gegen das Unionsrecht verstoRt.**

5.2.2 Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

Der EuGH erkannte in seiner Entscheidung™®® eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit. Dadurch, dass inlandische Schwesterngesellschaften mit einer inléandi-
schen Muttergesellschaft eine steuerliche Einheit bilden und in weiterer Folge den Liquidi-
tatsvorteil durch den Ausgleich von Gewinnen und Verlusten vornehmen konnen, werden
inlandische Schwesterngesellschaften mit einem Mutterunternehmen ohne qualifizierten In-
landsbezug benachteiligt. Nach Ansicht des EUGH lag somit eine sachlich nicht gerechtfertig-

te Ungleichbehandlung und somit ein VerstoR gegen das primare Unionsrecht vor. 3’

In seiner Entscheidung hat es der EUGH als unerheblich angesehen, dass eine Gruppenbildung
zwischen Schwesterngesellschaften ohne Einbeziehung einer Muttergesellschaft nicht mog-
lich ist. Weiters hat der EUGH die objektive Vergleichbarkeit zwischen einem rein nationalen
Sachverhalt und einem Sachverhalt mit grenziiberschreitendem Bezug bejaht. Das Ziel einer
steuerlichen Konsolidierung der Ergebnisse von Mutter- und Tochterunternehmen lasst sich
sowohl bei einer gebietsansassigen wie bei einer gebietsfremden Muttergesellschaft, zumin-
dest in Hinblick auf die Besteuerung der in den Niederlanden ansassigen Schwesterngesell-

134 /gl Tratlehner, SWI 2014, 559.

135 /gl Zorn, OStZB 2015, 487.

136 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.
187 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.
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schaften, erreichen. Die unterschiedliche Behandlung ist daher nicht durch eine objektiv un-
terschiedliche Situation gerechtfertigt.**

Der EuGH hat auch festgehalten, dass die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit nicht aus
zwingenden Grunden des Allgemeininteresses iSd ,,rule of reason® gerechtfertigt werden
kann. Der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Kohérenz des Steuersystems wurde abge-
lehnt, weil das niederlandische Steuerrecht die doppelte Verlustberiicksichtigung verhin-
dert.3 Auch wurde der zwingende Grund des Allgemeininteresses ,,Gefahr der Steuerflucht*

abgelehnt, weil dieser Grund nicht selbststandig geltend gemacht werden kann.14°

5.3 Auswirkungen der Rechtsprechung auf Osterreich

Der EuGH!*! hat mit dieser richtungsweisenden Entscheidung das niederlandische Gruppen-
besteuerungssystem als unionsrechtswidrig beurteilt und somit auch die Frage aufgeworfen,
inwieweit diese Entscheidung Auswirkungen auf die dsterreichische Gruppenbesteuerung hat.
Im ersten Schritt findet eine Analyse statt, ob die Entscheidung des EUGH auf die 6sterreichi-

sche Gruppenbesteuerung generell Ubertragbar ist.

5.3.1 Ubertragbarkeit auf die 6sterreichische Gruppenbesteuerung

Erstens muss das niederlandische System der ,,steuerlichen Einheit” (fiscale eenheid) unter-
sucht werden. Wie bereits im Kapitel 5.2.1. teilweise ausgeflhrt, ist dieses System antragsge-
bunden und verlangt eine mittelbare oder unmittelbare Beteiligung von 95% am Kapital der
anderen Gesellschaft. Zwar behalten alle Mitglieder der ,,steuerlichen Einheit” ihre Eigen-
schaft als individuelles Steuersubjekt, auf Ebene des Gruppentragers werden jedoch alle Akti-
vitdten und Vermoégensgegenstdnde der gesamten Gruppenmitglieder zusammengefasst. ES
findet somit, im Gegensatz zur 6sterreichischen Regelung, eine Art Vollkonsolidierung der
gesamten Transaktionen zwischen den Gruppenmitgliedern statt.1*? Alle Transaktionen zwi-
schen den Gruppenmitgliedern sind steuerneutral. Wie bereits im Kapitel 5.2.1. erwéhnt kann
ein auslandisches Mutterunternehmen nach der niederlandischen Regelung nur dann Gruppen-
trager sein, wenn es Uber eine Betriebsstatte in den Niederlanden verfugt und die Beteiligun-

gen dieser Betriebsstatte zuzurechnen sind.**® Nach der niederlandischen Regelung miissen

138 /gl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386.

139 /gl Tratlehner, SW1 2014, 559; EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG, Rn 53,

140\v/gl Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2014, 386; EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG, Rn 55.

141 FuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

142 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 504 f.
143 /gl Pinetz/Spies, GES 2014, 470.
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die Wirtschaftsjahre aller Gruppengesellschaften Ubereinstimmen. Eine Mindestdauer der

steuerlichen Unternehmensgruppe ist jedoch nicht notwendig.'44

Im deutschen Schrifttum®® sind Zweifel an der Ubertragbarkeit des Urteils auf die deutsche
Organschaft aufgekommen. Begriindet wird dies damit, dass die Nichtgestattung einer Organ-
schaft mit auslandischem Mutterunternehmen mit der Wahrung der Aufteilung des Besteue-
rungsrechts gerechtfertigt werden konnte. Die Zurechnung der steuerlichen Ergebnisse zur
auslandischen Muttergesellschaft hatte zur Folge, dass Deutschland das Besteuerungsrecht
uber die zugerechneten Ergebnisse verliert. Eine unterschiedliche Behandlung kann nach Auf-
fassung von Teilen der deutschen Literatur’*® gerechtfertigt werden, weil eine Ansassigkeit
der Muttergesellschaft im Inland notwendig ist, um eine Steuereinhebung sicherzustellen.'4’
Die gleichen Argumente kénnte man in Bezug auf die Osterreichische Gruppenbesteuerung

vorbringen.

Zwischen dem o6sterreichischen und dem niederléandischen Gruppenbesteuerungssystem sind
die Unterschiede nicht allzu groR. Es handelt sich um Einheitsbesteuerungsmodelle (,,Fiscal
Unities*).24® Sowohl in Osterreich als auch in den Niederlanden wird die Steuer auf Ebene der
Muttergesellschaft eingehoben. Auch gehen beide Gruppenbesteuerungssysteme davon aus,
dass fiir die Eigenschaft als auslandischer Gruppentrager ein inlandischer Anknupfungspunkt
(Betriebsstatte) zwingend erforderlich ist. Ein Unterschied zwischen den beiden Modellen ist,
dass im niederlandischen System eine Beteiligung iHv 95% erforderlich ist, wahrend im 6s-
terreichischen System eine Beteiligung von mehr als 50% ausreicht. Weiters werden im nie-
derlandischen System alle Transaktionen zwischen den Gruppenmitgliedern zur Génze als
steuerneutral betrachtet.}*® Rosenberger fiihrt das dsterreichische und niederlandische Modell

in einer Kategorie an und geht somit von einer Vergleichbarkeit der beiden Systeme aus.*°

Ein Unterschied zwischen dem o6sterreichischen und dem niederldndischen Gruppenbesteue-
rungssystem liegt darin, dass das Osterreichische Modell insbesondere in § 9 Abs 7 KStG de-

taillierte Regelungen iZm Teilwertabschreibungen vorsieht. GemaR § 9 Abs 7 S. 1 KStG sind

144 /gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 505.

145 Sydow, IStR 2014, 480 f.

146 Sydow, IStR 2014, 480 f.

147 vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 470.

148 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 516 f;
Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 25.

149 gl Pinetz/Spies, GES 2014, 470; Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel,
Gruppenbesteuerung 506.

150 v/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 519 f.
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Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen an Gruppenmitgliedern in der Unternehmensgrup-
pe nicht abzugsfahig.’> Auch iZm der Firmenwertabschreibung gibt es im dsterreichischen
System detaillierte Regelungen, die im niederldndischen System fehlen. Diesbezuglich sind

die beiden Systeme somit nicht vergleichbar.

Das Unionsrecht verlangt auf Basis des Urteils X AG*? die Mdglichkeit eines Ergebnisaus-
gleichs zwischen inlandischen Schwesterngesellschaften auch bei einem in einem anderen
EU/EWR-Mitgliedsstaat anséssigen Mutterunternehmen. Der EUGH hat in der Urteilsbegriin-
dung betont, dass es beim Vorteil des Ergebnisausgleiches fur bestimmte inlandische Gesell-
schaften unionsrechtlich geboten ist, diesen Vorteil auch bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten zu gewahren. Wie der Ergebnisausgleich im jeweiligen Mitgliedsstaat erfolgt (zB
durch Ergebniszurechnung, Vollkonsolidierung oder ,,Group Relief”), spielt dabei keine Rol-
le.?>® Da sowohl die dsterreichische als auch die niederlandische Regelung darauf abzielen,
einem Mutterunternehmen, das keinen innerstaatlichen Bezug hat, den Status als Gruppentra-
ger zu verwehren, konnte von einer Ubertragbarkeit der Entscheidung des EUGH®™ auf die

osterreichische Gruppenbesteuerung ausgegangen werden. >

Zur einer anderen Lésung konnte man kommen, wenn man die Unterschiede zwischen dem
oOsterreichischen und dem niederlandischen Modell, insbesondere iZm den Teilwertabschrei-
bungen, hervorhebt.'*® Wiirde man die Ubertragbarkeit der Entscheidung des EuGH™’ auf das
Osterreichische System bejahen, ware ein Ergebnisausgleich zwischen inlédndischen Schwes-
terngesellschaften bei einer EU/EWR-Muttergesellschaft ohne Eintragung einer Zweignieder-
lassung ins Osterreichische Firmenbuch mdglich. Eine Folge davon ware jedoch, dass spezifi-
sche Vorschriften iZm Teilwertabschreibungen, ohne im Rahmen dieser Arbeit néher darauf

einzugehen, bei einem ausléandischen Mutterunternehmen nicht angewendet werden kénnen.

Obwohl die Ubertragbarkeit der Rs X AG™® auf die 6sterreichische Gruppenbesteuerung auch

bezweifelt werden kann, wird in weiterer Folge von einer Ubertragbarkeit ausgegangen.

151 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 90 f; Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber,
KStG § 9 Rz 61 f.

152 EUGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

158 gl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

154 vgl EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

155 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

1%6 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 90 f; Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber,
KStG§9Rz61f.

157 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

158 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.
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5.3.2 Auswirkungen der Ubertragbarkeit der Rechtssache X-AG auf § 9 KStG

Dadurch, dass laut Rsp des EuGH die Bildung einer steuerlichen Gruppe zwischen inléndi-
schen Schwesterngesellschaften mit einer EU/EWR-auslédndischen Muttergesellschaft mog-
lich ist, konnte es dazu fiihren, dass Osterreich die dem auslidndischen Gruppentrager zuge-
rechneten Einkunfte nicht mehr besteuern kann. Es besteht somit die Gefahr des Verlusts des
Besteuerungsrechts infolge der Ergebniszurechnung zur Obergesellschaft, weil die Festset-
zung und Erhebung der K&St nach geltendem Recht ausschlieBlich auf Ebene des Gruppen-

tragers erfolgt.?>®

Da die Gefahr besteht, dass Osterreich die Besteuerungshoheit beziiglich des dem auslandi-
schen Gruppentrager zugerechneten Einkommens verliert, kénnte der Rechtfertigungsgrund
der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis eine Rolle spielen. In der Rs X-AG ist
der EuGH dieser Rechtsprechungslinie jedoch nicht gefolgt. Dieser Rechtfertigungsgrund
wurde in der Urteilsbegriindung nicht einmal erwahnt. Dies ist darauf zuriickzufuhren, dass es
die nationalen Staaten wie Osterreich selbst in der Hand haben, einen derartigen Verlust des

Besteuerungsrechts durch Anpassung der nationalen Regelung zu verhindern.t%°

Die Osterreichische Gruppenbesteuerung verfolgt das Ziel, dass das gesamte Gruppenein-
kommen in den Handen des Gruppentragers besteuert wird.*6! Bei einer Ergebniszurechnung
an eine gebietsfremde Korperschaft ohne steuerlichen Anknupfungspunkt im Inland kdnnte
dieses Ziel vereitelt werden. Die Folge der Verdrangung des diskriminierenden Zweignieder-
lassungserfordernisses wére eventuell die Nichtbesteuerung der gesamten Unternehmens-
gruppe, was jedenfalls dem Telos der Gruppenbesteuerung widerspricht. Ein rein ésterreichi-
scher Inlandsfall wird der Steuer iSd § 9 KStG unterworfen, wogegen der Osterreichische
Staat bei einer gebietsansdssigen Schwesterngesellschaft ohne gemeinsame Muttergesellschaft
mit Betriebsstétte im Inland das Besteuerungsrecht vollkommen verliert. Da der reine Inlands-
fall steuerlich benachteiligt ist, konnte es sich um eine Inlanderdiskriminierung handeln, die
verfassungsrechtlich bedenklich ist bzw. dem Gleichheitssatz iSd Art 7 B-VG widersprechen

konnte.162

159 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

160 \/gl Pinetz/Spies, GES 2014, 470.

181 gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 4; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskom-
mentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K104.

162 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 266.
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Bei Fehlen einer inlandischen Zweigniederlassung besteht keine beschrénkte Steuerpflicht des
Gruppentragers iSd 8§ 98 EStG. Eine Besteuerung der zugerechneten Ergebnisse der inlandi-
schen Schwesterngesellschaften beim auslandischen Gruppentrager konnte jedoch auf Basis
des § 24a KStG mdglich sein, was zur Folge hat, dass es auf der ersten Ebene nicht zwingend
zu einer Nichtbesteuerung der Einkiinfte von inlandischen Schwesterngesellschaften mit aus-
landischer Muttergesellschaft ohne inléandische Zweigniederlassung kommt. Jedoch konnte
der Ausiibung des nationalen Besteuerungsrechts ein anwendbares DBA entgegenstehen.®3
Im Einklang mit der hL fallen die dem Gruppentréager zugerechneten Einkiinfte unter Art 7
oder Art 21 OECD-MA. Der Quellenstaat hat nur dann ein Besteuerungsrecht, wenn das im
Ausland ansassige Konzernmutterunternehmen im Inland iber eine Betriebsstétte verfiigt. Die
Einklinfte der Gruppenmitglieder miissen der Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen. Be-
steht keine Betriebsstatte, verliert Osterreich nach hA als Quellenstaat das Besteuerungsrecht.
Es besteht jedoch Uneinigkeit darlber, wie das Betriebstattenkriterium iZm Gruppenbesteue-

rungssystemen zu verstehen ist.164

Zu einer anderen Losung konnte man durch die Grundséatze des OECD-Partnership-Reports
kommen. Die OECD-Partnership-Reports bieten Ldsungen fir Zurechnungskonflikte an, bei
denen Einklnfte von den Vertragsstaaten unterschiedlichen Steuerpflichtigen zugerechnet
werden. Ein solcher Fall liegt auch iZm der Gruppenbesteuerung vor: Die 6sterreichische Fi-
nanzverwaltung rechnet die Ergebnisse der inlandischen Schwesterngesellschaften dem aus-
landischen Gruppentrager zu, wéhrend der Sitzstaat des Mutterunternehmens bezlglich der
Einkilinfte der 6sterreichischen Schwesterngesellschaften kein Besteuerungsrecht fir sich be-
ansprucht. Da diese Prinzipien jedoch im Schrifttum und in der nationalen Rsp umstritten

sind, wird von einer weiteren Analyse Abstand genommen. 1%

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, das aufgrund der oben angefiihrten Punkte
die Besteuerung der inl&dndischen, steuerlichen Ergebnisse bei Zurechnung an den auslandi-

schen Gruppentréger, der keine inldndische Betriebsstatte hat, nicht sichergestellt ist.

Weil die nationale Norm unionsrechtlich bedenklich erscheint, ist der dsterreichische Gesetz-
geber verpflichtet, 8 9 KStG insofern anzupassen, dass es nicht zu einer Nichtbesteuerung der

Einkiinfte der inlandischen Schwesterngesellschaften kommt.'®® Es liegt somit am osterreichi-

163 \/gl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

164 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

185 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

166 \/gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 482.
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schen Gesetzgeber eine Regelung zu schaffen, die eine Ergebnisverrechnung horizontal indi-
rekt miteinander verbundener Gesellschaften ermoglicht. 17

Wie der Osterreichische Gesetzgeber den § 9 KStG anpassen kann, damit er im Einklang mit
dem EU Recht ist und auch nicht gegen das Osterreichische Verfassungsrecht verstof3t, wird in
Kapitel 5.3.4 iVm Kapitel 8 gezeigt.

5.3.3 Juristische Interpretationsmethoden zur Vermeidung einer Nichtbesteue-
rung

Bis der Osterreichische Gesetzgeber tatig wird, konnte dem Unionsrecht im Wege des An-
wendungsvorranges zum Durchbruch verholfen werden.'®® Insofern der Anwendungsvorrang
in der nationalen Rechtsordnung eine Regelungslicke mit sich bringt, fihrt dies jedenfalls
nicht zu einer Begrenzung des Anwendungsvorrangs. Die entstehende Regelungsliicke muss
vielmehr unionsrechtskonform, insbesondere durch unionsrechtskonforme Auslegung und
Rechtsfortbildung, geschlossen werden. Zur Verhinderung von Regelungsliicken kommen ua
die Teilunanwendbarkeit und die anwendungserhaltende Reduktion des nationalen Rechts in
Betracht. Soweit unionsrechtlich zuldssig, wird die nationale Regelung somit auch im Kollisi-

onsfall aufrecht erhalten.6°

5.3.3.1 ,,Geltungserhaltenden Reduktion**

Diese Methode wurde vom BFH® entwickelt und vom VWGH"! {ibernommen. Im Rahmen

172 anerkannten Methode wird ein bestimmtes Wort oder eine be-

dieser auch im Schrifttum
stimmte Wortfolge der nationalen Bestimmung ausgeblendet, um eine unionsrechtskonforme
Losung herzustellen. Im vorliegenden Fall konnte die Lésung zur Erreichung des unions-
rechtskonformen Zustands darin liegen, dass die VVoraussetzung der ,,eingetragenen Zweig-
niederlassung” flr beschrankt steuerpflichtige Kdrperschaften als Gruppentrager in 8 9 Abs 3
TS 4 KStG ausgeblendet wird. Durch den Wegfall dieser VVoraussetzung wére die Gruppen-
bildung zwischen inlandischen Tochtergesellschaften und der auslandischen Muttergesell-
schaft und in weiterer Folge ein Ergebnisausgleich von inlandischen Schwesterngesellschaf-

ten moglich. Die Anforderungen des Unionsrechts wéren erfillt.}"

167 \/gl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

168 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

169 \/gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 482.
170 BFH 22.7.2008, VIII R 101/02, BStBI 11 2010, 265.

71 \ywWGH 17.4.2008, 2008/15/0064.

172 Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 239 f.
13 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.
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Die Anwendung dieser Methode kdnnte aber mit einem betrachtlichen Ausfall von Steuersub-
strat fUr die Osterreichische Finanzverwaltung verbunden sein, weil bei Fehlen einer inlandi-
schen Betriebsstatte, wie bereits in Kapitel 5.3.2. ausgefiihrt, die Besteuerung der inlandi-

schen, steuerlichen Ergebnisse in Osterreich nicht sicherstellt ist.}"*

Eine géanzliche Nichtbesteuerung der gesamten Gruppenmitglieder erscheint auch aus verfas-
sungs- und gleichheitsrechtlicher Perspektive bedenklich.t”® Der Gleichheitssatz iSd Art 7
Abs 1 B-VG verpflichtet den Gesetzgeber gleiche Sachverhalte gleich zu behandeln, was auch
impliziert, dass ungleiche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden dirfen. Der Gleich-
heitssatz verbietet auch unsachliche Differenzierungen.'’® Bei einer ganzlichen Nichtbesteue-
rung einer steuerlichen Unternehmensgruppe mit einem auslandischen Gruppentréger ohne
Zweigniederlassung im Inland im Vergleich zu einer rein osterreichischen Unternehmens-
gruppe konnte der Gleichheitssatz verletzt sein, weil es sich um eine inlanderdiskriminierende

Regelung handelt.*””

Das inhérente Ziel der Gruppenbesteuerung ist, dass das im Inland steuerhédngige Gruppener-
gebnis in den H&nden des Gruppentragers im Inland besteuert wird. Dieses Ziel wird insbe-
sondere durch das Zweigniederlassungserfordernis fur doppelt anséssige und gebietsfremde
Gruppentrdger ersichtlich. Die Rechtsfolgen der Verdrangungswirkung iZm ,,geltungserhal-
tenden Reduktion* durfen nicht Gber das hinausgehen, was unionsrechtlich gefordert ist. Die
Rechtsfolgen missen auch im Einklang mit dem Willen des Gesetzgebers auf Beseitigung der
Unionsrechtswidrigkeit beschrankt sein. Die Methode der ,,geltungserhaltenden Reduktion*
iZm dem auslandischen Gruppentrdager ohne Zweigniederlassung im Inland vereitelt das Ziel
des Osterreichischen Gesetzgebers, die im Inland steuerhingigen Ergebnisse in Osterreich zu
besteuern. Die ganzliche Ausblendung der diskriminierenden Tatbestandsvoraussetzung ohne
modifizierter Anwendung anderer ankntpfender Normen fiihrt somit nicht zum gewd(inschten

Ergebnis.1’®

174 v/gl Tratlehner, SW1 2014, 559.

175 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

176 \/gl Hengstschlager/Leeb, Grundrechte? 106 f.
177\/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

178 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.
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5.3.3.2 ,,Geltungserhaltenden Reduktion** im Zusammenhang mit der Modifika-
tion des bestehenden Gruppenbesteuerungssystems

Nach Hohenwarter-Mayr'’® erscheint es zulassig zu sein, diskriminierende Tatbestandsvo-
raussetzungen der Osterreichischen, gesetzlichen Rechtslage auszublenden, um in weiterer
Folge zu einer unionsrechtskonformen Rechtsfolge zu kommen, die durch eine modifizierte
Anwendung daran anknipfender Normen hergestellt wird. Ziel dabei ist den objektiven Wil-
len des Gesetzgebers unter Einbeziehung von unions- und gleichheitsrechtlichen VVorgaben zu
verwirklichen. Nach den Ausfilhrungen von Pinetz/Spies®® sind bei dieser Methode somit
drei Schritte zu unterscheiden:
e Schritt 1: Durchfuhrung der ,,geltungserhaltenden Reduktion®, in dem das unions-
rechtswidrige Tatbestandsmerkmal verdréangt wird.
e Schritt 2: Anpassung des bestehenden Gruppenbesteuerungssystems insbesondere
durch teleologische Reduktion.
e Schritt 3: Modifizierte Auslegung bzw Anwendung einer bereits bestehenden Rechts-
norm.
Die Grenzen dieser Methode verlaufen jedoch dort, wo es nicht mehr um die bloRe Teilauf-
rechterhaltung der nationalen Regelung geht, sondern das Gericht selbst Recht setzen musste,
weil dem fir eine unionsrechtskonforme Neugestaltung mehrere Mdglichkeiten offen ste-
hen.!8! Dies ist mA nach in Osterreich insbesondere im Hinblick auf das gewaltenteilende und
rechtsstaatliche Grundprinzip der Osterreichischen Bundesverfassung bedenklich. Die Gewal-
tenteilung sieht eine strikte Trennung der Gesetzgebung, Verwaltung und Gerichtsbarkeit vor.
Das rechtsstaatliche Prinzip schreibt ua vor, dass die gesamte staatliche Vollziehung nur auf-
grund von Gesetzen ausgeubt werden darf. Es soll somit sichergestellt werden, dass die
grundlegenden Regeln des osterreichischen Staates von einem demokratisch legitimierten
Parlament vorgegeben werden.®? Gibt es iZm dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts
mehrere Mdglichkeiten der unionsrechtskonformen Neugestaltung einer gesetzlichen Rege-
lung und hat der Gesetzgeber noch keine Neuregelung getroffen, mussten die Richter als Or-
gane der Gerichtsbarkeit als Gesetzgeber agieren und eigene Wertentscheidungen treffen, um
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts zur Geltung zu bringen. Dies stellt jedenfalls ein
Spannungsverhaltnis zwischen Judikative und Legislative dar und ist aus verfassungsrechtli-
cher Sicht bedenklich.83

179 Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

180 pPinetz/Spies, GES 2014, 510.

181 /gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 256 f.
182 /gl Binder/Trauner, Offentliches Recht - Grundlagen® 31 f.

183 Vgl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 256 f.
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5.3.3.3  Analogie

Unter Analogie versteht man die Anwendung einer Rechtsfolge auf einen vergleichbaren
Sachverhalt, fiir den die Rechtsfolge vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich vorgesehen wur-
de.!* Im Sinne der analogen Anwendung ist das Gruppenbesteuerungsregime des § 9 KStG
auf den nicht erfassten Fall der inlandischen Schwestergesellschaften mit auslandischem
Gruppentrager ohne inlandischer Zweigniederlassung anzuwenden. Damit eine Nichtbesteue-
rung, wie im Kapitel 5.3.3.1 beschrieben, verhindert wird, ist in weiterer Folge eine modifi-
zierte Anwendung der daran anknupfenden Normen erforderlich. Insbesondere koénnte die
Besteuerungshoheit der Republik Osterreich durch sinngemaRer Anwendung der vertikalen
Ergebniszurechnung iSd § 9 Abs 1 Satz 2 und § 9 Abs 6 KStG in Form einer horizontalen

Ergebniszurechnung sichergestellt werden. '8

5.3.4 Losungsvorschlage fur den Gesetzgeber

Um die oOsterreichische Rechtslage in Einklang mit dem Unionsrecht zu bringen, stehen dem

Gesetzgeber folgende Losungsmaglichkeiten zur Verfligung:

5.3.4.1 ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied**

Ein Lésungsvorschlag fir den Gesetzgeber ware das ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied”. Die
Herstellung einer unionsrechtskonformen Rechtslage unter Ausschluss der Nichtbesteuerung
ist nur dann moglich, wenn die Gruppentrégereigenschaft von der ausldndischen Mutterge-
sellschaft, die mit keiner Zweigniederlassung im 6sterreichischen Firmenbuch eingetragen ist,
fiir Zurechnungszwecke auf ein inlandisches Gruppenmitglied tibertragen wird.'% Bei diesem
,Gruppentrager-Gruppenmitglied” musste es sich um eine Schwesterngesellschaft handeln,

die im Gruppenantrag genannt und der die Funktion als Gruppentréager so tbertragen wird.®’

188 189

Auch Hohenwarter-Mayr-°° schlagt in Anlehnung an Tumpel/Aigner=*° eine L6sungsmog-
lichkeit bezlglich der inlandischen Schwestergesellschaften mit auslandischem Gruppentrager
ohne Zweigniederlassung im Inland vor, in dem die Trennung der Gruppentragereigenschaft
durch eine Analogie zur umsatzsteuerlichen Organschaft und eine abweichende Interpretation

des § 9 KStG Abs6 Z 2 iVm Abs 1 2. Satz KStG bis zur Bereinigung der Rechtslage durch

184 \/gl Bydlinski, Juristische Methodenlehre? 457 f.

185 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

186 \/gl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

187 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

188 Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

189 Tumpel/Aigner in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung § 9
Abs 6 KStG Rz 21.
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den Gsterreichischen Gesetzgeber erreicht werden soll. § 2 Abs 2 Z 2 UStG sieht vor, dass der
wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil im Inland als Unternehmer gilt, wenn der Or-
gantréger seine Geschaftsleitung im Ausland hat. In Analogie zum 8 2 Abs 2 UStG kdnnte
man die Ergebnisse der Gruppenmitglieder auf Ebene des bedeutendsten inléandischen
Schwesterngruppenmitglieds zusammenfassen und auf dieser Ebene der Besteuerung unter-
werfen. Eine vertikale Ergebniszurechnung ware so lange vorzunehmen, bis ein am Grup-
penmitglied beteiligtes inlandisches Gruppenmitglied iSd § 9 Abs 4 KStG vorhanden ist. So-
mit ist eine horizontale Ergebniszurechnung erst dann durchzufihren, wenn kein inlandisches
Gruppenmitglied mehr vorhanden ist und auch keine Sandwichkonstellation mehr vorliegt.

89 Abs 6 Z 2 1. Satz KStG musste beziglich der vertikalen Anknlpfung jedoch so gelesen
werden, dass sich die Bestimmung nur auf das Gruppenmitglied und nicht auf den Gruppen-

trager bezieht.%°

Entscheidet sich der Gesetzgeber fur das System des ,,Gruppentrédger-Gruppenmitglieds®, so
bringt das einige Anpassungen der dsterreichischen Rechtslage mit sich, insbesondere missen
die Regelungen bezuglich finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG und der vertikalen Er-
gebniszurechnung iSd § 9 Abs 6 Z 2 KStG (berarbeitet werden.

Bei nadherer Betrachtungsweise koénnte jedoch auch das System des ,,Gruppentréger-
Gruppenmitglieds” Nachteile fir die dsterreichische Finanzverwaltung bzw Rechtunsicherhei-
ten mit sich bringen:

a) ,,cherry-picking®“: Nach 0sterreichischem Recht (89 Abs6 Z 4 KStG) konnen vor-
tragsfahige Verluste des unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitglieds aus der
Vorgruppenzeit (Vorgruppenverluste) bis zur Hohe des eigenen Gewinns des Grup-
penmitglieds verrechnet werden. Diese Verluste werden deshalb beim jeweiligen
Gruppenmitglied kanalisiert.!® Der Gruppentrager jedoch kann seine gesamten vor-
tragsfahigen Verluste, insbesondere auch die umgrindungsbedingt oder die vor der
Gruppenbildung entstandenen Verluste, mit dem zusammengefassten Gruppenergeb-
nis verrechnen. Beschrénkt wird die Verrechnung nur mit der 75%-Vortragsgrenze

nach § 8 Abs 4 Z 2 lit a KStG, woran der Gruppentrager gebunden ist.1%2

190 v/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

191 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 171; Huber in Hu-
ber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 1071; KStR 2013 Rz 1071.

192 \/gl Huber in Huber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 1104; KStR 2013 Rz 1104.
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Die willkurliche Festlegung eines ,,Gruppentrager-Gruppenmitglieds® ermdglicht die
Auswahl eines Unternehmens mit hohen vortragsfahigen Verlusten, die insbesondere
vor der Gruppenbildung entstanden sind, sodass ,,cherry-picking” betrieben werden
kann, um die Steuerbelastung in der Gruppe so gering wie mdglich zu halten. So eine

Steuervermeidungsstrategie ist jedenfalls nicht iSd 6sterreichischen Gesetzgebers.

b) Haftungsrechtliche Aspekte: Wie in den vorangegangenen Kapiteln bereits dargestellt,
stellt der Gruppentrager die Spitze der steuerlichen Unternehmensgruppe in Osterreich
dar.’®® GemaR § 24a Abs 1 bis 3 KStG haben sowohl der Gruppentrager als auch die
Gruppenmitglieder ihr eigenes Einkommen zu deklarieren. Daraufhin erhalten diese
Gesellschaften fur das jeweilige eigene Einkommen von den Finanzamtern Feststel-
lungsbescheide, die Grundlage fiir die Festsetzung der KoSt beim Gruppentréger sind.
In weiterer Folge bekommt noch der Gruppentréger den Feststellungsbescheid betref-
fend der gesamten steuerlichen Unternehmensgruppe.'®* Der Gruppentrager schuldet

somit die KoSt fiir die gesamte Unternehmensgruppe.

Fraglich ist, ob auch Gruppenmitglieder zu einer Haftung fur die auf Ebene des Grup-
pentrégers erhobene Ko§St-Schuld herangezogen werden konnen. GemaR 8 13 BAO
haften Organgesellschaften fiir diejenigen Abgaben des Organtragers, bei denen die
Abgabepflicht sich auf den Betrieb des beherrschten Unternehmens griindet. Die hA®®
ist jedoch uneinig, ob die Organschaftsregelung des § 13 BAO fiir die K§St als Perso-
nensteuer anwendbar ist. Diese Betrachtung gilt jedenfalls auch fur die Gruppenbe-
steuerung, was zur Folge hat, dass eine Haftung der Gruppenmitglieder fur die auf
Ebene des Gruppentrigers erhobene KdSt ausgeschlossen ist.!% Es bleibt somit bei
der alleinigen Haftung des Gruppentréagers fir die K6St-Schuld der steuerlichen Un-

ternehmensgruppe.

Beim ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied* Gbernimmt, wie bereits ausgefihrt, ein dster-
reichisches Gruppenmitglied die Gruppentragereigenschaft von der auslandischen

Muttergesellschaft, die mit keiner Zweigniederlassung im osterreichischen Firmen-

193 /gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 39 f.

1% Vgl KStR 2013 Rz 1596 f.

195 Achatz/Tumpel in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung § 9
Abs 1 KStG Rz 45; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung? § 9 Abs 1 KStG K52;
Unger in Althuber/Tanzer/Unger, BAO Handbuch 66.

196 Vgl Achatz/Tumpel in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
§ 9 Abs 1 KStG Rz 45.
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buch eingetragen ist. In diesem Zusammenhang ist jedoch fraglich, ob das ,,Gruppen-
trager-Gruppenmitglied” auch die Haftung fur die K6St-Schuld der gesamten Unter-
nehmensgruppe tGbernehmen kann. Hier ware jedenfalls eine gesetzliche Regelung er-

forderlich.

c) Teilweise Abkehr vom derzeitigem Gruppenbesteuerungssystem: Das aktuelle, Oster-
reichische Gruppenbesteuerungskonzept zeichnet sich durch einen starken hierarchi-
schen Aufbau aus. Diesbeziiglich bestehen Ahnlichkeiten zur korperschaftsteuerlichen
Organschaft, die durch die Steuerreform 2005 abgeschafft wurde bzw Vorgangerreg-
lung des aktuellen Gruppenbesteuerungsmodells war.'® Insbesondere die Regelungen
bezuglich finanzielle VVerbindung iSd § 9 Abs 4 KStG und der vertikalen Ergebniszu-
rechnung iSd 8 9 Abs 6 Z 2 KStG sind hierarchisch aufgebaut. Mit der Mdglichkeit
der Schaffung eines ,,Gruppentrager-Gruppenmitglieds® geht einher, dass der hierar-
chische Aufbau des Osterreichischen Gruppenbesteuerungssystems durchbrochen und
eine horizontale Ergebnisverrechnung von einer Schwestergesellschaft auf das ,,Grup-
pentrager-Gruppenmitglied* vorgesehen wird.!*® Da die gesamte Stellung des ,,Grup-
pentréger-Gruppenmitglieds” nicht ins aktuelle Gruppenbesteuerungssystem passt,
musste der Gesetzgeber eine Anpassung des 8 9 Abs 4 KStG und des 89 Abs6 Z 2
KStG vornehmen, was eine teilweise Abkehr vom derzeitigem Gruppenbesteuerungs-
system bedeutet und damit auch zu einer Verkomplizierung des Steuersystems bei-

tragt.

5.34.2 ,,Fiktive inlandische Betriebsstatte**

Der Begriff Betriebsstatte hat im internationalen Steuerrecht eine groRe Bedeutung, weil er
die Besteuerung im Quellenstaat rechtfertigt. Beispielsweise unterliegen in Osterreich gemaR
898 Abs 1 Z 3 EStG Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) der beschrénkten Steuer-
pflicht, wenn es sich um eine ,,0rtliche Betriebsstatte” iSd 8 29 BAO handelt oder im Inland
ein standiger Vertreter bestellt ist (,,Vertreterbetriebsstitte*) oder in Osterreich unbewegliches
Vermdgen vorhanden ist. Im DBA-Recht dient der Betriebsstattenbegriff dazu, nationale Be-

steuerungsanspriiche fiir Unternehmensgewinne gebietsmaRig abzugrenzen.1%

197 /gl Demschner/Stefaner, SW1 2009, 9; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung?
89 Abs 1 KStG K14 f.

198 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

19 Vgl Kofler/Mayr/Schlager, RdW 2017, 369.
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Der 6sterreichische Gesetzgeber konnte im Zusammenhang mit der Gruppenbesteuerung die

Einfihrung einer fiktiven inlandischen Betriebsstatte in Betracht ziehen, die tber den inlén-

dischen Schwesterngesellschaften zur ,,Ergebnispoolung” angesiedelt ist. Ziel der ,fiktiven

inlandischen Betriebsstatte* ist es, der Gefahr des Verlusts des Besteuerungsrechts infolge der

Ergebniszurechnung zur nicht im Inland anséssigen Obergesellschaft wirksam entgegen zu

treten und auch den Anforderungen des Unionsrechts gerecht zu werden. IZm der Schaffung

einer fiktiven inlandischen Betriebsstatte” treten jedoch ua die Fragen nach dem Steuer-

schuldner fir die KoSt-Schuld der steuerlichen Unternehmensgruppe auf und welches Unter-

nehmen der Gruppe die Erklarungspflichten statt des Gruppentragers vorzunehmen hat.

a) Steuerschuldner: Wie bereits erwéhnt ist im internationalen Steuerrecht die im Inland

b)

gelegene Betriebsstatte zentraler Anknupfungspunkt im Rahmen der beschrankten
Steuerpflicht gewerblicher Einkilinfte von im Ausland ansédssigen naturlichen oder ju-
ristischen Personen.??® Die im Ausland ansassige natiirliche oder juristische Person ist
idR Steuerschuldner des im Inland beschrankt steuerpflichtigen Einkommens. Da iZm
der ,fiktiven inlandischen Betriebsstatte* die im Ausland ansassige Muttergesellschaft
gerade keinen inlandischen Bezugs- bzw. Anknlpfungspunkt hat, ist nicht sicherge-
stellt, dass man die auslédndische Muttergesellschaft zur Begleichung der Steuerschul-
den heranziehen kénne. Um dieses Problem zu umgehen, misste der dsterreichische

Gesetzgeber ein inlandisches Gruppenunternehmen als Steuerschuldner festlegen.

82 Abs 2 Z 2 UStG sieht vor, dass der wirtschaftlich bedeutendste Unternehmensteil
im Inland als Unternehmer gilt, wenn der Organtrager seine Geschéftsleitung im Aus-
land hat.?®* Der 6sterreichische Gesetzgeber konnte in Analogie zum § 2 Abs 2 UStG
die bedeutendste inlandische Schwesterngruppengesellschaft als Steuerschuldner fest-
legen. Als Alternative konnte der Gesetzgeber den inldndischen Schwesterngesell-
schaften ein Wahlrecht zur Selbstfestlegung des Steuerschuldners lassen.

Erklarungspflichten: Die dsterreichische Rechtslage sieht vor, dass der Gruppentrager
im Rahmen des 6sterreichischen Gruppenbesteuerungssystems einige Pflichten hat,
insbesondere muss er den Gruppenantrag bei dem fir ihn zum Zeitpunkt der Antrag-

stellung fir die Erhebung der K&St zustandigen Finanzamt stellen und auch das eigene

200\v/gl Ditz/Quilitzsch in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch 120 f; Kofler/Mayr/Schlager,
Rdw 2017, 369.
201 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.
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Einkommen mittels K6St-Erklarung deklarieren. Der KoSt-Bescheid beziglich der
steuerlichen Unternehmensgruppe ergeht ausschlieflich an den Gruppentrager.?%? Ei-
ne ,fiktive inldndische Betriebsstatte” kann jedoch weder einen Gruppenantrag stellen,
noch eine KoSt-Erklarung ausfillen oder einen K&St-Bescheid empfangen. Somit be-

steht auch hier Anpassungsbedarf der gesetzlichen Regelung.

Wie bereits oben ausgefuhrt konnte der Osterreichische Gesetzgeber in Analogie zum
8 2 Abs 2 UStG die bedeutendste inlandische Schwesterngruppengesellschaft fir di-
verse Erklarungspflichten verantwortlich machen.?%® Alternativ konnte er den inlandi-
schen Schwesterngesellschaften auch ein Wahlrecht zur selbststandigen Auswahl der
verantwortlichen Gesellschaft lassen. Da es sich jedoch bei diesen Erklarungspflichten
um verwaltungstechnischen Mehraufwand fir die Gesellschaften handelt, besteht das
Risiko, dass sich die Schwesterngesellschaften bei der selbststdndigen Auswahl der
verantwortlichen Gesellschaft nicht einigen kdnnen. Meiner Ansicht nach wére es
nach diesen Uberlegungen besser, wenn der Gesetzgeber in Analogie zu § 2 Abs 2
UStG gleich selbst die bedeutendste inldndische Schwesterngruppengesellschaft fir

diverse Erklarungspflichten verantwortlich macht.

5.3.4.3  Group-Relief

Ein weiterer Losungsvorschlag fur die Praxis ware der (teilweise) Nachbau des britischen
group relief. Das aktuelle Konzept der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung, insbesondere
die Weiterverrechnung an eine Konzernspitzengesellschaft, scheint ein Relikt aus dem hierar-
chisch gepragten Organschaftskonzept zu sein, dass aus der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts
stammt.?®* Group-relief-Modelle erméglichen die Ubertragung von steuerlichen Verlusten
von einer Verlustgesellschaft auf eine gewinnbringenden Gruppengesellschaft.?%® Das briti-
sche Group-relief-Modell sieht die Verrechnung von steuerlichen Ergebnissen zwischen
Gruppengesellschaften vor, wobei eine Gesellschafterstellung nicht notwendig ist. Der Trans-
fer des Verlustes kann sowohl ,,side-stream* als auch ,,up-stream* oder ,,down-stream* erfol-
gen.?% Das britische group relief ist jedoch ein komplett anderes Gruppenbesteuerungssys-

tem, als das aktuelle, dsterreichische Modell iSd § 9 KStG. Weil von einer kompletten Abkehr

202 /gl KStR 2013 Rz 1588 f.

203 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

204 \/gl Demschner/Stefaner, SWI 2009, 9.

205 \/gl Achatz/Tumpel in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
§ 9 Abs 1 KStG 17.

206 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
498.
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vom aktuellen, ésterreichischen Modell nicht auszugehen ist, findet keine weitere Analyse der
Vor- und Nachteile des britischen group relief statt.

5.3.5 Anwendungsvorrang des EU-Rechts?

Wie bereits in Kapitel 1 ausgefuhrt, bilden Gemeinschaftsrecht und 6sterreichisches Recht
zwei getrennte Rechtsordnungen.?®” Zwar gibt es im Priméarrecht der EU keine explizite
Grundlage fir die Vorrangwirkung des Unionsrechts, jedoch hat nach der Rsp des EUGH?®
Gemeinschaftsrecht im Kollisionsfall idR Anwendungsvorrang, weil der Anwendungsvorrang
der einheitlichen und praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts dient.?® Der Anwendungs-
vorrang bezieht sich jedenfalls auch auf die Grundfreiheiten, die als Priméarrecht in den Mit-

gliedsstaaten unmittelbare Geltung haben.?°

Im Kapitel 5.3.3 wurde aufgezeigt, dass im Rahmen des Anwendungsvorrangs zur Verhinde-
rung von Regelungslicken die Teilunanwendbarkeit und die anwendungserhaltende Redukti-
on des nationalen Rechts in Betracht kommen. Im Zusammenhang mit der inlandischen
»Schwesterngruppe® bei gebietsfremder Muttergesellschaft wurden im Kapitel 5.3.4 drei ver-
schiedene Ldsungsmoglichkeiten fir den Gesetzgeber aufgezeigt, um die aktuell unions-
rechtswidrige, Osterreichische Gesetzeslage zu bereinigen. Die verschiedenen Ldsungsmag-
lichkeiten sind im Detail kompliziert und die konkreten Rechtsfolgen teilweise ungewiss.
Fraglich ist deshalb, ob man iZm mit der inldndischen ,,Schwesterngruppe* von einem An-

wendungsvorrang des Unionsrechts ausgehen kann.

Die Grenzen des Anwendungsvorrangs verlaufen, wie in Kapitel 5.3.3.2 dargestellt, dort, wo
das Gericht selbst Recht setzen musste, weil dem flr eine unionsrechtskonforme Neugestal-
tung mehrere Mdglichkeiten offen stehen.?!! Wie bereits dargestellt ist dies im Hinblick auf
das gewaltenteilende und rechtsstaatliche Grundprinzip der 6sterreichischen Bundesverfas-
sung bedenklich.?!? Da bei einer Bejahung des Anwendungsvorrangs iZm den inlandischen
»Schwesterngesellschaften® mehrere Lésungsmoglichkeiten in Frage kommen, ware Rechts-

unsicherheit die Folge. Das rechtsstaatliche Gebot der Rechtssicherheit verlangt jedoch die

207 \/gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 95.

208 EUGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ENEL; EUuGH 17.12.1970, Rs 11/70, Internationale Handelsgesellschaft;
EuGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal I1.

209\/gl Leidenmiihler, Europarecht® 32; Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis
96.

210v/gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 110 f.

211 /gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 256 f.

212 \/gl Binder/Trauner, Offentliches Recht - Grundlagen* 31 f.
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Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns.?*®> Weil mehrere Lésungs-
maoglichkeiten zur Bereinigung der nationalen Rechtslage in Frage kommen, um dem Unions-
recht zum Durchbruch zu verhelfen, mussten Richter selbst als Gesetzgeber agieren und eige-
ne Wertentscheidungen treffen. Da dies jedoch aus Osterreichischer, verfassungsrechtlicher
Perspektive bedenklich ware, ist mA nach der Anwendungsvorrang des EU-Rechts iZm den

inlandischen ,,Schwesterngesellschaften abzulehnen.

5.4 Zusammenfassung

Die osterreichische Rechtslage verneint aktuell die Gruppentragerfahigkeit einer beschrankt
steuerpflichtigen Kdrperschaft, die entweder EU-Korperschaft laut Anlage 2 des EStG oder
Kapitalgesellschaft im EWR-Raum ist, jedoch keine Zweigniederlassung im Inland hat. Dies
verstoBt nach hA2* und Rsp?™® gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 AEUV. Eine Be-
reinigung der Rechtslage aus Griinden der Rechtssicherheit ist mA erforderlich.?*® Bis zur
Bereinigung der Rechtslage durch den Gesetzgeber ist jedoch ein Anwendungsvorrang des
Unionsrechts abzulehnen, weil mehrere, komplizierte Lésungsmaoglichkeiten der unions-
rechtskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung bestehen, die mit einer Rechtsunsicherheit
einhergehen und somit auch iZm dem gewaltenteilenden und rechtsstaatlichen Prinzip be-
denklich sind.

213 /gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 170 f.

214 /gl Tumpel/Tissot in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung, 448;
Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 14.

215 EUGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

216 \/gl Tratlehner, SWI 2014, 559.
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6 Die Einbeziehung von inlandisch beschrankt steuerpflichtigen
EinklUnften von EU/EWR-Gesellschaften in die steuerliche Un-
ternehmensgruppe

GemaR 89 Abs 2 2. TS KStG konnen auch nicht unbeschréankt steuerpflichtige Korperschaf-
ten Teil der steuerlichen Unternehmensgruppe sein, die in einem Mitgliedstaat der EU oder in
einem Staat, mit dem umfassende Amtshilfe besteht, ansassig sind.?*” Inwieweit Einkiinfte
von beschréankt steuerpflichtigen EU/EWR Gesellschaften in die steuerliche Unternehmens-
gruppe einbezogen werden kdnnen, wird in den nachfolgenden Kapiteln dargestellt.

6.1 Regelung im osterreichischen Korperschaftsteuergesetz

8 9 Abs 6 Z 6 KStG sieht vor, dass nur die Verluste des ausldndischen Gruppenmitglieds dem
unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw Gruppentréger anteilig im Ausmalf aller unmit-
telbar beteiligten Gruppenmitglieder einschlielich dem unmittelbar beteiligten Gruppentrager
zuzurechnen sind.?'® Die Beriicksichtigung von auslandischen Verlusten in der steuerlichen
Unternehmensgruppe erfolgt zwingend. Es bestenht kein Wahlrecht.?*® Der auslandische Ver-
lust ist nach den Gsterreichischen Vorschriften, insbesondere 8 5 Abs 1 EStG, zu ermitteln.
Die Ermittlung des auslandischen Verlusts geschieht idR durch Uberleitung des ausléndischen
Ergebnisses auf ein Ergebnis nach den &sterreichischen Gewinnermittlungsvorschriften mit-

hilfe einer Mehr-Weniger-Rechnung.??°

Nach dem Wortlaut der 6sterreichischen Rechtslage kdnnen Gewinne eines auslédndischen
Gruppenmitglieds mangels Besteuerungsrecht nicht im Gruppenergebnis berucksichtigt wer-

den 221

GemaR 8§89 Abs 6 Z 6 Satz 2 KStG konnen zuzurechnende Verluste von nicht unbeschrénkt
steuerpflichtigen auslandischen Gruppenmitgliedern nur im Ausmaf von 75% der Summe der
eigenen Einkommen sédmtlicher unbeschrankt steuerpflichtiger Gruppenmitglieder sowie des
Gruppentréagers beriicksichtigt werden.??? Sofern auslandischen Verluste im Jahr ihrer Entste-
hung aufgrund der 75% Grenze im Gruppenergebnis nicht beriicksichtigt werden kénnen, ist

217 Vgl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 24 ff; Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler,
UmgrStG® § 9 KStG Rz 7; Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 4 ff.

218 \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 174.

219 /gl Huber in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Gruppenbesteuerung? 8 9 Rz 1105.

220 \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 175.

221 \/gl Huber in Huber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 1075.

222 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 38.
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in den folgenden Jahren eine Verwertung der Verluste als Verlustvortrage moglich.?? Diese
Regelung wurde mit dem AbgAG 2014 eingefiihrt und ist mit 1. Janner 2015 in Kraft getre-

ten 224

6.2 Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs Philips Electronics
(EuGH 6.9.2012, Rs C-18/11)
Bei dieser richtungsweisenden Entscheidung hat sich der EUGH mit der Frage befasst, ob das
britische Gruppenbesteuerungssystem group relief gegen die Niederlassungsfreiheit iSd
Art 49 iVm 54 AEUV verstolit.

6.2.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Im Rahmen der britischen Gruppenbesteuerung group relief kdnnen Gewinne einer Gruppen-
gesellschaft mit den Verlusten anderer Gruppenmitglieder phasengleich verrechnet werden.
Die verlusterzielende Gesellschaft Gbertragt dabei ihren Verlust gegen Entgelt auf eine andere
Konzerngesellschaft, die diesen Verlust dann von der eigenen Bemessungsgrundlage abzieht.
Im Gegensatz zum 6sterreichischen Gruppenbesteuerungsmodell verzichtet das britische Sys-
tem auf eine hierarchisch vorgezeichnete Richtung der Verlustverrechnung.??® Die Ubertra-
gung der Verluste ist innerhalb des group relief in allen Richtungen maglich.?2® Verluste kon-
nen somit ,,up-stream®, ,,down-stream* oder ,,side-stream* Ubertragen werden. Auch ist die

Uberspringung von Zwischengesellschaften erlaubt.??’

Eine Doppelverlustverwertung wird dadurch vermieden, dass der Abzug der Ubertragenden

Verluste auf Ebene der verlusterwirtschaftenden Gesellschaft ausgeschlossen wird.?2

Voraussetzung fur die Anwendung des group relief ist auch, dass die Besteuerung der Gewin-
ne und der Ubertragenden Verluste in GroR3britannien sichergestellt ist bzw der britischen
Steuerhoheit unterliegt. Unter Beachtung der DBA ist dies jedoch nur bei anséssigen Gesell-
schaften und inlandischen Betriebsstdtten von gebietsfremden Gruppengesellschaften maog-

lich.22°

223 \/gl KStR 2013 Rz 1084.

224 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 38.

225 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

226 \/gl Blum, ecolex 2013, 471.

227 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
498.

228 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

229 \/gl Blum, ecolex 2013, 471.
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Betriebsstatten fallen aufgrund des Belegenheitsprinzips idR in die Besteuerungshoheit von
zwei verschiedenen Staaten. Um Doppelbesteuerungen zu vermeiden, werden die Anrech-
nungs- oder Befreiungsmethode als unionsrechtskonforme Vorgehensweisen anerkannt. Bei
Betriebstatten stellt idR der Herkunftsstaat die Einkinfte auslédndischer Betriebsstatten frei
und rdumt dem Aufnahmestaat ein beschranktes, territoriales Besteuerungsrecht ein. Die Be-

triebsstatten sind als selbststandige steuerliche Einheiten zu qualifizieren.z°

Beim britischen group relief gibt es jedoch fir inlandische Betriebsstatten gebietsfremder
Gruppengesellschaften eine weitere Voraussetzung:?*! Verluste, die von einer inlandischen
Betriebsstatte auf eine verlustempfangende Gesellschaft Gbertragen werden sollen, diirfen in
keinem anderen Staat als Grol3britannien verwertet werden konnen. Ob diese Verluste in ei-
nem anderen Land tatséachlich verwertet werden, spielt laut den britischen Vorschriften keine
Rolle. Es kommt rein auf die Moglichkeit der Verlustverwertung im anderen Staat an.?*2 Da
es diese zuséatzliche Voraussetzung fur in Grof3britannien gebietsansassige Gruppengesell-
schaften nicht gibt, kdnnte ein Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 iVm 54
AEUV vorliegen.?*

Der Ausgangssachverhalt betraf die in GroRbritannien ansassige Philips Electronics UK. Bei
dieser Gesellschaft handelt es sich um eine Tochtergesellschaft des Philips-Konzerns, dessen
Muttergesellschaft in den Niederlanden anséssig ist. Philips Electronics hat gemeinsam mit
dem stidkoreanischen Konzern LG Electronics in den Niederlanden ein Gemeinschaftsunter-
nehmen gegrundet. Aus diesem Gemeinschaftsunternehmen wurde eine ebenfalls in den Nie-
derlanden anséssige Tochtergesellschaft gegriindet, die eine verlustbringende Betriebsstéatte in

GroRbritannien hatte. 234

230 /gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

231 /gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

232 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
497; Blum, ecolex 2013, 471.

233 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

234 \/gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.
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Abbildung 11: Rs Philips Electronics

Philips Electronics wollte im Rahmen des britischen group relief die eigenen Gewinne mit
den Verlusten aus der britischen Betriebsstatte verrechnen.®® Die britischen Finanzbehd6rden
lehnten den Antrag von Philips Electronics unter der Begrindung ab, dass nach damaligem
niederlandischem Recht eine spatere Nachversteuerung des britischen Betriebsstattenverlustes

trotz abkommensrechtlicher Befreiungsmethode moglich war.23®

6.2.2 Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

In seiner Entscheidung?®’ erkannte der EuGH eine nicht rechtfertigbare Diskriminierung ge-
bietsfremder Unternehmen im Hoheitsgebiet von GroRbritannien.?*® Die britische Regelung
verstoRt somit gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 iVm 54 AEUV.?*° Die Ungleich-
behandlung zwischen gebietsansassigen Gruppengesellschaften und inldndischen Betriebsstét-
ten macht die Austibung der Niederlassungsfreiheit mittels einer Betriebsstatte fir Gesell-
schaften, die in einem anderen Mitgliedstaat anséssig sind, weniger attraktiv. Die britische
Regelung schrankt somit die Grundfreiheit ein, eine geeignete Rechtsform fur die Austibung
einer Tatigkeit in GroRbritannien auszuwihlen.?*® GroRbritannien ist somit seiner Aufgabe
nicht nachgekommen, Gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat zu erméglichen,
eine Zweigniederlassung im Inland zu eréffnen und im Rahmen dieser Zweigniederlassung
eine Tatigkeit unter gleichen Bedingungen wie eine gebietsanséssige, britische Gesellschaft

auszuiiben.?*

235 \/gl Blum, ecolex 2013, 471.

236 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

237 EUGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics.
238 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

239 /gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

240 /gl Blum, ecolex 2013, 471.

241 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.
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Der EuGH lasst nach stRsp?*? eine Ungleichbehandlung zwischen einem rein innerstaatlichen
Sachverhalt einerseits und einem grenziberschreitenden EU-Sachverhalt andererseits nur
dann zu, wenn die Situation objektiv nicht vergleichbar oder die Ungleichbehandlung durch

einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt wire.*

Der EuGH hat in der Rs Philips Electronics?* erkannt, dass die Situation einer gebietsansas-
sigen Gruppengesellschaft einerseits und einer inlédndische Betriebsstatte gebietsfremder

Gruppengesellschaften andererseits objektiv miteinander vergleichbar ist.24°

Auch wurde eine Rechtfertigung der Beschrankung aus zwingenden Griinden des Allgemein-
interesses vom EuGH verneint. Die britische Finanzverwaltung hat als zwingende Griinde des
Allgemeininteresses die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den
Mitgliedstaaten und das Ziel Vermeidung von Doppelverlustberticksichtigungen vorge-
bracht.?*® Auf die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis kann sich GroRbritanni-
en nach Ansicht des EuGH?*" nicht berufen, weil die Ubertragung eines inlandischen Be-
triebsstattenverlustes auf ein gebietsansassiges Gruppenmitglied die Besteuerungsbefugnis
von GroRbritannien unberiihrt 14sst.2*® GroRbritannien sei namlich weiterhin befugt, potenziel-
le Gewinne aus der inlandischen Betriebsstatte in seinem Hoheitsgebiet zu besteuern.?*® Den
Rechtfertigungsgrund Vermeidung der Doppelverlustverwertung hat der EUGH?® schon mit
der Begrindung abgelehnt, dass dieser nicht alleine geltend gemacht werden kann. Weiters
wurde klarstellend ausgefuhrt, dass die Gefahr einer doppelten Verlustverwertung keinen Ein-
fluss auf die Besteuerungsbefugnis des Betriebsstattenstaates hat.?%*

Aus der Entscheidung des EuGH?? geht hervor, dass Verluste inlandischer Betriebsstitten
von gebietsfremder Gruppengesellschaften zur Génze in das Ergebnis der steuerlichen Unter-

nehmensgruppe einflielen massen. Im Umkehrschluss ist auf Basis dieser Entscheidung nach

242 EUGH 12.12.2006, Rs C-18/11, Test Claimants in the FIl Group Litigation; EUGH 21.9.1999, Rs C-307/97,
Saint-Gobain; EUGH 28.1.1986, Rs C-270/83, Avoir fiscal.

243 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

244 EUGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics, Rn 15 bis 19.
245 \/gl Blum, ecolex 2013, 471.

246 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

247 EUGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics, Rn 23 f.

248 \/gl Blum, ecolex 2013, 471.

249 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

20 FuGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics, Rn 28 bis 31.
21 Vgl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

252 EUGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics.
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Ansicht der hL?®® und Finanzverwaltung®®* auch sichergestellt, dass nicht nur Verluste im
steuerlichen Gruppenergebnis zu bericksichtigen sind, sondern auch inlandische Einkiinfte
von auslandischen Gruppenmitglieder zu 100% ins Gruppenergebnis, unabhéngig vom Aus-
maR der Beteiligung inlandischer Gruppengesellschaften am auslandischen Gruppenmitglied,
einflieBen.?® Die vollstandige Einbeziehung des inldndischen Betriebsstattenergebnisses, los-
geldst vom Gesamtergebnis des gebietsfremden Stammhauses, ist im Einklang mit der Nie-

derlassungsfreiheit.?%

6.3 Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs (VwWGH 16.09.2015,
2012/13/0060)
Mit dem Urteil vom 16.09.2015 hat sich der VwWGH mit der Ergebniszurechnung bei auslandi-
schen Gruppenmitgliedern auseinandergesetzt und ua die Vereinbarkeit des 89 Abs6 Z 6

KStG mit der Niederlassungsfreiheit beurteilt.?’

6.3.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Der Ausgangssachverhalt betrifft die beschwerdefiihrende GmbH mit Ort und Sitz der Ge-
schaftsleitung in Deutschland. Die deutsche GmbH ist Teil einer dsterreichischen, steuerli-
chen Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG. Gruppentréger ist die osterreichische Grof3mutter-
gesellschaft, die an der Osterreichischen Muttergesellschaft ausreichend beteiligt ist. Die 6s-
terreichische Muttergesellschaft halt wiederum eine ausreichende Beteiligung an der be-
schwerdefiihrenden, deutschen GmbH, die selbst in Osterreich Einkiinfte aus einer Beteili-

gung an einer KG erzielt. 258

Osterreich : Deutschland
1

] .
& : O-GT =  Gruppentriger mit Sitz in Osterreich
i 1 OGM1=  Tochterunternshmen mit Sitz in Osterreich
: D-GM2= Enkelunternehmen mit Sitz in Deutschland
_ I KG = Osterreichische Beteili der D-GM 2
O-GM 1 ] e
I !
1
1

.

1
v : Grenze

Abbildung 12: Gruppenkonstruktion mit inlandischer KG

253 Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 181; Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG
§ 9 Rz 42; Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 515; Blum, ecolex 2013, 471; Kuhbacher, SWI 2013, 293.

254 KStR 2013 Rz 1084.

255 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 42.

2% \/gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

257 \/gl Mechtler, OStZ 2016, 341.

2%8 \/gl Riedler in Heber/Hohenwarter-Mayr (Hrsg), Praxisfalle Steuerrecht 3, 105 f.
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Die beschwerdefuhrende, deutsche Gesellschaft erzielte im Jahr 2009 Einkinfte aus der Be-
teiligung an der KG iHv 300.000 Euro. Diese positiven, inlandischen Einkiinfte wollte die
Gesellschaft ,,D-GM 2* im Rahmen der steuerlichen Unternehmensgruppe bericksichtigen
und dem ubergeordneten, inlandischen Gruppenmitglied ,,0-GM 1% zurechnen.?®® Das zu-
standige Finanzamt folgte dieser Auffassung nicht und erfasste diese inlandische Einkiinfte im
Rahmen der beschrankten Steuerpflicht. Begriindet wurde das VVorgehen des Finanzamts da-
mit, in dem es sich auf die KStR 20012 in der Fassung des Wartungserlasses 2007 berief.
Nach den damaligen KStR*! zufolge sollten Ergebnisse eines auslandischen Gruppenmit-
glieds nur dann in die steuerliche Unternehmensgruppe einflieBen kdnnen, wenn sich insge-
samt ein Verlust ergibt. Ansonsten seien diese inldndischen Einkinfte des auslandischen

Gruppenmitglieds im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht zu erfassen.26?

Im Rechtsmittelverfahren hat die beschwerdefiihrende Partei ,,D-GM 2* vorgebracht, dass der
Bescheid der Finanzverwaltung sowohl nach innerstaatlichem Recht als auch aus unionsrecht-
licher Perspektive rechtswidrig sei.?®> Dem Beschwerdefiihrer war durchaus bewusst, dass
nach dem Gesetzeswortlaut des 8 9 Abs 6 Z 6 Satz 1 KStG bei beschrénkt steuerpflichtigen
auslandischen Gruppenmitgliedern nur die Zurechnung der Verluste im Ausmal der Beteili-
gungen aller Gruppenmitglieder zugelassen ist. Mangels Besteuerungsrecht der Republik Os-
terreich erfolgt jedenfalls keine Beriicksichtigung auslidndischer Gewinne.?®* Fraglich ist in
diesem Zusammenhang jedoch, ob auch inlandische Gewinne eines auslédndischen Gruppen-
mitglieds unter 89 Abs6 Z 6 Satz 1 KStG zu subsumieren sind. Der Beschwerdeflhrer hat
bei seiner Argumentation auf die Gesetzesmaterialien Bezug genommen. Nach den Geset-

265 sollen inlandische Betriebsstattenergebnisse auslandischer Gruppenmitglie-

zesmaterialien
der beteiligten Korperschaft oder dem Gruppentrager, getrennt von der Erfassung auslandi-
scher Verluste, zuzurechnen sein. Die Gesetzesmaterialien weichen somit vom Gesetzeswort-

laut des § 9 Abs 6 Z 6 Satz 1 KStG ab.?%

29 Vgl Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.

260 KStR 2001 Rz 423.

%61 KStR 2001 Rz 423.

262 \/gl Riedler in Heber/Hohenwarter-Mayr (Hrsg), Praxisfalle Steuerrecht 3, 105 f.
263 \/gl Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.

264 \/gl Mechtler, OStZ 2016, 341.

265 ErlautRV zum StRefG 2005, 451 BIgNR 22. GP 24.

266 \/gl Riedler in Heber/Hohenwarter-Mayr (Hrsg), Praxisfalle Steuerrecht 3, 105 f.
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Als Argument fir die unionsrechtswidrige Verletzung der Niederlassungsfreiheit brachte der
Beschwerdefiihrer vor, dass es im Lichte der Entscheidung des EuGH zur Rs Papillon®7 nicht
zuléssig sei, inlandische Einkunfte von in anderen EU-Mitgliedstaaten anséssigen Steuersub-
jekten in Hinblick auf nationale Gruppenbesteuerungsregelungen schlechter zu behandeln als
inlandische Einkinfte eines im Inland anséssigen Unternehmen. Das inlédndische Einkiinfte
eines Unternehmens mit Sitz in der EU nicht in das Gruppenergebnis einbezogen werden

konnen, stellt einen VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit gemaR Art 49 AEUV dar.25%8

6.3.2 Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs

Der VWGH hat den Bescheid der Finanzverwaltung wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben und ist somit auch der damaligen Rechtsansicht der Finanzverwaltung, wonach
nur inlandische Einkiinfte Uber ein negatives Ergebnis des ausldndischen Gruppenmitglieds in
die steuerliche Unternehmensgruppe einflieRen kénnen, nicht gefolgt.?®® Nach Ansicht des
VWGH mdssen inlandische Einkiinfte eines auslandischen Gruppenmitglieds, unabhéngig von
dessen sonstigen Einkinften, jedenfalls in das Gruppenergebnis einbezogen werden kon-

r-leﬂ'270

In seiner Begrundung fuhrte der VWGH sowohl teleologische als auch unionsrechtliche Ar-
gumente an. Nach Ansicht des VWGH sei der Ausschluss inlandischer Einkinfte von auslén-
dischen Gruppenmitgliedern vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt gewesen und auch

§ 9 Abs 6 Z 6 KStG sei nicht diesbeziiglich auszulegen.?’* Das in § 9 Abs 6 Z 6 KStG enthal-
tene Wort ,,nur” kdnnte zwar vermuten lassen, dass der Gesetzgeber ausschlieRlich auslandi-
sche Verluste in das Gruppenergebnis miteinbeziehen wollte, jedoch steht einer solchen An-
sicht die in der Regierungsvorlage zur Steuerreform 20052’ enthaltenen Ausfiihrungen entge-
gen, wonach inlandische Einkinfte eines auslandische Gruppenmitglieds aus einer inlandi-
schen Betriebsstdtte unabhéngig von der Erfassung ausléandischer Verluste der beteiligten
Korperschaft bzw dem Gruppentréger zuzurechnen sind. Nach teleologischer Interpretation
bezieht sich 8§ 9 Abs 6 Z 6 KStG, mangels Besteuerungsrecht, isoliert auf den Ausschluss aus-
landischer Gewinne. § 9 Abs 6 Z 6 KStG beriihrt somit in Osterreich steuerpflichtige Gewin-

ne beschrankt steuerpflichtiger Gruppenmitglieder nicht.?"

%67 EUGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.

268 \/gl Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.

269 \/gl Mechtler, OStZ 2016, 341.

270 \/gl Mechtler/Pinetz, ecolex 2016, 246.

211 gl Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.

272 ErlautRV zum StRefG 2005, 451 BIgNR 22. GP 24.

213 /gl Riedler in Heber/Hohenwarter-Mayr (Hrsg), Praxisfalle Steuerrecht 3, 105 f.
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In seiner Entscheidung hat der VWGH auch auf die unionsrechtliche Notwendigkeit der Erfas-
sung inlandischer Einkommen auslandischer Gruppenmitglieder Bezug genommen. Nach der
Rspr?’* des EuGH befindet sich eine gebietsanséssige Gesellschaft und eine auslandische Ge-
sellschaft, die nur Uber eine Betriebsstatte im Inland verfligt, in Bezug auf die Gruppenbesteu-
erung in einer objektiv vergleichbaren Situation.?”®> Von einer objektiv vergleichbaren Situati-
on ist auch in gegenstandlichem Fall unzweifelhaft auszugehen. Auch die Wahrung der Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten, die im 6ffentlichen Interesse
gelegen ist, kommt fur den VWGH als Rechtfertigungsgrund fir den Grundrechtseingriff im

diesem Fall nicht in Betracht.?’®

Nach grundfreiheitskonformer Auslegung und unter paralleler Beachtung teleologischer Ge-
sichtspunkte?’” ist die Entscheidung des VWGH inlindische Einkiinfte eines auslandischen

Gruppenmitglieds in das Gruppenergebnis einzubeziehen, mA nach sachgerecht.

6.4 Auswirkungen der Rechtsprechung

Aus den Entscheidungen des EuGH zur Rs Philips Electronics?’® und des VWGH?"® geht her-
vor, dass sowohl Gewinne als auch Verluste inlandischer Betriebsstdtten von gebietsfremder
Gruppengesellschaften zur Ganze im Ergebnis der steuerlichen Unternehmensgruppe berick-
sichtigt werden miissen.?®% Nur die vollstandige Einbeziehung der inlandischen Betriebsstét-
tenergebnisse einer EU-Gesellschaft, ohne Beachtung der Verlustdeckelung iSd 8§ 9 Abs 6 Z 6
Satz 2 KStG,?! steht im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit.??

Im Lichte der Entscheidungen der HOchstgerichte hat auch die Finanzverwaltung ihre Rechts-
ansicht zum Einbezug von Gewinnen und Verlusten inlédndischer Betriebsstatten auslandi-
scher Unternehmen geandert. Nach den KStR 2001282 war eine Einbeziehung von Ergebnis-
sen eines auslandischen Gruppenmitglieds in das Gruppenergebnis nur moéglich, wenn sich
insgesamt ein Verlust ergab. Mittlerweile hat die Finanzverwaltung klargestellt, dass inlandi-

sche Betriebsstattenergebnisse und die Einkunfte aus inlandischem, unbeweglichen Vermdgen

274 EuGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics, Rn 19.
215 \/gl Mechtler, OStZ 2016, 341.

276 \/gl Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.

217 Mechtler, OStZ 2016, 341.

28 EUGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics.

219 VwGH 16.9.2015, 2012/13/0060.

280 \/gl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

281 gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 42.
282 \/gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

283 KStR 2001 Rz 423.
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unmittelbar in das Gruppenergebnis einzubeziehen sind. Nach Ansicht der Finanzverwaltung
gilt die Isolationstheorie, was bedeutet, dass eine Zusammenrechnung von auslandischen Ver-
lusten mit inlédndischen Einkinften unterbleibt. Andere inlédndische aul3erbetriebliche Einkunf-
te bleiben im Gruppenergebnis unbericksichtigt. Diese anderen Einkiinfte miissen im Rahmen
der beschrankten KoSt-Pflicht, unter Voraussetzung der Zul&ssigkeit nach DBA-Recht, erfasst

werden.?84

Damit eine Gleichbehandlung inlandischer Betriebsstéttenergebnisse auslandischer Gruppen-
mitglieder durchgehend sichergestellt ist, unterliegen nach hA%® die zugerechneten Verluste
der inlandischen Betriebsstatte auch keiner Nachversteuerungspflicht iSd 89 Abs6 Z 7
KStG.2¢ Nach Hohenwarter-Mayr?®’ sind jegliche MaRnahmen zur Vermeidung von ,,dual
consolidated losses* unzuléssig, was zum Ergebnis fuhrt, dass inlandische Verluste auch dann
ins osterreichische Gruppenbesteuerungsmodell einbezogen werden missen, wenn die Verlus-
te im Ausland (endgultig) verwertet werden. Um die Rechtssicherheit der Gesetzesanwender

zu erhéhen, waére eine Bereinigung der Rechtslage jedenfalls wiinschenswert.

284 KStR 2013 Rz 1078.

285 Rzeszut/Riegler, SWK 33/2015, 1494.
286 \/gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

287 Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.
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7 Gruppenbesteuerung bei Konzernen mit Drittstaatsbeteiligung

Wie bereits im Rahmen dieser Masterarbeit aufgezeigt, erfordert das primér anwendbare Uni-
onsrecht die Offnung der nationalen Gruppenbesteuerungssysteme fiir international verfloch-
tene Konzerne.? Bis jetzt wurden jedoch nur Sachverhalte bzw hochstgerichtliche Entschei-
dungen iZm Konzernen analysiert, die ausschlieBlich in der EU tatig waren. Konzerne mit
(teilweisem) Drittstaatsbezug wurden noch nicht thematisiert. Die einzelnen Mitgliedstaaten
stehen einerseits vor der schwierigen Aufgabe, ihre nationalen Gruppenbesteuerungssysteme
an diverse Grundfreiheiten anzupassen, andererseits werden die internationalen Konzernstruk-
turen immer komplizierter und diverse Steuervermeidungsstrategien genutzt, um die Steuer-

last so gering wie mdglich zu halten.?%

7.1 Regelung im 6sterreichischen Korperschaftsteuergesetz

Ein Einbezug von Drittstaatsgesellschaften in das dsterreichische Gruppenbesteuerungssystem

ist nur unter eingeschrankten VVoraussetzungen maoglich.

7.1.1 Drittstaatsgesellschaft als Gruppenmitglied

Gemal’ § 9 Abs 2 KStG kdnnen Gruppenmitglieder, neben den unbeschrankt steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaften, nur vergleichbare nicht unbeschrankt steuerpflichtige Koérperschaften
sein, die in einem Mitgliedstaat der EU oder in einem Staat, mit dem umfassende Amtshilfe
besteht, ansassig sind. Voraussetzung fur den Einbezug von Drittstaatsgesellschaften ist so-
mit, dass der Drittstaat Osterreich umfassende Amtshilfe gewahrt.?®® Ziel des Gesetzgebers
bei Schaffung dieser Voraussetzung war die Erhéhung der Vollzugs- und Kontrollmdéglichkei-
ten durch die osterreichischen Finanzverwaltung.?® Nach dem Gesetzeswortlaut muss die
Drittstaatengesellschaft jedoch mit einem unbeschrénkt steuerpflichtigen Gruppenmitglied
oder dem Gruppentrager finanziell verbunden sein, ansonsten ist der Einbezug in die steuerli-

che Unternehmensgruppe nicht moglich.?%

28 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

289 \/gl Henze, ISR 2014, 384.

29 Vgl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 6; Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9
KStG Rz 7; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 24a.

21 /gl ErlautRV zum AbgAG 2014, 24 BIgNR 25. GP 11.

292 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG 8§ 9 Rz 3; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG2
8§ 9 Rz 26; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnocker, Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 3.
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7.1.2 Drittstaatsgesellschaft als Gruppentrager

Als Gruppentrager iSd § 9 Abs 3 KStG kommen neben unbeschrankt steuerpflichtigen Kor-
perschaften und Beteiligungsgemeinschaften ausschlie3lich beschrénkt steuerpflichtige EU-
bzw EWR-Korperschaften in Betracht, die mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft oder
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft vergleichbar sind. Nach dem Gesetzeswortlaut mus-
sen solche Gesellschaften mit einer Zweigniederlassung im oOsterreichischen Firmenbuch ein-
getragen und die Beteiligung an den Gruppenmitgliedern dieser Niederlassung zuzurechnen

sein.?®

Gemall §9 Abs 3 KStG kann eine Drittstaatsgesellschaft jedenfalls nicht Gruppentréger
sein.?®* Die Moglichkeit, einer Drittstaatengesellschaft die Stellung als Gruppentrager einzu-
raumen, wurde nicht mal in den Regierungsvorlagen®® erwihnt, weil die Gefahr des Verlusts

des Besteuerungsrechts der Republik Osterreich besteht.?%

7.2 Rechtsprechung des europaischen Gerichtshofs Felixstowe Dock
und Railway Company (EuGH 1.4.2014, Rs C-80/12)
Bei dieser Entscheidung musste sich der EUGH wieder mit dem britische Gruppenbesteue-

rungssystem group relief beschaftigen.

7.2.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Die Muttergesellschaft der Hutchinson Whampoa Gruppe war in einem Drittstaat (Hongkong)
ansassig. Die in GroRbritannien ansassigen Gesellschaften dieser Unternehmensgruppe woll-
ten eine Verlustiibertragung nach dem britischen group relief vornehmen.?®’ Die Verluste
ubertragende Gesellschaft (Hutchinson 3G UK Ltd) gehort zu einem ,,consortium® innerhalb
des Konzerns, dass aus mehreren Gesellschaften bestand, die jeweils mehr als 5% und zu-
sammen mindestens 75% des regularen Aktienkapitals einer Untergesellschaft halten.?®® Die
Verluste Ubernehmenden Gesellschaften, ua Felixstowe Dock and Railway Company Ltd.,
waren wiederum Mitglieder eines anderen Teilkonzerns in der Whampoa Gruppe. Fur die
Ubertragung eines Verlustes vom ,,consortium* zur einer Konzerngesellschaft war eine Bin-

degesellschaft (,,link company*) erforderlich, die sowohl zum ,,consortium* als auch zur

293 /gl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 5; Pinetz/Stefaner in
Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 43.

2% \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 42.

2% ErlautRV zum StRefG 2005, 451 BIgNR 22. GP 24.

2% \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

297 \/gl Maller, ISR 2014, 170; Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

2% \/gl Zielke, FJ 2015, 138.
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Konzerngruppe gehorte.?®® Nach damaligem britischem Recht musste diese Bindegesellschaft
auch in Grof3britannien ansassig sein oder dort zumindest eine Betriebsstatte haben. In der Rs
Felixstowe Dock and Railway Company®® war die in Luxemburg ansassige Gesellschaft Hut-
chinson 3G UK Investment SARL Bindegesellschaft. Dieses Unternehmen hatte jedoch keine

steuerliche Betriebsstatte in GroRbritannien.®%!

Abbildung 13: Vereinfachte Darstellung Konzernstruktur Felixstowe

Die britischen Behorden lehnten in erster Instanz den Antrag auf group relief ab, weil die
Bindegliedgesellschaft in Luxemburg ansdssig war und Uber keine Betriebsstatte in GroRbri-
tannien verfugte. Da sowohl die Muttergesellschaft als auch weitere Gesellschaften in der
Beteiligungskette zwischen der Bindegliedgesellschaft und der Verluste Gibernehmenden Ge-
sellschaft in Drittstaaten anséssig waren, stellte sich die Frage, ob eine Berufung auf Grund-

freiheiten moglich ist.>02

7.2.2 Entscheidung des europdaischen Gerichtshofs

Nach der Entscheidung des EuGH liegt eine verbotene Beschrankung der Niederlassungsfrei-

heit vor, wenn die Bindegliedgesellschaft ebenfalls in GroRbritannien anséssig sein muss.3%

Im ersten Schritt stellte sich aus unionsrechtlicher Sicht die Frage, welche Gesellschaft in der
Beteiligungskette sich auf welche Grundfreiheit berufen kann. Auch der EuGH musste sich
somit zuerst die Frage stellen, welche Konzerngesellschaft Gberhaupt Anknipfungspunkt for
die Grundfreiheitspriifung ist. Der EuGH stellte im konkreten Fall bei der Uberpriifung des

Verstol3es gegen die Niederlassungsfreiheit auf den unionsrechtlichen Schutzbereich der Bin-

29 Vgl Dobratz, ISR 2013, 428; Mdiller, ISR 2014, 170.

30 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company, Rn 9.
301 /gl Maller, ISR 2014, 170.

302 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201; Miiller, ISR 2014, 170.

303 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.
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degesellschaft in Luxemburg ab, ohne dabei der Beherrschung durch eine Drittstaatengesell-

schaft eine wesentliche Rolle beizumessen.3%

Im Rahmen der Grundfreiheitsprifung hat sich der EUGH einen Schritt zuvor jedoch die Fra-
ge gestellt, ob eine EU-Gesellschaft mit Drittstaatengesellschafter die Grundfreiheiten tber-
haupt in Anspruch nehmen kann. Aus den Ausfiihrungen des EuGH geht hervor, dass sich der
personliche Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit auf die Gesellschaften und nicht die
Gesellschafter erstreckt. Art 54 AEUV stellt auf den Ort des Sitzes und der Rechtsordnung ab,
nach der die Gesellschaft gegriindet worden ist. Nach der Entscheidung des EuGH konnen
sich somit Verlust empfangende Gesellschaften im Rahmen des britischen group relief auf die
Niederlassungsfreiheit berufen, auch wenn sie nur ber Drittstaatsgesellschaften in den Kon-
zern eingebunden sind. Die Beherrschung durch eine Drittstaatengesellschaft war im konkre-

ten Fall somit unbeachtlich.3®

Im nachsten Schritt bildete der EUGH ein vertikales Vergleichspaar und zeigte dadurch die
Ungleichbehandlung des grenziberschreitenden, innergemeinschaftlichen Sachverhalts im
Vergleich zum einem rein innerstaatlichen, britischen Sachverhalt auf. Im Ergebnis ist der
EuGH zum Schluss gekommen, dass das Sitzerfordernis der Bindegesellschaft die Niederlas-
sung einer Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat weniger attraktiv macht. Es liegt somit
eine Ungleichbehandlung zwischen zwei EU-Gesellschaften vor. Weder objektive Unter-
schiede in den zum Vergleich herangezogenen Situationen noch zwingende Griinde des All-
gemeininteresses konnten die Ungleichbehandlung nach Ansicht des EuGH rechtfertigen.3%

In diesem Zusammenhang muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass das britische group
relief, ungeachtet des Konzernsitzes, eine Verlustverrechnung sowieso bzw auch dann zuge-
lassen hétte, wenn die Bindegesellschaft statt in Luxemburg im Inland ansdssig gewesen wa-
re.3%” Da im gesamten System des group relief nicht entscheidend ist, in welchem Staat die
Gesellschafter sitzen, ist fraglich, inwieweit diese Entscheidung iZm der Drittstaatsbeteili-
gung auf andere Gruppenbesteuerungssysteme bertragbar ist. Beim konkreten Verlustabzug
zwischen den zwei britischen Gesellschaften ging es ja auch nicht um eine grenziberschrei-

tende Verlustverrechnung, sondern nur um eine Verlustverrechnungsmaglichkeit innerhalb

304 Vgl Mdiller, ISR 2014, 170; Zielke, FJ 2015, 138.
305 /gl Maller, ISR 2014, 170; Zielke, FJ 2015, 138.
306 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

307 Vgl Henze, ISR 2014, 384.
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GroRbritanniens bzw die Vermittlung dieser Verrechnungsmoglichkeit durch eine Bindege-
sellschaft.3%

Festzuhalten ist jedenfalls, dass das Recht, sich auf die Niederlassungsfreiheit zu berufen,
jedenfalls nicht von der Ansassigkeit oder Herkunft der Gesellschafter abhangt.3%® Weiters hat
der EuGH in seiner Entscheidung auch hervorgehoben, dass eine beschrédnkende Vorschrift
dann gerechtfertigt sein kann, wenn diese speziell auf die Verhinderung rein kunstlerischer

Gestaltungen ausgerichtet ist, welche den einzigen Zweck haben, Steuern zu umgehen.3°

7.2.3 Auswirkungen der Rechtsprechung auf Osterreich

Die Entscheidung des EuGH in der Rs Felixstowe® wirft eine Reihe von Fragen auf. Die
Auswirkungen dieser Entscheidung auf die 6sterreichische Gruppenbesteuerung wird in den

nachfolgenden Kapiteln thematisiert.

7.2.3.1 ,,Sandwichstrukturen* mit ausschliellichem Drittstaatsbezug

Von einer ,,Sandwichstruktur® mit ausschlieSlichem Drittlandbezug spricht man, wenn ein in
Osterreich ansassiger Gruppentrager (ber eine oder mehrere Zwischengesellschaften, die im
Drittland ansassig sind, eine dsterreichische (Ur-)Enkelgesellschaft halt.

Osterreich : Drittland
1
1
] 1
1
: DL-TU
)
) 0 7
! 100% Ame.ﬂel
1
: DL-E
-
OUE | 100% Anteile

: Grenze

Abbildung 14: ,,.Sandwich-Konzernstrukturen“ mit ausschlie3lichem Drittstaatbezug

Nach osterreichischem Recht konnte die Tochtergesellschaft ,,DL-TU* Gruppenmitglied sein,
wenn Osterreich mit dem Drittstaat, in dem ,,DL-TU* ansassig ist, ein umfassendes Amtshil-
feabkommen hat. Die zweite VVoraussetzung, wonach diese Tochtergesellschaft ausschlieRlich

mit dem Gruppentréager finanziell verbunden sein muss, ware auch erfiillt.3!? Die aktuelle 6s-

308 \/gl Zielke, FJ 2015, 138.

309 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

310 gl Zielke, FJ 2015, 138.

811 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.

312 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 1; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG2
8 9 Rz 24a.
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terreichische Gesetzeslage verbietet jedoch den Einbezug von ,,DL-E“ in die steuerliche Un-
ternehmensgruppe, weil nur eine inldndische Gesellschaft als beteiligte Korperschaft fungie-
ren kann. Da ,,DL-TU* in einem Drittland und nicht im Inland ansassig ist, kann ,,DL-E*
nicht Gruppenmitglied sein. Aus dem gleichen Grund kann auch ,,O-UE* nicht Gruppenmit-

glied sein.33

Der EUuGH®! hat bereits entschieden, dass es gegen die Niederlassungsfreiheit verstoft, wenn
eine inlandische Enkelgesellschaft, die tber eine EU-Zwischengesellschaft gehalten wird,
nicht Teil einer steuerlichen Unternehmensgruppe sein darf.3> Im Beispielsfall wird die in-
landische Urenkelgesellschaft jedoch tber Drittstaatsgesellschaften gehalten. Es liegt somit
kein Sachverhalt mit Unionsrechtsbezug vor. Eine Berufung auf Art 49 iVm 54 AEUV schei-

tert jedenfalls am limitierten Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit.38

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die aktuelle, 6sterreichische Gesetzeslage
im Zusammenhang mit der Frage der Gruppenmitgliedseigenschaft nicht gegen das Unions-

recht verstoRt, wenn die Zwischengesellschaften ausschlieBlich in Drittlander ansassig sind.

7.2.3.2 ,,Sandwichstrukturen* mit teilweisem Drittstaatsbezug

Von einer ,,Sandwichstruktur® mit teilweisem Drittlandbezug spricht man, wenn ein in Oster-
reich anséssiger Gruppentrager tber eine oder mehrere Zwischengesellschaften, die teilweise
im Drittland und teilweise in der EU ansé&ssig sind, eine dsterreichische Urenkelgesellschaft
halt.

Abbildung 15: ,,Sandwich-Konzernstrukturen“ mit teilweisem Drittstaatbezug

313 /gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 42.

314 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon; EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13 und C-41/13, SCA und MSA.

315 Vgl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/1; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker,
Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 18; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 98; Puch-
ner/Tuchler, SWK 2013, 649.

316 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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Nach 6sterreichischem Recht kdnnte sowohl die Tochtergesellschaft ,,DL-TU* als auch ,,EU-
TU* Gruppenmitglied sein, weil die beteiligte Korperschaft zu 100% der Gruppentrager ist.
»DL-TU* konnte jedoch nur dann Gruppenmitglied sein, wenn Osterreich mit dem Drittstaat,
in dem ,,DL-TU" ansassig ist, ein umfassendes Amtshilfeabkommen hat. Die aktuelle dster-
reichische Gesetzeslage verbietet jedoch den Einbezug von ,,EU-E“ und ,,DL-E* in die steuer-
liche Unternehmensgruppe, weil nur eine inlandische Gesellschaft als beteiligte Korperschaft
fungieren kann.?'” Da weder ,,EU-E* noch ,,DL-E* im Inland ansassig sind, konnen diese Ge-
sellschaften nach dem Gesetzeswortlaut nicht Gruppenmitglied sein. Aus dem gleichen Grund

kann auch die im Inland ansassige Urenkelgesellschaft ,,0-UE* nicht Gruppenmitglied sein.

Fraglich ist jedoch, ob der Ausschluss dieser Gesellschaften im Lichte des Unionsrechts zu-
lassig ist. Der EUGH®!® hat bereits eindeutig festgehalten, dass es gegen das Unionsrecht ver-
stoRt, wenn inlandische Enkelgesellschaften tber EU-Gesellschaften gehalten werden und
deswegen nicht Teil der steuerlichen Unternehmensgruppe sein diirfen.!® In den bisherigen
Entscheidungen des EuGH waren jedoch nie Drittstaatsgesellschaften involviert. Nur in der
Entscheidung Felixstowe3?° lag auch ein Sachverhalt mit Drittlandsbezug vor. In dieser Ent-
scheidung ging es jedoch nicht um ,,Sandwichstrukturen“ wie in der Rs Papillon®?! und Rs
SCA und MSA®?2, sondern um das britische group relief, das sich in seiner Ausgestaltung vom
niederlandischen, franzdsischen und Osterreichischen Gruppenbesteuerungssystem deutlich
unterscheidet.>® Die Gsterreichische Gruppenbesteuerung basiert auf der Vereinigung der
gesamten Konzernergebnisse bei der gemeinsamen Konzernspitzengesellschaft?*, wohinge-
gen das britische System die Ubertragung eines Verlust zwischen zwei britischen Gesellschaf-
ten, ohne Einbeziehung der Konzernspitzengesellschaft, ermdglicht.®® Das osterreichische
Gruppensteuersystem ergibt automatisch eine verstarkt vom Gruppentréager ausgehende kon-
zernbezogene Betrachtungsweise, womit eine starke Ahnlichkeit zum franzosischen und nie-

derlandischem Konsolidierungssystem besteht.32

817 /gl Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Praxiskommentar Gruppenbesteuerung? 8 9 Abs 1 KStG K76 f.

318 EUGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon; EUGH 12.6.2014, Rs C-39/13 und C-41/13, SCA und MSA.

319 /gl Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG®! § 9 Rz 106/1; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnacker,
Gruppenbesteuerung? § 9 Rz 18; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 98; Puch-
ner/Tuchler, SWK 2013, 649.

320 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.

821 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon.

822 EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13 und C-41/13, SCA und MSA.

323 /gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
498.

324 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

325 \/gl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung,
497 ff; Blum, ecolex 2013, 471.

326 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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Es stellt sich somit die Frage, ob sich eine inldndische Muttergesellschaft bei teilweisem
Drittstaatsbezug auf die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit berufen kann und somit im
Hinblick auf die inlandsbezogenen Tatigkeiten benachteiligt wird. Diese Frage ist in der Lite-
ratur umstritten.32’

Drittstaatengesellschaften kénnen sich selbst nicht auf die Niederlassungsfreiheit berufen,3?®
deswegen konnte man in weiterer Folge auch verneinen, dass gebietsanséssige Muttergesell-
schaften bei teilweisem Drittstaatsbezug gegenuber inlandischen Tatigkeiten benachteiligt
werden.??® Nach Hohenwarter-Mayr3® bieten die Grundfreiheiten keinen Schutz vor Diskri-
minierungen, wenn die ,,vermittelnden* Gesellschaften in einem oder mehreren Drittstaaten

ansassig sind.

Der EuGH lasst nach stRsp! eine Ungleichbehandlung zwischen einem rein innerstaatlichen
Sachverhalt einerseits und einem grenziberschreitenden EU-Sachverhalt andererseits nur
dann zu, wenn die Situation objektiv nicht vergleichbar oder die Ungleichbehandlung durch

einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ware. 332

Im vorliegenden Fall liegt mA jedoch keine Ungleichbehandlung der inlandischen Mutterge-
sellschaft vor. Die inldndische Urenkelgesellschaft wird unmittelbar oder mittelbar von einer
Drittstaatsgesellschaft gehalten. Selbst bei unterstellter Inlandsanséssigkeit der EU-
Zwischengesellschaft wére nach aktueller Gesetzeslage keine Einbeziehung der inlandischen
Urenkelgesellschaft in die steuerliche Unternehmensgruppe maglich, weil eine Drittstaatenge-
sellschaft unter keinen Umstanden beteiligte Kdrperschaft iSd § 9 Abs 2 KStG sein kann.
Meiner Ansicht nach liegt somit keine Benachteiligung der gebietsansassigen Muttergesell-
schaft bei einem grenziiberschreitenden Unionssachverhalt im Vergleich zu einem Sachver-
halt ohne Unionsrechtsbezug vor. Folgt man dieser Argumentationslinie, wéren internationale
Sandwichstrukturen immer dann vom Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ausgenom-

men, wenn eine dieser Zwischengesellschaften im Drittland ansassig ist.3*

327 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333; Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505; Riedler in He-
ber/Hohenwarter-Mayr (Hrsg), Praxisfalle Steuerrecht 3, 105 f.

328 \/gl Leidenmihler, Europarecht® 32 f.

329 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

330 Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

381 EuGH 12.12.2006, Rs C-18/11, Test Claimants in the FIl Group Litigation; EuGH 21.9.1999, Rs C-307/97,
Saint-Gobain; EUGH 28.1.1986, Rs C-270/83, Avoir fiscal.

332 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

333 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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Andere Argumentationslinien kénnten im Lichte der Rs Felixstowe®* vorgebracht werden. Da
der EuGH im Zuge dieser Entscheidung der Ansassigkeit der Muttergesellschaft und der Zwi-
schengesellschaften, die aus Drittlander stammten, keine erhdhte Bedeutung beigemessen hat,
kommt bei solchen ,,Sandwichstrukturen* auch eine separate Prifung der Niederlassungsfrei-
heit mit Fokus auf die Zwischengesellschaften und inlandischen Zielgesellschaften, und nicht
nur der Muttergesellschaft, in Betracht.3*® Es stellt sich immer die Frage, welche Gesellschaft
in der Beteiligungskette sich auf die Niederlassungsfreiheit berufen kann bzw welche Kon-
zerngesellschaft Giberhaupt Ankniipfungspunkt fiir die Grundfreiheitspriifung ist.33® Dies wird
bei den unterschiedlichen Gruppenbesteuerungssystemen jeweils im Einzelfall zu beurteilen
sein.

Fur die Vornahme des britischen Konzernabzugs ist, wie im Rahmen der Rs Felixstowe3’
deutlich gemacht wurde, nicht ausschlaggebend, in welchem Land die Gesellschafter ansassig
sind. Bei diesem group relief ging es auch nicht um einen grenziberschreitende Verlustver-
rechnung, sondern nur um eine Verlustverrechnungsmaglichkeit innerhalb GroRbritanniens
bzw die Vermittlung dieser Verrechnungsmaglichkeit durch eine Bindegesellschaft.3*® Nach
Hohenwarter-Mayr3® ist es jedenfalls nicht tiberzeugend, sich in Bezug auf die Grundrechts-
verletzung ausschliellich auf die EU-Gesellschaft und deren Inlandstatigkeit zu fokussieren
und die fiir die osterreichische Gruppenbesteuerung vorliegende vertikale Konzernstruktur
samt stufenweiser ,,Upstream*-Ergebniszurechnung auszublenden. Da das osterreichische
Gruppenbesteuerungsmodell deutliche Unterschiede zum britischen group relief aufweist,
insbesondere eine stufenweise Zurechnung der Verluste jeweils an die nachsthdhere Gesell-

340 nicht unmittelbar auf

schaft vorsieht, ist die Entscheidung des EuGH in der Rs Felixstowe
die osterreichische Gruppenbesteuerung umlegbar. Aus dieser Sicht ist die internationale
Sandwichstruktur vom Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit im Rahmen der 6sterreichi-
schen Gruppenbesteuerung ausgenommen, wenn eine der Zwischengesellschaften im Dritt-

land anséssig ist.3*

33 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.
3% Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

33 /gl Maller, ISR 2014, 170.

337 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.
338 /gl Henze, ISR 2014, 384; Zielke, FJ 2015, 138.

339 Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

30 EuGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.
341 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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Eine abschlieRende Beantwortung der Schutzwirkung der Niederlassungsfreiheit bei Sand-
wichstrukturen mit Drittstaatsbezug ist, ohne weitere Entscheidungen durch den EuGH, je-

doch schwer moglich.3#2

7.2.3.3 ,,Schwesterngruppen‘ mit ausschlie3lichem Drittlandbezug

Eine Schwesterngruppe mit ausschliel3lichem Drittlandbezug liegt vor, wenn ein im Drittland
ansassiger Gruppentrager tber eine oder mehrere Zwischengesellschaften, die im Drittland

ansassig sind, eine osterreichische Schwesterngruppe halt.

Drittland

Drittstaat \

Osterreich___/~---=""""""" o

Abbildung 16: ,,Schwesterngruppe* mit ausschlieBlichem Drittlandsbezug

Nach dem Gesetzeswortlaut des 8 9 Abs 3 KStG kann eine Drittstaatsgesellschaft nicht Grup-
pentréger sein. Da eine Drittstaatsgesellschaft nicht vom Schutzbereich des Art 49 iVm 54
AEUV umfasst ist, scheidet eine Berufung der Gesellschaft auf die Niederlassungsfreiheit
aus.>*® Die Bildung einer steuerlichen Unternehmensgruppe ist im vorliegenden Fall somit

nicht moglich.

7.2.3.4 ,,Schwesterngruppen® mit teilweisem Drittlandbezug

Eine Schwesterngruppe mit teilweisem Drittlandbezug liegt dann vor, wenn ein in Osterreich
oder der EU anséssiger Gruppentrager tber eine oder mehrere Zwischengesellschaften, die im
Drittland ansdssig sind, eine Gsterreichische Schwesterngruppe halt.

%42 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
33 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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EU -
Drittstaat \

Abbildung 17: ,,Schwesterngruppe* mit teilweisem Drittlandbezug

Im Lichte der Rsp des EUGH3* kénnten das deutsche und die 6sterreichischen Unternehmen
eine steuerliche Unternehmensgruppe bilden, wenn man die zwischengeschaltete Drittstaats-
gesellschaft ausblenden wirde. Fraglich ist jedoch, ob eine Gruppenbildung infolge der Zwi-

schenschaltung der Drittstaatsgesellschaft noch moglich ist.

Die Mdglichkeit der Gruppenbildung wird dann verneint, wenn man das Erfordernis einer
durchgéngigen Kette an EU- oder EWR-Gesellschaften zur Herstellung der finanziellen Ver-
bindung bejaht.3*® Die vorgebrachten Argumente und die daraus entstehenden Zweifelsfragen
decken sich mit den Ausfiihrungen im Kapitel 7.2.3.2.

Besonders sei nochmals darauf hingewiesen, dass das 6sterreichische Gruppenbesteuerungs-
modell deutliche Unterschiede zum britischen group relief in Bezug auf die stufenweise ,,Up-
stream“-Ergebniszurechnung und die daraus folgende Vereinigung der steuerlichen Ergebnis-

346 insbe-

se beim Gruppentréger aufweist. Die Entscheidung des EUGH in der Rs Felixstowe
sondere der Fokus auf die Diskriminierung von Zwischen- bzw Bindegliedgesellschaften, ist

nicht unmittelbar auf das Osterreichische Gruppenbesteuerungsmodell Gbertragbar.

Eine abschlieBende Beantwortung der Frage bezuglich Schutzwirkung der Niederlassungs-
freiheit bei Schwesterngesellschaften mit Drittstaatsbezug ist schwer moglich.3*” Im Zweifel
ist mA nach jedoch von der Erforderlichkeit einer durchgingigen Kette an EU- oder EWR-
Gesellschaften auszugehen.

344 EUGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

35 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

36 EUGH 1.4.2014, Rs C-80/12, Felixstowe Dock and Railway Company.
37 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.
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8 Anpassung der osterreichischen Rechtslage an die Rechtspre-
chung des europaischen Gerichtshofs

Die bisherigen Kapitel haben deutlich gemacht, dass die Osterreichische Rechtslage iZm der
Gruppenbesteuerung teilweise nicht im Einklang mit dem Unionsrecht ist. Den 6sterreichi-
schen Gesetzgeber trifft somit eine Rechtsbereinigungspflicht in Form der Aufhebung oder
Anderung der dem Unionsrecht widersprechenden, innerstaatlichen Norm.3#® In diesem Kapi-
tel wird ein Vorschlag erarbeitet, wie ausgewahlte Bestimmungen des § 9 KStG angepasst
werden koénnten, um die Unionsrechtskonformitét der dsterreichischen, nationalen Regelung
sicherzustellen. Eine detaillierte Analyse der Auswirkungen der erarbeiteten Gesetzesvor-

schlage auf sémtliche Rechtsbereiche ist jedoch nicht Teil dieser Arbeit.

Bei der Anpassung der osterreichischen Regelung kdnnten die Gruppenbesteuerungssysteme
von Frankreich und Italien als Vorbild herangezogen werden, die auf einem dualen System
aufbauen: Einerseits gibt es in diesen beiden Staaten ein auf das Inland bezogene ,,Gruppen-
besteuerung-Standardmodell*, das Vorschriften fur inldndische Unternehmensgruppen ent-

halt, andererseits ein weltweit ausgerichtetes ,,Sondermodell* fiir GroRkonzerne.>*°

8 9 KStG enthalt sowohl Vorschriften fir nationale als auch internationale Unternehmens-
gruppen. Eine strikte Trennung zwischen innerstaatlichen und grenziberschreitenden Sach-
verhalten gibt es nicht. Um den Anforderungen des Unionsrechts gerecht zu werden und zur
besseren Ubersicht, ist auch im Osterreichischen Recht eine Trennung zwischen innerstaatli-
chen und grenzuberschreitenden Sachverhalten denkbar. VVorgeschlagen wird folgende Auftei-

lung:

a) Neuregelung 8§ 9 KStG: Dieser Paragraph soll ausschliellich innerstaatliche, Osterrei-
chische Sachverhalte erfassen.

b) Einfuhrung § 9a KStG: Dieser Paragraph soll Sachverhalte mit Unionsrechtsbezug,
jedoch ohne Drittstaatsbezug regeln.

c) Einflihrung § 9b KStG: Dieser Paragraph soll Sachverhalte mit Drittstaatsbezug erfas-

sen.

Die nachfolgenden Kapitel werden auf Basis dieses Vorschlags aufgebaut.

348 \/gl Leidenmiihler, Europarecht® 35.
39 Vgl Rosenberger in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung,
516.
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8.1 Inlandische Enkel- und Urenkelgesellschaften bei ,,Sandwichstruk-
turen

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 9 Abs 2 Satz 1 KStG kann eine inlandische Enkelge-
sellschaft, die mehrheitlich von einem auslédndischen Tochterunternehmen gehalten wird,
nicht in die steuerliche Unternehmensgruppe einbezogen werden.>*° In Kapitel 3 wurde dar-
gestellt, dass die Moglichkeit einer Gruppenbildung ber eine oder mehrere Ebenen ausléndi-
scher Zwischengesellschaften im Lichte des Unionsrechts jedenfalls geboten ist.3>! Die aktu-
elle, 6sterreichische Rechtslage widerspricht somit dem Unionsrecht und muss bereinigt wer-
den. Um alle unions- und gleichheitsrechtlichen Bedenken zu beseitigen, sollte eine Einbezie-
hung einer inlandischen Enkel- bzw Urenkelgesellschaft, im Gegensatz zur Ansicht der Fi-

nanzverwaltung®?, als Vollmitglied erfolgen.®>

Es wird folgender Vorschlag zur Anpassung der bestehenden Gesetzeslage an das Unions-
recht bzw Einfuhrung des § 9a Abs 2 KStG gemacht:

,.Gruppenmitglieder bei Unternehmensgruppen innerhalb der Europdischen Union kdnnen
sein:

- unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften, die unter § 7 Abs 3 fallen, als Beteiligungskdrperschaft oder als betei-
ligte Kbrperschatft,

- vergleichbare nicht unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaften, die in einem Mit-
gliedstaat der Européaischen Union ansassig sind, die ausschlielich mit unbeschréankt
steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager finanziell verbunden
sind (Abs 4).*

Die vorgeschlagene, gesetzliche Regelung stellt sicher, dass unbeschrankt steuerpflichtige
Gesellschaften jedenfalls Gruppenmitglied in einer steuerlichen Unternehmensgruppe sein
koénnen. Somit wird die Rsp des EuGH®* innerstaatlich umgesetzt. Weiters bleibt der Einbe-
zug von europdischen Gesellschaften, wie vom 0Osterreichischen Gesetzgeber gewollt, auf die

erste Auslandsebene beschrankt.3%®

30 Vgl Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG! § 9 Tz 63 f; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnécker, Gruppen-
besteuerung? § 9 Rz 1014; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 26.

31 Vgl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12; Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG?
§ 9 Rz 38.

352 KStR 2013 Rz 1014.

358 Vgl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12.

354 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon; EuGH 12.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, SCA Group Hold-
ing BV.

35 Vgl KStR 2013 Rz 1014 f.
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Es wird folgender VVorschlag zur Einfuhrung des § 9b Abs 2 KStG fur Drittstaatssachverhalte
gemacht:

,.Gruppenmitglieder (als Beteiligungskorperschaften oder als beteiligte inlandische Korper-
schaften) bei Unternehmensgruppen mit Drittstaatsbezug kénnen sein:

- unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirtschaftsge-
nossenschaften, die unter § 7 Abs 3 fallen,

- vergleichbare nicht unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaften, die in einem Staat,
mit dem eine umfassende Amtshilfe besteht, ansassig sind und die ausschliellich mit
unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppentrager finanzi-
ell verbunden sind (Abs 4).*

Der vorgeschlagene § 9b Abs 2 KStG ist dem § 9 Abs 2 KStG nachgebaut, der aktuell gelten-
de Rechtslage in Osterreich ist. § 9b Abs 2 KStG verbietet es einer inlandische Enkelgesell-
schaft, die von einer auslandischen Drittstaatstochtergesellschaft gehalten wird, Gruppenmit-
glied zu sein. Grund dafr ist, dass nach dem Gesetzeswortlaut als beteiligte Korperschaft nur
eine inlandische Korperschaft in Frage kommt.®*® Da es sich nicht um einen grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt in der EU handelt, liegt kein VerstoRR gegen die Niederlassungsfreiheit

Vor.

8.2 Die inlandische ,,Schwesterngruppe*

Gemal’ 8 9 Abs 3 KStG konnen Gruppentrager ua beschrénkt steuerpflichtige Korperschaften
sein, die entweder EU-Korperschaften laut Anlage 2 des EStG oder Kapitalgesellschaften im
EWR-Raum sind. Diese Gesellschaften missen jedoch mit einer Zweigniederlassung im 6s-
terreichischen Firmenbuch eingetragen sein.®®” Die 6sterreichische Rechtslage verneint somit
die Gruppentréagerfahigkeit einer beschrankt steuerpflichtigen Korperschaft, die keine Zweig-
niederlassung im Inland hat. Wie bereits in Kapitel 5 dargestellt wurde, verstofit dies nach
hA®8 und Rsp®*® gegen die Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 AEUV. Eine Bereinigung der

Rechtslage aus Griinden der Rechtssicherheit ist erforderlich.

Um die aktuelle Rechtslage in Einklang mit dem Unionsrecht zu bringen, wurden dem Ge-
setzgeber in Kapitel 5.3.4. einige Losungsmdglichkeiten vorgeschlagen, insbesondere

3% Vgl Jann/Rittsteuer/Schneider in Kofler, UmgrStG® § 9 KStG Rz 7.

357 /gl Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinnécker, Gruppenbesteuerung® § 9 Rz 17.

38 Vgl Tumpel/Tissot in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung 448;
Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 14.

%9 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

70



e, Gruppentrager-Gruppenmitglied*,3°
o fiktive inlandische Betriebsstatte” und

e group relief* 3!

In weiterer Folge wird ausschlieBlich auf das ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied* néher einge-
gangen. Wie in Kapitel 5.3.4.1 ausgefuhrt, wird beim ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied” die
Gruppentragereigenschaft von der auslandischen Muttergesellschaft, die mit keiner Zweignie-
derlassung im Osterreichischen Firmenbuch eingetragen ist, fir Zurechnungszwecke auf ein
inlandisches Gruppenmitglied iibertragen.®®? Bei diesem ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied*
musste es sich um eine Schwesterngesellschaft handeln, die im Gruppenantrag genannt und
der die Funktion als Gruppentrager so iibertragen wird.>®® Die Einfilhrung des ,,Gruppentra-
ger-Gruppenmitglieds® bringt jedoch einige Anpassungen der Osterreichischen Rechtslage mit
sich, insbesondere miissen die Regelungen beziiglich der finanzielle Verbindung und der ver-
tikalen Ergebniszurechnung tberarbeitet werden.

Es wird folgender Vorschlag zur Anpassung der bestehenden Gesetzeslage an das Unions-
recht gemacht:
a) Einfihrung 8 9a Abs 3a KStG (Gruppentragereigenschaft des ,,Gruppentrager-
Gruppenmitglieds*):
,»oind beschrankt steuerpflichtige Gesellschaften, die den Ort der Geschéftslei-
tung und den Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder des Europaischen Wirt-
schaftsraumes haben, mit keiner Zweigniederlassung im Firmenbuch eingetra-
gen, kann die Gruppentragereigenschaft von im Inland
- unbeschrankt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften,
- unbeschrankt steuerpflichtigen Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften, die unter § 7 Abs 3 fallen,
- unbeschrankt steuerpflichtigen Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit im Sinne des VAG 2016,
- unbeschrankt steuerpflichtige Kreditinstitute im Sinne des Bankwesen-

gesetzes,

360 \/gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.

361 /gl Achatz/Tumpel in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
§ 9 Abs 1 KStG, 17.

%2 Vgl Pinetz/Spies, GES 2014, 510.

363 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.
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als ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied** ausgelbt werden. Als ,,Gruppentrager-
Gruppenmitglied* kommt ausschlieBlich die bedeutendste unbeschrankt steu-
erpflichtige Gesellschaft in Betracht. Die Bedeutung richtet sich nach den
Merkmalen Bilanzsumme, Umsatzerldse und durchschnittliche Arbeitnehmer-
zahl der letzten beiden Jahre vor Beginn der steuerlichen Unternehmensgrup-
pe. Die Auswahl des ,,Gruppentrager-Gruppenmitglieds* ist im Gruppenan-

trag zu begrunden.**

Der vorgeschlagene Gesetzestext stellt sicher, dass die Gruppentrégereigenschaft fir Zurech-
nungszwecke auf ein inlandisches ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied” (bertragen werden
kann. Beim Anknupfungspunkt ,,bedeutendste unbeschrankt steuerpflichtige Gesellschaft*
wurde § 2 Abs 2 Z 2 UStG als Vorlage genommen, der vorsieht, dass der wirtschaftlich be-
deutendste Unternehmensteil im Inland als Unternehmer gilt, wenn der Organtréger seine
Geschaftsleitung im Ausland hat.3%* Eine Regelung wie im UStG erscheint mA auch iZm dem
,»Gruppentrager-Gruppenmitglied” als sachgerecht. Die Merkmale Bilanzsumme, Umsatzerl6-
se und durchschnittliche Arbeitnehmerzahl sind dem 8§ 221 UGB nachgebaut, der die GréRen-

klassen von Kapitalgesellschaften regelt.

b) Einfuhrung § 9a Abs 4a KStG (,,Fiktion der finanziellen Verbindung®):
»Eine finanzielle Verbundenheit zum ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied* ist
gegeben, wenn eine finanzielle Verbindung im Sinne des 8 9 Abs 4 KStG zu ei-
ner beschrankt steuerpflichtigen Gesellschaft, die den Ort der Geschaftsleitung
und den Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder des Europaischen Wirt-
schaftsraumes hat und mit keiner Zweigniederlassung im Firmenbuch einge-

tragen ist, besteht.*

Dieser vorgeschlagene Gesetzestext schafft eine Sonderregelung beziglich der finanziellen
Verbindung, in dem eine finanzielle Verbindung zum ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied fin-
giert wird. Der hierarchische Aufbau der dsterreichischen Gruppenbesteuerung wird durch die
»Fiktion der finanziellen Verbindung® zum ,,Gruppentréger-Gruppenmitglied* nicht durch-
brochen. Es findet somit keine Abkehr vom hierarchischen Grundkonzept der 6sterreichischen

Regelung statt.

34 Vgl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 201.
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¢) Einfuhrung 8 9a Abs 6a Z 2 KStG (,,Sonderbestimmung horizontale Ergebnis-
zurechnung zum Gruppentrager-Gruppenmitglied*):
,.Liegt eine finanzielle Verbindung im Sinne des 8 9a Abs 4a KStG vor, ist das
Einkommen im Sinne der Z 1 dem Gruppentrager-Gruppenmitglied zuzurech-

nen.“

Der vorgeschlagene § 9a Abs 6a Z 2 KStG knipft an den fiktiven § 9a Abs 4a KStG an und
schafft eine Sonderbestimmung beziiglich der horizontalen Ergebniszurechnung zum ,,Grup-
pentrager-Gruppenmitglied”. Durch die horizontale Ergebniszurechnung wird das hierarchi-

sche Grundkonzept der 6sterreichischen Regelung teilweise durchbrochen.

Die vorgeschlagenen Gesetzestexte setzen die Rspr des EuGH®®® innerstaatlich um, sodass die

Osterreichische gesetzliche Rechtslage nicht mehr gegen das Unionsrecht versto3en wiirde.

Im Zusammenhang mit der Einflihrung eines ,,Gruppentrager-Gruppenmitglied” mdassten je-
doch noch weitere Rechtsnormen angepasst bzw geschaffen werden. Im Rahmen dieser Mas-
terarbeit wird jedoch nicht mehr detaillierter auf die Anpassung der einzelnen Bestimmungen

eingegangen.

8.3 Einbeziehung von inlandisch beschrankt steuerpflichtigen Einkinf-
ten von EU/EWR-Gesellschaften in die steuerliche Unternehmens-

gruppe
Der Gesetzeswortlaut des § 9 Abs 6 Z 6 KStG sieht vor, dass nur die Verluste eines auslandi-
schen Gruppenmitglieds im Gruppenergebnis zu beriicksichtigen sind.*®® Aus der Rspr des
EuGH®®" und des VWGH?%® geht jedoch hervor, dass sowohl Gewinne als auch Verluste in-
landischer Betriebsstatten von gebietsfremder Gruppengesellschaften zur Génze im Ergebnis
der steuerlichen Unternehmensgruppe beriicksichtigt werden miissen.3®® Auch die Finanzver-
waltung vertritt mittlerweile die Ansicht, dass inlandische Betriebsstattenergebnisse und die
Einklinfte aus inlandischem, unbeweglichen Vermégen unmittelbar in das Gruppenergebnis

einzubeziehen sind.®7®

365 EUGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

366 \/gl Pinetz/Stefaner in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG? § 9 Rz 174.
367 EuGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics.

368 \/\WGH 16.9.2015, 2012/13/0060.

369 Vgl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

370 Vgl KStR 2013 Rz 1078.

73



Es wird folgender VVorschlag zur Anpassung der aktuellen Rechtslage gemacht:

,.Bei beschrankt steuerpflichtigen, in einem Mitgliedstaat der Européischen Union anséssigen
Gruppenmitgliedern sind inléandische Betriebsstéttenergebnisse und Einkinfte aus inlandi-
schem unbeweglichem Vermégen nach 8 5 Abs 1 und den Gbrigen Vorschriften des Einkom-
mensteuergesetzes 1988 zu ermitteln und dem Gruppenergebnis gesondert zuzurechnen. Die
Verlustdeckelung im AusmaR von 75% der Summe der eigenen Einkommen samtlicher, unbe-
schrankt steuerpflichtiger Gruppenmitglieder sowie des Gruppentrégers (89 Abs 6 Z 6 Satz
2) und die Nachversteuerungspflicht (8 9 Abs 6 Z 7) kommen nicht zur Anwendung.

Bei Einkilnften aus auslandischen Einkunftsquellen der beschrankt steuerpflichtigen, in einem
Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassigen Gruppenmitgliedern sind nur die ermittel-
ten Verluste des jeweiligen Wirtschaftsjahres, hochstens jedoch die nach auslandischem Steu-
errecht ermittelten Verluste des betreffenden Wirtschaftsjahres dem unmittelbar beteiligten
Gruppenmitglied bzw Gruppentrager im Ausmal der Beteiligungen aller beteiligter Grup-
penmitglieder einschlieBlich eines beteiligten Gruppentragers zuzurechnen. Die Verlustdecke-
lung (8 9 Abs 6 Z 6 Satz 2) und die Nachversteuerungspflicht (8 9 Abs 6 Z 7) kommen zur An-

wendung.“

Der vorgeschlagene Gesetzestext stellt ua sicher, dass Gewinne und Verluste inlandischer
Betriebsstatten von in der EU ansassigen Gruppengesellschaften zur Génze im Ergebnis der
steuerlichen Unternehmensgruppe berticksichtigt werden und das die zugerechneten Verluste
der inlandischen Betriebsstétte keiner Verlustdeckelung bzw Nachversteuerungspflicht unter-
liegen. Der vorgeschlagene Gesetzestext setzt die Rspr der HOchstgerichte innerstaatlich um,
sodass die Osterreichische gesetzliche Rechtslage nicht mehr gegen das Unionsrecht versto3en

wirde.
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9 Conclusio

Diese Arbeit hat deutlich gemacht, dass Teile der dsterreichischen, gesetzlichen Regelung zur
Gruppenbesteuerung (8§ 9 KStG) nicht im Einklang mit dem Priméarrecht der EU, insbesondere
mit der Niederlassungsfreiheit iSd Art 49 ff AEUV, stehen.

Aus den Entscheidungen des EuGH3"* geht hervor, dass die Einbeziehung von inléndischen
Enkel- und Urenkelgesellschaften bei ,,Sandwichstrukturen® mit Unionsrechtsbezug in die
Osterreichische, steuerliche Unternehmensgruppe im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit
jedenfalls ermdglicht werden muss.®”2 Damit alle unions- und gleichheitsrechtlichen Beden-
ken beseitigt werden, sollte die Einbeziehung einer solchen Gesellschaft als Vollmitglied er-

folgen.>™

Eine Beschrankung der Gruppenzugehdrigkeit auf eine Auslandsebene ist nach Ansicht des
BFG®"* und mangels gegenteiliger hdchstgerichtlicher Entscheidungen zulassig bzw. unions-
rechtskonform.®” Eine Anpassung der 6sterreichischen, nationalen Regelung (§ 9 Abs 2 TS 2
KStG) ist somit nicht erforderlich.

Nach hA3® und Rsp®’" verstoRt die osterreichische Regelung gegen die Niederlassungsfrei-
heit, die die Gruppentragerfahigkeit einer beschrankt steuerpflichtigen Korperschaft, die ent-
weder EU-Korperschaft laut Anlage 2 des EStG oder Kapitalgesellschaft im EWR-Raum ist,
jedoch keine Zweigniederlassung im Inland hat, verneint. Diese Arbeit hat deutlich gemacht,
dass bis zur Bereinigung der Rechtslage durch den Gesetzgeber mehrere Losungsmaoglichkei-
ten zur unionsrechtskonformen Auslegung und Rechtsfortbildung bestehen. Dadurch, dass es
mehrere LOsungsmoglichkeiten gibt, entsteht jedoch Rechtsunsicherheit. Auch im Hinblick
auf das rechtsstaatliche und gewaltenteilende Prinzip ist es bedenklich, wenn mehrere Mog-

lichkeiten einer unionsrechtskonformen Interpretation bestehen.3’®

371 EuGH 27.11.2008, Rs C-418/07, Papillon; EuGH 12.6.2014, Rs C-39/13, SCA Group Holding; EuGH
12.6.2014, Rs C-41/13, MSA International Holdings.

372 \/gl Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12; Novosel in Huber/Rindler/Widinski/Zinndcker, Grup-
penbesteuerung? § 9 Rz 18; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbesteuerung 98.

373 vgl. Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 12; Tumpel in Kirchmayr/Mayr/Hirschler, Gruppenbe-
steuerung 98; Vock in Renner/Strimitzer/Vock, KStG! § 9 Rz 106/3.

874 BFG 25.04.2018, RV/7103512/2009.

375 Vgl Puchner, StExp 2018, 167.

376 Tumpel/Tissot in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel, Gruppenbesteuerung, 448;
Urtz/Stanek in Bergmann/Bieber, KStG § 9 Rz 14.

877 EuGH 12.6.2014, Rs C-40/13, X AG.

378 \/gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 256 f; Binder/Trauner, Offentli-
ches Recht - Grundlagen® 31 f.
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Im Rahmen dieser Arbeit wurde auch dargestellt, dass sowohl Gewinne als auch Verluste
inlandischer Betriebsstatten von gebietsfremder Gruppengesellschaften zur Génze im Grup-
penergebnis beriicksichtigt werden miissen.®”® Insbesondere die Entscheidungen des EuGH®®
und des VWGH?® zeigen, dass nur die vollstandige Einbeziehung inlandischen Betriebsstét-

tenergebnisse einer EU-Gesellschaft im Einklang mit der Niederlassungsfreiheit ist.382

Eine abschlieBende Beantwortung der Frage beziglich Schutzwirkung der Niederlassungs-
freiheit bei ,,Schwesterngesellschaften* und ,,Sandwichstrukturen* mit teilweisem Drittstaats-
bezug war aufgrund fehlender hochstgerichtlicher Rechtsprechung nicht méglich.38 Im Zwei-
fel ist mA jedoch von der Erforderlichkeit einer durchgangigen Kette an EU- oder EWR-
Gesellschaften auszugehen, um sich auf die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit berufen

zu konnen.

Beziiglich der dem Unionsrecht widersprechenden, innerstaatlichen Normen trifft den Gster-
reichischen Gesetzgeber eine Rechtsbereinigungspflicht in Form der Aufhebung oder Ande-
rung.34 Bis der Osterreichische Gesetzgeber titig wird, kommt der vom EuGH in stRsp®®®
entwickelte Anwendungsvorrang des Unionsrechts in Betracht. Im Rahmen dieser Arbeit
wurden jedoch auch die Grenzen des Anwendungsvorrangs aufgezeigt. Die Grenzen des An-
wendungsvorrangs verlaufen dort, wo die Gerichte selbst Recht setzen mussten, weil flr eine
unionsrechtskonforme Neugestaltung der Rechtslage mehrere Méglichkeiten offen stehen.>&
Dies ist insbesondere im Hinblick auf das gewaltenteilende und rechtsstaatliche Grundprinzip
der Osterreichischen Bundesverfassung bedenklich. Das rechtsstaatliche Grundprinzip ver-
langt im Hinblick auf die Rechtssicherheit der Rechtsunterworfenen die Berechenbarkeit und
Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns. Bei mehreren Maoglichkeiten zur unionsrechtskon-
formen Gestaltung der Rechtslage ohne gesetzliche Regelung ist eine Vorhersehbarkeit es

staatlichen Handels jedoch nicht gegeben.3®’

Da der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zur Bereinigung der Rechtslage nicht immer

ein addaquates Losungsmittel dargestellt, sollte der Gsterreichische Gesetzgeber so rasch wie

379 Vgl Hohenwarter-Mayr, GES 2012, 505.

380 EuGH 6.9.2012, Rs C-18/11, Philips Electronics.

381 VwGH 16.9.2015, 2012/13/0060.

382 \/gl Kiihbacher, SWI 2013, 293.

383 /gl Hohenwarter-Mayr, RdW 2015, 333.

384 \/gl Leidenmiihler, Europarecht® 35.

%85 EuGH 15.7.1964, Rs 6/64, Costa/ENEL; EUGH 9.3.1978, Rs 106/77, Simmenthal I1.

386 /gl Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis 256 f.

387 /gl Binder/Trauner, Offentliches Recht - Grundlagen* 31 f; Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts
in Theorie und Praxis 170 f.
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maoglich gesetzgeberisch tatig werden, um einen unionsrechtskonformen Zustand bzw Rechts-
sicherheit herzustellen. Die Herstellung einer unionsrechtskonformen Gesetzeslage kann sich
jedoch, wie in Kapitel 8 exemplarisch dargestellt, als schwierig herausstellen, weil einige An-
passungen im § 9 KStG erforderlich sind bzw eine Uberarbeitung des Gesamtkonzepts der

Osterreichischen Gruppenbesteuerungsregelung notwendig ist.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Masterarbeit beschéftigt sich mit der dsterreichischen Gruppenbesteuerung.
Es werden hochstgerichtliche Entscheidungen analysiert und die Unionsrechtskonformitat
ausgewahlter Bestimmungen des 8 9 KStG uberpruft. Insbesondere geht diese Arbeit auf die
Einbeziehung von inléandischen Enkel- und Urenkelgesellschaften bei ,,Sandwichstrukturen®
und inlandische ,,Schwesterngruppen* bei gebietsfremder Muttergesellschaft, die nicht mit
einer Zweigniederlassung im 0Osterreichischen Firmenbuch eingetragen ist, ein. Auch wird die
hochstgerichtliche Rsp iZm der Einbeziehung ausldndischer Enkelgesellschaften als zweite
Auslandsebene, die Mdglichkeit der Einbeziehung von im Inland beschrankt steuerpflichtigen
Einklinften von EU/EWR Gesellschaften ins Gruppenergebnis und Konzerne mit Drittstaats-
beteiligung analysiert. Bei den unionsrechtlichen Sachverhalten wird der Anwendungsvor-
rangs des EU-Rechts erdrtert bzw. auch die Grenzen des Anwendungsvorrangs aufgezeigt.
Besonderes Augenmerk wird an die Anpassung der Osterreichischen Rechtslage bzw. die Er-
arbeitung eines Ldsungsvorschlages gelegt, um das 6sterreichische Gesetz in Einklang mit

dem Unionsrecht zu bringen.

Abstract

The master thesis gives attention to the Austrian group taxation. Within the scope of the mas-
ter thesis, Austrian and European jurisdiction will be analyzed. Several reviews will be made,
if §9 KStG is consistent with the European Community Law. The master thesis critically
analysis the Austrian law with regard to the comprehension of Austrian sub-subsidiary in case
of “sandwich structure” and Austrian “sister-groups” with non-Austrian parent company
without regional office in the Austrian commercial register. Within the master thesis there is
also an analysis of the tax rules regarding sub-subsidiaries as a second EU-level and the pos-
sible inclusion of limited tax liabilities of EU/EWR companies in the Austrian group taxation.
In addition, a breakdown of jurisdiction with reference to “third-country-groups” will be
made. The master thesis also shows if the primacy in application of the European Community
Law is possible and what consequences for the operators arises. Finally, the writer of the mas-
ter thesis suggests an adaption of the actual Austrian group taxation law with the aim to bring

the Austrian law in accordance with the European Community Law.
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