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Eigene Anteile im Rahmen der
finanziellen Verbindung

nach § 9 Abs 4 KSt

§ 9 Abs 4 KStG statuiert als

materielle Voraussetzung fiir die

Bildung einer Unternehmensgruppe, dass die beteiligte Korperschaft zu mebr als 50% am

Nennkapital (,Grund-, Stamm- oder Genossenschafiskapital”) und an den ,,Stimmrechten

der Beteiligungskorperschaft beteiligt ist.”) Dieser Beitrag soll der Frage nachgehen, wie eigene
Anteile der Beteiligungskiorperschaft bei der Beurteilung der finanziellen Verbindung zu

behandeln sind.

MARTIN KAROLLUS /7 GEORG KOFLER

A. GESELLSCHAFTSRECHTLICHE
AUSGANGSLAGE

Aus Anteilen, die von einer AG selbst gehalten wer-
den, stehen dieser gem § 65 Abs 5 erster Satz AktG
weder Herrschafts- noch Vermégensrechte zu, und
zwar unabhingig davon, ob die Anteile zuldssiger-
weise oder unter Verletzung der Voraussetzungen
des § 65 AktG erworben wurden.2) Die von der Ge-
sellschaft selbst gehaltenen Anteile werden somit so-
wohl im Hinblick auf die Herrschaftsrechte als auch
im Hinblick auf die Vermogensrechte vollstindig
neutralisiert. Fiir den Besitz von Anteilen durch ein
Tochterunternehmen iSd § 228 Abs 3 HGB oder
durch einen Dritten, der die Aktien fiir Rechnung
der Gesellschaft’) oder eines Tochterunternehmens
erwirbt (Treuhinder), ordnet § 65 Abs 5 zweiter Satz
AktG hingegen differenzierte Rechtsfolgen an: Aus
derart erworbenen Anteilen kann zwar das Stimm-
recht und das Bezugsrecht nicht ausgeiibt werden,
alle iibrigen Herrschafts- und va die Vermogens-
rechte stehen dem Aktionir aber zu.*) Es kommt also
nur im Hinblick auf die Herrschaftsrechte, nicht aber
im Hinblick auf die Vermdgensrechte zu einer voll-
stindigen Neutralisierung. Auch der Erwerb eigener
Anteile durch eine GmbH (§ 81 GmbHG) fiihrt
zum Ruhen aller mit dem Geschiftsanteil verbunde-
nen Rechte.’) Das GmbHG kennt allerdings keine
dem § 65 Abs5 zweiter Satz AktG entsprechende
Regelung fiir die Rechte aus von Tochterunterneh-
men oder Treuhindern gehaltenen Anteilen;®) uE
ist aber die aktienrechtliche Regelung entsprechend
anzuwenden, weil insoweit keinerlei Griinde fiir eine
Differenzierung ersichtlich sind. Mit dieser Mafigabe
gelten die im Folgenden getroffenen Ausfithrungen
auch fiir den Fall, dass die Beteiligungskérperschaft
eine GmbH ist.

Vor dem Hintergrund dieser Ausgangslage zeigt
sich also, dass im Gesellschaftsrecht eigene Anteile
iSd § 65 AktG bzw § 81 GmbHG keine Stimm-
rechte vermitteln,”) und zwar unabhingig davon,
ob diese Anteile von der Beteiligungsgesellschaft
selbst, von einem abhingigen Unternechmen oder
von einem Treuhinder gehalten werden. Hinsicht-
lich der Kapitalbeteiligung ist hingegen zwischen

den von Tochterunternehmen oder Treuhindern ge-
haltenen Anteilen einerseits und den von der Beteili-
gungskorpschaft selbst gehaltenen Anteilen anderer-
seits zu differenzieren: Betrachtet man zunichst die
in § 65 Abs 5 zweiter Satz AktG angesprochenen ei-
genen Anteile, die von Tochtergesellschaften oder
von Dritten auf deren Rechnung oder auf Rechnung
der Gesellschaft selbst gehalten werden, so erflielen
aus diesen Anteilen ein Dividendenanspruch und
ein Anspruch auf den Liquidationserlss®) sowie die
Maoglichkeit, das Bezugsrecht durch Veriuflerung
an Dritte zu verwerten, was ebenfalls dazu fiihrt, dass
die Bezugsquote der iibrigen Aktionire entsprechend
verringert wird.’) Insoweit besteht also sehr wohl eine
mit den iibrigen Aktioniren konkurrierende verma-

Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus ist Vorstand des Instituts fiir Unterneh-
mensrecht der Johannes-Kepler-Universitit Linz. Univ.-Ass. DDr. Georg
Kofler, LLM. (New York) ist Mitarbeiter des Forschungsinstitutes fiir
Steuerrecht und Steuermanagement der Johannes-Kepler-Universitit
Linz.

1) Dazu ausf G. Kofler, Finanzielle Verbindung (§ 9 Abs 4 KStG), in
Achatz et al (Hrsg), Kommentar zur Gruppenbesteuerung (in Druck);
zu den gesellschaftsrechtlichen Grundlagen s auch Artmann/Lux,
Konzernrecht und Gruppenbesteuerung, in Achatz et al (Hrsg), Kom-
mentar zur Gruppenbesteuerung (in Druck).

2) Siche etwa Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 155.

3) In diesem Fall erscheint die Regelung allerdings rechtspolitisch frag-

wiirdig; vielmehr wiire eine vollige Gleichstellung mit von der Gesell-
schaft selbst gehaltenen Anteilen vorzugswiirdig gewesen, vgl dazu
Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AkeG*1/2 § 65 Rz 100.

Siehe dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 156,
§ 66 Rz 27; Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AkeG* 1/2 § 65
Rz 991, § 66 Rz 17.

Koppensteiner, GmbHG? § 81 Rn 13.

Auch Koppensteiner, GmbHG? § 81 Rn 13, nimmt zu dieser Frage
nicht Stellung.

Siehe fiir die AG §§ 65 Abs 5, 66 iVm § 114 Abs 6 AktG sowie fiir die
GmbH § 39 GmbHG (iVm § 65 Abs 1 zweiter Satz AktG) und § 81
GmbHG.

Fiir Treuhinder der Gesellschaft siche aber auch Karollus in jabornegg/
Strasser (Hrsg), AktG* 1/2 § 65 Rz 100, § 66 Rz 20 (kein Anspruch

auf Liquidationserlés, weil dies zu sinnwidrigen Ergebnissen fithren
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wiirde).

Vgl § 65 Abs 5 zweiter Satz AktG; siche dazu Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 156, § 66 Rz 27; Karollus in Jabornegg/
Strasser (Hrsg), AktG*1/2 § 65 Rz 991, § 66 Rz 17.
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gensmiflige Beteiligung.’’) Diese eigenen Anteile
kénnen also uE bei der Ermittlung der Kapitalbetei-
ligung grundsitzlich'') nicht aufler Acht gelassen
werden. Bei von der Gesellschaft selbst gehaltenen
Anteilen findet hingegen auch vermégensmifig eine
vollstindige Neutralisierung statt, was zur Folge hat,
dass die tibrigen Gesellschafter auch keiner konkur-
rierenden Vermdgensbeteiligung ausgesetzt sind.
Dies spricht dafiir, deren Vermagensbeteiligung un-
ter Neutralisierung der von der Gesellschaft selbst ge-
haltenen eigenen Anteile zu berechnen. Allerdings
findet sich im Gesellschaftsrecht aufgrund der unter-
schiedlichen Zielsetzungen der jeweiligen Bestim-
mungen keine einheitliche Losung der Frage, inwie-
weit diese Anteile fiir die Feststellung der Beteili-
gungshéhe der beteiligten Kérperschaft zu neutrali-
sieren sind: Eine Reihe von Bestimmungen lduft
darauf hinaus, dass eigene Anteile entweder vom
Grundkapital abzuziehen sind und sich damit die
prozentuelle Beteiligung jedes Gesellschafters erhsht
oder die eigenen Anteile den Gesellschaftern quotal
zuzurechnen sind, wodurch in beiden Fillen eine ab-
solut gleichbleibende Kapitalbeteiligung durch den
Erwerb oder die Veriuflerung eigener Anteile beein-
flusst wird. Eine derartige Beriicksichtigung eigener
Anceile ist etwa bei der Berechnung von (auch auf
das gesamte Grundkapital abstellenden) Kapital-
mehrheiten,'?) bei der vereinfachten Verschmelzung
im Konzern (§ 231 Abs1 Z 1 AktG), bei der ver-

10) Bei von hundertprozentigen Tochtergesellschaften gehaltenen An-
teilen (oder von einem Treuhinder fiir eine solche) kommen die der
Tochter zustechenden Vermégensrechte wiederum zur Ginze der
Muttergesellschaft zu, so dass man in diesem Fall immer noch auch eine
kapitalmiflige Neutralisierung erwigen kénnte. Ein wesentlicher
Unterschied zu eigenen Vermégensrechten des Aktionirs besteht aber
darin, dass jedenfalls noch die Dispositionsméglichkeiten der
Verwaltung zwischengeschaltet sind, die auch dazu fithren kénnen,
dass die Aktionire an den entsprechenden Ertrigen nicht partizipieren.
Wenn man iiberdies davon ausgeht, dass fiir die wirtschaftliche
Beteiligung gerade dem (bei einer werbenden Gesellschaft freilich bis
zur Auflésung der Gesellschaft rein hypothetischen) Anteil am
Liquidationserlds ein besonderer Stellenwert zukommt, ist bei
Liquidation nur der Muttergesellschaft zu bedenken, dass der
Liquidationserlds in die Tochtergesellschaft fliefit und im Falle der
Veriuflerung der Beteiligung in der Liquidation der Muttergesellschaft
in der Regel — bei einem nennenswerten eigenen Unternehmensbetrieb
der Tochtergesellschaft — héchstens marginal den unter Ertragswert-
gesichtspunkten ermittelten Verduflerungswert dieser Beteiligung
beeinflusst. — Wieder etwas anders stellt sich die Situation bei einem
Treuhinder der Gesellschaft dar; siehe noch unten FN 30.

Nach § 231 Abs 1 Z 1 AktG werden allerdings zumindest solche An-
teile, die von Treuhindern der Gesellschaft gehalten werden, ebenso

11

wie von der Gesellschaft selbst gehaltene Anteile neutralisiert. Aktien
von Tochterunternehmen werden hingegen nicht neutralisiert (vgl
dazu nur Szep in Jabornegg/Strasser [Hrsg], AkeG* III § 231 Rz 7
mwN). — § 2 Abs 1 Satz 2 UmwG@ sieht hingegen nur fiir von der Ge-
sellschaft selbst gehaltene Anteile eine Zurechnung zu den iibrigen
Gesellschaftern vor. Fiir eine Gleichstellung von Anteilen, die von
hundertprozentigen Tochterunternechmen gehalten werden, aber
Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG*1/2 § 65 Rz 102. Die ge-
geniiber dem Text abweichende Beurteilung resultiert daraus, dass
es bei der Schwelle im UmwG ersichtlich um die Feststellung geht,
in welchem Umfang auflenstehende (Minderheits-)Gesellschafter
von einem ,squeeze out” betroffen sind. Das hundertprozentige
Tochterunternehmen wird insofern nicht mit einem auflenstehenden
Gesellschafter vergleichbar sein; allerdings ist schon aus Griinden des
Ausschiittungsverbotes jedenfalls eine volle Abfindung zugunsten des
Tochterunternehmens erforderlich.

schmelzenden und errichtenden Umwandlung (§ 2
Abs 1 zweiter Satz iVm § 5 UmwG) sowie bei nicht
verhiltniswahrenden Spaltungen'?) vorgesehen. Der
gegenteilige Ansatz, wonach auf die Ermittlung der
Beteiligungshohe eigene Anteile keinen Einfluss ha-
ben, findet sich etwa im Bereich der Minderheits-
rechte,') in § 22 BWG und § 11 a VAG hinsichtlich
des beabsichtigten Erwerbs von Beteiligungen an
Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen?)
sowie wohl auch bei der Ermittlung des kapitalmifi-
gen Schwellenwertes gem § 5 Abs 1 Z 2 EKEG.™)

B. STIMMRECHTSMEHRHEIT
NACH § 9 ABS 4 KSTG

§ 9 Abs 4 KStG erfordert neben einer Beteiligung am
Nennkapital auch das Besitzen eines gewissen Pro-
zentsatzes von ,Stimmrechten der Beteiligungskor-
perschaft®. Die erforderliche Stimmrechtsmehrheit
von ,mehr als 50%“ in § 9 Abs 4 KStG ist — auch
aus Praktikabilitdtsgriinden!”) — quantitativ zu verste-
hen.'®) Bei der Beurteilung der Stimmrechesmehrheit
ist daher zwischen qualifizierten Mehrheitserforder-
nissen und Stimmrechtsbindungen einerseits und
Stimmrechtsbeschrinkungen andererseits zu unter-
scheiden: Withrend Erstere wegen des quantitativen
Verstindnisses der Stimmrechtsmehrheit unbeacht-
lich sind,") kénnen Letztere die Stimmrechte als sol-
che reduzieren und damit die — quantitative — Ermitt-
lung der Stimmrechtsmehrheit beeinflussen.?’) - 21)

12) Siehe Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 157;
Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AkeG*1/2 § 65 Rz 101.

13) Siehe zB Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 158.

14) Dazu Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 159;
Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG*1/2 § 65 Rz 104.

15) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 161.

16) Ausf Kalss/Zollner, Eigene Anteile im EKEG, GeS 2004, 202 (202 ff).
— Dafiir spricht das Anliegen des Gesetzgebers, mit den 25% eine
starre und rechtssichere Grenze zu etablieren; bei einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise wiire allerdings auch ein gegenteiliges Ergeb-
nis méoglich.

17) Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005) K149.

18) Pkt 4.1 GrpBest-E; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung

(2005) K149.

Pkt 4.1 GrpBest-E. — Etwas inkonsequent erscheint es dann aller-

dings, wenn nach Ansicht des BMF (Pkt 4.1 GrpBest-E) ein im Ge-

sellschaftsvertrag vorgesehenes Einstimmigkeitserfordernis sehr wohl

relevant sein soll; dazu krit G. Kofler, Finanzielle Verbindung (§ 9

Abs 4 KStG), in Achatz et al (Hrsg), Kommentar zur Gruppenbe-

steuerung (in Druck).
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Zu beachten sind somit allfillige gesellschaftsvertragliche Stimm-
rechtsbeschrinkungen wie Hochststimmrechte und Abstufungen
(S 114 Abs 1 AktG; zu den gesellschaftsrechtlichen Grundlagen Stras-
ser in _Jabornegg/Strasser, AktG* § 114 Rz 7; Schmidr in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG § 114 Rz 19 ff; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-
recht®, 272) sowie Kopfstimmrechte (,ein Kopf— eine Stimme*; § 114
Abs 1 AkeG; §39 Abs2 GmbH; §27 Abs2 GenG; dazu etwa
Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 114 Rz 21 mwN; Koppen-
steiner, GmbHG? § 39 Rn 13; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschafts-
recht’, 412 f; Keinert, Genossenschaftsrecht Rz 291) und wohl auch
Mehrstimmrechte bei der GmbH (zu deren gesellschaftsrechtlicher
Zulissigkeit bei der GmbH siehe zB Kastner/Doralt/Nowotny, Gesell-
schaftsrecht®, 413; Koppensteiner, GmbHG?, § 39 Rn 13; zum Verbot
von Mehrstimmrechten im Aktienrecht nach § 12 Abs 2 AktG vgl
etwa Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 12 Rz 28 ff).

Dazu auch Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005)
K151.
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Vor diesem Hintergrund erwihnt der Gruppen-
besteuerungserlass auch ausdriicklich eigene Anteile
der Beteiligungskorperschaft.??) Auf Basis der gesell-
schaftsrechtlichen Ausgangslage verschaffen also von
der Beteiligungsgesellschaft selbst, von einem abhin-
gigen Unternehmen oder von einem Treuhinder ge-
haltene eigene Anteile kein Stimmrecht und sind da-
her bei der Ermittlung der Stimmrechtsmehrheit
nach § 9 Abs 4 KStG nicht zu beriicksichtigen; der
Erwerb oder die Veriuflerung eigener Anteile beein-
flusst somit die prozentuelle Stimmrechtsbeteiligung
der iibrigen Anteilsinhaber.

C. KAPITALMEHRHEIT
NACH § 9 ABS 4 KSTG

§ 9 Abs 4 KStG erfordert neben der Stimmrechts-
mehrheit auch das Besitzen eines gewissen Prozent-
satzes des ,,Grund-, Stamm- oder Genossenschaftska-
pitals“ der Beteiligungskorperschaft. Die Begriffe des
Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals sind
nach zutreffender Ansicht grundsitzlich iSd Gesell-
schaftsrechts zu verstehen;?) daher sind zB auch
stimmrechtslose Vorzugsaktien umfasst.??) Aller-
dings findet sich weder in den Gesetzesmaterialien
noch im Gruppenbesteuerungserlass ein Anhalts-
punkt, wie eigene Anteile der Beteiligungskorper-
schaft bei der Ermittlung der Kapitalbeteiligungs-
hohe zu behandeln sind. Vor dem differenzierten
gesellschaftsrechdichen Hintergrund lisst sich auch
insofern fiir die steuerrechtliche Fragestellung, inwie-
weit eigene Anteile fiir die Ermittlung der prozentu-
ellen Nennkapitalbeteiligung iSd § 9 Abs 4 KStG zu
beriicksichtigen sind, kein zwingender Anhaltspunke
gewinnen: Einerseits sprechen zwar die ,Neutralisie-
rung“ von eigenen Anteilen bei der Berechnung von
Kapitalmehrheiten?’) sowie die Sonderegelungen fiir
die Umwandlung (§ 2 Abs 1 Satz 2 UmwG) und fiir
die vereinfachte Verschmelzung (§ 231 Abs1 Z 1
AktG) fiir eine ebensolche Betrachtung im Rahmen
des § 9 Abs 4 KStG, andererseits verlangt § 9 Abs 4
KStG ausdriicklich eine Beteiligung am Grund-,
Stamm- oder Genossenschaftskapital der Beteili-
gungskorperschaft, wobei dieses Nennkapital freilich
eine feste Grof3e ist, die — aulerhalb einer Kapitalhe-
rabsetzung — durch den Erwerb eigener Anteile nicht
verindert wird.2%)

Auch im allgemeinen Steuerrecht findet sich auf-
grund der unterschiedlichen Zielsetzungen der jewei-
ligen Tatbestinde keine durchgingige Losung: So ist
es etwa fiir die Berechnung des Beteiligungsausmafles
bei der Veriuflerung von Beteiligungen iSd § 31
EStG unstrittig, dass bei der Entscheidung dariiber,
ob der seine Anteile an einer Kapitalgesellschaft veriu-
Bernde Steuerpflichtige im gesetzlichen Ausmafd we-
sentlich beteiligt ist, von einem um eigene Anteile
der Kapitalgesellschaft verminderten Nennkapital
auszugehen ist.””) Umgekehrt soll nach — zweifelhafter
— Ansicht des BMF fiir Zwecke des Schachtelprivilegs
nach § 10 Abs 2 KStG bei der Ermittlung des Beteili-
gungsausmafles (zumindest bis zum BBG 2003) auch
im Fall eigener Anteile vom vollen Nennkapital (zu-
mindest bis zu BBG 2003)auszugehen sein,?) was
im Wesentlichen damit begriindet wird, dass bei

§ 10 Abs 2 KStG jegliche wirtschaftliche Betrach-
tungsweise ausgeschlossen sei.??) Man kénnte somit
fast den Eindruck gewinnen, dass eigene Anteile nur
dort herausgerechnet werden, wo dies fiir den Fiskus
giinstig ist.

Fiir die Behandlung eigener Anteile im Rahmen
des § 9 Abs 4 KStG wird man sich aber letztlich vor
Augen halten miissen, dass die finanzielle Verbin-
dung iSd § 9 Abs 4 KStG nach wie vor vom tradier-
ten Grundgedanken einer wirtschaftlichen Beherr-
schung dominiert ist. Deshalb ist wegen der auch
der Gruppenbesteuerung inhirenten wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise davon auszugehen, dass
von der Beteiligungskorperschaft selbst gehaltene ei-
gene Anteile — die eben auch vermdgensmiflig voll-
stindig neutralisiert sind — bei der Ermittlung der
Beteiligungshéhe iSd §9 Abs4 KStG aufler Be-
tracht zu lassen sind und dadurch fiir steuerliche
Zwecke auch ein Gleichklang mit den Anforderun-
gen an die Stimmrechtsmehrheit erreicht wird. Das
Gegenteil gilt uE aber fiir die von Tochtergesell-
schaften oder von Dritten auf deren Rechnung oder
auf Rechnung der Beteiligungskorperschaft selbst®)

22) Pkt 4.1 GrpBest-E.

23) §6iVm §17 Z 3 AktG; §4 Abs 1 Z3 GmbHG; §5 Z 5 GenG;
siche zB Hirschler, Die neue Gruppenbesteuerung — Ein Kurziiber-
blick, GeS 2004, 320 (320 f); Hirschler/Schindler, Die 6sterreichische
Gruppenbesteuerung als Vorbild fiir Europa? IStR 2004, 505 (509);
Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005) K145.
Stefaner/Weninger, Eigene Anteile und stimmrechtslose Vorzugsak-
tien, SWK 2004, S 881 (S 882).

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), AktG § 65 Rz 157; Karollus in
Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG*1/2 § 65 Rz 101.

In wirtschaftlicher Hinsicht steht allerdings der Erwerb eigener An-

24
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teile durchaus einer Kapitalherabsetzung mit anschliefender Még-
lichkeit zur Wieder-Erhohung des Kapitals nahe; eben daraus recht-
fertigt sich auch das in § 65 Abs 1 b AktG vorgesehene Bezugsrecht
der Aktiondre bei der Veriuflerung eigener Anteile, vgl dazu nur
Karollus in Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG41/2 § 65 Rz 61 f (Vergleich
mit dem genehmigten Kapiral).

Siche etwa Rz 6668 EStR 2000; Doralt/Kempf, EStG® § 31 Tz 51
mwN; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB § 31 Tz 6; weiters etwa BFH
24.9.1970, IV R 138/69, BFHE 100, 448, BStBl 1971 II 89. Diese
Beriicksichtigung eigener Anteile basiert auf dem Grundgedanken,

27

dass insb bei der frither bestehenden hohen Wesentlichkeitsgrenze
(25%) eine andere Auslegung des Begriffes der wesentlichen Beteili-
gung sich besonders in den Fillen, in denen die Gesellschaft (kurzfris-
tig) den grofiten Teil der Anteile selbst besitzt und ihr Einmanngesell-
schafter zahlenmiflig am Nennkapital nur geringfiigig beteiligt ist, zu
einem wirtschaftlich sinnlosen Ergebnis fithren wiirde, da durch diese
Gestaltung sich der Einmanngesellschafter alle im Laufe der Jahre in
voller Hohe thesaurierten Gewinne der Gesellschaft durch eine Ver-
duflerung seines Anteils, der wirtschaftlich das gesamte Vermégen der
Gesellschaft darstellt, in vollem Umfang steuerfrei zufiihren kénnte;
siche fiir diese Begriindung abermals BFH 24. 9. 1970, IV R 138/
69, BFHE 100, 448, BStBl 1971 II 89.

Rz 555 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG
S 10 Tz 62/1; Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kobler, KStG, § 10
Anm 23.

Siehe Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG § 10 Tz 62/1
iVm Tz 48.

In diesem Fall kénnte eine Gleichstellung mit von der Gesellschaft

28
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30

selbst gehaltenen Anteilen allenfalls noch aus der Wertung des § 231
Abs 1 Z 1 AktG sowie — wenn eine solche besteht — aus der jederzei-
tigen Moglichkeit der Gesellschaft zum (Riick-)Erwerb der Anteile
vom Treuhinder abgeleitet werden, womit dann (wieder) vermégens-
miflig vollstindig neutralisierte eigene Anteile vorliegen wiirden. Es
obliegt aber allein der Verwaltung der Gesellschaft, ob sie diesen
Riickerwerb vornimmt und damit die konkurrierenden Vermégens-
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gehaltenen Anteile, zumal hier sehr wohl eine mit
den iibrigen Aktioniren konkurrierende vermogens-
miflige Beteiligung besteht. Fiir die Zwecke der Be-
rechnung der Kapitalbeteiligung sind daher konse-
quenterweise nur von der Beteiligungskorperschaft
selbst gehaltene Anteile zu neutralisieren. Bei diesen
ist das Substanzbeteiligungsausmafl ebenso wie das
Stimmrechtsbeteiligungsausmafl  fiir Zwecke der
Gruppenbesteuerung nur auf Basis der im Umlauf
verbleibenden Anteile zu berechnen.?') Zu beachten
ist allerdings, dass eine nur auf dem aktuellen Be-
stand an eigenen Aktien aufgebaute finanzielle Ver-
bindung unsicher ist: Durch einen spiteren Abbau
dieses Bestandes wiirde die finanzielle Verbindung
verloren gehen, was insb wihrend der gesetzlichen
Mindestdauer katastrophale Folgen hitte (§9
Abs 10 KStG). Es wire daher so weit als moglich
dafiir Vorsorge zu treffen, dass die finanzielle Ver-
bindung nicht in der Folge durch die Ubertragung
von eigenen Anteilen auf Ebene der Beteiligungskor-
perschaft untergeht.

Beispiel: Gesellschaft A hilt 49% des Nennkapitals der
Gesellschaft B, die allerdings 10% ihrer eigenen Anteile
besitzt. Fraglich ist also, ob A mit B ausreichend finan-
ziell verbunden iSd § 9 Abs 4 KStG ist — nimlich zu ca
54,4% (49% Absolutbeteiligung bezogen auf das ge-
samte Nennkapital nach Abzug ecigener Anteile von
10%) —, oder ob auf die 49%ige Nominalbeteiligung ab-
zustellen ist und somit das von §9 Abs 4 KStG gefor-
derte Beteiligungsausmaf§ nicht erreicht wire. Ungeach-
tet der differenzierten gesellschafts- und steuerrechtlichen
Ausgangslage ist hier uE fiir Zwecke der Gruppenbe-
steuerung der erstgenannten Auslegung zu folgen und
damit die ausreichende kapitalmifige finanzielle Verbin-
dung iSd §9 Abs4 KStG zwischen A und B iHv ca
54,4% gegeben, was auch dem Anteil der A an den
Stimmrechten der B entspricht. Wiirden hingegen die ei-
genen Anteile nicht von Gesellschaft B selbst, sondern
von deren Tochterunternehmen C gehalten, wiren diese
nur fiir den Stimmrechtsanteil, nicht hingegen fiir den
Kapitalanteil zu neutralisieren. Es wire daher zwar die
erforderliche Stimmrechtsmehrheit, nicht jedoch die er-

rechte des Treuhinders beseitigt, die iibrigen Aktionire haben hinge-
gen keine Méglichkeit, dies durchzusetzen. Wenn man fiir die Zu-
rechnung vor allem auf den Anteil am Liquidationserlds abstellt,
kénnte fiir eine Gleichbehandlung mit von der Gesellschaft selbst ge-
haltenen eigenen Anteilen auch vorgebracht werden, dass jedenfalls
der Anspruch auf den Liquidationserlés dem Treuhinder der Gesell-
schaft richtigerweise nicht zukommen wird, vgl dazu Karollus in

Jabornegg/Strasser (Hrsg), AktG*1/2 § 65 Rz 100, § 66 Rz 20.

forderliche Kapitalbeteiligung erreicht. Abhilfe kénnte
mit einer Ubertragung der eigenen Aktien von der Toch-
tergesellschaft C auf die Muttergesellschaft B32) geschaf-

fen werden.

31) Im Ergebnis dhnlich Stefaner/Weninger, Eigene Anteile und stimm-
rechtslose Vorzugsaktien, SWK 2004, S 881 (S 881f), allerdings
ohne entsprechende Differenzierungen.

32) Um eine verdeckte Einlagenriickgewihr zu vermeiden, miisste der
Tochtergesellschaft jedenfalls ein angemessenes — den vollen Ver-
kehrswert der Anteile abdeckendes — Entgelt bezahlt werden.

SCHLUSSSTRICH

I Bei der Ermittlung der Stimmrechts- wie auch der I

Kapitalmehrbeit sind von der Beteiligungskorper-
schaft selbst gehaltene eigene Anteile zu , neutralisie-
ren; Anteile, die von Tochterunternehmen oder von
Dritten fiir die Gesellschaft oder fiir Tochterunter-
nehmen gehalten werden, sind hingegen zwar fiir
die Ermittlung des Stimmrechtsanteils, nicht aber
Siir die Ermittlung des Kapitalanteils auszuscheiden.
In den letztgenannten Fillen kommt es also — ebenso
wie bei stimmrechtslosen Vorzugsaktien™) — zu einer
Divergenz von Stimmrechten und Kapitalbeteili-
gung. Bei von der Beteiligungskirperschaft selbst ge-
haltenen eigenen Anteilen beeinflusst der Erwerb
oder die VerdufSerung eigener Anteile allerdings nicht
nur die Stimmrechte, sondern auch die Hobe der—in
absoluten GrofSen gleichbleibenden — Kapiralbeteili-
gung. Berubt also die finanzielle Verbindung nach
$ 9 Abs 4 KStG auf eigenen Anteilen, so sind bereits
im Planungsstadium — vor allem hinsichtlich beste-
hender Stock-Options-Pline oder sonstiger kiinftiger
Verwendungsbindungen fiir die eigenen Aktien — die
maglichen Rechtsfolgen des § 9 Abs 10 KStG zu be-

I denken. I

33) Siche dazu nur Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung
(2005) K153; weiters Stefaner/Weninger, Eigene Anteile und
stimmrechtslose Vorzugsaktien, SWK 2004, S 881 (S 882). — Wenn
das Stimmrecht aus den Vorzugsaktien gem § 116 Abs 2 AktG
(wegen Nichtbezahlung der Vorzugsdividende) aufleby, fiihrt dies zu
einer entsprechenden Verschiebung der Stimmrechtsanteile. Die
ausnahmsweisen Zustimmungsrechte der Vorzugsaktionire bei
Eingriffen in deren Rechtsstellung (vgl § 117, § 146 Abs 2 AktG)
sind hingegen unschidlich.



