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,Sandwichstrukturen® in der
Gruppenbesteuerung:
Auslindische Korperschaften als
vermittelnde Gruppenmitglieder

im Rahmen des § 9 Abs 4 KStG

Die von § 9 Abs 4 KStG geforderte finanzielle Verbindung kann nicht nur durch eine un-
mittelbare Beteiligung an der Beteiligungskorperschaft hergestellt werden (TS 1), sondern
auch durch eine mittelbare Beteiligung viber Personengesellschaften (TS 2), andere Grup-
penmitglieder (TS 3), eine Beteiligungsgemeinschaft (1S 4) und durch gewisse Kombina-
tionen von unmittelbaren und mittelbaren Beteiligungen.!) Dieser Beitrag soll der Frage
nachgehen, inwieweit auslindische Gruppenmitglieder als vermittelnde Korperschaften iSd

§9 Abs 4 TS 3 KStG dienen konnen.

GEORG KOFLER

A. DIE MITTELBARE
BETEILIGUNG NACH $ 9
ABS 4 TS 3 KSTG

Die finanzielle Verbindung kann gem §9 Abs4
KStG auch iiber ein oder mehrere Gruppenmit-
glied(er) hergestellt werden: Nach §9 Abs4 TS 3
KStG ist die finanzielle Verbindung gegeben, wenn
»die beteiligte Kérperschaft?) mittelbar iiber eine
oder mehrere unmittelbar gehaltene Beteiligung(en)
an Gruppenmitgliedern, die fiir sich nicht iSd ersten
Teilstriches an der Beteiligungskorperschaft beteiligt
sind, allein®) oder zusammen mit einer unmittelbar
gehaltenen Beteiligung insgesamt eine Beteiligung
von mehr als 50% des Grund-, Stamm- oder Genos-
senschaftskapitals und der Stimmrechte der Beteili-
gungskorperschaft besitzt“. Gruppenmitglieder kon-
nen also die Funktion von vermittelnden Koérper-
schaften einnehmen und ihrer Muttergesellschaft,
dh der ,beteiligten Korperschaft®, eine Beteiligung
an der nachgeordneten Beteiligungskérperschaft
,durchreichen“.¥) Da § 9 Abs 4 KStG keine Bestim-
mung iiber den Mindestumfang der unmittelbaren
Beteiligung an der Zielkdrperschaft — durch die be-
teiligte, aber auch durch die vermittelnde Korper-
schaft — enthilt, reichen in beiden Fillen auch
Zwerganteile aus, um die finanzielle Verbindung her-
zustellen, solange nur insgesamt — zB durch weitere
mittelbare Beteiligungen — eine Mehrheitsbeteili-
gung vorliegt.”)

Beispiel 1: Die beteiligte Korperschaft A hilt 25% der An-
teile an der Beteiligungskorperschaft B und 75% der Anteile
an Gruppenmitglied C, das zu 40% an der Beteiligungskér-
perschaft B beteiligt ist. Isoliert betrachtet ist weder A noch
C an B ausreichend, also zu mehr als 50% iSd § 9 Abs 4
TS 1 KStG beteiligt.
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Abbildung 1

Univ.-Ass. DDr. Georg Kofler, LL.M. (New York) ist Mitarbeiter des For-
schungsinstitutes 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).

2) Also der Gruppentriger bzw ein beteiligtes Gruppenmitglied.

3) Seit dem AbgAG 2004 kann die finanzielle Verbindung auch iiber
mehrere mittelbare Beteiligungen iiber Gruppenmitglieder hergestellt
werden, ohne dass zusitzlich eine unmittelbare Beteiligung erforder-
lich wire; siche auch ErlRV 686 BlgNR 22. GP (zum AbgAG 2004).
Diese Beteiligung ist nach hA durch multiplikative Durchrechnung zu
ermitteln; ErlRV 651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144);
Pkt 4.3.4 GrpBest-E; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung
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K170; krit Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Mehr Gestal-
tungsspielraum bei der Konzernsteuerplanung, RWZ 2004/71;
Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Unbeschrinkte Verwertung
auslindischer Verluste durch Cross-Over-Kaskaden, SWI 2005, 133
(137).

5) Quantschnigg/Werilly, Die korperschaftsteuerliche Organschaft —

Nd?

Neuester Stand der Rechtsentwicklung, in Konig/Schwarzinger (Hrsg),
Kérperschaften im Steuerrecht, FS Wiesner (2004) 359.



Da aber A an B nicht nur unmittelbar (zu 25%), sondern
auch mittelbar tiber C (zu 75% - 40% = 30%) beteiligt ist,
betrigt die Beteiligung von A an B insgesamt 55% und reicht
daher zur Herstellung einer finanziellen Verbindung nach
§ 9 Abs 4 TS 3 KStG aus. C dient A gewissermaflen als ,, Ve-
hikel“ zur Herstellung der ausreichenden Beteiligung.®)

Zu beachten ist allerdings, dass ein selbst an der

Beteiligungskorperschaft unmittelbar mehrheitsbe-
teiligtes Gruppenmitglied seiner Mutterkdrperschaft
keine finanzielle Verbindung vermitteln kann: Aus-
driicklich spricht nimlich § 9 Abs 4 TS 3 KStG da-
von, dass eine mittelbare Beteiligung tiber eine oder
mehrere unmittelbar gehaltene Beteiligung(en) an
Gruppenmitgliedern nur dann hergestellt werden
kann, wenn Letztere ,,nicht im Sinne des ersten Teil-
striches an der Beteiligungskorperschaft beteiligt
sind“. Voraussetzung ist also, dass die die (erginzen-
de) Beteiligung vermittelnde Mitgliedskérperschaft
selbst nicht ausreichend i1Sd § 9 Abs 4 TS 1 KStG (un-
mittelbar zu mehr als 50%) an der ,,unteren“ Beteili-
gungskorperschaft beteiligt ist.”) Ist ein Gruppenmit-
glied ndmlich fiir sich zu mehr als 50% unmittelbar an
der ,unteren® Beteiligungskdrperschaft beteiligt, fin-
det — im nationalen Kontext — bereits zwischen diesen
beiden Kérperschaften eine Gruppenbildung statt.?)
§9 Abs 4 TS 3 KStG regelt somit, welche beteiligte
Korperschaft bei der Zurechnung primir anzuspre-
chen ist; die abschlieflende Zurechnung an den Grup-
pentriger erfihrt dadurch keine Anderung.”) Diese
Regelung der primiren Ansprache ist aber va iZm
mit auslindischen Gruppenmitgliedern von Bedeu-
tung.'?)
Beispiel 2: Die beteiligte Kérperschaft A hilt 25% der An-
teile an der Beteiligungskérperschaft B und 75% der An-
teile an Gruppenmitglied C, das zu 60% an der Beteili-
gungskérperschaft B beteiligt ist. Hier liegt keine mittel-
bare Beteiligung iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG von A an B vor,
da bereits C ausreichend iSd § 9 Abs4 TS 1 KStG an B
beteiligt ist (arg in § 9 Abs 4 TS 3 KStG: ,nicht im Sinne
des ersten Teilstriches an der Beteiligungskorperschaft beteiligt
sind). Die unmittelbare ausreichende Beteiligung von C
an B geht somit der mittelbaren Beteiligung vor; da hier
A an C ebenso ausreichend beteiligt ist wie C and B, ist
eine Gruppenbildung der Beteiligungskérperschaft B mit
der beteiligten Kérperschaft C als Gruppentriger oder als
Gruppenmitglied der beteiligten Kérperschaft A als Grup-
pentriger mdglich.!!)

A
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Abbildung 2

Anzumerken ist schliefflich, dass § 9 Abs 4 TS 3
KStG eine mittelbare Beteiligung nur iiber ,eine oder
mehrere unmittelbar gehaltene Beteiligung(en) an

Gruppenmitgliedern® gestattet, also eine unmittelbar
gehaltene Beteiligung am vermittelnden Gruppen-
mitglied bestehen muss. Darin zeigt sich zunichst,
dass es die Gruppenbesteuerung nicht zulisst, dass
vermittelnde Zwischenkérperschaften , iibersprun-
gen und selbst nicht in die Gruppe einbezogen
werden (arg ,Beteiligung(en) an Gruppenmitglie-
dern®).!?) Fraglich ist allerdings, wie die Wortfolge
>unmittelbar gehaltene Beteiligung(en) zu verstehen
ist: Bei restriktiver Auslegung kénnte man zu dem
vom Wortlaut wohl gedeckten Ergebnis kommen,
das durch das Abstellen auf die Eigenschaft als
,Gruppenmitglied und das Erfordernis der Unmit-
telbarkeit folgert, dass an der vermittelnden Korper-
schaft eine Beteiligung iSd § 9 Abs 4 TS 1 KStG von
unmittelbar mehr als 50% bestehen muss. Vor dem
Hintergrund der liberalen Zielsetzung des § 9 Abs 4
KStG ist dieser restriktiven Auslegung allerdings
nicht niher zu treten, weshalb es mE fiir die Eigen-
schaft eines Gruppenmitglieds als vermittelnde Kor-
perschaft iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG ausreicht, wenn
an ihr eine — wenn auch minimale — ,unmittelbare®
Beteiligung der beteiligten Korperschaft besteht.!?)
Ist die Eigenschaft eines Gruppenmitglieds als ver-
mittelnde Kérperschaft gegeben, kénnen mE aller-
dings auch an ihr bestechende mittelbare Beteiligun-
gen iiber Personengesellschaften in die Berechnung
der Beteiligungshéhe einbezogen werden.!%)

Beispiel 3: Die beteiligte Kérperschaft A hilt 40% der An-
teile an der potentiellen Beteiligungskérperschaft C, unmit-
telbar jedoch blof§ 1% der Anteile an Gruppenmitglied B,
das seinerseits zu 50% an der Beteiligungskorperschaft C
beteiligt ist. Fraglich ist, ob B als vermittelnde Kérperschaft
dienen kann, zumal § 9 Abs 4 TS 3 KStG verlangt, dass A
an B eine ,,unmittelbar gehaltene Beteiligung® besitzt. Dies
ist mE allerdings nicht iSd § 9 Abs 4 TS 1 KStG als eine un-
mittelbare, mehr als 50%ige Beteiligung zu verstehen, son-
dern blof} als das Bestehen einer — wenn auch minimalen —

6) Siehe zu diesem Beispiel ErIRV 651 BlgNR 22. GP = OStZ 2004/322,
133 (144); Pkt 4.3.4 GrpBest-E.
7) Siche auch ErlRV 651 BlgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144);
Pkt 4.3.4 GrpBest-E.
8) Siehe auch ErlRV 651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144).
9) Siehe Wiesner, Steuerreformgesetz 2005 — Anderungen in der Regie-
rungsvorlage betreffend Korperschaften, RWZ 2004/25.
10) Dazu sogleich unten ILB.
11) Siehe zu diesem Beispiel ElRV 651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/
322, 133 (144); Pkt 4.3.4 GrpBest-E.
12) Dazu etwa Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005)
K155 und K168.

Fehlt es an einer solchen unmittelbaren Beteiligung, kommt nur die
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Bildung einer Beteiligungsgemeinschaft in Betracht, wenn die dafiir
notwendigen Beteiligungsausmafle (mindestens 40% und 15%) vor-
liegen; siche Wiesner/Mayr, Neues zur Gruppenbesteuerung, RAW
2004/583, 629 (630). Eine sachliche Rechtfertigung fiir diese Res-
triktion in Form des Erfordernisses der unmittelbaren Beteiligung
am vermittelnden Gruppenmitglied in § 9 Abs 4 TS 3 KStG ist frei-
lich nicht ersichtlich; der Wortlaut des § 9 Abs 4 TS 3 lisst es aber
wohl nicht zu, das Kriterium der Unmittelbarkeit (arg ,, eine oder meh-
rere unmittelbar gehaltene Beteiligung(en) an Gruppenmitgliedern in
TS 3) als blofles Vorliegen einer (wenn auch mittelbar hergestellten)
finanziellen Verbindung mit der vermittelnden Kérperschaft zu ver-
stehen, weshalb eine verfassungskonforme Interpretation wohl an
der Wortlautgrenze scheitert.

14) Dazu und zur Zulissigkeit einer solchen Hintereinanderschaltung
siche G. Kofler in Acharz et al (Hrsg), Kommentar zur Gruppenbe-
steuerung 2005 (in Druck).
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unmittelbaren Beteiligung der A an B. Da in dieser Situa-
tion der Kérperschaft B somit eine vermittelnde Position
1Sd § 9 Abs 4 TS 3 KStG zukommt, kann mE auch die mit-
telbare Beteiligung iiber die Personengesellschaft PG an der
vermittelnden Korperschaft B in die Betrachtung einbezo-
gen werden. B kann daher als vermittelnde Kérperschaft
dienen und damit — unter Einbeziehung der mittelbaren Be-
teiligung iiber die Personengesellschaft PG — eine mittelbare
Beteiligung von 32,5% vermitteln, was fiir die Herstellung
einer finanziellen Verbindung zwischen A und C ausreicht

(40% + 80% - 80% - 50% + 1% - 50% = 72,5%).

A

c |

Abbildung 3

Beispiel 4: Wiire in obigem Beispiel 1 der unmittelbar gehal-
tene Zwerganteil hingegen nicht prisent, kénnte nach dem
insofern klaren Gesetzeswortlaut (arg ,unmittelbar gehaltene
Beteiligung(en)“ in § 9 Abs 4 TS 3 KStG) auch die doppelt
mittelbare Beteiligung — iiber PG und B an C — nicht genutzt
werden. Rechnet man die Beteiligungen durch, so wire zwar
A unmittelbar zu 40% und prima vista mittelbar zu 32% an
Cbeteiligt: Dieser Prozentsatz ergibt sich auf den ersten Blick
durch die mittelbare Beteiligung iiber eine Personengesell-
schaft (TS 2) zu 80% an Korperschaft B —die somitselbstver-
stindlich Gruppenmitglied sein kann —, von der sie wie-
derum die 50%ige Beteiligung an C vermittelt bekime, wo-
raus sich eine ,doppelt mittelbare” Beteiligung der A an C
von 32% (80% - 80% - 50%) ergibe. Dennoch besteht hier
keine finanzielle Verbindung zwischen A und C, da die ,,dop-
pelt-mittelbare® Beteiligung nicht beriicksichtigt wird, zu-
mal A nicht ,unmittelbar® an B beteiligt ist.'”) Angemerkt
sei schlief8lich, dass die ,,umgedrehte Konstellation, nimlich
die Hintereinanderschaltung von vermittelndem Gruppen-
mitglied und Personengesellschaft, hingegen zur Herstellung
der finanziellen Verbindung zwischen A und C geeignet wiire
(40% + 80% - 80% - 50% = 72%).°) Diese unterschiedli-
chen Ergebnisse erscheinen freilich mangels wirtschaftlicher
Begriindung und entsprechender Unterschiede im Tatsich-
lichen willkiirlich und damit wohl auch verfassungsrechtlich

bedenklich.

A
80%
80% 40%
B
50N
A 4
C

Abbildung 4

B. AUSLANDISCHE KORPER-
SCHAFTEN ALS ,,VERMITTELNDE*
GRUPPENMITGLIEDER

1. UBERBLICK

Eine ,auslindische® Kérperschaft liegt dann vor,
wenn sich der Sitz der Korperschaft (§ 27 Abs 1 BAO)
nicht in Osterreich befindet.'”) Nicht unbeschrinkt
steuerpflichtige ,auslindische® Korperschaften kom-
men nach § 9 Abs 2 TS 2 KStG als Gruppenmitglie-
der dann in Betracht, wenn sie mit einer inlindischen

Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und Wirtschaftsge-

nossenschaft vergleichbar'®) sind.') Unstrittig ist in

diesem Zusammenhang, dass auch ein auslindisches

Gruppenmitglied ,vermittelnde“ Korperschaft iSd

§ 9 Abs 4 TS 3 KStG sein kann.?°) Das Zusammen-

spiel von § 9 Abs 2 und Abs 4 KStG setzt einer derar-

tigen Struktur allerdings Grenzen, denen im Folgen-
den nachgegangen werden soll: Wihrend nimlich

§ 9 Abs 4 KStG nicht danach differenziert, ob die in-

volvierten Kérperschaften in- oder auslidndisch sind,

limitiert § 9 Abs 2 KStG die Einbeziehbarkeit auslin-
discher Kérperschaften in die Gruppe in zweifacher

Weise, was auch Reflexwirkungen auf die mégliche

vermittelnde Position auslindischer Kérperschaften

zeitigt:>')

m Erstens besteht bei ,nicht unbeschrinkt steuer-
pflichtigen auslindischen® Kérperschaften nach
§9 Abs2 TS2 KStG die Einschrinkung, dass
ein auslindisches Gruppenmitglied innerhalb der
Unternehmensgruppe ,ausschliefflich mit unbe-
schrinke steuerpflichtigen Gruppenmitgliedern
oder dem Gruppentriger” finanziell iSd § 9 Abs 4
KStG verbunden sein darf, woraus eine Beschrin-
kung auf eine Auslandsebene unterhalb des (in-

15) Freilich kénnten A und B eine Beteiligungsgemeinschaft zur Einbe-
ziechung der C in die Gruppe bilden.

16) Siehe zu einem ihnlichen Beispiel auch Wiesner/Kirchmayr/Mayr,
Gruppenbesteuerung K180 f.

17) Pkt 2.6.1 GrpBest-E; siche dazu auch G. Kofler/Postl, Das ,,Hong
Kong-Erk™ des VwGH, ecolex 2005 (in Druck).

18) Zur Vergleichbarkeit siche zB Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbe-
steuerung (2005) K88 ff. Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass
die auslindische Steuerbelastung fiir die Vergleichbarkeit keine Rolle
spielt; das anderslautende, dogmatisch freilich nicht weiter begriin-
dete Hong Kong-Erk des VWwGH vom 19. 1. 2005, 2000/13/0176 (zur
Vergleichbarkeit im Rahmen des internationalen Schachtelprivilegs)
ist mE als verfehlt anzusehen; ausf zur Vergleichbarkeit und deren his-
torischen Grundlagen zB D. Aigner/G. Kofler/Tumpel, Zuzug und
Wegzug von Kapitalgesellschaften im Steuerrecht (2004) 65 ff.

19) Siche etwa Pkt 2.6.1 GrpBest-E.

20) Siche 2B EfRV 651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144);

Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RdW

2004/445, 491 (492); Pernegger, Die Einbeziehung auslindischer

Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung, OStZ 2005/

172, 82 (841); Stefaner/Weninger, Besteuerung von grenziiberschrei-

tenden Unternchmensgruppen, ecolex 2005, 158 (159).

Nach § 9 Abs 2 KStG kénnen ,, Gruppenmitglieder (als Beteiligungskir-

perschaften oder als beteiligte inlindische Korperschaften)“ einerseits ,,un-

beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften und Erwerbs- und Wirt-
schafisgenossenschaften (TS 1) sein, andererseits ,nicht unbeschrinkt
steuerpflichtige auslindische Korperschaften, die mit einer inlindischen

Kapitalgesellschaft oder Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft vergleich-

bar sind und ausschliefllich mit unbeschrinkt steuerpflichtigen Gruppen-

mitgliedern oder dem Gruppentriger finanziell verbunden sind (Abs 4)“

(TS 2).
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oder auslindischen) Gruppentrigers folgt.?2) Der
Gruppenbesteuerungserlass macht dies dadurch
deudich, dass auslindische Gruppenmitglieder
untereinander hochstens zu 50% miteinander ver-
bunden sein diirfen.??) Die erforderliche ,aus-
schliefSliche® finanzielle Verbindung ist als eine
solche von mehr als 50% zu verstehen?) und hat
nach Ansicht des BMF nur fiir die Gruppenzuge-
hérigkeit Bedeutung; eine Beteiligung anderer
nicht zur Gruppe gehorender Personen an der
ynicht unbeschrinkt steuerpflichtigen® Koérper-
schaft hindert die Gruppenzugehdorigkeit nicht.?)
Die Bestimmung ist somit auch nicht dahinge-
hend zu verstehen, dass alle die finanzielle Verbin-
dung herstellenden Anteile direke von inlindi-
schen Gruppenmitgliedern gehalten werden miis-
sen;2°) mittelbare Beteiligungen an auslindischen
Kérperschaften iiber ein vermittelndes auslindi-
sches Gruppenmitglied sind also zulissig.?’) § 9
Abs 2 TS 2 KStG dient somit dazu, auslindische
Tochterkdrperschaften eines auslindischen Grup-
penmitglieds von der Unternechmensgruppe aus-
zuschlieflen®®) und damit die andernfalls aus einer
unbeschrinkten Einbeziehung von Auslandsebe-
nen folgende Erosion des dsterreichischen Steuer-
substrats zu verhindern.

m Zweitens ergibt sich aus dem Klammerausdruck in
§ 9 Abs 2 KStG, dass nur eine ,,inlindische Kor-
perschaft beteiligte Kérperschaft iSd §9 Abs 2
KStG sein kann, ein ,auslindisches“ Gruppenmit-
glied hingegen nur Beteiligungskérperschaft iSd
§ 9 Abs 2 KStG (arg Gruppenmitglieder ,als Be-
teiligungskorperschaften oder als beteiligte inldn-
dische Korperschaften®).?’) Aus dieser Regelung
folgt, dass auch eine inlindische Tochterkorper-
schaft eines auslindischen Gruppenmitglieds, die
mit diesem gem § 9 Abs 4 TS 1 KStG finanziell
verbunden ist, nicht in die Unternehmensgruppe
einbezogen werden kann, weil nach §9 Abs2
KStG die ,beteiligte Kérperschaft® eine ,inlidndi-
sche® Kérperschaft sein muss.*°)

Aus diesen beiden Regelungen folgt also zusam-
menfassend, dass ein auslindisches Gruppenmitglied
fiir Zwecke der Gruppenbildung lediglich bis zu ei-
nem Ausmafd von hochstens 50% an einer potentiel-
len in- oder auslindischen Beteiligungskérperschaft
(unmictelbar) beteiligt sein darf.3!) Fiir die Frage
der vermittelnden Eigenschaft eines auslindischen
Gruppenmitglieds liegt daher eine Unterscheidung
danach nahe, ob das auslindische Gruppenmitglied
an der potentiellen Beteiligungskorpschaft eine
Mehrheits- oder eine Minderheitsbeteiligung hilt.

2. MEHRHEITSBETEILIGUNG DES
AUSLANDISCHEN GRUPPENMITGLIEDS

a) Unmittelbare Mehrheitsbeteiligung

Eine Grenze der Nutzung eines auslindischen Grup-
penmitglieds als vermittelnde Korperschaft liegt zu-
nichst in jenen Fillen, in denen das auslindische
Gruppenmitglied selbst eine unmittelbare Mehr-
heitsbeteiligung (§ 9 Abs 4 TS 1 KStG) an einer (in-
oder auslindischen) Kérperschaft hile.’?) Diesfalls
kann das auslindische Gruppenmitglied nicht ,ver-

mittelnde® Korperschaft iSd §9 Abs4 TS 3 sein.
Dieses Ergebnis lisst sich in einem ,Doppelschritt®
unmittelbar aus dem Gesetz ableiten: Besteht eine
unmittelbare finanzielle Verbindung iSd § 9 Abs 4
TS 1 KStG zwischen dem auslindischen Gruppen-
mitglied und einer dieser nachgeordneten in- oder
auslindischen Korperschaft, so kann das ausldndische
Gruppenmitglied der ihr iibergeordneten beteiligten
Kérperschaft nach § 9 Abs 4 TS 3 KStG keine finan-
zielle Verbindung mehr vermitteln (arg wenn das ver-
mittelnde Gruppenmitglied ,nicht im Sinne des ers-
ten Teilstriches an der Beteiligungskorperschaft be-
teiligt® ist). Das auslindische Gruppenmitglied kann
aber seinerseits wegen § 9 Abs 2 KStG nicht betei-
ligte Kérperschaft sein, weshalb deren Tochtergesell-
schaft nicht in die Gruppe einbezogen werden kann.

Beispiel 1: Der Gruppentriger A hilt unmittelbar 25% der
Anteile an Kapital und Stimmrechten der in- oder auslindi-
schen Kérperschaft C und unmittelbar 100% der Anteile an
Kapital und Stimmrechten des auslindischen Gruppenmit-
glieds B. B ist wiederum unmittelbar mit 75% der Anteile
an Kapital und Stimmrechten der C beteiligt. Eine Einbe-
zichung von C in die Gruppe ist nicht méglich: Da B iiber

22) Siche zB Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung, RAW 2004/228, 246
(246); zu den gemeinschaftsrechtlichen Bedenken siche zB auch
Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Unbeschrinkte Verwertung
auslindischer Verluste durch Cross-Over-Kaskaden, SWI 2005, 133
(134).

Pkt 4.3.10 GrpBest-E; zust Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbe-
steuerung (2005) K206.

Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RAW 2004/
445, 491 (493); Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung nach dem
AbgAG 2004, UFSakeuell 2005, 6 (6f); Hirschler/Schindler, Die
osterreichische Gruppenbesteuerung als Vorbild fiir Europa? IStR
2004, 505 (508); Schindler in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar
(2004) Teil III Rz 178; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteue-
rung (2005) K99.

Pkt 2.6.2 GrpBest-E; siche auch Walter in Miihlehner/Zichling (Hrsg),
Gruppenbesteuerung (2004) 44.

23

=

24

25

=

26

Siehe Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Unbeschrinkte Ver-

wertung  auslindischer Verluste durch  Cross-Over-Kaskaden,
SWT 2005, 133 (134).

27) Ebenso zB Pkt 4.3.10 GrpBest-E; ErIRV 651 BlgNR 22. GP = OStZ
2004/322, 133 (144).

28) So ausdriicklich Pkt 2.6.2 GrpBest-E.

29

=

Dazu zB Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung nach dem AbgAG
2004, UFSaktuell 2005, 6 (6 f); Pernegger, Die Einbeziehung auslin-
discher Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung, OStZ
2005/172, 82 (83).

Pkt 2.6.2 GrpBest-E; Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung
(2005) K100; zu gegenteiligen Auffassungen im Schrifttum siche zB
Schindler in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil III
Rz 177 mN in FN 337.

Siche auch Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung,
RAW 2004/445, 491 (492 f); Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung
nach dem AbgAG 2004, UFSaktuell 2005, 6 (6f).

Siche Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung, RAW 2004/228, 246
(246 m FN 4); Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteue-
rung, RAW 2004/445, 491 (492 f); Pernegger, Die Einbezichung aus-
lindischer Korperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung,
OStZ 2005/172, 82 (84); Pkt 4.3.10 GrpBest-E; Wiesner/Kirch-
mayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005) K211; anders noch EflRV
651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144), wo die Einbezie-
hung einer 75%igen Beteiligungskorperschaft des 100%igen auslin-

30

31

=

32

dischen Gruppenmitglieds bei 25%iger direkter Beteiligung des
Gruppentrigers an der Beteiligungskorperschaft fiir méglich erachtet
wurde; wie die ErIRV auch Walter in Miihlehner/Zichling, Gruppen-
besteuerung (2004) 44 f.
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50% an C hilt, kann B einerseits der A keine finanzielle
Verbindung mit C vermitteln (§ 9 Abs 4 TS 3 KStG), an-
dererseits kommt B selbst gem § 9 Abs 2 KStG nicht als be-
teiligte Kérperschaft, sondern nur als Beteiligungskorper-
schaft in Frage.

A
0,
Jnland | N . 3§ _
Ausland
100% C
75%
B
Abbildung 5

b) Mittelbare Mehrheitsbeteiligung iiber eine
oder mehrere Personengesellschaft(en)

Die Finanzverwaltung mdéchte die ,,vermittelnde® Po-
sition eines auslindischen Gruppenmitglieds offenbar
auch dann verneinen, wenn dieses mittelbar mehr-
heitlich an einer in- oder ausldndischen Tochtergesell-
schaft beteiligt ist: Demnach diirfen auslindische
Gruppenmitglieder ,,im Ausmaf von iiber 50% am
Nennkapital und an den Stimmrechten ausschlieflich
mit dibergeordneten inlindischen Gruppenmitgliedern
bzw dem Gruppentriger finanziell verbunden sein*.>)
Dies vermag nicht vollstindig zu iiberzeugen: Jeden-
falls eine mittelbare Mehrheitsbeteiligung iiber eine
oder mehrere in- oder auslindische Personengesell-
schaft(en) (ggf in Verbindung mit einer unmittelba-
ren Minderheitsbeteiligung) an einer inlindischen
Kérperschaft diirfte die ,,vermittelnde® Position des
auslindischen Gruppenmitglieds nicht ausschliefen.

Dies ergibt sich mE aus folgenden Uberlegungen:
Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass § 9 Abs 4 TS 3
KStG nur eine (unmittelbare) Mehrheitsbeteiligung
der vermittelnden Korperschaft an der potentiellen
Beteiligungskorperschaft verbietet, nicht aber eine
mittelbare Mehrheitsbeteiligung iiber eine Personen-
gesellschaft iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG (arg wenn das
vermittelnde Gruppenmitglied ,nicht im Sinne des
ersten Teilstriches an der Beteiligungskdrperschaft betei-
ligt“ist). § 9 Abs 4 TS 3 KStG setzt weiters voraus,
dass die vermittelnde Kérperschaft ,,Gruppenmit-
glied iSd §9 Abs2 KStG ist, wofiir wiederum
Voraussetzung ist, dass die ,nicht unbeschrinkt
steuerpflichtige auslindische Korperschaft innerhalb
der Unternehmensgruppe ,ausschlieflich mit unbe-
schriinkt  steuerpflichtigen  Gruppenmitgliedern  oder
dem Gruppentriger” finanziell iSd § 9 Abs 4 KStG
verbunden ist. Dies ist aber jedenfalls dann gegeben,
wenn eine (mittelbare) finanzielle Verbindung iSd
§ 9 Abs 4 TS 2 KStG mit einer inlindischen Beteili-
gungskorperschaft besteht: Das auslindische Grup-
penmitglied ist ,nach oben® mit einem iibergeordne-
ten Gruppenmitglied oder mit dem Gruppentriger
finanziell verbunden, ,nach unten® mit einer unbe-
schrinke steuerpflichtigen inldndischen Beteiligungs-

korperschaft. Dem steht auch der Ausschluss auslin-
discher Gruppenmitglieder von der Eigenschaft als
Lwbeteiligte Kérperschaft iSd § 9 Abs 2 KStG nicht
entgegen: Da der Begriff der ,beteiligten Kérper-
schaft“ in § 9 Abs 4 KStG nicht durch den Zusatz
yinlindische® qualifiziert ist, kann das auslindische
Gruppenmitglied als Beteiligungskérperschaft mit
der inlindischen Tochterkérperschaft sowohl finan-
ziell iSd § 9 Abs4 TS 2 KStG verbunden sein als
auch dem inlidndischen Gruppenmitglied oder dem
Gruppentriger eine finanzielle Verbindung iSd § 9
Abs 4 TS 3 KStG vermitteln. Dieses Ergebnis mag
zwar tiberraschen, es ist aber die einzige Auslegungs-
moglichkeit, die dem Wort ,ausschliefllich® in § 9
Abs 2 TS 2 KStG nicht jeglichen Bedeutungsinhalts
beraubt: Wiire die hier vorgeschlagene Auslegungsva-
riante nidmlich unzutreffend, hitte der Begriff ,aus-
schlieSlich“ keine iiber das bereits aus dem einleiten-
den Klammerausdruck in § 9 Abs 2 KStG ableitbare
Resultat, dass ein ,auslindisches” Gruppenmitglied
nur Beteiligungskorperschaft iSd § 9 Abs 2 KStG
sein kann, hinausgehende Bedeutung.?*)

Beispiel 2: Das inlindische Gruppenmitglied A hilt unmit-
telbar 25% der Anteile an Kapital und Stimmrechten der in-
lindischen Kérperschaft C und unmittelbar 100% der An-
teile an Kapital und Stimmrechten des auslindischen Grup-
penmitglieds B.

Ausland

Abbildung 6

B ist wiederum mittelbar iiber eine 80%ige (in- oder auslin-
dische) Personengesellschaft mit 75% der Anteile an Kapital
und Stimmrechten der C beteiligt. Eine Einbeziehung von
C in die Gruppe ist mE méglich: Der Ausschluss nach
§ 9 Abs 4 TS 3 KStG greift nicht, da B nicht iSd § 9 Abs 4
TS 1 KStG — sondern iSd § 9 Abs 4 TS 2 KStG — an C be-

33) So wohl Pkt 2.6.2 GrpBest-E; weiters etwa Pernegger, Die Einbezie-
hung auslindischer Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteue-
rung, OStZ 2005/172, 82 (84).

34) Weiters wire bei einer anderen als der hier vertretenen Auslegung
auch die Verwendung des Plurals ,, Gruppenmitgliedern in § 9 Abs 2
TS 2 KStG problematisch, zumal das auslindische Gruppenmitglied
ohnehin nur einem tibergeordneten unbeschrinkt steuerpflichtigen
inlindischen Gruppenmitglied iSd § 9 Abs 4 KStG (unmittelbar oder
mittelbar) finanziell verbunden sein kann, sofern man davon ausgeht,
dass auch eine Beteiligungsgemeinschaft auf mittlerer Ebene (§ 9
Abs 2 letzter Satz KStG) als ,, Gruppenm’z’ger“ oder als einzelnes ,, Grup-
penmitglied” 1Sd § 9 Abs 2 TS 2 KStG zu werten ist. Dies kénnte in-
sofern anzunchmen sein, als die Beteiligungsgemeinschaft als solche
einer einzelnen (ausreichend beteiligten) Kérperschaft gleichgestelle
ist.



teiligt ist. Zudem ist die auslindische Kérperschaft B ,aus-
schliefllich® mit inlindischen Kérperschaften finanziell ver-
bunden, nimlich ,nach oben® mit dem Gruppentriger A
und ,nach unten® (mittelbar) mit der inlindischen Kérper-
schaft C. Da das auslindische Gruppenmitglied B nach § 9
Abs 2 KStG nicht beteiligte Kérperschaft sein kann, vermit-
telt sie dem Gruppenmitglied A eine Beteiligung von 60%
(80% - 75%) nach § 9 Abs 4 TS 3 KStG. A ist somit insge-
samt mit 85% an C beteiligt, weshalb Kérperschaft C in die
Gruppe einbezogen werden kann und ihr Ergebnis zur
Ginze A zugerechnet wird.

3. MINDERHEITSBETEILIGUNG DES
AUSLANDISCHEN GRUPPENMITGLIEDS

Ist das auslindische Gruppenmitglied unmittelbar zu
maximal 50% an einer (in- oder auslindischen) Un-
terkdrperschaft beteiligt, kann sie einem inldndischen
Gruppenmitglied bzw dem Gruppentriger die not-
wendige finanzielle Verbindung mit der Unterkér-
perschaft nach §9 Abs4 TS 3 KStG vermitteln.
Die finanzielle Verbindung nach §9 Abs4 TS 3
KStG kann daher auch mittelbar iiber eine oder meh-
rere in- oder auslindische Mitgliedskérperschaft(en)
hergestellt werden.®)

Beispiel 1: Der Gruppentriger A hilt unmittelbar 25%
an Kapital und Stimmrechten der inlindischen Beteili-
gungskérperschaft C und unmittelbar 100% an Kapital
und Stimmrechten des auslindischen Gruppenmitglieds
B. B ist wiederum unmittelbar zu 50% an Kapital und
Stimmrechten der inlindischen Gesellschaft C beteiligt.
Eine Einbeziehung von C in die Gruppe ist méglich, da B
der A mangels eigener Mehrheitsbeteiligung eine Beteili-
gung von 50% vermitteln kann und daher A insgesamt zu

75% an C beteiligt ist (25% + 100% - 50% = 75%).%)

A
25 %\
100% c
inland V
Ausland

Abbildung 7

Beispiel 2: Der Gruppentriiger A ist an einem auslindi-
schen Gruppenmitglied B zu 100% und an einer auslindi-
schen Kapitalgesellschaft C zu 40% beteiligt.

Abbildung 8

Ist das auslindische Gruppenmitglied zu mehr als 10% und
zu hdchstens 50% an der auslindischen Kapitalgesellschaft

beteiligt, kann die auslindische Kapitalgesellschaft auf
Grund der ausreichenden (unmittelbaren und mittelbaren)
finanziellen Verbindung mit A in die Unternehmensgruppe
einbezogen werden (40% +100% - 11% = 51%). Wire das
auslindische Gruppenmitglied B hingegen zu mehr als
50% unmittelbar an der auslindischen Kapitalgesellschaft
beteiligt, lige eine ausreichende, aber die Mitgliedschaft
der C gem § 9 Abs 2 KStG ausschlieflende finanzielle Ver-
bindung zwischen B und Cnach § 9 Abs 4 TS 1 KStG vor.%)

Beispiel 3: Der Gruppentriger A ist an den auslindischen
Gruppenmitgliedern B und C zu 100% beteiligt; B und
C halten jeweils 40% an der auslindischen Korperschaft D.
Da weder B noch C eine Mehrheitsbeteiligung nach § 9
Abs 4 TS 1 KStG an D halten, kann D aufgrund der mittel-
baren finanziellen Verbindung mit A von insgesamt 80% in

die Gruppe einbezogen werden (2 - [100% - 40%] = 80%).

A
Inland 100% 100%
Nosiand 77T -
B C
40 %\ /10%
D

Abbildung 9

Die Einbezichung auslindischer Gruppenmit-
glieder kann auf Grundlage des § 9 Abs 4 TS 3 KStG
auch iiber mehrere Ebenen gestaltet werden, solange
die auslindischen Gruppenmitglieder untereinander
zu hochstens 50% beteiligt sind.*®) Dies erméglicht
freilich materiell ein ,,Umgehen® der von § 9 Abs 2
KStG intendierten Beschrinkung der Gruppenbil-
dung auf eine Auslandsebene.

Beispiel 4: Der Gruppentriger GT ist zu 100% am auslin-
dischen Gruppenmitglied A beteiligt, das seinerseits zu 50%
an der auslindischen Kérperschaft B beteiligt ist, an der
auch der Gruppentriger GT eine unmittelbare Beteiligung
von 10% hilt. B kann in die Gruppe einbezogen werden, da
A nicht selbst ausreichend iSd § 9 Abs 4 TS 1 KStG betei-
ligt ist und somit dem GT — zusitzlich zur 10%igen unmit-
telbaren Beteiligung — eine 50%ige mittelbare Beteiligung
vermittelt. Zusitzlich ist Gruppenmitglied B zu 50% an

35) Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RAW 2004/
445, 491 (493); Mayr, Die neue Gruppenbesteuerung nach dem
AbgAG 2004, UFSaktuell 2005, 6 (6 ff); Pkt 2.8 und Pkt 4.3.10
GrpBest-E;  Hofstitter/Plansky/Stefaner/Weninger, Gruppenbesteue-
rung: Zweifelsfragen zur finanziellen Verbindung, GeS 2005, 24
(24 ff); dazu und zur denkbaren Einbeziehung mehreren Auslands-
ebenen durch Vermittlung der Beteiligung iiber Cross-Over-Kaska-
den siche Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung: Unbeschrinkte
Verwertung auslindischer Verluste durch Cross-Over-Kaskaden,
SWI 2005, 133 (137 f); anders aber noch Stefaner/Weninger, Die we-
sentlichen Auswirkungen der Steuerreform 2005 auf die Unternch-
mensbesteuerung, ecolex 2004, 392 (394) (mittelbare Beteiligung
kann nur iiber eine inlindische Korperschaft hergestellt werden).

36

Siehe zu diesem Beispiel Pernegger, Die Einbeziehung auslindischer
Kérperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung, OStZ 2005/
172, 82 (846).

37) Siehe zu diesem Beispiel Pkt 4.3.10 GrpBest-E; siche auch Pernegger,

=

Die Einbezichung auslindischer Korperschaften im Rahmen der
Gruppenbesteuerung, OStZ 2005/172, 82 (85).

38) Dazu auch Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005)
K195.
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der auslindischen Kérperschaft C beteiligt, an der auch der
Gruppentriger unmittelbar 21% hilt; da eine ausreichende
finanzielle Verbindung zwischen GT und C besteht
[(100% - 50% - 50%) + (10% - 50%) + 21% =51%], kann
C in die Gruppe einbezogen werden.*)

_nland T
Ausland

Abbildung 10

Beispiel 5: In obigem Beispiel 1 wire die Einbeziehung der
C in die Gruppe auch dann méglich, wenn der Gruppen-
triger GT die 21%ige Beteiligung an der auslindischen
Korperschaft C zB iiber das 100%ige auslindische Grup-
penmitglied D hielte ([100% -50% - 50%] + [10% - 50%]
+[100% - 21%] = 51%).

100% 100%
nland 7 M0% N
Ausland I
A fle | o]
50% 21%
Abbildung 11

4. VERFASSUNGSRECHTLICHE
BEDENKEN

Die soeben dargelegten Rechtsfolgen zum Verbot der
(unmittelbaren) Mehrheitsbeteiligung ergeben sich
zwar klar aus dem Gesetz, erscheinen aber wirtschaft-
lich kaum begriindet und mangels hinreichender Un-
terschiede im Tatsichlichen auch verfassungsrecht-
lich bedenklich: Hilt beispielsweise der inlindische
Gruppentriger 1% an einer in- oder auslindischen
(potentiellen) Beteiligungskérperschaft und 100%
des auslindischen Gruppenmitglieds, welches ihrer-
seits 51% an der in- oder auslindischen Beteiligungs-
korperschaft unmittelbar besitzt, soll — wegen § 9
Abs2iVm § 9 Abs 4 TS 3 KStG — die Beteiligungs-
korperschaft von der Gruppe ausgeschlossen sein,
wihrend bei einer bloff 50%igen Beteiligung des aus-
lindischen Gruppenmitglieds eine Gruppenbildung
moglich wire. Es kann aber wohl kaum bestritten
werden, dass in beiden Fillen der Gruppentriger
die (potentielle) Beteiligungskorperschaft gleicher-
maflen beherrscht. Wird somit eine inldndische (po-
tentielle) Beteiligungskorperschaft mittelbar tiber ein
auslindisches Gruppenmitglied beherrscht, so hingt
im Falle einer bestechenden Inlandsbeteiligung die
Einbeziehbarkeit in die Gruppe ausschliefllich von
der Frage ab, ob das auslindische Gruppenmitglied
eine Mehrheitsbeteiligung an der (potentiellen) Be-

teiligungskorperschaft hile. Dieses Resultat scheint
bei den sog ,,Vom Ausland ins Inland“-Fillen iiber-
schieffend und daher auch®) verfassungsrechtlich be-

denklich.

Beispiel: Das auslindische Gruppenmitglied A hilt unmit-
telbar 51% an der inlindischen Kérperschaft B. B kann we-
gen § 9 Abs 2 KStG nicht in die Gruppe einbezogen wer-
den, da A keine ,inlindische® beteiligte Kérperschaft ist.4!)
Wire hingegen in diesem Beispiel A lediglich zu 50% an B
beteiligt, so kénnte A als vermittelnde Kérperschaft dienen
und somit B in die Gruppe einbezogen werden. Diese un-
terschiedlichen Ergebnisse bei den ,Vom Ausland ins In-
land“-Fillen erscheinen nicht nur rechtspolitisch unbefrie-
digend, sondern kdnnten iiber das Sachlichkeitsgebot auch
in die Verfassungssphire reichen.

Ausland

Abbildung 12

39) Siche zu diesem Beispiel Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteue-
rung (2005) K207 f.

40) Zu den gemeinschaftsrechtlichen Bedenken siche zB Schindler in
Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil III Rz 177.

41) Dies idndert freilich nichts daran, dass die Verluste des auslindischen
Gruppenmitglieds A beim Gruppentriger GT verwertet werden kén-
nen.

SCHLUSSSTRICH

I Auch ein auslindisches Gruppenmitglied kann ver- I

mittelnde Korperschaft iSd § 9 Abs 4 TS 3 KStG
sein und damit ibrer Muttergesellschaft die finan-
zielle Verbindung mit einer untergeordneten Kor-
perschaft vermitteln.”?) Dieser vermittelnden Posi-
tion sind allerdings mehrere Grenzen gesetzt, die
insb bei Auslandssachverbalten schlagend werden.
Nach — mE zweifelbafter — Ansicht des BMF kann
etwa wegen § 9 Abs 2 iVim Abs 4 TS 3 KStG auch
eine inlindische Korperschaft, an der ein auslindi-
sches Gruppenmitglied (unmittelbar oder mittelbar)
mebrheitsbeteilige ist, nicht in die Gruppe einbezo-
gen werden, was freilich auch auf verfassungsrechtli-
che Bedenken stifSt. Umgekehrt wird aber die durch
$ 9 Abs 2 KStG intendierte , Beschrinkung auf eine
Auslandsebene materiell dadurch unterwandert,
dass auslindische Gruppenmitglieder auch Mebr-
heitsbeteiligungen an Korperschaften auf tieferen

I Auslandsebenen vermitteln kinnen. I

42) Siche zB ErRV 651 BIgNR 22. GP = OStZ 2004/322, 133 (144);
Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbesteuerung, RAW 2004/
445, 491 (492); Pernegger, Die Einbeziehung auslindischer Kér-
perschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung, OStZ 2005/172,
82 (84f); Stefaner/Weninger, Besteuerung von grenziiberschreitenden
Unternehmensgruppen, ecolex 2005, 158 (159).



