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15. Berliner Steuergesprach

»Gruppenbesteuerung*
- Tagungsbericht - Berlin, den 12.07.2005
von Berthold Welling, Berlin und Dr. Andreas Richter LL.M., Berlin®

Zum 01. Januar 2005 hat der osterreichische Gesetzgeber die alte dsterreichische Or-
ganschaftsregelung durch eine neue Gruppenbesteuerung ersetzt. Kerngedanke der
neuen Regelung ist die Konsolidierung steuerlicher Ergebnisse finanziell verbundener
Gesellschaften. Die wesentliche Neuerung liegt in der Moglichkeit der Verwertung von
Verlusten auslandischer Gruppenmitglieder in Osterreich. Diese Regelung macht Oster-
reich insbesondere als Holdingstandort fur internationale Konzerne interessant.

Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht wird die Reform als Pioniertat gesehen, weil eine
Diskriminierung auslandischer Tochtergesellschaften bei der Verlustverwertung weitge-
hend beseitigt und einem maoglichen Versto3 gegen die Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit vorgebeugt wird. Nach dem Schlusspladoyer des Generalanwalts Ma-
duro in der Rs. ,Marks & Spencer” sei eine grenziberschreitende steuerliche Verlustver-
rechnung innerhalb eines Konzerns aus europarechtlichen Grinden dann erforderlich,
soweit die Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft infolge des Steuerrechts
nicht mit Gewinnen der inlandischen Muttergesellschaft verrechnet werden kdnnen.
Folgt der EuGH dieser Auffassung, besteht sowohl in Deutschland als auch in vielen
anderen europaischen Staaten Anpassungsbedarf bei den Besteuerungsregelungen
grenziberschreitender Konzerne.

Die Einfuihrung der neuen Gruppenbesteuerung in Osterreich nahm der Berliner Steuer-
gesprache e.V. als Anlass, zum 15. Berliner Steuergesprach? in das Haus der Deut-
schen Wirtschaft einzuladen, um Uber die Perspektiven einer deutschen bzw. europa-
weiten Konzernbesteuerung zu diskutieren.

Neben den Referenten Frau Prof. Dr. Eva Eberhartinger® und Herrn Prof. Dr. Wolfgang
Kessler* waren diesmal Frau Prof. Dr. Christine Windbichler®, Herr Prof. Dr. Ulrich
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Prinz® und Herr Hartmut Wolter’ als Podiumsgaste anwesend. Die Diskussion leitete
Herr Reinhard Pollath®.

Pollath leitete mit den Worten ein, dass im Bereich des nationalen und internationalen
Konzernsteuerrechts bei der Frage der Konsolidierung die Konzentration auf dem As-
pekt der Verrechnung von Gewinnen und Verlusten liege. Probleme ergaben sich aus
der Entscheidung des Steuerrechts, die juristische Person als Steuersubjekt anzusehen.
So zeichne sich die Entscheidung, die Unternehmensebene zu besteuern, fir eine ge-
trennte Besteuerung, Gewinnrealisierungen bei Ubertragungen innerhalb des Konzerns
und Nichtverrechnungen von Verlusten verantwortlich. Steuerrechtliche Konstruktionen
wie die verdeckte Gewinnausschittung, verdeckte Einlage, die Definition des ordentli-
chen Geschaftsfuhrers und der Drittvergleich folgten dem in steuerrechtlich konsequen-
ter Weise nach.

Im internationalen Konzernsteuerrecht trete der Aspekt der Verteilung des Steuerguts
zwischen den Fisken hinzu. Eine Abgrenzung zwischen den verschiedenen juristischen
Personen bzw. Korperschaftsteuersubjekten erfolge ebenso nach dem Grundsatz des
Drittvergleichs, was eine nicht selbstverstandliche aber anerkannte Konvention sei. Die
Gefahr der Doppelbesteuerung habe den Widerstreit von Befreiungs- und Anrech-
nungsmethode hervorgerufen. Gerade die deutsche Geschichte habe gezeigt, dass bei
Anwendung der Befreiungsmethode die als Steuersubvention angegriffene Verlustver-
rechnung nicht ausgeschlossen sei. Das Thema Gruppenbesteuerung greife diese ge-
schichtlichen Entwicklungen und steuerideologischen Diskussionen auf.

Pdllath Gbergab das Wort an Eberhartinger.

! Herr Berthold Welling ist Rechtsanwalt und Leiter der Steuerabteilung des Bundesverbandes
der Deutschen Industrie e.V. (BDI); Herr Dr. Andreas Richter, LL.M. (Yale) ist Rechtsanwalt in
der Kanzlei P+P Pdllath + Partners, Berlin, und Lehrbeauftragter an der Universitat St. Gallen.
Beide sind Geschéftsfiihrer des Berliner Steuergesprache e.V.

2 Im Rahmen der vierteljahrlich stattfindenden Gesprachsrunden steht den Interessenten aus
Politik, Wirtschaft, Rechtsprechung, Wissenschaft und Beratung ein Forum zum regelmagigen
Austausch Uber steuerpolitische und steuerrechtliche Fragen zur Verfligung. Homepage:
www.steuergespraeche.de.

® Frau Prof. Dr. Eva Eberhartinger ist Professorin an der Wirtschaftsuniversitat Wien am Institut
fur Revisions-, Treuhand- und Rechnungswesen, Abteilung fur Betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre.

* Herr Prof. Dr. Wolfgang Kessler ist Inhaber des Stiftungslehrstuhls fiir Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre an der Albert-Ludwigs-Universitat in Freiburg sowie Partner von Ernst & Young.

® Frau Prof. Dr. Christine Windbichler ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Handels- und Wirtschafts-
recht, Arbeitsrecht und Rechtsvergleichung an der Humboldt-Universitét zu Berlin.

® Herr Prof. Dr. Ulrich Prinz ist Partner der Kanzlei Flick Gocke Schaumburg, Bonn, sowie Hono-
rarprofessor an der Heinrich-Heine-Universitét in Disseldorf.

" Herr Hartmut Wolter ist Leiter der Abteilung Konzernsteuern bei der Deutschen Lufthansa AG,
Koln.

® Herr Reinhard Péllath ist Partner der Kanzlei P+P Péllath + Partners, Miinchen.
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A. Die neue Gruppenbesteuerung in Osterreich

Eberhartinger stellte die neue Gruppenbesteuerung in Osterreich dar, die Ausgangs-
punkt der Diskussion war. Dabei erlauterte sie die Voraussetzungen der Gruppenmit-
gliedschaft, das Konzept der Gruppenbesteuerung, die neue Mdglichkeit der Firmen-
wertabschreibung sowie die grenziberschreitenden Aspekte der Gruppenbesteuerung.

Sie wies darauf hin, dass die Einfuhrung der Gruppenbesteuerung zum 1. Januar 2005
Teil eines groReren Paketes sei, welches die Unternehmensbesteuerung in Osterreich
zwar nicht grundlegend reformiert, aber die Beseitigung der steuerlichen Diskriminie-
rung des Eigenkapitals zum Ziel habe. Dabei seien die Thesaurierungsmaoglichkeiten fur
Personengesellschaften verbessert und der Korperschaftsteuertarif auf 25 % gesenkt
worden. Letzteres sei Ausdruck des Steuerwettbewerbs im Hinblick auf die niedrigeren
Steuersétze der ostlichen Nachbarstaaten Osterreichs.

Die Osterreichische Organschaftsbesteuerung nach deutschem Vorbild sei durch die
Gruppenbesteuerung abgeldst worden. Die bisherige Organschaftsregelung habe vor
allem einen Ergebnisabfihrungsvertrag (EAV) erfordert. Insbesondere sei die Organ-
schaft eine rein innerdsterreichische Angelegenheit gewesen, weil grenziberschreiten-
de Organschaften steuerrechtlich nicht méglich gewesen seien. Das von der Steuerge-
richtsbarkeit (PreuBisches OVG) entwickelte steuerliche Konzept der Organschaft habe
die Verhéltnisse und Anforderungen der Konzerne nicht mehr erfasst. Auch wenn sich
das damalige Verstandnis vom Organ als eine Abteilung geflihrte, rechtlich selbstandige
Einheit, die vollstandig dem Willen des Organtragers untergeordnet sei, fortentwickelt
habe, deckten sich viele Ansatze nicht mehr mit dem, was heute als wirtschaftliche Ein-
heit zu verstehen sei. Ein Ziel sei daher gewesen, den Konzern nicht nur bei der Rech-
nungslegung, sondern auch bei der Besteuerung als wirtschaftliche Einheit zu erfassen.

l. Voraussetzungen der Gruppenmitgliedschaft

Als mogliche Gruppentrager nannte Eberhartinger zunéchst die in Osterreich unbe-
schrankt steuerpflichtigen Kérperschaften, so dass Personengesellschaften grundsatz-
lich ausgeschlossen seien. Nunmehr kdnne aber auch eine Beteiligungsgemeinschaft
Gruppentrager sein, wenn es einen Hauptbeteiligten mit mindestens 40 % gebe und
wenn die anderen Mitglieder der Beteiligungsgemeinschaft jeweils mindestens 15 %
hielten. Eine Mehrmutterorganschaft, wie sie es in Deutschland bis zum sog. Steuerver-
gunstigungsabbaugesetz gegeben habe, gebe es bislang in Osterreich nicht. Ferner
konnten beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften aus dem EWR mit einer
Zweigniederlassung in Osterreich oder doppelt-ansédssige Korperschaften mit einer
Zweigniederlassung in Osterreich Gruppentrager sein.

Als Gruppenmitglieder kdmen nicht nur die 6sterreichischen, unbeschrankt steuerpflich-
tigen Kapitalgesellschaften, sondern auch auslandische Kapitalgesellschaften in Be-
tracht.

Il. Konzept der Gruppenbesteuerung

Als Eckpunkte des Gruppenbesteuerungskonzeptes nannte Eberhartinger, dass neben
einem Antrag beim Finanzamt erstens die Stimmrechtsmehrheit und zweitens eine mit-
telbare oder unmittelbare Beteiligung von mehr als 50 % erforderlich sei. Dabei kdnne
die mittelbare Beteiligung Uber die Zwischenschaltung einer transparenten Personenge-
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sellschaft oder eines anderen Gruppenmitglieds erreicht werden. Entfallen sei die wirt-
schaftliche und organisatorische Eingliederung. Dies fuhre dazu, dass Holdinggesell-
schaften Gruppentrager sein kdnnten.

Wie beim Konzept der Organschaft komme es lediglich zu einer Ergebniszurechnung.
So ermittle jedes Gruppenmitglied sein steuerliches Ergebnis individuell nach den er-
tragsteuerlichen Bestimmungen. Diese Ergebnisse wirden unabhangig vom Beteili-
gungsausmald zwingend zu 100 % dem Gruppentrager zugerechnet. Bei Beteiligungs-
gemeinschaften erfolge die Zurechnung aliquot. Den Ubrigen Gesellschaftern der Grup-
penmitglieder wirden keine steuerlichen Ergebnisse zugerechnet. Dies erfordere aber
auch einen Steuerausgleich bzw. eine Steuerumlage zum Schutz der Minderheitsge-
sellschafter, bei denen sich die Zurechnung nachteilig auswirke. Flur den Fall, dass das
Gruppenmitglied Gewinne erwirtschafte, hieRe das, dass der Gruppentrager infolge der
Zurechnung die Steuerlast des Gruppenmitglieds Ubernehme. Das Gruppenmitglied ha-
be die durch diese Ubernahme entstehende Belastung mittels Zahlung zu kompensie-
ren, weil ansonsten die Minderheitsgesellschafter des Gruppentragers durch die Steu-
erzahlung benachteiligt wirden. Erwirtschafte das Gruppenmitglied Verluste, kdme es
Zu einem negativen Steuerausgleich in Form einer Zahlung vom Gruppentréager an das
Gruppenmitglied. Ansonsten waren die Minderheitsgesellschafter des Gruppenmitglieds
benachteiligt, weil die Verlustverwertung beim Gruppentrager zum Verlust des Potenti-
als der Verlustverwertung beim Gruppenmitglied fuhre.

Darlber hinaus sei zu bedenken, dass mangels EAV die kdrperschaftsteuerlichen Re-
gelungen lUber Gewinnausschittungen und Einlagen zur Anwendung kommen kénnten.

Il Moglichkeit der Firmenwertabschreibung

Eberhartinger wies auf die neue Mdoglichkeit einer Firmenwertabschreibung (FWA) hin,
die erfolgen konne, wenn das Gruppenmitglied betriebsfiihrend und in Osterreich unbe-
schrankt steuerpflichtig sei. Die FWA erfolge dem deutschen EStG vergleichbar tber 15
Jahre verteilt. Der abschreibbare Firmenwert ergebe sich aus dem handelsrechtlichen
Eigenkapital zuzuglich der stillen Reserven des nicht abnutzbaren Anlagevermogens,
von dem die steuerlichen Anschaffungskosten der Beteiligung in Abzug zu bringen sei-
en. Die FWA sei auf 50 % der Anschaffungskosten begrenzt. Weiterhin durften Teil-
wertabschreibungen und VerédufRRerungsverluste nicht steuerwirksam geltend gemacht
werden.

V. Grenziberschreitende Aspekte der Gruppenbesteuerung

Eberhartinger hob hervor, dass vorrangig die grenzuberschreitenden Aspekte der Grup-
penbesteuerung das Interesse im In- und Ausland wecken wirden. Bedeutsam sei,
dass ein auslandisches Gruppenmitglied nur eine unmittelbare Tochtergesellschaft ei-
nes unbeschrankt steuerpflichtigen Gruppenmitglieds bzw. Gruppentragers sein kénne
und somit nur Tochtergesellschaften auf erster Ebene mit einbezogen wurden.

Mit Blick auf die Besteuerung sei bei einem auslandischen Gruppenmitglied eine Ge-
winnzurechnung nicht méglich, weil das Besteuerungsrecht einer auslandischen Toch-
tergesellschaft nicht in Osterreich liege. Verluste wiirden dagegen anteilig zugerechnet,
wobei die Hohe der Verluste nach dOsterreichischem Recht zu ermitteln sei. Sobald je-
doch die auslandische Tochtergesellschaft in der Lage sei, die damaligen, in Osterreich
verwerteten Verluste, selbst durch Geltendmachung eines Verlustvortrags zu verwerten,
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entstehe in Osterreich eine Nachversteuerungspflicht. Auf diesem Wege solle die dop-
pelte Verlustverwertung verhindert werden, so dass einzig ein Steuerstundungseffekt
eintrete. Als wichtigen Punkt hob Eberhartinger hervor, dass die Nachversteuerungs-
pflicht in Osterreich schon dann eintrete, wenn im Ausland der Verlust verwertet werden
konne und nicht erst, wenn dieser wirklich verwertet wirde.

V. Abschliel3ende Stellungnahme

In ihrer abschlieBenden Stellungnahme betonte Eberhartinger noch einmal, dass zwar
die Verwertung der Auslandsverluste fur die Unternehmen attraktiv sei. Diese kdnne
aber auch mit Nachteilen in Anbetracht der 6sterreichischen Mindestbesteuerung ver-
bunden sein, weil mindestens ein Viertel des Einkommens zu versteuern sei. Als
nachteilig nannte sie weiterhin, dass viele Detailfragen ungeklart seien, was sowohl die
Ermittlung des Auslandsverlustes und des Nachversteuerungszeitpunktes, als auch die
Erhebung der Daten betreffe.

Die FWA sei so speziell und anders als die Regelungen beim Asset-Deal gestaltet, dass
eine Gleichstellung nicht erreicht worden sei, obwohl dies von der dsterreichischen Re-
gierung angestrebt worden sei.

Weiterhin kritisierte sie, dass die Gruppenbesteuerung noch deutlich vom Konzept der
Unterordnung gepragt sei und deshalb Joint-Ventures von zwei oder drei gleich beteilig-
ten Partnern nicht erfasse. Ebenso sei aufféllig, dass nach wie vor keine umfassende
Konsolidierung stattfinde, auch wenn die FWA ein dhnliches Instrument darstelle. Damit
sei auch das Thema der Konzernverrechnungspreise und die damit verbundenen
Compliance-Costs nach wie vor hochaktuell.

Schlie3lich bezeichnete Eberhartinger die Gruppenbesteuerung als bedeutenden Schritt
auf dem Weg zu einer Vereinbarkeit des Konzernsteuerrechts mit Europarecht, da die
Moglichkeiten der Verrechnung von Auslandsverlusten im Einklang mit der zu erwarten-
den EuGH-Entscheidung in der Rs. ,Marks & Spencer“ stehe. Ganzlich sei die Verein-
barkeit mit Europarecht jedoch nicht erreicht, weil auslandische Gruppenmitglieder im
Gegensatz zu inlandischen nur auf der ersten Ebene einbezogen werden dirften und
sich die FWA auf inlandische unbeschrankt steuerpflichtige Tochtergesellschaften be-
schrénke.

Pdllath bedankte sich fir die Darstellungen von Eberhartinger und tbergab das Wort an
Kessler.

B. Gruppenbesteuerungssysteme im Landervergleich

Kessler skizzierte am Anfang seines Vergleichs der Organschaftssysteme in Europa
kurz die historische Entwicklung der Organschatft. Diese sei vor ihrer gesetzlichen Ver-
ankerung 1969 in Deutschland und 1972 in Osterreich lediglich Richterrecht gewesen,
welches 1893 am preul3ischen Oberverwaltungsgericht geschaffen, vom RFH bzw. BFH
weiterentwickelt und zwischenzeitlich auch in Osterreich eingefiihrt worden sei. Anléss-
lich der neuen Gruppenbesteuerung in Osterreich und der deutschen Probleme mit der
Organschaft werde sogar uiber eine Einfiihrung der Gruppenbesteuerung nach Osterrei-
chischen Vorbild in Deutschland nachgedacht. Fur Kessler war dies Anlass fur eine Be-
standsaufnahme der européaischen Organschaftssysteme.
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l. Auffallige Unterschiede bei den Beteiligungsquoten

Typischerweise werde in vielen Staaten eine sehr viel hohere Beteiligungsquote ver-
langt als in Deutschland und Osterreich. Wahrend beide nur eine Mehrheitsbeteiligung
fordern wirden, gebe es in Danemark mit der altesten grenziberschreitenden Organ-
schaft ein einhundertprozentiges und in den Niederlanden ein finfundneunzigprozenti-
ges Beteiligungserfordernis. Als weiteres Erfordernis verlange nur Deutschland einen
EAV. Dies liege daran, dass der in Deutschland als selbstverstandlich angesehene
Gleichklang von Haftung und Verlustverrechnung international nicht als notwendiger
Bestandteil einer Organschaft gesehen werde. So kdnnten beispielsweise in Grol3bri-
tannien Verluste zwischen Schwester-, Mutter- und Tochtergesellschaften verrechnet
werden.

Il. Wahlmaoglichkeiten bei der Gruppenzugehdrigkeit

Als entscheidenden Aspekt bezeichnete Kessler auch die Wahlmdglichkeiten hinsicht-
lich der Gruppenzugehdorigkeit einzelner Organgesellschaften. Wéahrend in Deutschland,
Osterreich und den Niederlanden die Auswahl der Organgesellschaften frei sei, bestehe
Frankreich und Italien eine All-in/All-out-Regelung. Dieses Prinzip werde insbesondere
deshalb in Frage gestellt, weil auch Gesellschaften in Niedrigsteuerstaaten einbezogen
und auf das heimische Steuerniveau ,heraufgeschleust* wirden. Das danische Once-
in/Once-out-System untersage die Wiedereingliederung einer einmal frei ausgewahlten
Gesellschaft, sobald diese einmal aus der Gruppe ausgeschlossen wurde. Angesichts
erheblicher Steuerausfalle infolge beachtlicher Gestaltungen habe dieses System eine
hohe steuerpolitische Aufmerksamkeit erzeugt.

Il Rechtsfolgen

Kessler mahnte eine starkere deutsche Sensibilitat fir internationale Steuerfragen an.
Je kleiner das Land, desto sensibler sei man in dieser Hinsicht. Er nannte Ddnemark
einen Vorreiter, weil hier die Regelungen der grenziberschreitenden Organschaft be-
reits 1903 eingefiihrt worden seien. Gleiches gelte auch fiir Osterreich und die Nieder-
lande. Nur letztere wirden neben dem Vereinigten Konigreich eine Zwischenergebnis-
eliminierung zulassen, was auch den Transfer von Wirtschaftsgitern ermégliche. Die
Ubrigen Systeme seien sehr rudimentar und wirden sich auf die Zurechnungstheorie
beschréanken, bei der lediglich das Einkommen getrennt ermittelt und dann zugerechnet
werden wirde.

Eine grenziberschreitende Verrechnung gebe es nur in Danemark, Italien, Frankreich
sowie Osterreich und auf3er in Danemark auch nur pro rata.

Anhand eines Fallbeispiels demonstrierte Kessler gestalterische Uberlegungen fiir die
Etablierung der einzelnen Gruppenmitglieder in den Staaten mit ihren verschiedenen
Organschaftssystemen. Besonders betonte er dabei, dass die Obergesellschaft in ei-
nem Staat mit hoher Wertschdpfung zu etablieren sei, weil nur so die grenztberschrei-
tende Organschaft einen Sinn ergebe. Dies hatte der Osterreichische Finanzminister
wohl erkannt und ein entsprechendes Angebot an die Industrie unterbreitet. Aufgrund
der verschiedenen Systeme, die teilweise ein ,cherry-picking” mit der freien Auswahl der
einzurechnenden Tochtergesellschaften erlaubten, lage die Gesamtsteuerlast hoéher,
wenn auch Niedrigsteuergesellschaften einzubeziehen seien. Gleiches gelte, wenn Ver-
luste — wie in Osterreich — nur bis zur ersten auslandischen Beteiligungsebene einbezo-
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gen werden konnten. Der Gesetzeswortlaut erdffne einen ausreichenden Spielraum, mit
planerischen Voruberlegungen auch mehrere Beteiligungsebenen einzubeziehen. So
konne beispielsweise unter eine deutsche GmbH, die eine Tochtergesellschaft einer
Osterreichischen Obergesellschaft ist, eine niederlandische Untergesellschaft gehangt
werden. Eine Teilwertabschreibung bei der niederlandischen Gesellschaft ware bei der
Gewinnermittlung der deutschen GmbH zu bertcksichtigen, weil die Gewinnermittlung
nach osterreichischem Recht zu erfolgen hatte, das die Berlcksichtigung einer Teil-
wertabschreibung erlaubt. Durch die Einbeziehung des Ergebnisses der deutschen
GmbH wirde sich die Teilwertabschreibung der Enkelgesellschaft bei der 6sterreichi-
schen Obergesellschaft auswirken.

Weiterhin konnten Verluste aus der Vergangenheit nach Osterreich ,hineingezogen*
werden, indem beispielsweise die deutsche GmbH aus dem vorherigen Beispiel unter
eine Osterreichische Gruppenholding platziert werde. Welche Dimensionen diese Art
von Verlustverrechnungen annehmen wirden, seien auf den ersten Blick nicht abzu-
schatzen. Auch wenn solchen planerischen Uberlegungen der Hinweis auf eine als
Liebhaberei qualifizierte Tatigkeit entgegen gehalten werden kdnne, so dirfe doch nicht
in Vergessenheit geraten, dass die Verlustverrechnung das gewollte Ergebnis sei. Zu-
dem musse zuerst eine Wertschopfung erfolgen, damit genug Potential fir eine Ver-
rechnung von Verlusten vorhanden sei. Die Wertschopfung erfordere Investitionen, die
beispielsweise Arbeitsplatze mit sich brachten, so dass zumindest die Erhebung von
Lohn- und Lohnsummensteuer dem 06sterreichischen Fiskus zugute kdmen. Der letzte
Aspekt gebe Anlass, in Deutschland Uber einen organschaftsrechtlichen ,Reimport"
bzw. eine Einfihrung der Gruppenbesteuerung nach 6sterreichischem Vorbild nachzu-
denken.

Péllath bedankte sich fir den Uberblick und Gibergab das Wort an Prinz.
C. Vor- und Nachteile der dsterreichischen Gruppenbesteuerung
l. Loslésen der Besteuerung vom Gesellschaftsrecht

Prinz bezeichnete die Abhangigkeit der deutschen Konzernbesteuerung vom Gesell-
schaftsrecht als Mangel, Uber dessen Beseitigung wie beim Vorbild Osterreich nachge-
dacht werden musse.

So habe die Organschaft infolge des Systemwechsels vom Anrechnungs- zum klassi-
schen Verfahren im Jahr 2001 als Instrument der Verlustnutzung an Bedeutung gewon-
nen. Darlber hinaus seien gewisse Organschaftserleichterungen erfolgt. So seien die
Erfordernisse der wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung abgeschafft und
ein Gleichklang zwischen koérperschaft- und gewerbesteuerlicher Organschaft erzielt
worden, wenn von der missverstandlichen Gesetzestextfassung aus dem Steuerver-
gunstigungsabbaugesetz zum Beginn der Organschaft und der damit verbundenen Nut-
zung vororganschaftlicher Verluste abgesehen werde®. Jedoch bestiinde immer noch
das Konzept des Vertragskonzerns, so dass nur dieser eine Organschaft begrinden
konne; mit Folgeerscheinungen wie Forderungen von Minderheitsaktionaren auf Haupt-
versammlungen, die auf Garantiedividenden bestiinden. In Deutschland wirden die
Verlustibernahme und das wirtschaftliche Tragen der Verluste als Kernelemente des

° Die Finanzverwaltung will den Gleichklang zwischen kérperschaft- und gewerbesteuerlicher Organschaft
klarstellen (vgl. Entwurf eines BMF-Schreibens zur Anderung bei der Besteuerung steuerlicher Organ-
schaften durch das Steuerverginstigungsabbaugesetz vom 25. Januar 2005).
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Organschaftsrechts gelten. Osterreich zeige jedoch, dass der Minderheitenschutz auch
mit Nachversteuerungstatbestdnden und Steuerausgleichvereinbarungen losgelést vom
Gesellschaftsrecht zu bewerkstelligen sei.

Il. Probleme der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung

Eine ausnahmslose Ubernahme der dsterreichischen Gruppenbesteuerung in Deutsch-
land lehnte Prinz ab. Die FWA fuhre zwar den Share-Deal an einen Asset-Deal heran.
Eine echte Konzernbesteuerung finde jedoch auch in Osterreich nicht statt, weil es an
der Zwischenergebniseliminierung fehle. Weiterhin kénnten Personengesellschaften
nicht Gruppenmitglied sein. Die Gruppenbesteuerung diene zwar der Absenkung der
Konzernsteuerquote, wirke aber nur bei gentigend Gewinnpotential. Die Schaffung die-
ses Gewinnpotentials bedirfe zudem auch einer genauen Planung der Umstrukturie-
rungen, um beispielsweise keine Grunderwerbsteuer bei grundstiickbehafteten Kapital-
gesellschaftsanteilen auszulésen.

Fraglich sei aus deutscher Sicht auch, ob die Gruppenbesteuerung zu einer Hinzurech-
nungsbesteuerung nach den 88 7 ff. AStG fuhren kdnne, wenn der dsterreichische Aus-
gangssteuersatz von 25 % durch Verlustverrechnung sinke. Dies sei wohl zu verneinen,
weil eine auslandische Gruppenbesteuerung auch nach dem Anwendungserlass zum
AStG aul3en vor bleibe.

Letztlich kbnne es Kaollisionspunkte zwischen der dsterreichischen Gruppenbesteuerung
und der deutschen Organschaft geben, wenn die deutsche Organtragergesellschaft als
erste Auslandsebene einer Osterreichischen Zwischenholding Verluste mittels eines
EAV im Portfolio habe und diese in Osterreich angerechnet werden sollten.

Pdllath bedankte sich fur den Problemaufriss und tbergab das Wort an Windbichler.
D. Gesellschaftsrechtliche Umsetzung der Vorgaben des Steuerrechts

Windbichler richtete ihr Augenmerk auf die gesellschaftsrechtliche Umsetzung der sich
aus der Gruppenbesteuerung ergebenden Vorgaben.

Vorweg fuhrte sie aus, dass es generell nicht Aufgabe des Steuerrechts sein kénne,
unerwinschte Strukturen oder Effekte in Konzernen zu bekampfen, weil beispielsweise
Gesellschafts-, Kartell- und Kapitalmarktrecht besser dafir geeignet seien.

Die Umsetzung der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung bereite gesellschaftsrechtli-
che Schwierigkeiten, wenn Unternehmensvertrdge zum Ausgleich der Interessen und
zum Schutz der Minderheiten fehlten. Seien einhundertprozentige Tochtergesellschaf-
ten relativ unproblematisch, stelle sich bei geringeren Beteiligungen die Frage nach den
Entscheidungskompetenzen, der Kostentragung der Nachrechnung bei Auslandstoch-
tergesellschaften und die Frage, welche Gesellschaft, welchen Verlust verrechnen dur-
fe. Bei letzteren seien steuerrechtliche Ausgleichsmechanismen zu begrif3en, die aber
auch gesellschaftsrechtlich flankiert werden sollten.

Pdllath bedankte sich fur den gesellschaftsrechtlichen Beitrag und tUbergab das Wort an
Wolter.
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E. Wettbewerbsféhiges Steuersystem

Wolter mahnte die Schaffung eines wettbewerbsfahigen Steuersystems an, weil eine
globalisierte Wirtschaft dies erfordere. Um die problematischen und komplexen Frage-
stellungen der interpersonellen Verlustverrechnung zu vermeiden, kénne man auch eine
vollkommene intertemporére Verlustverrechnung erwégen, was unbegrenzten Ver-
lustriicktrag und sofortige Verlustverrechnung beinhalte.

Mit Blick auf die bereits vorgetragenen Aspekte merkte er erganzend an, dass eine
Ausnahme von der Nachversteuerung im Liquidationsfall der Tochtergesellschaft unbe-
dingt erforderlich sei. Dies sei bei der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung auch ge-
schehen. Ansonsten wirde der Liquidationsverlust in keinem Staat bertcksichtigt wer-
den.

Pdllath bedankte sich bei den Podiumsgasten fur deren Beitrage und erdffnete die all-
gemeine Diskussion.

F. Diskussion

Die Diskussion widmete sich hauptsachlich den Themen der Liquidationsverluste, der
Mindestbesteuerung und der FWA.

l. Liquidationsverluste

Kessler griff den Punkt der Liquidationsverluste auf, die im Fall ,Marks & Spencer” bei
der britischen Muttergesellschaft zu verrechnen seien. Denn nur dort kdnnten sie sich
auswirken und nutzbar sein. Diese Erkenntnis konne sofort durch Anderung des
8 8b KStG umgesetzt werden. Beispielhaft seien die Niederlander, die sonst keinerlei
Aufwandsbericksichtigung im Zusammenhang mit Schachtel- bzw. Auslandsbeteiligun-
gen zuliel3en, die Verrechnung von Liquidationsverlusten aber gestatten wirden. Wei-
terhin musse sich der Verrechnungsgedanke noch durchsetzen, der die einmalige Ver-
lustberticksichtigung gebiete. Hier bestehe kein internationaler Konsens wie bei der
Vermeidung der Doppelbesteuerung von Gewinnen. Die vereinfachende These, nach
der keine Verlustverrechnung wegen Freistellung erfolgen durfe, habe auch der 6ster-
reichische VWGH™ in 2001 mit Recht verworfen.

Dr. Tében! merkte aus dem Auditorium an, dass die einmalige Verlustberiicksichtigung
auch nach dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit geboten sei und
folglich bei der Ausgestaltung der Gruppenbesteuerung Berlcksichtigung finden musse.

Eberhartinger fugte hinzu, der Fall ,Marks & Spencer” betreffe Verluste, die zwar inner-
staatlich, aber nicht grenzuberschreitend verwertet werden durften. Gleiches gelte fir
deutsche und teilweise auch noch fir ésterreichische Regelungen.

Hierzu merkte Prinz an, dass es erniichternd sei, wenn die Bundesregierung anstatt auf
das EuGH-Verfahren zu ,Marks & Spencer” zu reagieren, lediglich auf grundlegende
Unterschiede zwischen dem britischen Group-Relief und der deutschen korper-
schaftsteuerlichen Organschaft verweise. Kessler erganzte hierzu, dass man sich gera-
de nicht auf den deutschen EAV und damit auf grundlegende Unterschiede berufen

19 \ywGH, Erkenntnis v. 25.09.2001, 99/14/0217-9.
Y Herr Dr. Toben ist Partner der Kanzlei P+P Pdllath + Partner, Berlin.
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konne. Der EAV diskriminiere in gleicher Weise wie die britischen Group-Relief-
Regelungen, weil er im Wesentlichen nur mit inlandischen Gesellschaften zu schliel3en
sei. Der EAV und damit die deutsche Organschaftsregelung sei mit Blick auf eine dro-
hende EU-Rechtswidrigkeit in gleicher Weise problembehaftet wie die britische Group-
Relief-Regelung. In der Folge sei eine Parallele zum Fall ,Marks & Spencer* auch in
Deutschland augenscheinlich.

Aus dem Auditorium erwiderte Herr Miiller-Gatermann®?, dass es verfritht ware, aus
dem Fall ,Marks & Spencer” bereits jetzt Schlussfolgerungen zu ziehen. Zumindest sei
der Schlussantrag im entscheidenden Punkt unklar. Die Kommission beabsichtige, im
Anschluss an die EuGH-Entscheidung die grenziberschreitende Verlustverrechnung
europaweit zu regeln. Personlich sei er der Ansicht, dass bei Liquidationsverlusten die
Gefahr der Nichtberiicksichtigung bestehe.

Il. Mindestbesteuerung

Toben merkte an, dass es widersprichlich sei, einerseits die Verlustverrechnung aus-
zudehnen und andererseits an der Mindestbesteuerung festzuhalten.

Eberhartinger stimmte dem zu. So sei der erste Schritt, die in Osterreich bestehende
Mindestbesteuerung von einem Viertel des Einkommens bzw. die Verrechnungsgrenze
von 75 % abzuschaffen, um wieder zu einer Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
zurliickzukehren oder sich dieser zumindest anzunéhern.

Prinz wies darauf hin, dass sich Deutschland momentan in die Gegenrichtung bewege,
wenn ausweislich des kiirzlich eingebrachten Gesetzesentwurfes'® die Mindestbesteue-
rung von 60 auf 50 % verrechenbare Verluste erhdht werden solle.

Il Eignung der Osterreichischen Gruppenbesteuerung fur die Joint-Venture-
Bildung

Aus dem Auditorium merkte Herr Prof. Dr. Hiigel** zum Themenbereich der Beteili-
gungsquoten an, dass ein Joint-Venture problematisch sei, das ein dsterreichisches Un-
ternehmen im Ausland grtiinden wolle, bei dem der auslandische Partner aus verstandli-
chen Grinden keine Beteiligung unter 50 % eingehen mdchte. Eine Lésung waére, fur
das Osterreichische Unternehmen eine Beteiligung von 51 % vorzusehen und gleichzei-
tig dem ausléndischen Unternehmen ein Vetorecht einzuraumen, indem wichtige Fra-
gen an eine Entscheidung mit Dreiviertelmehrheit gebunden wirden.

V. Betriebsstatte als Alternative zur Gruppe

Hugel wies im Weiteren darauf hin, dass die Organisationsform der Betriebsstatte eine
interessante Alternative zur Gruppenbesteuerung sei, weil eine Auslandsbetriebsstatte
in zwei Zusammenhangen eine gunstigere Gestaltung sei. Zum einen seien die Verluste
aus der Vergangenheit bei einer auslandischen Betriebsstatte im Gegensatz zu den
Vorgruppenverlusten eines auslandischen Gruppenmitglieds in Osterreich abzugsfahig.
Zum zweiten sei die Nachversteuerung bei einer Betriebsstéatte wesentlich glnstiger. So

2 Herr MinDirig Miiller-Gatermann ist Unterabteilungsleiter im Bundesministerium der Finanzen.

* Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der steuerlichen Standortbedingungen, BT-Drucksache
15/5551; 15/5601.

Y Herr Prof. Dr. Huigel ist Partner der Kanzlei Haarmann Hiigel, Wien.
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erfolge eine Nachversteuerung nur, wenn der Verlust im Ausland zum zweiten Mal ver-
wertet wirde. Die Gruppenbesteuerung hingegen werde zur ,Steuerfalle®, wenn die ver-
lusttrachtige Auslandsinvestition verkauft werde, weil die Verlustverrechnung rtickgangig
gemacht wirde, was beim Verkauf einer Auslandsbetriebsstatte nicht der Fall wére.

V. Firmenwertabschreibung

Schlie3lich ging Hugel noch kurz auf die FWA ein, die sich auch fur Auslandsakquisitio-
nen einsetzen lieBe. Der Share-Deal miisse zwar eine in Osterreich unbeschrankt steu-
erpflichtige Kérperschaft betreffen. Jedoch kdnne eine Auslandsaktivitét in eine solche
Kdrperschaft einzubringen sein, indem entweder eine 6sterreichische Gesellschaft den
Ort der Geschaftsleitung im Ausland oder eine auslandische Rechtsform ihren Ort der
Geschaftsleitung in Osterreich begriinde. Als Anwendungsfalle aus deutscher Sicht sei-
en beispielsweise die Verlustverrechnung von Auslandsverlusten mit operativen Gewin-
nen in Osterreich als auch Auslandsakquisitionen tiber Osterreichische Zwischengesell-
schaften zu nennen, weil so Verluste iber die FWA in Osterreich verwertet werden
koénnten.

Zu diesem Punkt zeigte Prinz die Alternative auf, im Rahmen einer Kapitalerhbhung
nicht Eigenkapital zuzufiuihren, sondern ein Darlehen zu gewéhren, was wie bei Mezza-
nine-Finanzierungen eigenkapitalahnlich strukturiert werden kénne. Die herrschende
Meinung in Deutschland gehe davon aus, dass das Darlehen selbst bei eigenkapitaler-
setzendem Charakter ein anderes Wirtschaftsgut als die Beteiligung sei. Entgegen dem
Verbot von Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen des 8 8 b Abs. 3 S. 3 KStG kdnne
eine Teilwertabschreibung auf das Darlehen geltend gemacht werden.

Eberhartinger stimmte diesen Uberlegungen zu, wies aber darauf hin, dass bei der er-
satzweisen Finanzierung durch Darlehen die Zinszahlungen dem inlandischen Steuerni-
veau unterlagen, wahrend bei der Eigenfinanzierung das auslandische Steuerniveau
berufen ware. So bringe die unterschiedliche Finanzierung gravierende steuerliche Imp-
likationen mit sich. Letztere kdnnten, so Kessler, jedoch gerade auch ausgenutzt wer-
den, wenn Zinsempfanger zwischengeschaltet wirden, die in anderen Staaten sitzen
und so deren Steuerniveau zur Anwendung brachten. Bei Staaten, die wie Osterreich
kein Aul3ensteuergesetz haben, ware dies von Vorteil.

G. Schlussbemerkungen
Pdllath schloss das 15. Berliner Steuergesprach mit zwei Prognosen.

Zum einen zeichne sich bei historischer Betrachtung ab, dass die Auslandsverlustver-
rechnung in ganz naher Zeit eingefuhrt werde. Als Beispiel kdnne dienen, dass man in
den sechziger Jahren die Wirtschaft, die ihre Verluste zu verarbeiten hatte, davon ab-
halten wollte, ins Ausland zu gehen. Damals habe man erst die Verrechnung trotz dog-
matischer Bedenken zugelassen, danach aber wieder zugunsten einer reinen Dogmatik
beseitigt. Da die Wirtschaft momentan wieder ins Ausland gehe, werde auch die Ver-
lustverrechnung kommen.

Zum anderen werde es jenseits Uberschaubarer Zeit im Steuerrecht nicht bei der Grup-
penbesteuerung bleiben. Vielmehr werde sich vergleichbar dem konsolidierten Kon-
zernabschluss auch die konsolidierte Besteuerung durchsetzen. Dies sei zwar kompli-
ziert, aber auch nicht viel komplizierter als das heutige Steuerrecht.
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Das 16. Berliner Steuergesprach hat das Spannungsverhaltnis zwischen den Informati-
onsbedurfnissen der Finanzverwaltung und den Schutzinteressen des Birgers zum In-
halt und findet am 26. September 2005 im Haus der Deutschen Wirtschaft in Berlin statt.

Néahere Informationen zum Berliner Steuergesprache e.V. finden sich unter der Adresse
www.steuergespraeche.de.



