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BMF zur Gruppenbesteuerung — ,,Sandwichstrukturen® iSd Rs

Papillon zulassig!

Nach der Information des BMF vom 16.5.2012 sind ,,Sandwichstrukturen® entgegen dem Wort-
laut des Gesetzes zulissig. Die Osterreichische Finanzverwaltung folgt damit der eindeutigen
Rechtsprechung des EuGH in der Rs Papillon aus dem Jahr 2008 und gibt ihre bisherige Auf-
fassung auf. Eine derart einbezogene inlindische Korperschaft gilt jedoch in diesem Fall nicht

als ,,Vollmitglied“ einer Unternehmensgruppe.

Von Martin Lehner

I. Problemstellung: sind ,,Sandwichstrukturen® zuldssig?

Bereits seit der Einfithrung der Gruppenbesteuerung im
Jahr 2005 ist fraglich, ob sog ,,Sandwichstrukturen zu-
ldssig sind (sieche Abbildung 1).! Es geht dabei um die
Maoglichkeit eine inlindische Kérperschaft in eine Grup-
pe iSv § 9 KStG einzubeziehen, wenn die Beteiligung
mehrheitlich von einer auslindischen Konzerngesell-
schaft gehalten wird.

Nach der bisherigen Auffassung der Finanzverwaltung
war dies aufgrund des Wortlautes von § 9 Abs 2 KStG
nicht méglich.? Eine Auslegung von ,,Vermittlungen® iSv
§ 9 Abs 4 KStG wurde in diesem Zusammenhang eben-
falls abgelehnt.® In der Literatur wurden diese Auffas-

sungen und § 9 Abs 2 KStG als méglicherweise verfas-
sungs*- und europarechtswidrig kritisiert.’ Zudem wur-
den bestimmte ,,Sandwichkonstruktionen® in den Geset-
zesmaterialien zur Gruppenbesteuerung noch als zuldssig
angeschen.®

Die europarechtliche Kritik wurde im Jahr 2008 durch
das Urteil des EuGH in der Rs Papillon zur franzosi-
schen Gruppenbesteuerung untermauert. Das Verbot ei-
ner ,Sandwichstruktur® verletzte nach Ansicht des
Gerichtshofes die Niederlassungsfreiheit.” Aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofes wurde in der Litera-
tur geschlossen, dass die Einbeziehung von inldndischen
Enkelgesellschaften iiber EU/EWR-Tochtergesellschaften
in europarechtskonformer Auslegung des § 9 KStG mog-
lich ist.® Abbildung 1 zeigt eine ,,Sandwichstruktur; die
A-GmbH als Gruppentriger kann demnach sowohl die
EU-Gesellschaft B als die ésterreichische C-GmbH in
eine Gruppe iSv § 9 KStG einbeziehen.

1 Vgl zB Kofler, ,Sandwichstrukturen® in der Gruppenbesteuerung:
Auslindische Kérperschaften als vermittelnde Gruppenmitglieder
im Rahmen des § 9 Abs 4 KStG, taxlex 2005, 172 ff nwN; Kofler,
§ 9 Ab 4 KStG - Finanzielle Verbindung, in Quantschnigg/Achatz/
Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 85 ff mwN; Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und
gemeinschaftsrechtliche Implikationen, in Quantschnigg/Achatz/
Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung
(2005), Rz 19 ff; Walter, Verluste ausldndischer Gruppenmitglieder
in Miihlehner/Zéchling (Hrsg), SWK-Sonderheft 2004 — Die neue
Gruppenbesteuerung, 44 f.

2 Vgl KStR 2001, Rz 371: ,,Auch eine inlindische Tochterkdrper-
schaft eines auslindischen Gruppenmitglieds, die mit diesem gemaifs
§ 9 Abs. 4 ausreichend finanziell verbunden ist, kann nicht in die
Unternehmensgruppe einbezogen werden, weil nach § 9 Abs. 2
KStG 1988 die , beteiligte Kérperschaft® (iibergeordnetes Grup-
penmitglied) eine ,inlindische Kérperschaft sein muss. Tochter-
korperschaften (Beteiligungsausmaf tiber S0%) von auslindischen
Gruppenmitgliedern sind daher von der Unternehmensgruppe un-
abhingig davon ausgeschlossen, ob die Tochterkirperschaft eine
inlidndische oder eine auslindische Gesellschaft ist.”

3 VglKStR 2001, Rz 371; aA Urzt/Haslehner, Gruppenbesteuerung:
Finanzielle Verbindungen iiber auslindische Gruppenmitglieder,
GeS 2008, 208 ff.

4 Vgl Kofler, § 9 Ab 4 KStG - Finanzielle Verbindung, in Quant-
schnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Grup-
penbesteuerung (2005), Rz 91.

5 Vgl Schindler in Kalss/Hiigel (Hrsg), SE-Kommentar (2004) Teil I1T
Rz 177; Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und gemeinschafts-
rechtliche Implikationen, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/
Trenkwalder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 26
ff; Stefaner/Weninger, Besteuerung von grenziiberschreitenden Un-
ternehmensgruppen, ecolex 2005, 158; Stefaner/Weninger, Grup-
penbesteuerung: Unbeschrinkte Verwertung auslindischer Verluste
durch Cross-Over-Kaskaden, 2005, 133; Staringer, Der Einfluss
der Gruppenbesteuerung auf die Unternehmensorganisation, OStZ
2005, 495.

6 Vgl EB zum StRefG 2005, BlgNR 451 XXIIL GP, 21.

7 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon:
wArt. 52 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 43 EG) ist dahin
auszulegen, dass er Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entge-
gensteht, wonach eine Regelung der Gruppenbestenerung auf eine
in diesem Mitgliedstaat ansissige Muttergesellschaft, die gleichfalls
in diesem Staat ansiissige Tochter- und Enkelgesellschaften halt,
Anwendung findet, nicht aber auf eine solche Muttergesellschaft,
wenn ihre gebietsansdssigen Enkelgesellschaften iiber eine Tochter-
gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat gebalten
werden.*

8 Vgl Demscher/Stefaner, Gruppenbesteuerung: Sandwichgruppen
méglich? SWI 2009, 9 (12 ff); Mamut/Schilcher, Auswirkungen des
EuGH-Urteils Papillon auf die dsterreichische Gruppenbesteue-
rung, taxlex 2008, 13 ff; Stefaner/Weninger in Lang/Schuch/Starin-
ger (Hrsg), KStG (2009), § 9 Rz 38; Hohenwarter, Verlustverwer-
tung im Konzern (2010}, 586 ff.
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Abbildung 1: ,,Sandwichstruktur“ iSd Rs Papillon.

Am 16.5.2012 hat die 8sterreichische Finanzverwaltung
in einer Stellungnahme die Anderung ihrer bisherigen
Auffassung bekannt gegeben.” Nachfolgend ist die ge-
samte BMF-Information abgedruckt.

I1. Stellungnahme Finanzverwaltung

Auslegung des § 9 Abs 2 TS 1 KStG 1988 im Lichte des
EuGH-Urteils Papillon (FuGH 27.11.2008, Rs C-418/07)

§ 9 Abs 2 TS 1 KStG 1988 zufolge kénnen unbeschrinkt
steuerpflichtige Korperschaften Gruppenmitglieder (als
Beteiligungskorperschaften oder als beteiligte inlindische
Korperschaften) sein. Da § 9 Abs 2 TS 1 KStG 1988 vo-
raussetzt, dass die ,beteiligte Kérperschaft“ eine inldn-
dische Korperschaft ist, kénnen mit einem ausldndischen
Gruppenmitglied ausreichend finanziell verbundene in-
lindische Tochtergesellschaften nicht in die Unterneh-
mensgruppe einbezogen werden.

In der Rs Papillon hielt der EuGH fest, dass es der uni-
onsrechtlichen Niederlassungsfreiheit entgegensteht,
wenn eine franzésische Muttergesellschaft die Regelun-
gen der ,steuerlichen Integration® (franzésisches Grup-
penbesteuerungsregime) mit ihren in Frankreich ansis-
sigen Enkelgesellschaften nicht in Anspruch nehmen
kann, wenn die zwischengeschaltete Tochtergesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, wihrend die
~steuerliche Integration® im Falle einer in Frankreich an-
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sdssigen, zwischengeschalteten Tochtergesellschaft mog-
lich ist.
Im Sinne dieser Rechtsprechung ist es folglich unzuldssig,
die Zurechnung der Ergebnisse einer inldndischen En-
kelgesellschaft nach MafSgabe des § 9 KStG 1988 zu ver-
wehren, wenn die Beteiligung an dieser Enkelgesellschaft
nicht iiber eine inldndische, sondern iiber eine in einem
anderen Mitgliedstaat ansissige Tochtergesellschaft ge-
halten wird. Der Gesetzeswortlaut des § 9 Abs 2 TS 1
KStG 1988 wird daher dahingehend verdringt, als die
Ergebnisse inlindischer Enkelgesellschaften, die iiber ein
in einem anderen Mitgliedstaat ansissiges Gruppenmit-
glied gehalten werden, in die Unternehmensgruppe ein-
bezogen werden kénnen. Aus den Ausfithrungen des
EuGH ist jedoch nicht abzuleiten, diesen inlindischen
Enkelgesellschaften den Status eines Vollmitglieds der
Unternehmensgruppe zuzuerkennen, weshalb mit ihnen
finanziell verbundene in- und auslindische K6rperschaf-
ten nicht in die Unternehmensgruppe einbezogen werden
konnen. Die Ergebnisse der inlindischen Enkelgesell-
schaft gehen zu 100% zeitgleich mit den Ergebnissen des
auslindischen Gruppenmitglieds in die Unternehmens-
gruppe ein.

Auf die Gewinnermittlung des auslidndischen Gruppen-

mitglieds hat diese Auslegung im Lichte der Rs Papillon

folgende Auswirkungen:

e Da die steuerliche Erfassung von (Gewinnen und)
Verlusten der inlindischen Enkelgesellschaft bei der
die finanzielle Verbindung zum ausldndischen Grup-
penmitglied vermittelnden inlindischen Muttergesell-
schaft erfolgt, ist eine steuerwirksame Teilwertab-
schreibung der Beteiligung an der inldndischen En-
kelgesellschaft ausgeschlossen. Somit wird eine dop-
pelte Verlustberiicksichtigung vermieden.

e Die Vornahme einer Firmenwertabschreibung durch
das auslindische Gruppenmitglied ist nicht moglich.

Fiir die Einbeziehung der Ergebnisse einer inldndischen

Enkelgesellschaft gelten die Voraussetzungen gemif$ § 9

Abs 8 KStG 1988 sinngemif.

Bundesministerium fiir Finanzen, 16. Mai 2012.

IIl. Anmerkungen zur Interpretation der Finanzverwaltung
1. Die Rechtsprechung des EuGH in der Rs Papillon

Im Ausgangsfall der Rs Papillon wurde die Einbeziehung
einer Enkelgesellschaft in die franzosische Gruppenbe-
steuerung nicht zugelassen, weil deren Anteile zu anni-
hernd 100% von einer niederlindischen Konzerngesell-
schaft gehalten wurden.'® Der EuGH erkannte einen Ver-

9 Vgl BMF 16.5.2012, GZ BMF-010216/0021-VI/6/2012.

10 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon, Rn 7.
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stof gegen die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit,
weil die Einbezichung der inldndischen Enkelgesellschaft
im Ergebnis vom Sitz der Tochtergesellschaft abhingig
war.! Wihrend ndmlich bei einer franzdsischen Toch-
tergesellschaft eine Einbeziehung méglich gewesen wire,
war dies bei einer niederldndischen Tochtergesellschaft
nicht der Fall.? Fraglich war daher, warum inldndische
Gewinne oder Verluste der Enkelgesellschaft nicht mit
inldndischen Gewinnen oder Verlusten der GrofSmutter-
gesellschaft im Rahmen der Gruppenbesteuerung ver-
rechnet werden kénnen.

Als Rechtfertigungsgriinde wurden zunichst von der
deutschen und der niederlindischen Regierung die
Steuerflucht und die Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnisse vorgebracht.!® Der EuGH lief diese jedoch —
im Gegensatz zur Rechtsprechung in den Fillen Marks
& Spencer und Oy AAY — nicht zu, weil es um die
Konsolidierung inlindischer Einkiinfte der Enkelgesell-
schaft und nicht um das Verschieben von Gewinnen
oder die Geltendmachung auslindischer Verluste
geht.1

Das vorlegende franzésische Hochstgericht hatte in sei-
nen Vorlagefragen als mégliche Rechtfertigung auch die
Kohirenz des Steuersystems angesprochen.!” Hat nim-
lich die Enkelgesellschaft Verluste, besteht die Gefahr,
dass diese Verluste sowohl im Inland (im Rahmen der
Gruppe) als auch im Ausland (als Riickstellungen oder
Teilwertabschreibungen) geltend gemacht werden.!® Der
EuGH greift diesen Rechtfertigungsgrund auf und hile
den ginzlichen Ausschluss von Enkelgesellschaften fiir
geeignet, eine doppelte Verlustverwertung zu verhin-
dern.” Allerdings ist die Regelung im Ergebnis nicht ver-
hiltnismifig, weil die Kohirenz des Steuersystems auch
mit gelinderen Mitteln hergestellt werden kann.?® So ist
es etwa moglich im Rahmen der gegenseitigen Amtshilfe
oder durch Nachweise des Steuerpflichtigen eine dop-
pelte Verlustverwertung auszuschlieffen.?! Praktische
Schwierigkeiten konnten den Gerichtshof dahingehend
nicht iiberzeugen.??
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Die Rechtsprechung iiberrascht nicht, zumal der Ge-
richtshof bereits in dhnlich gelagerten Fillen im Wesent-
lichen zum gleichen Ergebnis gekommen ist.2

2. Unmittelbare Folgen der Rs Papillon

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist es daher unions-
rechtlich geboten, inlindische Teile eines Konzerns in
eine Gruppe einzubeziehen, wenn die notwendigen Vo-
raussetzungen von inlindischen Konzerngesellschaften
oder Konzerngesellschaften innerhalb der EU (oder in-
nerhalb des EWR) erfiillt werden. Der Zugang zur Grup-
penbesteuerung darf nicht vom Sitz einer Konzerngesell-
schaft abhingen, weil ansonsten ein Verstoff gegen die
Niederlassungsfreiheit vorliegt. Es kénnen jedoch ange-
messene Regelungen bestehen, die eine doppelte Verlust-
verwertung ausschlieflen.

3. § 9 Abs 2 KStG — Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Nach dem Gesetzeswortlaut in § 9 Abs 2 KStG konnen
nur ,inlindische® Kérperschaften als ,,beteiligte” Kor-
perschaften Gruppenmitglieder sein. Die Regelung zielt
darauf ab, dass nur inlindische Kérperschaften als
Gruppenmitglied eine weitere Ebene in die Gruppe ein-
bezichen kénnen. Damit widerspricht der Wortlaut des
§ 9 Abs 2 KStG jedoch zumindest im Zusammenhang
mit Sandwichstrukturen wie in der einschligigen Rs
Papillon dem unmittelbar anwendbaren Unionstecht.
Die Information der Finanzverwaltung vom 16.5.2012
bestitigt den Anwendungsvorrang des Unionsrechts im
Hinblick auf § 9 Abs 2 KStG. Die Einschriankung des Ge-
setzes auf ,,inlindische“ Korperschaften ist demnach nicht
mit dem Primirrecht vereinbar. Wird daher eine inlindi-
sche Enkelgesellschaft iiber eine Tochtergesellschaft gehal-
ten, die in einem anderen Mitgliedstaat ansissig ist, kann
diese auch in die Gruppe als Gruppenmitglied einbezogen
werden. Die formalen Voraussetzungen der Gruppenbil-
dung finden sich § 9 Abs 8 KStG.%

11 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon, Rn
15-32.

12 Kritisch zur Vergleichspaarbildung Hobenwarter, Verlustverwer-
tung im Konzern (2010), 589.

13 Vgl EuGH 27.11.2008, C418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon, Rn 34.

14 Vgl EuGH 18.7.2007, C-231/05, Slg 2007, 1-6373, Oy AA.

15 Vgl EuGH 13.12.2005, C-446/03, Slg 2005, 1-10837, Marks ¢&
Spencer.

16 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 3640.

17 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008,1-08947, Papillon, Rn 41.

18 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 47 f.

19 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 49-51.

20 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 59-61.

21 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 55-57.

22 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, [-08947, Papillon,
Rn 531

23 Vgl EuGH 16.7.1998, C-264/9¢, Slg 1998, 1-04695, ICI, EnGH
18.11.1999, C-200/98, Slg 1999, 1-8261, X AB und Y AB.

24 Diese gelten fiir die Enkelgesellschaft als mogliches Gruppenmit-
glied nach § 9 Abs 2 KStG. Es kommt daher zu einer normalen An-
wendung von § 9 Abs 8 KStG und nicht zu einer ,sinngemiflen
Anwendung, wie dies in der BMF-Information ausgefiihrt wird.
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Die Ergebniszurechnung soll an das nichsthohere unbe-
schriankt steuerpflichtige Gruppenmitglied oder den
Gruppentriger erfolgen.?’ Als Zeitpunkt der Zurech-
nung des Ergebnisses soll nach Auffassung der Finanz-
verwaltung jener Zeitpunkt gelten, der auch fiir die aus-
lindische Zwischengesellschaft gilt. Kann die auslindi-
sche Koérperschaft nichts zurechnen, zB weil Gewinne
und keine Verluste vorliegen, gilt mE dennoch der rele-
vante Zurechnungszeitpunkt der auslindischen Tochter-
gesellschaft. Da ,,Sandwichkonstruktionen® mit der Ein-
beziehung einer Enkelgesellschaft iiber eine inldndische
beteiligte Korperschaft gleichgestellt werden sollen, muss
auch fiir den Zeitpunkt der Einkiinftezurechnung das
Gleiche gelten.

Um eine (indirekte) doppelte Verlustverwertung zu ver-
meiden, kénnen Teilwertabschreibungen der Enkelgesell-
schaft durch die auslindische Tochtergesellschaft nicht
als Verluste beim beteiligten Gruppentriger oder Grup-
penmitglied geltend gemacht werden.?® Die Finanzver-
waltung verweist diesbeziiglich auf die Wahrung der
Kohirenz, die auch in der Rs Papillon vom EuGH auf-
gegriffen wurde.?”

Waihrend die klarstellende Auslegung des § 9 Abs 2
KStG durch die Finanzverwaltung grundsitzlich zu be-
griilen ist, werfen zwei Aspekte der Interpretation Fra-
gen auf. Denn zum einen, gelten nach der Information
des BMF Enkelgesellschaften in Sandwichstrukturen
nicht als ,,Vollmitglieder“ einer Unternehmensgruppe.
Zum anderen soll in diesen Fillen auch keine Firmen-
wertabschreibung iSd § 9 Abs 7 KStG moglich sein.

4. Kein ,,Vollmitglied“ einer Unternehmensgruppe

Die Einbeziehung einer inlindischen Enkelgesellschaft
iiber eine auslindische Tochtergesellschaft ist nach An-
sicht der Finanzverwaltung zwar wegen der Niederlas-
sungsfreiheit unionsrechtlich geboten, fiihrt jedoch nicht
zu einer ,,Vollmitgliedschaft“ der inlindischen Enkelge-
sellschaft. Diese Finschrinkung bezieht sich wohl auf § 9
Abs 2 KStG; die inldndische Enkelgesellschaft ist dem-
nach kein vollwertiges Gruppenmitglied iSd § 9 KStG.
Konsequenz dieser ,, Teilmitgliedschaft“ soll sein, dass
die inlindische Enkelgesellschaft selbst wiederum keine
beteiligte Kérperschaft sein kann. Bei ausreichender fi-
nanzieller Beteiligung iSd § 9 Abs 4 KStG durch die En-
kelgesellschaft an einer inldndischen oder auslindischen
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Korperschaft kann diese nicht in die Unternehmensgrup-
pe einbezogen werden ~ eine ,, Urenkelgesellschaft kann
daher in diesen Fillen kein Gruppenmitglied iSv § 9
Abs 2 KStG werden. Abbildung 2 zeigt eine — nach Uni-
onsrecht zuldssige — Sandwichstruktur; nach Auffassung
der Finanzverwaltung kénnen in diesem Fall weder D1
noch D2 in die Gruppe einbezogen werden, weil die C-
GmbH kein ,, Vollmitglied* iSv § 9 Abs 2 KStG ist.

EU-Ausland Osterreich

A-GmbH HJ

100%

1
I
1
L]
I
]
]
I
)
i
I
I
I
)
|
I
1)
i
]
|
I
I
|
I
1

(P
!
=

D2

AR W o A

R

e e s, — - —————

Abbildung 2: Ist die C-GmbH ist kein ,, Vollmitglied“
der Gruppe?

In der Information des BMF wird diese Ansicht damit
begriindet, dass die Einbeziehung weiterer Korperschaf-
ten den Ausfiihrungen des EuGH in der Rs Papillon
nicht zu entnehmen ist. Die Einschrinkung und deren
Begriindung sind jedoch mE nicht tiberzeugend.

Zunichst ist es zwar richtig, dass der EuGH in der Rs
Papillon nicht fordert, weitere Konzerngesellschaften -
an denen die Enkelgesellschaft beteiligt ist - einzubezie-
hen. Dies liegt jedoch daran, dass eine Einbeziehung wei-

25 So bereits bisher Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern
(2010}, 600.

26 Vgl Mamut/Schilcher, Auswirkungen des EuGH-Urteils Papillon
auf die dsterreichische Gruppenbesteuerung, taxlex 2008, 13 (16 f);
Hobenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 593 ff. Der

EuGH spricht von ,Riickstellungen von Wertverlusten®; vgl EuGH
27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon, Rn 47.

27 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 49-51.
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terer Korperschaften in diesem Fall nicht fraglich war,
weshalb der Gerichthof dieses Thema auch nicht behan-
delte.28

Aus den grundsitzlichen Aussagen der Rechtsprechung
des FuGH ist mE ecine gegenteilige Auffassung abzulei-
ten. Bereits in der Rs ICI und X und Y hat der Gerichts-
hof Regelungen in Gruppenbesteuerungsregimen als Ver-
stof} gegen die Niederlassungsfreiheit angesehen, die als
formales Kriterium die Ansissigkeit von Kérperschaften
vorsahen.? In der Rs Papillon wurde zudem deutlich,
dass inlindischen Konzerngesellschaften die Teilnahme
an einer Gruppe nicht deshalb versagt werden darf, weil
deren Anteile iiber eine auslindische Kérperschaft gehal-
ten werden.*

Die inlindische Enkelgesellschaft in einer Sandwich-
struktur nicht als ,, Vollmitglied“ anzusehen wiirde des-
halb mE einen Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit
darstellen, weil diese Einschrinkung nur darauf beruht,
dass der Anteilseigner der Enkelgesellschaft eine auslidn-
dische Koérperschaft ist. Denn wie der Gerichtshof in
stindiger Rechtsprechung betont, muss zur Feststellung
einer Diskriminierung die Vergleichbarkeit eines Sach-
verhalts mit Gemeinschaftsbezug mit einem rein inner-
staatlichen Sachverhalt unter Beriicksichtigung des mit
den fraglichen nationalen Bestimmungen verfolgten Ziels
gepriift werden.?! Das Ziel der Gruppenbesteuerung —
die Konsolidierung der steuerlichen Ergebnisse von fi-
nanziell ausreichend verbundenen inlindischen Korpet-
schaften — kann sowoh! im reinen Inlandsfall als auch
unter Einbeziehung einer auslindischen Zwischengesell-
schaft auf einer héheren Ebene erreicht werden. Die
Einschrinkung weitere Gesellschaften in die Gruppe ein-
zubezichen, wiirde aufgrund dieser objektiven Vergleich-
barkeit eine Ungleichbehandlung im Hinblick auf den
Sitz einer Zwischengesellschaft darstellen.

Als Rechtfertigung wiirde, wie in der Rs Papillon nur die
Kohirenz des Steuersystems in Frage kommen.* Denn
folgt man der Argumentation des Gerichtshofes stellen
Steuerflucht oder die Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse keine tauglichen Rechtfertigungsgriinde dar, weil es
sich um die konsolidierte Besteuerung einer inlindischen
unbeschrinkt steuerpflichtigen Kérperschaft handelt.’*
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Neben der unionsrechtlich bedenklichen Interpretation
bietet zudem auch der Gesetzestext keinerlei Anhalts-
punkte, von der genannten Unterscheidung zwischen
einer ,, Vollmitgliedschaft und/oder einer ,, Teilmitglied-
schaft“ auszugehen.

Im Ergebnis versucht die Finanzverwaltung die Rs Pa-
pillon moglichst restriktiv in den unionsrechtswidrigen
Osterreichischen Gesetzestext hineinzulesen. Die ange-
nommene Einschrinkung der Sandwichstruktur wire je-
doch mE wiederum ein Verstoff gegen die Niederlas-
sungsfreiheit und sollte daher aufgegeben werden bevor
die ,Information des BMF“ in die Kérperschaftsteuer-
richtlinien iibernommen wird. Letztlich hat jedoch der
Gesetzgeber die Pflicht zur Rechtsbereinigung — § 9
Abs 2 KStG muss daher dem Unionsrecht entsprechend
geindert werden.

5. Keine Firmenwertabschreibung

Die Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG hat
zu erfolgen, wenn eine Beteiligung an einer konzernex-
ternen unbeschrinkt steuerpflichtigen Kérperschaft er-
worben wird. Fraglich ist, ob im Rahmen einer Sand-
wichstruktur auch auslindische Korperschaften eine
Firmenwertabschreibung geltend machen kénnen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung in der vorliegen-
den ,,Information des BMF* ist die Vornahme einer Fir-
menwertabschreibung nicht méglich. Dies wird jedoch
nicht begriindet und lisst sich auch nicht aus dem Ge-
setzestext ableiten. Die Umrechnung des steuerlichen Et-
gebnisses des auslindischen Gruppenmitglieds hat gem
§ 9 Abs 6 Z 6 KStG nach § 5 Abs 1 EStG und dem KStG
zu erfolgen. Nach den KStR 2001 ist das ,,auslindische
Ergebnis des Gruppenmitglieds ist im Wege einer ,,Mehr-
Weniger-Rechnung® (Korrekturrechnung) auf eine dem
inldndischen Abgabenrecht entsprechende Bemessungs-
grundlage umzurechnen,“?S Dementsprechend kénnen
nach dem &sterreichischen Recht verbotene Abziige nicht
als Betriebsausgaben beriicksichtigt werden (zB gem § 12
Abs 1 KStG).** Umgekehrt miissen nach 6sterrei-
chischem Recht gebotene Betriebsausgaben, wie die Fir-
menwertabschreibung nach § 9 Abs 7 KStG oder ab-

28 Im Ausgangsverfahren war zwar die Behandlung weiterer Gesell-
schaften fraglich, das vorlegende franzésische Hochstgericht (Con-
seil d’Etat) stellte dem EuGH jedoch nur die Frage im Hinblick auf
eine Enkelgesellschaft; vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008,
1-08947, Papillon, Rn 7 und 11 ff,

29 Vgl EuGH 16.7.1998, C-264/96, Slg 1998, 1-04695, ICI, Rn 20-
23; EuGH 18.11.1999, C-200/98, Slg 1999, 1-8261, X AB und Y
AB, Rn 28.

30 Siehe oben Kapitel IIL.1.

31 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon, Rn
27 mwN.

32 In diesem Sinne EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947,
Papillon, Rn 28-31.

33 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 41 ff.

34 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 38-40.

35 Vgl KStR 2001, Rz 425.

36 Vgl KStR 2001, Rz 427: ,,Es sind ua. auch die Regelungen der §§
11 und 12 KStG 1988 anzuwenden.“ Zu einer beispielhaften Auf-
zihlung siehe Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung?
(2008), K282.
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zugsfihige Aufwendungen und Ausgaben gem § 11
Abs 1 KStG beriicksichtigt werden. Die Firmenwertab-
schreibung stellt nimlich eine nationale steuerliche Vor-
schrift zur Ermittlung des steuerlichen Einkommens dar.

6. Weitere auslindische Ebenen

Aus der Rs Papillon lisst sich ableiten, dass eine inlédn-
dische Kérperschaft auch Gruppenmitglied sein kann,
wenn mehrere auslindische Ebenen zwischen der 6ster-
reichischen Muttergesellschaft und der dsterreichischen

EU-Ausland Osterreich

A-GmbH

100% l

C-GmbH

Abbildung 3: ,,Sandwichstruktur“ mit mehreren auslin-
dischen Zwischenebenen.
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Korperschaft liegen (siehe Abbildung 3).% Dies gilt auch
dann, wenn die weiteren auslindischen Kérperschaften
keine Gruppenmitglieder sein kénnen. Denn nach der in
der Rs Papillon streitigen franzdsische Gruppenbesteue-
rung konnten auslindische Kotperschaften gar nicht —
auch nicht die erste Ebene — in eine Unternehmensgruppe
einbezogen werden.*® Dennoch wurden Sandwichstruk-
turen vom Gerichtshof als zulissig angeschen.

In der Information der Finanzverwaltung wird dieser
Fall nicht angesprochen.

7. Weitere Auswirkungen der Rs Papillon?

In der Literatur wurde dargelegt, welche unionsrechtli-
chen Schwachpunkte die Gruppenbesteuerung in Oster-
reich vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des
EuGH in der Rs Papillon noch haben kénnte.*® Als kri-
tisch wurde insbesondere das Verbot angesehen, inldn-
dische Einkiinfte von auslindischen Gruppenmitgliedern
in das Gruppenergebnis einzubeziehen.* Nach § 9 Abs 6
Z 6 K5tG konnen niamlich nur anteilige Verluste verrech-
net werden, wenn und soweit das auslindische Gruppen-
mitglied insgesamt einen Verlust erleidet. Inlidndische Ge-
winne oder Verluste einer Betriebstitte kdnnen hingegen
nicht isoliert in das Gruppenergebnis einbezogen wer-
den.*!

Ob diese Ungleichbehandlung eine ,,de facto* Diskrimi-
nierung und damit einen Verstoff gegen die Niederlas-
sungsfreiheit darstellt ist noch unklar.*? Bei der unions-
rechtlichen Priifung einer derartigen Diskriminierung
durch den EuGH wiirden die Steuerflucht oder die Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnisse als Rechtfertigungs-
griinde iSd Rechtsprechung in der Rs Papillon jedoch
ausscheiden.*®> Obwohl der UFS Wien im Jahr 2011 in
§ 9 Abs 6 Z 6 KStG keinen Verstoff gegen Unionsrecht
erkannt hat,* wird wohl diesbeziiglich erst das Urteil des
EuGH in der anhingigen und einschligigen Rs Philips
Electronics UK (C-18/11) zur britischen Gruppenbe-
steuerung fiir mehr Klarheit sorgen.

37 Vgl Haunold/Tumpel/Widhalm, EaGH; Niederlassungsfreiheit ge-
bietet Einbeziehung von iiber auslindische Tochtergesellschaften
gehaltenen inlindischen Enkelgesellschaften in die Gruppenbe-
steuerung, SWI 2009, 152 (157). Siehe dazu bereits vor der Recht-
sprechung des EuGH in der Rs Papillon zu dhnlichen Konstruktio-
nen Tumpel/Tissot, Gruppenbesteuerung und gemeinschaftsrecht-
liche Implikationen, in Quantschnigg/Achatz/Haidenthaler/Trenk-
walder/Tumpel (Hrsg), Gruppenbesteuerung (2005), Rz 23 ff.

38 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, I-08947, Papillon, Rn
20 £, Siehe dazu auch Hobenwarter, Verlustverwertung im Konzern
(2010), 589 f.

39 Siehe dazu ausfiihrlich Demscher/Stefaner, Gruppenbesteuerung:
Sandwichgruppen méglich? SWI 2009, 9 (15 £f).

40 Siche dazu zB Germuth/Toifl, Zweifelsfragen iZm internationalen
Aspekten der Gruppenbesteuerung, taxlex 2005, 226 (227); sowie
iZm der Rs Papillon Demscher/Stefaner, Gruppenbesteuerung:
Sandwichgruppen méglich? SWI1 2009, 9 (15); Hohenwarter, Ver-
lustverwertung im Konzern (2010), 616.

41 Vgl KStR 2001, Rz 423. Siche dazu im Uberblick Urtz in
Achatz/Kirchmayr (Hrsg), KStG (2011), § 9 Tz 314.

42 Vgl Hohenwarter, Verlustverwertung im Konzern (2010), 616.

43 Vgl EuGH 27.11.2008, C-418/07, Slg 2008, 1-08947, Papillon,
Rn 38-40.

44 Vgl UFS 20.5.2011, RV/1643-W/11.

45 Siehe dazu die bereits versffentlichten Schlussantrige von General-
anwiltin Kokott vom 19.4.2012.



