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Steuerausgleich in der Unternehmensgruppe®)

Gruppenbesteuerung iSd § 9 KStG setzt eine zivilrechtlich zuliissige Steuerausgleich-
Vereinbarung voraus. Diese soll den Steueraufwand des Gruppentrigers verursa-
chungsgerecht auf die Gruppengesellschaften umlegen, zugerechnete Verluste vergiiten
und den Gruppenvorteil aus der Saldierung von Gewinnen und Verlusten angemessen
verteilen. Dabei sind die Interessen von Glidubigern und gruppenexternen Gesellschaf-
tern zu beriicksichtigen. Der vorliegende Beitrag analysiert die unterschiedlichen Me-
thoden des Steuerausgleichs anhand der gesellschaftsrechtlichen Parameter und ver-
gleicht zuliissige Gestaltungsvarianten anhand ihrer wirtschaftlichen Auswirkungen.
Er behandelt ferner die iibrigen Regelungen des Gruppenvertrags. Zuletzt werden die
gesellschaftsrechtlichen Folgen unzuliissiger Steuerausgleich-Vereinbarungen darge-

stellt.
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1. Gesellschaftsrechtlich zuliissige Steuer-
ausgleich-Vereinbarung als steuerrechtliche
Voraussetzung der Unternehmensgruppe
iSv § 9 KStG

Die Bildung einer Unternehmensgruppe erfordert gem
§ 9 Abs 8 KStG einen schriftlichen Gruppenantrag. Die-
ser ist von den gesetzlichen Vertretern des Gruppentrégers
und aller einzubeziehenden inlédndischen Korperschaften
zu unterfertigen. Im-Gruppenantrag ist zu erkléren, dass
zwischen den finanziell verbundenen inlédndischen Kor-
perschaften jeweils eine Regelung iiber den Steueraus-
gleich vereinbart worden ist (,,Steuerausgleich-Vereinba-
rung®).

Obwohl der Wortlaut des § 9 Abs 8 KStG nur eine ,,Er-
kldrung* iiber den Abschluss einer Steuerausgleich-Ver-
einbarung verlangt, ist nicht nur diese Erklidrung, sondern
auch der tatsdchliche Abschluss der Steuerausgleich-Ver-
einbarung Anwendungsvoraussetzung des § 9 KStG.l)
Denn eine wahrheitswidrige Erklirung im Gruppenantrag
kann nicht mit (positiven) Steuerrechtsfolgen verbunden
sein. Auch der Erlass des BMF vom 23.2.2005, GZ
010216/0031-IV/6/2005 (,,Gruppenbesteuerungs-Erlass*)
geht in Punkt 8.3.2 offenkundig von diesem Verstindnis aus.
Danach soll die Uberpriifung der Steuerausgleich-Ve-
reinbarung idR im Rahmen der AuBenpriifung erfolgen.
Dies macht nur Sinn, wenn der Abschluss der Vereinbarung

*) Fiir interessante Diskussionen danke ich Eveline Artmann, Hans-
Georg Koppensteiner, Christian Nowotny, Walter Platzer, Friedrich
Riiffler und Hans Zdchling.

Y Wiesner/Mayr, RAW 2004, 635 f; offenkundig auch Wiesner/
Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung (2005) Rz K34: ,In steuer-
licher Hinsicht ist ausreichend, dass eine Vereinbarung iiber den Steuer-
ausglelch vorhegt“ Wohl auch Zochling/Fraberger, SWK 2004,
S 507: ,,... eine unkorrekte Vorgangsweise bei der Steuerumlage ge-
fihrdet die Anwendung der Gruppenbesteuerung*.
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Anwendungsvoraussetzung der Gruppenbesteuerung ist.
Unter Punkt 6.5 geht das BMF schlielich davon aus, dass
»Steuerumlagen im Regelfall bereits aus zivil- und gesell-
schaftsrechtlicher Sicht erforderlich (sind)“.

Warum § 9 KStG die Erfiillung zivil- und gesellschafts-
rechtlicher Pflichten zum steuerrechtlichen Tatbestands-
merkmal erhebt, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich.2) Frei-
lich ist die Anlmiipfung an gesellschaftsrechtliche Vor-
ginge dem modernen Ertragsteuerrecht nicht fremd. So
kommen etwa die Art I, I und VI § 32 UmgrStG nur dann
zur Anwendung, wenn eine gesellschafisrechtlich wirksa-
me Umgriindung vorliegt.?)

Ist der Abschluss einer Steuerausgleich-Vereinbarung
somit Anwendungsvoraussetzung des § 9 KStG, darf nicht
angenommen werden, dass diese durch den Abschluss einer
Vereinbarung beliebigen Inhalts erfiillt ist. Nach den
ErlduRV zum SteuerreformG 19954) ist der Inhalt der
Steuerausgleich-Vereinbarung dem Steuerrechtsgesetz-
geber nicht gleichgiiltig. Danach soll die ,,Erklirung iiber
einen vertraglich vereinbarten Verzicht auf einen Steuer-
ausgleich ... die Voraussetzung fiir einen ordnungsgemé-
en Antrag nicht (erfiillen). Punkt 8.3.2 des BMF-Erlasses
vom 23.2.2005 statuiert, dass eine flir die Unternehmens-
gruppe einheitliche Steuerausgleich-Vereinbarung zu
treffen sei. Im Ubrigen bestehe hinsichtlich der Methode
Vertragsfreiheit, sofern die vereinbarte Methode zu ,,be-
triebswirtschaftlich sinnvollen Ergebnissen fiihrt“. Als Bei-
spiele nennt der Erlass die Verteilungs- oder Belastungs-
methode. Weiter heif3t es: ,,Sollte in Ausnahmefillen zivil-
und gesellschafisrechtlich ein Steuerausgleich nicht not-
wendig sein, kann auch steuerlich begriindet und doku-
mentiert auf den Steuerausgleich verzichtet werden.* Dies
wird als ,,vereinbarter begriindeter Verzicht bezeichnet.")
Zu begriinden sei, warum zivil-"und gesellschaftsrechtlich
auf eine Steuerausgleich-Vereinbarung verzichtet werden
kann. Kurzum: Der BMF-Erlass vom 23.2.2005 begriin-
det das (steuerrechtlich relevante) Erfordernis der Steuer-
ausgleich-Vereinbarung mit zivil- und gesellschaftsrecht-
lichen Uberlegungen. Dann ist es nur folgerichtig, auch
die inhaltliche Ausgestaltung der Steuerausgleich-Ver-
einbarung am Zivil- und Gesellschaftsrecht zu messen.)
Allerdings erkennt Punkt 6.5 des Gruppenbesteuerungs-
Erlasses in realistischer Einschétzung der Problemlage auch
die Notwendigkeit, kiinftige Rechtsentwicklungen abzu-
warten: ,,Sollte sich spéter (zB durch die Judikatur) die
Unzuléssigkeit einer urspriinglich als zweckmifig erach-
teten Steuerausgleich-Vereinbarung erweisen, beriihrt dies
den Bestand der Unternehmensgruppe nicht, wenn spites-
tens innerhalb eines Jahres eine entsprechende Anpassung
der Steuerausgleich-Vereinbarung erfolgt.“ Fiir diesen
pragmatischen Zugang muss der Rechtsanwender dankbar
sein, denn die Problemlage ist schwierig und alles andere
als geklirt. Gleichwohl zeigen auch diese Ausfithrungen,
dass das BMF die Anwendung der Gruppenbesteuerungs-
regelungen grundsétzlich von der zivil- und gesellschaffis-
rechtlich zuldissigen Ausgestaltung der Steuerumlage-Ver-
einbarung abhingig macht. Diese ist Gegenstand der vor-
liegenden Untersuchung.

I1. Auseinanderfallen von Steuerschuldner und
5 verursacher* der Steuerschuld — Tragung einer
materiell fremden Steuerschuld als Grund des
Steuerausgleichs

In der Unternehmensgruppe werden die steuerlichen
Ergebnisse des Gruppentrigers und aller Gruppenmitglie-
der zusammengefasst. Dies geschieht durch Zurechnung
der steuerlichen Einzelergebnisse der Beteiligungskorper-
schaften (Einkommen iSd § 9 Abs 6 Z 2 KStG)”) an die
beteiligte Korperschaft oder den Gruppentréger (§ 9 Abs 1
Satz 2 und Abs 6 Z 2 KStG).

In einem ersten Schritt sind die Einzelergebnisse der
Gruppenmitglieder zu ermitteln: Vor- und AufSergruppen-
verluste von Gruppenmitgliedern kiirzen das Ergebnis des
Gruppenmitglieds (§ 9 Abs 6 Z 4 KStG), konnen aber
nicht zu einem gem § 9 Abs 6 Z 2 KStG den beteiligten
Korperschaften zuzurechnenden, negativen Ergebnis der
Beteiligungskorperschaft fiihren.

Die Ergebnisse der Beteiligungskérperschaften wandern
kraft Zurechnung zum jeweils iibergeordneten Gruppen-
mitglied und somit letztlich — entlang der Beteiligungs-
kette — zum Gruppentréger. Die Zurechnung erfolgt in je-
nem Wirtschaftsjahr der Obergesellschaft (beteiligte Kor-
perschaft, Gruppentriiger), in das der Bilanzstichtag des
Wirtschaftsjahres der Beteiligungskdrperschaft fillt (§ 9
Abs 1 Satz 2 KStG). Aufgrund dieser ebenenweisen Zu-
rechnung?®) kann es im Vergleich zum Nicht-Gruppenfall
(,,Stand-alone-Situation) zum Hinausschieben von Steuer-
zahlungen kommen.

Aufgrund der Zurechnung ihrer steuerlichen Ergebnisse
erzielen die Gruppenmitglieder kein Einkommen. Das
Einkommen des Gruppentrégers ist die Summe der posi-
tiven Einzelergebnisse unter Abzug der negativen Einze-
lergebnisse sdmtlicher Gruppenmitglieder sowie der dem
Gruppentréiger zustehenden Sonderausgaben (§ 9 Abs 6
Z 2 Satz 2 KStG). Zu den Sonderausgaben des Gruppen-
trdgers z#hlt der eigene Verlustabzug gem § 8 Abs 4 KStG
in den auch negative Ergebnisse anderer Gruppenmitglieder
aus fritheren Perioden der Unternehmensgruppe einge-
gangen sind. Negative Ergebnisse der Gruppenmitglieder
aus der aktuellen Gewinnermittlungsperiode kiirzen das

2) Versuch einer Begriindung bei Wiesner/Mayr, RAW 2004, 635:
Die Gruppenbesteuerung fiihrt zur Verschiebung von Steuerlasten,
was dem allgemeinen Kérperschaftsteuerrecht widerspricht. Der Vor-
oder Nachteil aus der Steuerlastverschiebung solle ausgeglichen
werden.

3) MaBgeblichkeit des Handelsrechts (Gesellschaftsrechts) — dazu
UmgrStR Rz 46 ff; Hiigel/Miihlehner/Hirschler, UmgrStG, Einl
Rz 35 ff.

4) 451 BIgNR 22. GP.

5) So schon Wiesner/Mayr, RAW 2004, 635.

6) Ahnlich wohl Zéchling/Fraberger, SWK 2004, S 507; a A Wies-
ner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K260.

7) Zur Einkommensermittlung der Gruppenmitglieder vgl Punkt
6.2.1.1 des Gruppenbesteuerungs-Erlasses, insb zur Anwendung von
§ 2 Abs 2a EStG, § 2 Abs 8 EStG unter Beriicksichtigung der 75-%- *
Grenze nach § 2 Abs 2b EStG. Zur Aufler- und Vorgruppenverlusten
von Gruppenmitgliedern vgl sogleich im Text.

8) Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K44,
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Ergebnis des Gruppentrigers indessen gem Zurechnung
gem § 9 Abs 6 Z 2 Satz 1 KStG.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass in das steuer-
pflichtige Einkommen des Gruppentrigers — abgesehen
von Sonderausgaben iSv § 18 Abs 1 Z 1, 6 und 7 EStG
iVm § 8 Abs 4 Z 1 KStG — folgende Ergebnisbeitrige ein-
gehen: ]

a) Das positive oder negative steuerliche Ergebnis —
kurz: Gewinn oder Verlust — des Gruppentrigers des
jeweiligen Veranlagungszeitraums;

b) alle im jeweiligen Veranlagungszeitraum zugerechneten
Gewinne und Verluste der Gruppenmitglieder;

c¢) alle noch nicht verbrauchten Verlustvortrige des Grup-
pentriigers, beinhaltend sowohl eigene Verluste?) als
auch in vorangegangenen Veranlagungszeitriumen
zugerechnete Verluste anderer Gruppenmitglieder, wo-
bei der so zusammengesetzte (Gesamt-)Verlustvortrag
des Gruppentréigers gem § 2 Abs 2b Z 1 EStG iSv § 7
Abs 2 KStG nur bis zu 75 % der positiven Einkiinfte —
das ist der Saldo der Erfolgsbeitréige lit a) und lit b) —
beriicksichtigt wird.

Daraus folgt: Wird das Einkommen des Gruppentrégers
durch Verluste!?) einer Gruppengesellschaft gemindert, ist
das steuerpflichtige ,,Gruppen-Einkommen*“ niedriger als die
Summe der steuerpflichtigen Einkommen in der Stand-
alone-Situation. Die Differenz ist ein Verbundvorteil
(Synergieeffekt); denn die Gruppenmitglieder kénnen die-
sen Vorteil nur im Rahmen der Unternehmensgruppe erzie-
len.!!) Vergleichbare Verlustverrechnungsvorteile im Rah-
men der gewerbesteuerlichen Organschaft werden gelegent-
lich als ,,Konzemprimie“ bezeichnet.1?) Da es sich um einen
spezifischen Effekt der Gruppenbesteuerung handelt, wird
im Folgenden der Begriff ,,Gruppenvorteil* verwendet.

Uber welchen ,,Weg* ein Verlust einer Beteiligungskér-
perschaft zur Verrechnung mit Gewinnen des Gruppentré-
gers gelangt, ist fiir die Anwendbarkeitdes § 2 Abs2bZ 1
EStG relevant: Kiirzen die Verluste ,,periodengleich“ Ge-
winne derselben Einkommensermittlungsperiode des Grup-
pentrégers, betrédgt der Gruppenvorteil entsprechend dem
Korperschafisteuersatz (§ 22 Abs 1 KStG) stets 25 % des
Verlustbetrags. Wurde der Verlust dem Gruppentréger hin-
gegen in einer fritheren ,,gewinnlosen* Periode zugerech-
net und kiirzt er das (positive) Einkommen des Gruppen-
trégers in einer spéteren Periode im Wege des Verlustabzugs,
ist der Gruppenvorteil aufgrund der Abzugsbeschrankung
des § 2 Abs 2b Z 2 EStG manchmal (zunéchst) niedriger.
Dies folgt aus § 9 Abs 6 Z 2 KStG.13)

Danach ist das Einkommen des Gruppentrégers der Saldo
aus Gewinnen und Verlusten aller Gruppengesellschaften
(Gruppentriger und Gruppenmitglieder), gemindert um
die Sonderausgaben des Gruppentréigers.

Sowohl die Zurechnung von Gewinnen als auch die Zu-
rechnung von Verlusten begriindet die Notwendigkeit eines
Steuerausgleichs:

e Die Zurechnung von Gewinnen flihrt zu einem Ausein-
anderfallen von Steuerschuldner und ,, Verursacher* des

Gewinns. Der Gruppentriger bezahlt eine materiell fremde
Steuerschuld. Ein Steuerausgleich kommt somit als Er-
satz des Steueraufwandes des Gruppentrigers durch den
» Verursacher” des Gewinns in Betracht. Dies gilt im
Grundsatz auch in Perioden, in denen das Gruppen-Ein-
kommen negativ ist und der Gruppentréger somit keine
Steuer bezahlt; denn durch den Verbrauch der (eigenen
oder zugerechneten) Verluste ,,bezahlt“ der Gruppentrdger
die auf die Gewinn-Korperschaften entfallende Steuer.
Wird dem Gruppentréger hingegen ein Verlust zugerech-
net, mindert dies seine (gegenwirtige oder kiinftige) Steu-
erbelastung; beriicksichtigt man, dass die Gewinne in
aller Regel (auch) von Gruppenmitgliedern verursacht
sind, kann man von einer Minderung der Gruppen-Steu-
erbelastung sprechen. Die Verlust-Korperschaft hinge-
gen gibt den Verlust ab, der in der Stand-alone-Situation
von ihren Gewinnen abgezogen wiirde. Aufgrund der
Minderung der Gruppen-Steuerbelastung ,,bezahlt“ die
Verlust-Kérperschaft durch Hingabe ihres Verlustes eine
materiell fremde Steuerschuld. Spitestens dann, wenn
die Verlust-Korperschaft aus der Unternehmensgruppe
ausscheidet, kann sich die Abgabe des Verlustes als nach-
teilig erweisen; denn die Verlust-Ko6rperschaft kann die
abgegebenen Verluste nicht mehr mit kiinftigen Gewin-
nen verrechnen.

Erfolgswirksame Dispositionen der Beteiligungskorper-
schaften wirken sich auf Vermégen und Ertrag des Grup-
pentrigers aus: Gewinne der Beteiligungskorperschaften
erhohen die (gegenwirtige oder kiinftige) Steuerbelastung
und mindem folglich Vermégen und Ertrag des Gruppen-
triigers. Verluste von Beteiligungskérperschaften haben den
umgekehrten Effekt. Verursacher der Steuerschuld und
Steuerschuldner fallen auseinander. Der Grund des Steuer-
ausgleichs ist sowohl bei der Gewinn- als auch bei der
Verlustzurechnung die Tragung eines Steueraufwands fiir
einen anderen. Ziel des Steuerausgleichs ist die verursa-
chungsgerechte Umlage des Steueraufwands.

%) Wihrend Vorgruppenverluste von Gruppenmitgliedern und AuBer-
gruppenverluste, die umgriindungsbedingt von gruppenexternen Ge-
sellschaften auf Gruppenmitglieder iibergehen, gem § 9 Abs 6 Z 4
KStG e contrario von der Zurechnung gem § 9 Abs 6 Z 2 KStG aus-
genommen sind und somit nicht mit positiven steuerlichen Ergeb-
nissen anderer Gruppenmitglieder verrechnet werden kénnen, be-
steht eine entsprechende Beschrinkunghinsichtlich des Gruppentri-
gers nicht, Dieser kann vielmehr sowohl Verluste aus Veranlagungs-
zeitrdumen vor der Gruppenbildung als auch wihrend bestehender
Unternehmensgruppe umgriindungsbedingt von gruppenexternen
Gesellschaften iibernommene Verluste vom ,,Gruppenergebnis“ ab-
ziehen. Vgl ErldutRV zum StReformG 2005, 451 BIGNR 22. GP, 20:
»Das Begriffspaar (i.e. Vor- und Aulergruppenverluste) hat fiir die Be-
urteilung beim Gruppentriger wie bisher beim Organtriiger keine
Bedeutung. Weiters Punkt 6.7 des Gruppenbesteuerungs-Erlasses;
dazu Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K246.

10) Anstatt von positiven oder negativen Ergebnissen wird kiinftig
von ,,Gewinn“ und ,, Verlust* gesprochen. .

1y Zur Einordnung als Verbundvorteil vgl allgemein Koppensteine
in KK-AktG?, § 305 Rz 66 mwN in Fn 193,

12) Vgl etwa die zur gewerbesteuerlichen Organschaft ergangene
Entscheidung des BGH 1.3.1999, DB 1999, 951 = NZG 1999, 658
mit Anm Maul; eingehend Artmann, Gesellschaftsrechtliche Fragen der
Organschaft — zugleich ein Beitrag zum Konzemrecht (2004) 400 ff.

13) Vgl Punkte 6.2.1.1 sowie 6.7 des Gruppenbesteuerungs-Erlasses.
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Die Hohe des Steuerausgleichs konnte zundchst durch
Vergleich mit der Stand-alone-Situation bestimmt werden.
Dann hitte eine Gewinn-Ko6rperschaft den fiktiven K6St-
Betrag in voller Hohe an den Gruppentréger anstatt an das
Finanzamt abzufithren. Dies hitte zur Folge, dass der oben
beschriebene Gruppenvorteil aus der Verrechnung mit Ver-
lusten als Ertrag und Liquiditétsvorteil ausschlieBlich beim
Gruppentréiger anfiele. Eine Verlust-Ko6rperschaft erhielte
bei strenger Durchfiihrung des Vergleichs mit der Stand-
alone-Situation einen Steuerausgleich fiir die abgegebe-
nen Verluste nur dann und insoweit, als die betreffende
Korperschaft (spiter) Gewinne erzielt. Wird der Verlust-
Korperschaft dann die ganze fiktive K§St-Belastung er-
setzt, fillt der Gruppenvorteil — abgesehen vom Zinsen-
vorteil des Gruppentridgers — nachtriglich weg.

Anders ist dies, wenn eine Gruppengesellschaft wih-
rend ihrer Gruppenzugehdrigkeit ausschlieBlich Verluste
oder hohere Verluste als Gewinne abgibt. Dann verbleibt
ein Gruppenvorteil in der Héhe der K6St-Erspamis auf-
grund des (Mehr-)Betrags der Verluste, den die Verlust-
Korperschaft in der Stand-alone-Situation nicht hétte ver-
brauchen kénnen.

In der Organschaftspraxis haben sich zwei Methoden
zur Bemessung des Steuerausgleichs herausgebildet, die
der Gruppenbesteuerungs-Erlass in Punkt 8.3.2 als ,,be-
triebswirtschaftlich sinnvoll* bezeichnet:

Die Belastungsmethode (auch Stand-alone-Methode) be-
misst die positive Steuerumlage!4) nach der fiktiven K6St-
Belastung. Bei Verlust-Korperschaften tritt an die Stelle
des steuergesetzlichen Verlustvortrags ein gruppeninterner
Verlustvortrag. Die Gleichstellung mit der Stand-alone-
Situation 16st indessen nicht die Probleme von Verlust-
Korperschafien beim Ausscheiden aus der Unternehmens-
gruppe, weil dann der Verlustvortrag endgiiltig ,,verloren*
ist. Spétestens zu diesem Zeitpunkt muss eine negative
Steuerumlage'”) geleistet werden; der Vergleich mit der
Stand-alone-Situation versagt hier.!6) Der Haupteinwand
gegen die Belastungsmethode besteht darin, dass der Grup-
penvorteil in der H6he der Minderung der Gruppen-Steuerb-
elastung aufgrund von Verlusten automatisch beim Grup-
pentriger verbleibt. Zu eklatant unbefriedigenden Ergeb-
nissen fithrt die Belastungsmethode, wenn die Gruppe
insgesamt Verluste erzielt. Obwohl der Gruppentréger kei-
ne K§St bezahlt, haben Gewinn-Korperschaften dennoch
eine positive Steuerumlage in der Hohe der fiktiven K6St-
Belastung abzufiihren.

Aus diesen Griinden wird vielfach der Verteilungsme-
thode der Vorzug gegeben. Diese verteilt nur den tatséch-
lichen Steueraufwand nach einem Schliissel auf die Grup-
pengesellschaften.!”) Dies fiihrt gleichzeitig zu einer Ver-
teilung des Gruppenvorteils.

III. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zum
Steuerausgleich bei der gewerbesteuerlichen
Organschaft

Wie bereits erwihnt, stellten sich Probleme des Steuer-
ausgleichs frither im Rahmen der Organschaft. Geringe

Bedeutung hatte der Steuerausgleich bei der korperschaft-
steuerlichen Organschaft, weil diese den Abschluss eines
Ergebnisabfithrungsvertrages voraussetzte. Leistete die Or-
gangesellschaft einen positiven Steuerausgleich, so kiirz-
te dies den abzufiihrenden Bilanzgewinn. Erhielt sie fiir
die Verlustiiberrechnung einen negativen Steuerausgleich,
minderte dies den abzufiilhrenden Verlust. Der Steueraus-
gleich beeinflusste somit blofl den Ergebnisausweis, nicht
die Hohe des Eigenkapitals. Ob und in welcher Héhe ein
Steuerausgleich geleistet wurde, war fiir allfillige Minder-
heitsaktionére der Organgesellschaft gleichgiiltig, denn
sie hatten Anspruch auf eine garantierte Dividende, nicht
auf einen Anteil am Bilanzgewinn.!8) Auch die Gliubiger
wurden durch einen zu hoch bemessenen positiven Steuer-
ausgleich (zB ohne Beriicksichtigung einer Konzemprimie
infolge Anwendung der Belastungsmethode) und/oder durch
das Fehlen eines negativen Steuerausgleichs jedenfalls im
Ergebnis nicht beeintréichtigt, denn die Erhaltung des Ka-
pitals der Organgesellschaft wurde durch die Verlustiiber-
nahmeverpflichtung des Organtrigers gesichert.!%)

Die gewerbesteuerliche Organschaft hingegen war eine
Rechtsfolge blof der Eingliederung (§ 1 Abs 2 Z 2 GewStG).
Des Abschlusses eines Ergebnisabfithrungsvertrages be-
durfte es nicht.2%) Insoweit gleicht die Gruppenbesteuerung
der gewerbesteuerlichen Organschaft, Mangels Ergebnis-
abfithrungsvertrags mindert ein positiver Steuerausgleich
das Eigenkapital der Beteiligungskérperschaft, ein negativer
Steuerausgleich erhéht es. Judikatur?!) und Schrifitum??)
zum Steuerausgleich bei der gewebesteuerlichen Organ-
schaft sind somit fiir die vorliegende Untersuchung rele-
vant. Allerdings besteht ein wesentlicher Unterschied: Die
gewerbesteuerliche Organschaft hatte nur objektive Vor-
aussetzungen. War die (blof faktische) Eingliederung ver-
wirklicht, fiihrte dies zur steuerlichen Zurechnung des Er-
gebnisses der Organgesellschaft zum Organtréger. Die Ver-
pflichtung zur Bezahlung einer materiell fremden Steuer-
schuld war vom Willen der beteiligten Gesellschaften un-
abhéngig. Folglich stellte sich die Frage, ob der Steueraus-

14y Zum Begriff vgl Zochling/Fraberger, SWK 2004, S 510 f.

15) Zum Begriff vgl Zochling/Fraberger, SWK 2004, S 509 f.

16) Zur Belastungsmethode vgl Bucek, GeS 2004, 324 f.

17) Bucek, GeS 2004, 325 f.

18) Vgl nur Artmann, Organschaft, 354 ff.

19) Zu den damit im Einzelnen durchaus umstrittenen Fragen vgl
zuletzt Artmann, Organschaft, 358 ff.

20y Die gewerbesteuerliche Organschaft nach deutschem Recht ist
seit dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz vom 20.12.2001,
dBGBI 12001, 3858 hingegen an dieselben Voraussetzungen wie die
korperschaftsteuerliche Organschaft gekniipft (§ 2 Abs 2 Satz 2
dGewStG). Erforderlich ist somit ein Ergebnisabfiihrungsvertrag.
Vgl dazu Schlagheck, GmbHR 2003, 985.

21y BFH 30.4.1980, BStBI 11 1980, 521; BGH 22.10.1992, BGHZ
120,50 =DB 1993, 368; BGH 1.3.1999, DB 1999, 951 = NZG 1999,
658 mit Anm Maul; BGH 22.10.1992, BGHZ 120, 50 = DB 1993,
368; BGH 1.12.2003, BB 2004, 175. Osterreichische Judikatur fehlt.

22) Osterreich: Kohlhauser, SWK 1993, A 356. Nachweise zum

deutschen Schrifttum bei Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/
Mayr, Gruppenbesteuerung, 290 Fn 14; weiters Wiedemann/Strohm,
AG 1979, 113; Rohricht in VGR (Hrsg), Gesellschaftsrecht in der
Diskussion 1999 II (2000) 3, 8 ff; Wiedemann/Fleischer, JZ 2000,
159; Dietlein, JR 2000, 258; Herlinghaus, GmbHR 2002, 989.
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gleich — auch bei Fehlen einer Steuerausgleich-Vereinba-
rung — aufgrund zivilrechtlicher und/oder gesellschafts-
rechtlicher Normen geschuldet war. In Deutschland wur-
de der Anspruch auf Steuerausgleich auf eine verbotene
Einlagenriickgewéhr, konzernrechtlichen Nachteilsaus-
gleich (§§ 311, 317 dAktG), Geschiéftsfilhrung ohne Auf-
trag, Bereicherung oder, da die Organgesellschaft neben
dem Organtréiger fiir die Steuerschuld haftete, auf den
Ausgleich unter Gesamtschuldnern gestiitzt.?) Gesetzli-
che Anspriiche préjudizieren naturgemif die Pflichten der
Geschiftsfiihrer im Zusammenhang mit Steuerausgleich-
Vereinbarungen. Beugt sich die abhingige Organgesell-
schaft dem Willen des beherrschenden Organtrigers und
akzeptiert sie eine ungiinstigere als die gesetzliche Rege-
lung, spricht dies fiir eine Vermdgensverschiebung causa
societatis, somit fiir eine verbotene Einlagenriickgewihr.

Bei der Gruppenbesteuerung ist die gesetzliche Ausgangs-
lage anders: Da der Gruppenantrag vom Gruppentréager
und allen inldndischen Gruppenmitgliedern gestellt wer-
den muss (§ 9 Abs 8 Teilstrich 1 KStG), hingt die Gruppen-
besteuerung von der Zustimmung jeder einzelnen Grup-
pengesellschaft ab. Gleiches gilt aufgrund des Erforder-
nisses der Steuerausgleich-Vereinbarung: Ohne Zustim-
mung aller Gruppengesellschaften und ohne Steueraus-
gleich-Vereinbarung greifen Gruppenbesteuerungsfolgen
nicht ein,?*) kommt es mithin nicht zum Auseinanderfal-
len von Steuerschuldner und ,,Verursacher” der Steuer-
schuld. Ein gesetzlicher Anspruch auf Steuerausgleich in-
folge einer ohne Zutun der Beteiligten eintretenden Grup-
penbesteuerung ist somit nicht méglich.2%) Anders als bei
der gewerbesteuerlichen Organschaft stellt sich somit nicht
die Frage, ob die Steuerausgleich-Vereinbarung inhaltlich
von einem auf Gesetz beruhenden Anspruch auf Steuer-
ausgleich abweichen kann. Die in der deutschen Diskus-
sion zur gewerbesteuerlichen Organschaft angestellten
Uberlegungen, den Steuerausgleich auf zivil- und gesell-
schaftsrechtliche Anspruchsgrundlagen zuriickzufithren,
sind im Rahmen der Gruppenbesteuerung obsolet. Vielmehr
miissen sich die Vorstandsmitglieder oder Geschéfisfiithrer
(im Folgenden nur ,,Geschéftsfiihrer) der beteiligten Ge-
sellschaften fragen, von welcher inhaltlichen Ausgestal-
tung der Steuerausgleich-Vereinbarung sie die Mitwir-
kung an der Stellung des Gruppenantrags —und damit den
Eintritt der Gruppenbesteuerungsfolgen — abhéngig machen
miissen. Die Geschéftsfiihrer kommen ihrer Leitungsauf-
gabe (§ 70 AktG) unter Einhaltung der erforderlichen
Sorgfalt (§ 84 Abs 1 AktG, § 25 Abs 1 GmbHG) nur nach,
wenn sie .eine inhaltlich angemessene Steuerausgleich-
Vereinbarung abschlieen. Die Geschéfisfithrer der Betei-
ligungskdrperschaften haben dabei vor allem das Verbot
der Einlagenriickgewdhr (§ 52 AktG, § 82 GmbHG) zu
beachten. Weder die faktische Beherrschung durch den
Gruppentréger (oder eine andere beteiligte Korperschaft)
noch das Weisungsrecht gem § 20 GmbHG?%) diirfen sie
zu einem fiir die Beteiligungskorperschaft nachteiligen
Rechtsgeschéfts veranlassen. Mafstab ist der Drittvergleich
(dazu unten IV.1.). Auch die Geschéfisfiihrer des Grup-
pentréigers miissen darauf achten, keine fiir den Gruppen-

triger und die Unternehmensgruppe insgesamt nachteili-
ge Steuerausgleich-Vereinbarung abzuschliefien.

IV. Ergebniszurechnungs-Konstellationen

Bei Abschluss der Steuerausgleich-Vereinbarung haben

- die Geschiftsfiihrer verschiedene Konstellationen zu be-

denken. Sowohl bei der Beteiligungskorperschaft als auch
beim Gruppentrédger kdnnen entweder (eigene) Gewinne
oder (eigene) Verluste anfallen. Durch Kombination erge-
ben sich vier Konstellationen. Von Bedeutung ist schlief3-
lich in manchen Konstellationen, ob der Gruppentréger
(unmittelbar oder mittelbar) alle Anteile der Beteiligungs-
korperschaft hilt oder ob an einer Beteiligungskérperschaft
auch auBenstehende (,,gruppenexterne™) Gesellschafter, etwa
Kleinaktionére, beteiligt sind.

1. Verlust der Beteiligungskirperschaft —
Gewinn des Gruppentrigers

Die Beteiligungskorperschaft erleidet einen eigenen Ver-
lust von 100, der Gruppentriger erzielt — vor Verlustzu-
rechnung — einen Gewinn von 100, der entweder auf ei-
genen Gewinnen oder auf Gewinnen anderer Beteiligungs-
korperschaften beruht.

+100
Gruppenexterne

75% 25%

/. 100

[BEiEK

Aufgrund der Verlustzurechnung hat der Gruppentriger
kein steuerpflichtiges Einkommen zu versteuern. Fiir ihn
hat der Verlust somit einen Wert, der nach oben mit der
Steuerersparnis (im Beispiel: 25) begrenzt ist. Um die Zu-
stimmung der potentiellen Verlust-Gesellschaften zum
Gruppenantrag zu erzielen, wird der Geschéftsfilhrer des
Gruppentréigers fiir den Fall der Zurechnung von Verlu-
sten eine Abgeltung — einen negativen Steuerausgleich —
versprechen.

Auch fiir die Beteiligungskorperschaft weist der Verlust
in der Stand-alone-Situation einen Wert auf.?’) Weist die
Ergebnisprognose in kiinftigen Jahren Gewinne aus, ent-

23) Nachweise in BGH 22.10.1992, BGHZ 120, 50, 54 ff; gesetz-
liche Anspriiche ablehnend BFH 21.12.2004, GmbHR 2005, 567.

24) So auch Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Grup-
penbesteuerung, Rz K666 sowie K662.

25) AuBer Betracht bleibt die Nichtigkeit der Steuerausgleich-
Vereinbarung, die unter den Voraussetzungen des § 23 Abs 2 BAO
der Anwendung des § 9 KStG nicht entgegensteht.

26) Vgl Artmann, Organschaf,t 153 f, 219 zu einer gegen § 82
GmbHG verstolenden Weisung; weiters zur Unverbindlichkeit nichti-
ger Weisungen Koppensteiner, GmbHG?, § 20 Rz 9.

27) Nach IAS 12.34 ff und IFRS 3.65 sind fiir Verlustvortrige (ak-
tivische) latente Steueranspriiche (,,Deferred Tax Asset*) anzuset-
zen. Hingegen ist eine Aktivierung nach § 198 Abs 10 HGB nicht zu-
ldssig (Nowotny/M. Tichy in Straube, HGB?, § 198 Rz 185 mwN).
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spricht der Wert der Verluste dem Barwert der (kiinftigen)
Steuerersparnis. Im Rahmen der Unternehmensbewertung
werden Verluste regelmiBig werterhohend angesetzt.??)
Bei Unternehmenstransaktionen erzielen auch Verluste ih-
ren Preis. Nicht ohne Anlass ist schlieBlich der Steuerge-
setzgeber der Verlustmantelverwertung, die keineswegs
gratis erfolgte, entgegengetreten (§ 8 Abs 4 Z 2 KStG, § 4
UmgrStG samt Verweisungen).

Wiirden die Geschéftsfiihrer der Beteiligungskorperschaft
einer Steuerausgleich-Vereinbarung zustimmen, die keine
Abgeltung von Verlusten vorsieht, ldge darin eine verbo-
tene Einlagenriickgewdhr iSv § 52 AlaG, § 82 GmbHG.»)
Entgegen ihrem Wortlaut erfassen diese Vorschriften nicht
nur die von den Gesellschaftern geleisteten Einlagen. Viel-
mehr ist nach einhelliger Ansicht das gesamte Vermdgen der
Kapitalgesellschaft gebunden (,,Vermégensbindung*).3%)
Unzuléssig ist danach jede Vermdgensverschiebung von
der Gesellschaft zu einem Gesellschafter, die nicht Vertei-
lung von Bilanzgewinn oder eine andere Form einer ge-
setzlich zugelassenen Vermggensverteilung?!) ist.32) Tref-
fender wird somit von ,,verbotener Ausschiittung® gespro-
chen. Nicht nur die offene Ausschiittung — die Auszahlung
von Barmitteln oder die Entnahme von Vermdgensgegen-
stinden — ist verboten; Gleiches gilt vielmehr auch fiir
Vermogensverschiebungen zu Gunsten des Gesellschaf-
ters, die in schuldrechtliche Rechtsgeschdfte iiber Liefe-
rungen oder Leistungen eingekleidet sind. Ob das Rechts-
geschift zu angemessenen Bedingungen erfolgt oder eine
verdeckte Ausschiittung begriindet, wird im Wege des Drifz-
vergleichs tberpriift. Keine verdeckte Ausschiittung liegt
vor, wenn die Bedingungen des Rechtsgeschiifts, insb das
Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung, angemessen
sind. Soweit vorhanden, ist dabei auf Marktpreise abzu-
stellen.33) Ergiinzend zu diesem marktbezogenen Krite-
rium wird darauf abgestellt, ob das Rechtsgeschift von ei-
nem sorgfiltigen, nach kaufménnischen Grundsétzen han-
delnden Geschiftsfiihrer auch mit einem gesellschafts-
fremden Dritten (,,at arms’ length*) abgeschlossen worden
wiire.34) Zu Recht wird in diesem Zusammenhang auf die
sachlichen Ubereinstimmungen mit den steuerrechtlichen
Kriterien der verdeckten Gewinnausschiittung verwiesen. %)
Nach iiberwiegender Ansicht kommt es auf subjektive
Kriterien, insb auf das Bewusstsein, das Rechtsgeschift
gerade im Hinblick auf die Gesellschaftereigenschaft des
Leistungsempfiingers zu seinen Gunsten auszugestalten,
nicht an.36)

Bei Rechtsgeschiften, die aufgrund ihrer Att nur zwi-
schen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern ab-
geschlossen werden konnen, versagt der Drittvergleich
naturgemdB.3?) Das gesellschaftsrechtliche Schrifttum
verweist hier auf betriebswirtschaftliche Methoden zur
Ermittlung der Gegenleistung.3®) Dabei wird auch die Sach-
nihe zu den steuerrechtlichen Verrechnungspreisgrund-
sdtzen erkannt.’®) Bedeutung hat dies vor allem bei Kon-
zernumlagen, die Lieferungen und Leistungen abgelten,
die zwar im Konzern, nicht hingegen an Dritte erbracht
werden, wie etwa die Lieferung halbfertiger Giiter, die

Nutzung von Gemeinschaftseinrichtungen mehrerer ver-
bundener Unternehmen, die zentralisierte Durchfiihrung von
Forschung und Entwicklung sowie die Erbringung kon-
zerninterner Dienstleistungen, zB Cash-Pooling, Control-
ling, Reporting.4%) Freilich ist fiir die Angemessenheit von
Leistung und Gegenleistung nicht nur die Kalkulation der
leistenden Konzerngesellschaft mafBgeblich; vielmehr
kommt es auch auf den Nutzen bzw die Vorteile der leis-
tungsempfangenden Konzerngesellschaft an. Dies ist im
Rahmen der steuerrechtlichen Verrechnungspreisgrund-
sitze unstrittig.*!) So sind etwa Dienstleistungen, die eine

28) Dies entspricht stindiger Judikatur in den deutschen Spruch-
stellenverfahren zur Bemessung von konzemrechtlichen Abfindungs-
anspriichen und des verschmelzungsrechtlichen Umtauschverhilt-
nisses: OLG Diisseldorf 11.4,1988, DB 1988, 1109; Koppensteiner
in KK-AktG3, § 311 Rz 61; OLG Stuttgart 4.2.2000, DB 2000, 709
mit Anm Driike; OLG Diisseldorf 14.4. 2000, NZG 2000, 1079 mit
Anm Behnke; LG Frankfurt 8.8.2001, AG 2002, 357; weiters Kop-
pensteiner, KK-AktG?, § 305 Rz 66 Fn 193 mwN; aA Mertens, AG
1992, 334 £, dem die Spruchpraxis indessen nicht gefolgt ist.

29) Artmann, Organschaft, 398 £, Zochling/Fraberger, SWK 2004,
S 508; Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteu-
erung, Rz K656 ff; Kauba/Krickl, RAW 2004, 314 Fn 7; Sedlaczel/
Tissot, OStZ 2004, 536. Entsprechend bejaht das deutsche Schrift-
tum im Falle der Ubernahme eines Verlustes der Organgesellschaft
eine Nachteilsausgleichshaftung des Organtréigers gem den konzern-
rechtlichen Regelungen der §§ 311, 317 dAktG: Simon, DStR 2000,
431, 433.

30) Jtingst eingehend Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapi-
talerhaltung (2004) 96 mwN in Fn 454; Hiigel in Urteilsanmerkung zu
OGH 25.6.1996, JB1 1997, 108, 113; Koppensteiner/Riiffler, GesRZ
1999, 86 ff; Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 1; Lutter
in KK-AktG?, § 57 Rz 5; Bayer in MiinchKomm AktG? § 57 Rz 7
ff; Henze in GroBkomm AktG?, § 57 Rz 8.

31) ZB Erwerb eigener Aktien nach § 65 AktG, Kapitalherabset-
zung, Verteilung des Liquidationserloses.

32) Lutter in KK-AktG?, § 57 Rz 5; Bayer in MiinchKomm AktG?,
§ 57 Rz 7; Henze in Grofkomm AktG*, § 57 Rz 9; Hiigel, JB1 1997, 113.

33) Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 20; Artmann in
Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 12; Henze in GroBkomm AktG?*,
§ 57 Rz 41; Bayer in MiinchKomm AktG?, § 57 Rz 28.

34) Koppensteiner/Riiffler, GesRZ 1999, 88; ebenso im Zusam-
menhang mit der Besicherung von Gesellschafterverbindlichkeiten:
OGH 25.6.1996, JB1 1997, 108, 111; Artmann in Jabornegg/Strasser,
AktG*, § 52 Rz 26; Lutter in KK-AktG?, § 57 Rz 15; Bayer in Miinch-
Komm AktG, § 57 Rz 26; Henze in GroBkomm AktG?, § 57 Rz 35
ff; Wiesner, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts? IV, § 16
Rz 43; Jiger, Aktiengesellschaft (2004) § 29 Rz 9 — jeweils mwN.

35) Lutter in KK-AktG?, § 57 Rz 21; Henze in GroBkomm AktG?,
§ 57 Rz 42; Koppensteiner, GmbHG? , § 82 Rz 15.

36) Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen, 120 mwN; weiters Hiigel, JB1
1997, 113 unter Berufung auf OGH 25.6.1996, JB11997, 108; Artmann
in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 15; Bayer in MiinchKomm
AktG?, § 57 Rz 40; wohl auch Koppensteiner, GmbHG? § 82 Rz 16;
differenzierend Saurer in Doralt/Nowoiny/Kalss, AktG, § 52 Rz 32.

37) Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, § 52 AktG Rz 30; Henze in
GroBkomm AktG% § 57 Rz 45. Demgegeniiber nimmt Bayer in
Miinchkomm AktG?, § 57 Rz37 in solchen Fillen an, dass das Rechts-
geschift unzulissig ist. Dagegen zutreffend Saurer, aaO, Fn 115.

38y Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 26.

39) Artmann in Jaborgnegg/Strasser, AktG%, § 52 Rz 27; Reich-
Rohrwig, Grundsatzfragen, 122. Fehlen Marktpreise, kommt zur
Gegenleistungsbemessung insb die Kostenaufschlagsmethode (,,Cost
plus method*) in Betracht.

40y Vgl etwa Tz 2.32 OECD-Verrechnungspreisgrundsitze;
weiters Vogele/Borstell/Engler, Handbuch der Verrechnungspreise?
(2004) D Rz 161 ff.

41y Vgl etwa Tz 7.6, 7.23 und 7.27 OECD-Verrechnungspreis-
grundsiitze; weiters Vogele/Borstell/Engler, Verrechnungspreise?, 0

Rz 65.




:+ Hijgel — Steuerausgleich in der Unternehmensgruppe

GesRZ 2005 161

~ Service-Gesellschaft an mehrere Konzerngesellschaften
erbringt, primér entsprechend dem Nutzen der leistungs-
empfangenden Gesellschaft und nur, wenn dieser nicht
quantifiziert werden kann, nach ,,pauschalen Schliisseln
(wie zB nach den Umsitzen der leistungsempfangenden
Gesellschaften) umzulegen.*?)

Zusammengefasst: Versagt der Drittvergleich, weil be-
stimmte konzerninterne Lieferungen oder Leistungen nicht
auf dem Markt angeboten werden, ist das Entgelt einer-
seits nach betriebswirtschaftlich anerkannten Methoden
zu bemessen, andererseits ist der von der empfangenden
Gesellschaft erzielte Nutzen zu bertiicksichtigen. Stets miis-
sen die Gesellschaften aber — soweit méglich — wie unab-
héngige Unternehmen, at arms’ length, agieren. Gleich-
giiltig, ob der Drittvergleich zur Anwendung kommen
kann oder eine Kalkulation aufgrund der Kosten der lei-
stenden und des Nutzens der empfangenden Gesellschaft
mafBgeblich ist, ist ein Abweichen vom Arms’-length-
Prinzip im ,,allgemeinen Konzerninteresse unzulissig.*?)

Das Vorliegen einer verbotenen Ausschiittung hingt nicht
davon ab, ob der Gruppentriger oder ein anderes Gruppen-
mitglied alle Anteile an der Beteiligungskorperschaft hélt
oder an dieser auch gruppenexterne (aullenstehende) Ge-
sellschafter beteiligt sind. Denn § 52 AktG und § 82
GmbHG verfolgen mehrere Schutzzwecke: Als Korrelat
der Haftungsbeschrankung dient die Vermdgensbindung
zundchst dem Gldubigerschutz. Das Verbot unzulidssiger
Ausschiittungen bezweckt aber auch die Gleichbehand-
lung der Aktiondre. Zuletzt geht es um die Wahrung der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilungskompetenzen
bei AG und GmbH, die nicht durch verdeckte Ausschiit-
tungen umgangen werden diirfen.**) Zuletzt widerspricht
die verbotene Ausschiittung — was im gesellschaftsrecht-
lichen Schrifttum zu wenig Beachtung findet — der Infor-
mationsfunktion der Rechnungslegung, weil die verschleier-
te Vermogensverschiebung die Vermégens- und Ertragslage
der Gesellschaft verzerrt (§ 222 Abs 2 HGB).

Es liegt auf der Hand, dass gruppenexterne Minderheits-
gesellschafter durch den Abgang von steuerlichen Verlus-
ten ohne (angemessene) Entschddigung benachteiligt wer-
den. Thnen stehen auch Rechtsbehelfe zur Geltendmachung
der verbotenen Ausschiittung zur Verfliigung (dazu unten
VIII). Aber auch im Falle der 100%igen Gruppenzugeho-
rigkeit ist ein Ausgleich fiir die abgegebenen Verluste im
Interesse des Glidubigerschutzes und der Vermittlung ei-
nes moglichst getreuen Bildes der Vermégens- und Er-
tragslage erforderlich.

Wendet man diese Grundsétze auf die Bemessung des
Steuerausgleichs an, so ist danach zu fragen, welcher Preis
im Rahmen einer Unternehmenstransaktion mit einem un-
abhingigen Dritten fiir die Ubernahme des Verlustes an-
gesetzt wiirde. Ausgangspunkt der Berechnung ist die Steuer-
ersparnis in der Hohe von 25% des Verlustes. Ein Dritter-
werber nimmt allerdings einen Risikoabschlag vor, denn
jegliche Gewinnprognose ist mit Unsicherheiten behaftet.
Kiinftige Steuervorteile sind abzuzinsen. Schlie8lich wird
der Dritterwerber nicht bereit sein, den Vorteil aus der

Steuerersparnis zur Géinze weiterzugeben; insb wenn die
Transaktion ausschlieBlich oder vorwiegend der Verlust-
verwertung dient, will auch der Dritterwerber einen Teil —
oft den iiberwiegenden Teil — der Steuerersparnis lukrie-
ren. Zumal nur der Erwerber das Verwertungsrisiko trigt,
das nicht nur aufgrund der Unsicherheit von Gewinnprog-
nosen, sondern insb auch aufgrund der bereits erwidhnten
steuerrechtlichen Schranken gegen die Verlustmantelver-
wertung nicht unbetrichtlich ist, wird der auf die Uber-
nahme eines Verlustes entfallende Kaufpreisbestandteil in
aller Regel niedriger sein als die Hilfte der nominellen
Steuerersparnis, somit weniger als 12,5 % des Verlustes
betragen.

Allerdings ist die Verlustverrechnung in der Unterneh-
mensgruppe — anders als beim ,,entgeltlichen Erwerb von
Verlusten“ — nicht mit dem Risiko der Anerkennung durch
die Finanzverwaltung verbunden. Stellt eine ausreichende
Gewinnprognose die Verlustverrechnung somit nicht in
Zweifel, kann fiir Zwecke der Bemessung des Steueraus-
gleich ein Risikoabschlag unterbleiben. Dann ist auch
eine hdlftige Teilung der Steuerersparnis nicht unange-
messen. Dies ist indessen keine feste, fiir alle Fille gelten-
de Regelung. Dabei diirften weniger die konlaeten Um-
stinde der Unternehmensgruppe oder gar einzelner Grup-
pengesellschaften von Bedeutung sein,**) denn je nach der
Ergebnisprognose einzelner Gruppengesellschaften diver-
gierende Regelungen innerhalb derselben Unternehmens-
gruppe diirften nicht blo unpraktikabel, sondern in aller
Regel auch rechtlich nicht erforderlich sein. Steueraus-
gleich-Vereinbarungen sind naturgemif auf lingere Zeit-
rdume angelegt. Gewoéhnlich wird dabei zu unterstellen
sein, dass Verlust-Korperschaften wieder in die Gewinn-
zone kommen und auch Gewinn-Korperschaften kiinftig
einmal Verluste erleiden kénnen. In solchen Fillen sind ein-
heitliche Steuerausgleichmethoden fiir alle Gruppengesell-
schaften zulissig.*6) Abweichendes mag gelten, wenn einzel-
ne Gruppengesellschaften aufgrund ihrer betrieblichen
Struktur oder aufgrund ihres spezifischen Marktes innerhalb
des Planungshorizonts keine Gewinne machen kénnen.

Gruppenspezifische Besonderheiten werden allerdings
Beriicksichtigung bei der Bemessung der H6éhe des nega-
tiven Steuerausgleichs finden. Sind etwa Zeitpunkt und
Hohe der Steuerersparnis aufgrund des (betréchtlichen)
Umfangs der voraussichtlich anfallenden Verluste frag-
lich, rechtfertigt dies aufgrund von Risikoabschldgen und

42) Vgl Tz 7.25 OECD-Verrechnungspreisgrundsitze zur Bemes-
sung der Gegenleistung fiir Lohnverrechnungsdienstleistungen nach
der Anzahl der Dienstnehmer der Gesellschaften.

43) Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 26 f; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 67; Reich-Rohrwig, Grund-
satzfragen, 189 f — jeweils mwN.

44) Eingehend Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG?, § 52 Rz 2;
Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 4; Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen, 99 ff.

4%) So aber in der Tendenz eindeutig Reich-Rohrwig in Wiesner/
Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K674 ff.

46) Der Gruppenbesteuerungs-Erlass hilt eine fiir ,,sémtliche in-
ldndische Gruppenmitglieder ... einheitliche Steuerausgleichsver-
einbarung* sogar fiir (steuerrechtlich) erforderlich (Punkt 8.3.2).
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Abzinsung naturgemif einen geringeren negativen Steu-
erausgleich. Uberwiegen demgegeniiber die Gewinne bei
Weitem die in der Gruppe anfallenden Verluste, ist die half-
tige Teilung zuléssig; sie ist gleichwohl nicht strikt geboten,
denn auch der Drittvergleich ergibt eine Bandbreite der an-
gemessenen Abfindungen. Angemessen wire es insb, den
Beitrag der Gewinn-Korperschaften zur Steuerersparnis
héher zu bewerten als jenen der Verlust-Kérperschaften.7)
Der negative Steuerausgleich kann dann weniger als die
hilftige Steuerersparnis, somit weniger als 12,5 % des
Verlustes, betragen.

Nach unten ist der negative Steuerausgleich durch die
der Verlust-Korperschaft entgehende Steuerersparnis be-
grenzt. Deren Berechnung wird in vielen Fillen indessen
mit erheblichen Unsicherheiten belastet sein. Denn erzielt
eine Gesellschaft aktuell Verluste, wird der Zeitpunkt des
Tum around hdufig nur schwer abzusehen sein.

Unabhingig von diesen Bemessungsfragen ist nicht zu
bezweifeln, dass die Aufteilung des Vorteils aus der Ver-
lustverrechnung zwischen der Verlustkérperschaft und dem
Gruppentriger (bzw der Unternehmensgruppe insgesamt)
gesellschaftsrechtlich geboten ist. Da Verluste aufgrund
der grundsitzlich gegebenen Verwertbarkeit im Rahmen
eines Drittgeschifts einen objektiven Wert aufweisen und
wegen der Verrechenbarkeit mit kiinftigen Gewinnen der
Verlust-Korperschaft fiir diese auch einen subjektiven Wert
haben, muss der Geschéftsfiibrer der Beteiligungskorper-
schaft den Beitritt zur Unternehmensgruppe von der Leis-
tung eines negativen Steuerausgleichs abhingig machen.
Andernfalls liegt eine gem § 52 AktG, § 82 GmbHG ver-
botene Ausschiittung vor.*®) Dies gilt auch dann, wenn der
Verlust einer Beteiligungskorperschaft aufgrund besonde-
rer Umstidnde im Wege eines Drittgeschéftes nicht ver-
wertbar wire. Denn die Beteiligungskorperschaft verliert
jedenfalls die Moglichkeit, den Verlust mit Gewinnen spé-
terer Perioden zu verrechnen.

Anstatt der Leistung eines negativen Steuerausgleichs,
kommt auch ein ,.gruppeninterner Verlustvortrag in Be-
tracht. Denn der Geschéftsfiihrer der Beteiligungskorper-
schaft wird keinesfalls bereit sein, in Gewinnjahren, die
auf Verlustjahre folgen, fiir die Gewinnzurechnung einen
ungeminderten Steuerausgleich an den Gruppentréger zu
bezahlen, denn dann stiinde die Beteiligungskorperschaft —
im AusmaB des fehlenden Verlustabzugs — schlechter als
in der Stand-alone-Situation. Der Geschéftsfiihrer der Be-
teiligungskorperschaft wird den Beitritt zur Unternehmens-
gruppe zumindest davon abhéingig machen, dass die Be-
teiligungskorperschaft in Gewinnjahren einen positiven
Steuerausgleich erst dann zu bezahlen hat, wenn die eige-
nen Gewinne die Verluste vorangegangener Jahre iiber-
steigen.*®) Diese fordert die Evidenthaltung abgegebener
Verluste im Wege des ,,gruppeninternen Verlustvortrags®.5%)

Unterbleibt danach der sofortige negative Steuerausgleich,
so muss dieser doch zumindest fiir den Fall des Ausschei-
dens eines Gruppenmitglieds vereinbart werden, wenn die
Verluste des betreffenden Gruppenmitglieds zum Aus-
scheidenszeitpunkt seine Gewinne iiberwiegen.’!) Andern-

falls hat das Gruppenmitglied endgiiltig eine Vermdgens-
einbuBle erlitten, die als verbotene Ausschiittung einzu-
ordnen wire.

Aus Praktikabilititsgriinden wird es indessen oft vor-
zugswiirdig sein, eine jdhrliche Abrechnung des Steuer-
‘ausgleichs vorzunehmen.’?) Dies erspart die Evidenthal-
tung im Rahmen des gruppeninternen Verlustvortrags, fer-
ner die Bildung einer Riickstellung sowie deren jahrliche
Neubewertung beim Gruppentréger.

2. Gewinn der Beteiligungskorperschaft —
Gewinn des Gruppentrigers

Gruppentrdger und Beteiligungskoérperschaft erzielen
Gewinne. Wieder macht es keinen Unterschied, ob beim
Gruppentriger eigene oder zugerechnete Gewinne anfal-
len.

+100
Gruppenexterne
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Der Gewinn der Beteiligungskoérperschaft wird dem
Gruppentriiger zugerechnet und erhéht dessen steuer-
pflichtiges Einkommen. Der Gruppentréiger wird die Leis-
tung eines positiven Steuerausgleichs in Hohe der KoSt
verlangen, die auf den zugerechneten Gewinn entf#llt. Ver-
langt der Gruppentriger hingegen keinen Steuerausgleich,
erzielt die Beteiligungskdrperschaft gegeniiber der Stand-
alone-Situadon einen Vermdogensvorteil. Dieser kommt
anteilig den gruppenexternen Gesellschaftern der Beteili-

47 Zu einem derartigen Ansatz im Zusammenhang mit der Be-
riicksichtigung von Verlusten bei Festsetzung der Verschmelzungs-
relation vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbringung (1993) 206.

48) Artmann, Organschaft, 402; Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirch-
mayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K656 ff; Zéchling/Fraberger,
SWK 2004, S 509; aA Kauba/Krickl, RAW 2004, 367 mit dem Ar-
gument, die Zurverfiigungstellung des Verlustes begriinde keinen ak-
tuellen oder zukiinftigen Nachteil der Verlust-Korperschaft, zumal
die Steuerlast fiir allfiillige kiinftige Gewinne vom Gruppentriger zu
tragen sei. Indessen ist § 52 AktG, § 82 GmbHG nicht bereits dann
Geniige getan, wenn ein Rechtsgeschift fiir die Kapitalgesellschaft
nicht nachteilig ist. Vielmehr kénnen auch dem Gesellschafter iiber-
lassene Vorteile eine verbotene Ausschiittung begriinden. Mafigeb-
lich ist der Drittvergleich, und dieser zeigt, dass steuerliche Verluste
einen Wert verkorpern und an Dritte nicht entschddigungslos abge-
geben werden.

4419) Zum organschafisinternen Verlustvortrag vgl Simon, DStR 2000,
541.

39) Dazu vgl Bucek, GeS 2004, 324 f. In dhnlicher Weise hilt Reich-
Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, RzK 675 ff
die Beriicksichtigung von Gewinnen und Verlusten im Rahmen eines
;Tlehrjﬁhrigen Beobachtungs- und Durchrechnungszeitraums fiir zu-

dssig.

51y Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteue-
rung, Rz K682.

52 Simon, DStR 2000, 541.
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gungskorperschaft zugute; im selben AusmafB mindert sich
das Vermogen des Gruppentrédgers und der Untemeh-
mensgruppe insgesamt. Nimmt der Geschiftsfilhrer des
Gruppentrigers dies hin, verletzt er seine Sorgfaltspflicht
(§ 84 AktG, § 25 GmbHG).>?)

Hilt der Gruppentréger hingegen alle Anteile an der Be-
teiligungskorperschaft, ist die Leistung eines Steueraus-
gleichs gesellschaftsrechtlich nicht gefordert.>¥) Zwar tritt
bei der Beteiligungskorperschaft im Vergleich zur Stand-
alone-Situation eine Vermdgensmehrung ein, der ein ent-
sprechender Mittelabfluss aufgrund der Steuerbelastung
beim Gruppentriger gegeniibersteht. Der Mittelabfluss wird
jedoch durch die Erhéhung des Wertes der (100%igen)
Beteiligung ausgeglichen. Die Wertzufubr ist gesellschafts-
rechtlich ebenso unbedenklich wie der causa societaties
erkldrte Verzicht des Gesellschafters auf eine Forderung
gegeniiber der Kapitalgesellschaft. Dieser begriindet eine
Einlage (sonstige Zuzahlung iSd § 229 Abs 2 Z 5 HGB)*?)
und fiihrt zu einer Vermégensmehrung der Kapitalgesell-
schaft.

Naherer Untersuchung bedarf die Frage, ob das Unter-
bleiben des Steuerausgleichs — wie der Verzicht auf eine
Forderung — gem § 229 Abs 2 Z 5 HGB zur Dotierung ei-
ner Kapitalriicklage bei der Gewinn-Beteiligungskorper-
schaft (und bei allfilligen Zwischengesellschaften)36)
fiihrt.>”) Gegen das Vorliegen einer ,,sonstigen Zuzahlung®
spricht, dass — mangels einer entsprechenden Steueraus-
gleich-Vereinbarung — kein Anspruch auf positiven Steuer-
ausgleich besteht, denn wie bereits ausgefithrt (oben II1.),
existiert insb kein von der Steuerausgleich-Vereinbarung
unabhingiger gesetzlicher Anspruch auf Steuerausgleich.
Somit fehlt es auch an einer Erhthung des (bilanziellen)
Eigenkapitals. Denn nur dann, wenn zunéchst eine sich
aus dem Gesetz ergebende Steuerausgleich-Verpflichtung
passiviert worden wire, konnte der Verzicht durch den
Gliubiger zu einer Eigenkapitalerhhung filhren. Eine ge-
setzliche Verpflichtung zum Steuerausgleich existiert aber
gerade nicht (oben II1.). Mangels vertraglicher Festlegung
des Steuerausgleichs wire im Ubrigen auch die Héhe der
Riicklagendotierung offen. Somit erfolgt keine Einstel-
lung in eine Kapitalriicklage iSd § 229 Abs 2 Z 5 HGB.

Aus den gleichen Griinden ist auch fiir die Annahme ei-
nes Forderungsverzichts, der gem § 2 Z 4 lit b KVStG
zum Anfall einer Gesellschaftsteuer filhren konnte, kein
Raum.

Eine sonstige Zuzahlung iSd § 229 Abs 2 Z 5 HGB liegt
allerdings vor, wenn die Vereinbarung einen positiven
Steuerausgleich anordnet und der Gruppentréiger (nach-
trdglich) im Einzelfall auf eine Steuerausgleichsforderung
verzichtet. In der Bilanz des Gruppentrégers (und gegebe-
nenfalls in den Bilanzen von Zwischengesellschaften) ist
der Beteiligungsansatz in aller Regel um nachtrégliche
Anschaffungskosten zu erh6hen.’®) Der im Einzelfall ver-
einbarte Verzicht auf den vertraglich festgelegten Steuer-
ausgleich fithrt gem § 2 Z 4 lit b KVStG zur Gesellschaft-
steuerpflicht.

3. Verlust des Gruppentrdigers — Verlust der
Beteiligungskirperschaft

Der Gruppentriger verfligt iiber (eigene und/oder zuge-
rechnete) Verluste. Dies kann auch (teilweise) aufgrund
eines Verlustabzugs beruhen. Zu betrachten ist die Situa-
tion einer Beteiligungskorperschaft, deren Verluste dem
Gruppentriger zugerechnet werden.

J.100
Gruppenexterne
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Die Auswirkungen der Verlustzurechnung sind fiir die
Beteiligungskorperschaft nicht anders als im Fallbeispiel
IV.1. Der abgegebene Verlust weist einen objektiven,

-innerhalb bestimmter Grenzen feststellbaren Wert auf, den

eine unabhingige Gesellschaft nicht ohne Gegenleistung
aufgeben wiirde. Im Vergleich mit der Stand-alone-Situa-
tion verliert die Beteiligungskorperschaft die Moglichkeit
der Minderung kiinftiger Steuerbelastungen. Selbst die Ab-
gabe von Verlusten wihrend der Dauer der Unternehmens-
gruppe ist nachteilig, weil die Beteiligungskoérperschaft den
Verlustabzug jedenfalls im Hinblick auf Gewinne nach dem
Ausscheiden aus der Unternehmensgruppe verliert.

Der Geschiftsfithrer des Gruppentrégers wird dazu ten-
dieren, fiir den Fall von Gruppen-Verlusten keine negative
Steuerumlage zu vereinbaren. Denn: Erzielt die Gruppe
auch kiinftig keine Gewinne, erhdlt der Gruppentréiger
keinen Gegenwert fiir die Leistung des Steuerausgleichs.
Werden die Anteile an der Verlust-Beteiligungskorperschaft

33) Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteue-
rung, Rz K659.

%) Ebenso Zéchling/Fraberger, SWK 2004, S 510; Reich-Rohrwig
in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K659.

55) Ansatzweise Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und
Priifung der Unternehmen V (1997) § 272 HGB Rz 135: ,,Wegfall ei-
ner Schuld“; zur Diskussion im Rahmen der Redaktion der Parallel-
vorschrift des § 272 Abs 2 Nr 4 dHGB im Zusammenhang mit der
Beriicksichtigung des Forderungsverzichts und anderer ,,verdeckter
Einlagen* vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbringung, 291 ff. Zur
Eigenkapitalzufuhr im Wege eines Forderungsverzichts vgl auch § 2
Z 41it b KVStG.

56) Zur Bilanzierung von Grofmutterzuschiissen vgl BMF 8.1.
1993, RAW 1993, 130; Hiigel, Umgriindungsbilanzen (1997) Rz 4.65.

57) Die Dotierung der Kapitalriicklage steht jedenfalls nicht im Er-
messen der Beteiligten; sie ist insb nicht von dem Willen des leis-
tenden Gesellschafters abhéngig, eine Leistung ,,in das Eigenkapital“
vorzunehmen. Vgl Hofians in Straube, HGB?, § 229 Rz 22; Hiigel,
Verschmelzung und Einbringung, 292 ff, 296 f.

58) Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der
Unternehmen VI, § 253 HGB Rz 45 und § 255 HGB Rz 44 — aller-
dings beschréinkt auf den Fall der dauernden Wertsteigerung der An-
teile an der Gesellschaft, die den Zuschuss erhalten hat; ferner We-
ber, Grundsiitze ordnungsmifiger Bilanzierung fiir Beteiligungen
(1980) 83 f.
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(unmittelbar oder mittelbar) zu 100 % vom Gruppentriger
gehalten, bewirkt der ,,verlorene Steuerausgleich® — wie
die Leistung einer Einlage — allerdings keine Vermdogens-
einbufle des Gruppentrégers und der Gruppe insgesamt
(dazu oben IV.2.). Im Falle einer nur mehrheitlich gehal-
tenen Verlust- Beteiligungskorperschaft konnte die Leis-
tung eines negativen Steuerausgleichs fiir Verluste, die
von Gruppentrdgern in der Folge nicht verwertet werden
konnen, indessen zu einer Vermogensverschiebung zu-
gunsten der gruppenexternen Gesellschafter fiihren. Aller-
dings muss ein negativer Steuerausgleich zumindest fiir
den Fall des Ausscheidens der Beteiligungskorperschaft
vereinbart werden; andernfalls liegt eine verbotene Aus-
schiittung vor.

Folgende Regelungen zugunsten von Verlust-Beteili-
gungskorperschaften in Verlustjahren des Gruppentrégers
kommen in Betracht:

Die Interessen aller Gruppengesellschaften kénnen auch
hier durch einen gruppeninternen Verlustvortrag gewahrt
werden. Die Leistung des negativen Steuerausgleichs
konnte zunédchst bis zur Verrechnung des Verlustes mit Ge-
winnen aufgeschoben werden. Dies erscheint aber kaum
praktikabel, weil zusitzliche Regelungen iiber die Rei-
henfolge des Verbrauchs oder des anteiligen Verbrauchs
der Verluste verschiedener Beteiligungskorperschaften ge-
troffen werden miissten. Als Alternative verbleibt der grup-
peninterne Verlustvortrag bis zur Verrechnung mit (eige-
nen) Gewinnen der Beteiligungskérperschaft. Beim Aus-
scheiden aus der Unternehmensgruppe ist fiir nicht ver-
rechnete Verluste eine negative Steuerumlage zu leisten.

Ist die Ergebnisprognose der Gruppe mittel- oder lang-
fristig positiv, darf der Geschiftsfiihrer des Gruppentra-
gers auch fiir Verlustjahre des Gruppentrégers die Leistung
einer negativen Steuerumlage fiir zugerechnete Verluste
zusagen. Um Vermdogensverschiebungen zu gruppenex-
ternen Gesellschaftern von Verlust-Beteiligungskorper-
schaften zu vermeiden, konnte fiir den Fall nachhaltiger
Verluste der Gruppe die Erstattung des negativen Steuer-
ausgleichs vereinbart werden. Praktikabel wire auch die
Einrdumung eines Wahlrechts an den Gruppentriiger, bei
Gruppen-Verlusten einen gruppeninternen Verlustvortrag
anstatt der Leistung eines negativen Steuerausgleichs an-
zuordnen.

4. Verlust des Gruppentrigers — Gewinn der
Beteiligungskorperschaft

Aufgrund eigener Verluste, zugerechneter Verluste oder
eines Verlustabzugs liegt beim Gruppentrdger — vor Zu-
rechnung des Ergebnisses der Beteiligungskorperschaft —
insgesamt ein Verlust vor. Die Beteiligungskorperschaft er-
zielt einen Gewinn, der dem Gruppentréger zugerechnet
wird. Angenommen wird, dass dies zu keinem positiven
(Gesamt-)Einkommen des Gruppentrégers fithit, sodass der
Gruppentréger fiir die betreffende Periode keine K&St zu
bezahlen hat.

J.100
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Gegen die Leistung eines positiven Steuerausgleichs an
die Beteiligungskorperschaft scheint auf den ersten Blick
zu sprechen, dass dem Gruppentréger kein (aktueller) Steuer-
aufwand zu ersetzen ist. Allerdings ,,bezahlt* der Grup-
pentréger mit den Gruppen-Verlusten die auf die Gewinn-
Korperschaft entfallende K6St. Die verbrauchten Verluste
fehlen in spédteren Gewinnperioden der Gruppe. Fiir die
Verwendung seiner (eigenen oder zugerechneten) Verluste
zur Verrechnung mit den zugerechneten Gewinnen kann der
Gruppentrdger durch die Leistung eines positiven Steuer-
ausgleichs durch die Gewinn-Korperschaft entschiadigt wer-
den. Hélt der Gruppentréger alle Anteile an der Gewinn-
Korperschaft, ist der Verzicht auf einen positiven Steuer-
ausgleich indessen zuldssig. Dazu und zur Frage der Do-
tierung der Kapitalriicklage iSd § 229 Abs 2 Z 5 HGB
kann auf die Ausfihrngen zur Fallgruppe IV.2. verwie-
sen werden.

Im Fall einer bloB mehrheitlichen Beteiligung des Grup-
pentrdgers an der Beteiligungskorperschaft kann das Unter-
bleiben des Steuerausgleichs zu einer Vermogensverschie-
bung zugunsten der gruppenexternen Gesellschafter der
Beteiligungskorperschaft und einer entsprechenden Min-
derung des Vermdgens des Gruppentrégers und der Unter-
nehmensgruppe insgesamt filhren. Denn die Gewinnzu-
rechnung kiirzt die Verluste des Gruppentrégers und erh6ht
entsprechend die latente Steuerbelastung, Definitiv wird
die Vermdgensverschiebung, wenn dem Gruppentriger
Gewinne zu 100 % gehaltener Gruppenmitglieder zuge-
rechnet werden; denn dann fehlen dem Gruppentréger jene
(eigenen) Verluste, die er in fritheren Perioden zur ,,Bezah-
lung® der Gewinne des blofl mehrheitlich gehaltenen
Gruppenmitgliedes verbraucht hat.

Folgende Varianten des Steuerausgleichs kommen in Be-
tracht:

Zunichst konnte der Steuerausgleich bis zu einer Ge-
winnperiode des Gruppentrégers-aufgeschoben werden. Dies
fiilhit — spiegelbildlich zum bereits erdrterten gruppen-
internen Verlustvortrag — zu einem gruppeninternen Ge-
winnvortrag. Die Gewinn-Korperschaft hat im Hinblick
auf den bloB aufgeschobenen Steuerausgleich eine Riick-
stellung zu bilden.

In der Gewinnperiode des Gruppentrédgers hat die Be-
teiligungskorperschaft den positiven Steuerausgleich zu
leisten. Hat die Beteiligungskdrperschaft in Zwischenpe-
rioden Verluste erlitten, mindern diese den Gewinnvortrag,
Alle dem Gruppentréger zugerechneten Gewinne und Ver-
luste sind fiir jede Beteiligungskorperschaft in einem Er-
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gebnisevidenz-Konto zu erfassen. Die Leistung des Steuer-
ausgleichs findet nur in Gewinnperioden der Gruppe statt.
Dies entspricht der Verteilungsmethode. In Verlustperio-
den der Gruppe werden Gewinne und Verluste bei jeder Be-
teiligungskorperschaft und beim Gruppentriiger evident
gehalten.

Analog einer Rangfolge-Regelung betreffend den Ver-
brauch der Verluste mehrerer Beteiligungs-Ko6rperschaften
in spéiteren Gewinnjahren der Gruppe (oben Punkt IV.3.)
muss im Rahmen einer Steuerausgleich-Vereinbarung,
die den positiven Steuerausgleich bis zum Eintritt von Grup-
pen-Gewinnen aufschiebt, geregelt werden, mit welchen
Anteilen die Gewinn-Korperschaften zur Tragung des
Steueraufwands des Gruppentréigers in spiéteren Jahren bei-
zutragen haben.*) Denn nach Verlustperioden der Gruppe
wird der erste Gewinn des Gruppentrégers hdufig niedri-
_ ger sein als die bis dahin vorgetragenen Gewinne der Ge-
winn-Korperschaften.

Als Alternative kommt die jdahrliche Abrechnung des
Steuerausgleichs —unabhéingig vom Ergebnis des Gruppen-
triigers — in Betracht. Dies dient einerseits der Ubersicht-
lichkeit der Verrechnung, andererseits vermeidet es die
Riickstellungsbildung fiir latent geschuldeten Steueraus-
gleich. Freilich ist es problematisch, in Verlustperioden
der Gruppe (Annahmen laut Fallbeispiel IV.4.) Gewinn-
Koérperschaften mit einem Steuerausgleich in der Hohe der
ungeminderten fiktiven K6St zu belasten. Denn dies hitte
zur Folge, dass der Gruppenvorteil zur Ginze vom Grup-
pentriiger vereinnahmt wird. Darin kénnte eine verbotene
Ausschiittung der Gewinn-Kérperschaft an den Gruppen-
triger liegen.®) Gleiches gilt im Prinzip, wenn der Steuer-
ausgleich bis zu einer Gewinn-Periode des Gruppentri-
gers aufgeschoben wird. Auch hier stellt sich die Frage, ob
die Gewinn-Korperschaft zur Leistung eines Steueraus-
gleichs in der Hohe der fiktiven K6St-Belastung verpflich-
tet werden darf oder nur zur anteiligen Tragung des ak-
tuell beim Gruppentréiger anfallenden Steueraufwands.

Freilich liegt das Gegenargument nahe, durch die Leis-
tung des Steuerausgleichs in der Hohe der vollen (wenn
auch fiktiven) Ko6St-Zahlung sei die Gewinn-Korperschaft
gegeniiber der Stand-alone-Situation nicht benachteiligt.
Plakativ formuliert: Die Gewinn-Kérperschaft zahlt an-
statt an das Finanzamt doch bloB an den Gruppentriger.
Doch darf der Geschiftsfithrer der Beteiligungskorper-
schaft (idR tiber Veranlassung des beherrschenden Grup-
pentréigers) einer Steuerausgleich-Vereinbarung zustim-
men, die seine Koérperschaft in der Gewinnsituation nicht
an dem Gruppenvorteil angemessen teilhaben ldsst? Darf
er den Synergievorteil, den keine Gruppengesellschaft in
der Stand-alone-Situation erzielt hétte, der somit durch
das Zusammenwirken der Gewinn- und Verlust-Kérper-
schaften in der Gruppe erzielt wird, zur Génze dem Grup-
pentréger liberlassen?

Der Drittvergleich zeigt, dass die Gewinn-Korperschaft

an dem Gruppenvorteil beteiligt werden muss. Mit einem
Dritten schlieft ein sorgfiltig handelnder Geschiftsfiihrer

keine Rechtsgeschiifte ab, die den gesamten Vorteil aus dem
Geschiift —den Gewinn — dem Dritten iiberlassen, fiir die Ge-
sellschaft aber ergebnisneutral sind.®') Danach wire die
reine Belastungsmethode unzuléssig.

Diese Position hat der BGH in seinem viel diskutierten
Urteil vom 1.3.1999 zur gewerbesteuerlichen Organschaft
vertreten.®) In dem entschiedenen Fall war die Problema-
tik in einer fiir die Analyse geradezu exemplarischen Weise
zugespitzt. Die klagende Organgesellschaft Buderus AG —
friher Teil des F-Konzems — hatte ca zweieinhalb Jahre
dem Konzern der Metallgesellschaft angehort.8) Zeitweise
bestand zwischen der Buderus AG und der beklagten
Konzerngesellschaft aufgrund finanzieller, wirtschaftlicher
und organisatorischer Eingliederung eine gewerbesteuer-
liche Organschaft. Auf Veranlassung des beklagten Organ-
trigers hatte die Buderus AG in der Hohe ihrer fiktiven
Steuerpflicht eine Gewerbesteuerumlage entrichtet, die
nicht mehr — wie zur Zeit der Zugehorigkeit der Organge-
sellschaft zum F-Konzern — durch Verteilung der tatséich-
lichen Steuerschuld des Organstrigers auf den gesamten
Organkreis ermittelt wurde, sondern ihrer fiktiven Steuer-
pflicht ohne Bestehen einer Organschaft entsprach; ein
Ausgleich fiir den Fall einer geringeren oder génzlich ent-
fallenden Steuerlast des Organtridgers war nicht vorgese-
hen. Die Organgesellschaft bezahlte insgesamt ca 44,7
Mio DM an Steuerumlage. Spéter beantragte die Organ-
trigerin aufgrund von Verlusten von ca 3,5 Mrd DM die
Riickerstattung der gesamten von ihr bezahlten Gewerbe-
steuer. Offenkundig erst nach Ausscheiden der Organ-
gesellschaft aus dem Konzern der Metallgesellschaft er-
hob die fiithere Organgesellschaft Stufenklage auf Rech-
nungslegung und Riickzahlung zuviel abgefiihrter Steuer-
umlage.

Der BGH ordnete die Steuerumlage als nachteilige
Mafnahme iSd §§ 311, 317 dAktG und zusitzlich als ver-
deckte und folglich aktienrechtlich unzuldssige Gewinn-
verwendung ein. In Ubereinstimmung mit der Praxis der
Finanzverwaltung diirfen im Durchschnitt mehrerer Jahre
nur die tatséichlich gezahlten Steuerbetriige umgelegt wer-
den. Nach Ansicht des BGH ist als zeitliche Grenze in je-
dem Fall hochstens die Periode anzusehen, in der die Or-
gangesellschaft dem Organkreis angehért; die in diesem

%) Dazu siehe die von Bertl/Kofler, OStZ 1985, 173, 176 ff und
Bucek, GeS 2004, 323, 325 f vorgestellten Berechnungsmethoden.
Im Einzelnen dazu unten VI.

60 Tatsiichlich liegen — entlang der Beteiligungskette —mehrere ver-
deckte Ausschiittungen — némlich jeweils an die Ober-Korperschaft —
vor. Dies darf gesellschafisrechtlich keineswegs vernachlissigt wer-
den, denn jede der benachteiligten Ko6rperschaften hat eigene Riick-
gewihranspriiche, die — entsprechend der durch den Konzernaufbau
bewirkten Vor- und Nachrangigkeit des Gliubigerzugriffs — unter-
schiedlichen Glaubigergruppen zugute kommen.

81y drtmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 13; Henze in
GroBkomm AktG*, § 57 Rz 57 mwN in Fn 175. Anders ist dies,
wenn ein ergebnisneutrales oder ein isoliert betrachtet zu einem ne-
gativen Ergebnisbeitrag fithrendes Geschift andere Vorteile verspricht.
Zu derartigen Fillen ,betrieblicher Rechtfertigung* vgl Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 21.

62) DB 1999, 951 = NZG 1999, 658 mit Anm Maul.

) Angaben laut Feddersen, ZGR 2000, 523 f.
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Zeitraum anfallende Steuerlast miisse ,,nach einem be-
triebswirtschaftlich verniinftigen Schliissel auf die Or-
gangesellschaften aufgeteilt werden.*) Andernfalls liege
eine verdeckte Gewinnverwendung iS einer Vermogens-
minderung vor, die durch das Gesellschafisverhiltnis ver-
anlasst sei. Fehle es an einem steuerlichen Aufwand des
Organtrigers, sei auch kein Aufwand zu verteilen; das vom
Organtréiger durchgesetzte Umlageverfahren iiberschreite
schon begrifflich den Rahmen einer ,,Umlage®. Die auf
die fiktive Steuerbelastung der Organgesellschaft abge-
stellte Belastungsmethode, die den tatséchlichen Steuer-
aufwand nicht beriicksichtige, sei somit unzuldssig.

Die Entscheidung des BGH kann sich auf literarische
Vorarbeiten stittzen;5%) sie hat — wie das BFH-Urteil vom
7.11.2001%6) penibel auflistet — sowohl Zustimmung als
auch Kritik erfahren.

Nicht alle Begriindungselemente des BGH sind nach
Osterreichischem Recht relevant. Dies gilt vor allem fiir
die Ausfithrungen zum konzemrechtlichen Nachteilsaus-
gleich gem §§ 311, 317 dAktG, der dem 6AktG fremd ist.%7)
Allerdings hat der BGH nicht nur ein nachteilige MaB-
nahme iS dieser Vorschriften, sondern gleichzeitig auch
eine verdeckte und folglich unzuldssige Gewinnverwen-
dung bejaht. Plakativ formulierte der BGH, ohne Steuer-
aufwand konne es auch keine Steuerumlage geben.

Dieses Argument gilt freilich nicht nur dann, wenn die
Obergesellschaft tiberhaupt keine Steuern bezahlt. Folge-
richtig hat der BGH auch betont, ,,dass — mindestens im
Durchschnitt mehrer Jahre — nur die tatséchlich gezahlten
Steuerbetriige umgelegt werden (diirfen)”. Bezieht man
dies auf die Umlagen aller Gewinn-Kd&rperschaften, folgt
daraus das Gebot zur Umverteilung des Gruppenvorteils.
Denn ein Steuerausgleich in der Hohe der Summe der fik-
tiven K6St-Belastungen fithrt eben zu einer Steuerumlage,
die hoher als die tatsdchlichen (durch die Verlustverrech-
nung geminderten) Steuerzahlungen ist.

Warum die Zuweisung des gesamten Gruppenvorteils an
den Organtriger eine verbotene Ausschiittung ist, hat der
BGH streng genommen nicht dargelegt. Denn im Mittel-
punkt der Begriindung stand das Vorliegen eines Nach-

teils iSv §§ 311, 317 dAktG. Zu eklatant war auch die Be-'

nachteiligung der Organgesellschaft mit einer Umlage in
der Hohe der fiktiven Steuerbelastung angesichts des Feh-
lens jeglicher Steuerzahlungen des Organtrégers.

Wie bereits ausgefiihit, folgt die Unzuldssigkeit der Be-
lastungsmethode bereits aus dem Drittvergleich, der dem
Abschluss gewinnloser (ergebnisneutraler) Geschéfte grund-
sdtzlich entgegensteht. Der Vergleich der Fallkonstella-
tion IV.4. mit einer entgeltlichen Verlustverwertung best4-
tigt dies: Betrachtet man die Fallkonstellation [V.4. — Ver-
lust des Gruppentrégers/Gewinn der Beteiligungskorper-
schaft —, so wird deutlich, dass diese nicht anders beurteilt
werden kann als die spiegelbildliche Fallkonstellation
IV.1. — Gewinn des Gruppentréigers/Verlust der Beteiligungs-
korperschaft. In beiden Féllen kommt es zur Steuerfreiheit
eines Gewinns infolge der Verrechnung mit einem Ver-
lust. In beiden Fillen ,,bezahlt” die Verlust-Koérperschaft

durch Hingabe ihres Verlusts die Steuer der Gewinn-K6r-
perschaft.

In der Fallkonstellation IV.1. erfolgte der Drittvergleich
anhand einer entgeltlichen Verlustverwertung, Die den Ver-
lust ,erwerbende” Gewinn-Gesellschaft setzt — wie darge-
legt — in solchen Féllen eine Beteiligung an dem Steuervor-
teil durch. Daraus folgt, dass der Gewinn-Gruppentréger an
dem Steuervorteil zu Recht partizipiert und nicht die gesamte
Steuerersparnis (25 % des Verlusts) als negativen Steuer-
ausgleich an die Verlust-Korperschaft zu bezahlen hat.

Nichts anderes kann bei vertauschten Rollen gelten: Auch
der Gewinn-Beteiligungskorperschaft steht ein Teil des
Steuervorteils zu, der aufgrund der Verrechnung mit Grup-
pen-Verlusten entsteht.%%) Denn auch die Fallkonstellation
IV4. dhnelt einer entgeltlichen Verlustverwertung, Behan-
delt die Gewinn-Korperschaft den Verlust-Gruppentréiger
besser als einen dritten ,,Verkéiufer eines Verlustes, be-
griindet dies eine verbotene Ausschiittung (§ 52 AkG, § 82
GmbHG). Die Gewinn-Beteiligungskorperschaft wiirde zB
beim Kauf einer Verlust-Gesellschaft keinesfalls den ge-
samten Steuervorteil dem Verkéufer iiberlassen, denn dann
hiitte sie aus dem Geschift keinen Gewinn gezogen.

V. Exkurs: Konzerninterne Dienstleistungen,
Verrechnungspreise und Gewinnkomponenten

Auch sonst ist es unzulédssig, Gewinne aus konzernin-
ternen Rechtsgeschiften ausschlieBlich bei der Konzern-
obergesellschaft eintreten zu lassen. Wie bereits erwéhnt
(obenIV.1.), besteht weitgehend Ubereinstimmung zwischen
dem gem § 52 AktG § 82 GmbHG bei Rechtsgeschéften

64) Dabei beruft sich der BGH auf Welf Miiller, FS Beisse (1997)
363, 371

65) Insb Marx, DB 1996, 950; Welf Miiller, FS Beisse, 363.

66y DB 2002, 712; neuerdings wieder BFH 21.12.2004, GmbHR
2005, 567.

67) Gegen das BGH-Urteil wurde ferner eingewendet, dass dem
Organtréger bei Fehlen einer Steuerausgleich-Vereinbarung ein Be-
reicherungsanspruch (§ 812 BGB) in der Héhe der bei der Organge-
sellschaft eingetretenen Steuerersparnis zustehe. So Pyszka, GmbHR
1999, 812 sowie GmbHR 1999, 648; Simon, DStR 2000, 431; Berg/
Schimich, FR 2003, 14. Auch dies ist auf den Steuerausgleich bei der
Gruppenbesteuerung nicht iibertragbar, weil die steuerlichen Wir-
kungen des § 9 KStG einen einvernehmlichen Gruppenantrag
und den Abschluss einer Steuerausgleich-Vereinbarung voraussetzen
und somit fiir gesetzliche Anspriiche auf Steuerausgleich kein Raum
bleibt. Deswegen ist auch das Argument Pyszkas, GmbHR 1999, 650,
eine Steuerumlagevereinbarung aufgrund der Belastungsmethode
konlwetisiere lediglich den gesetzlichen Ausgleichsanspruch (Berei-
cherungsanspruch), auf die Gruppenbesteuerung nicht iibertragbar.

68) Dies verkennt Pyszka, GmbHR 1999, 650: Spricht der Dritt-
vergleich fiir die Beteiligung der Gewinn-Kérperschaft an der Grup-
pen-Steuerersparnis, so steht diese Vermogensmehrung naturgemif
auch anteilig den gruppenexternen Gesellschaftern der Gewinn-Kor-
perschaft zu. Auch der Gruppentréger (und mittelbar die anderen Grup-
pengesellschaften) partizipieren an der Steuereinsparung (Gruppen-
vorteil). Gleichbehandlungsiiberlegungen sprechen somit —entgegen
Pyszka - entschieden dafiir, die gruppenexternen Gesellschafter der
Gewinn-Korperschaft in gleicher Weise an dem Gruppenvorteil zu -
beteiligen wie den Gruppentréger. R echtlich folgt dies nicht blof aus.
dem gesellschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot, sondern insb_
aus dem Verbot der Einlagenriickgewihr (§ 52 AktG, § 82 GmbHG),
das Vermiogensverschiebungen zu Lasten der Kapitalgesellschaft
auch im Interesse der Gleichbehandlung der Gesellschafter verbietet
(dazu oben IV.1.). .
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zwischen Gesellschaftern und der Kapitalgesellschaft ge-
botenen Drittvergleich und der steuerrechtlichen Ange-
_ messenheitskontrolle konzerninterner Liefer- und Leis-
. tungsbeziehungen. So geht eine steuerrechtliche verdeckte
. Gewinnausschiittung, die vor allem der Abgrenzung der be-
trieblichen Sphire der Koérperschaft von jener des Gesell-
schafters dient,%°) in aller Regel mit einer verbotenen Ein-
lagenriickgewéhr einher (oben IV.1.). Innerhalb eines
grenziiberschreitenden Betriebs erfolgt die Ergebnisab-
grenzung im Wege der Regelung des § 6 Z 6 EStG. Auch
hier wird auf den Drittvergleich abgestellt. Zur Konkreti-
sierung dieser Gewinnabgrenzungsvorschriften tragen insb
die OECD-Richtlinien iiber Verrechnungspreisgrundsitze
bei.”®) Wie nach § 52 AktG, § 82 GmbHG kommt auch hier
Vorrang dem Fremdvergleich zu.”") Zwischen unabhéngi-
gen Dritten vereinbarte Preise schlieen zwangslidufig eine
Gewinnkomponente ein. Scheidet die Anwendung der Preis-
vergleichsmethode aus, weil es, wie dies insb bei konzern-
internen Leistungen hiufig der Fall ist, an Anbietern auf
dem Markt fehlt, kann im Einzelfall die Kostenaufschlags-
methode (,, Cost-plus-Methode*) zur Anwendung gelan-
gen.”?) Auch hier beinhaltet der Preis eine Gewinnspanne.

Auch das gesellschaftsrechtliche Schrifttum befasst sich
mit der Vergiitung konzerninterner Leistungen. So ist etwa
anerkannt, dass alle Konzerngesellschafien aus der Teil-
nahme an zentralen Konzernfinanzierungen Vorteile er-
wachsen miissen und den Risiken von Cash-Pooling-Ver-
einbarungen ein angemessener Anteil der Pool-Gesell-
schaften an dem lukrierten Zinsvorteil gegeniiberstehen
miisse.”’) Entscheidend sind somit konkrete Vorteile der
Einzelgesellschaft; ein ,allgemeines Konzerninteresse*
ist unbeachtlich.”*) Die Beriicksichtigung von Konzernin-
teressen wird im Osterreichischen Schrifitum auch als
Rechtfertigung der Gewédhrung von Sondervorteilen ab-
gelehnt. Insb handelt es sich um keine ,,schutzwiirdigen
Interessen” iSv § 100 Abs 3 AktG7%) Vielmehr ist Ein-
flussnahme unter Berufung auf , Konzerninteressen* ge-
rade jener Gesellschaftereinfluss, der — wenn auf Vermo-
gensminderung der Kapitalgesellschaft gerichtet — eine ver-
botene Einlagenriickgewhr (§ 52 AktG, § 82 GmbHG)®)
und unter den sonstigen (insb subjektiven) Voraussetzun-
gen einen unzulidssigen Sondervorteil (§ 100 AktG) be-
griindet. Somit darf die leistungserbringende Konzernge-
sellschaft nicht zu einem Verzicht auf eine Gewinnkom-
ponente in einem Dienstleistungsentgelt veranlasst werden.
Dies stimmt mit den steuerrechtlichen Ergebnisabgren-
zungsregelungen, insb in der Konkretisierung durch die
OECD-Verrechnungspreisgrundsétze, iiberein.

VI. Gestaltung von Steuerausgleich-
Vereinbarungen

1. Periodenabrechnungsmethode: Jihrliche Steuer-
ausgleichs-Abrechnung zum Ende des Geschifisjahrs
des Gruppentrdgers

Praktikabilitétsgriinde sprechen fiir die jihrlich — ndm-
lich zum Bilanzstichtag des Gruppentrigers — erfolgende

Abrechnung des Steuerausgleichs:?7) Der gruppeninterne
Gewinn- und Verlustvortrag entfillt ebenso wie die Riick-
stellungsbildung flir noch nicht fillige oder drohende
Steuerausgleichs-Anspriiche. Diese Methode soll Perio-
denabrechnungsmethode genannt werden. Zweckmifig
erscheinen getrennte Regeln fiir Gewinn-Perioden des
Gruppentrégers und Verlust-Perioden.

Entspricht der Gruppentriger-Gewinn der Summe der
Gewinne der anderen Gruppengesellschaften, weil in das
Gruppenergebnis keine Verluste eingehen, hat jede Gewinn-
Koérperschaft einen positiven Steuerausgleich in Héhe der
fiktiven KoSt-Belastung zu leisten. Damit wird die ge-
samte KoSt-Belastung des Gruppentrégers auf die Ge-
winn-Korperschaften umgelegt.

Wird die Steuerbelastung des Gruppentrégers hingegen
aufgrund von Verlusten gemindert, hat die Verlust-Kor-
perschaft zunichst einen negativen Steuerausgleich zu er-
halten.”®) Der Gruppenvorteil entspricht der Steuererspar-
nis (25 % der Verluste)™) abziiglich des negativen Steuer-
ausgleichs. In Ermangelung eines Marktpreises fiir die
Ubernahme steuerlicher Gewinne ist der Gruppenvorteil
nach dem Nutzen der Gewinn-Kérperschaften auf diese zu

) Vgl etwa Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 8
Rz 45.3 Entgegen den dort vorgetragenen Bedenken bestehen keine
Wesensunterschiede zum Handelsrecht. Zwar bezweckt das Verbot
der Einlagenriickgew#hr (vorrangig, wenn auch nicht ausschlief3-
lich) den Gldubigerschutz; die Verhinderung einer unangemessenen
Vermdgensminderung, die dem Gesellschafisrecht am Herzen liegt,
l4uft aber parallel mit der Verhinderung eines unangemessenen Auf-
wands oder Befwriebsausgabenabzuges, die Stofirichtung des steuer-
rechtlichen Rechtsinstituts der verdeckten Gewinnausschiittung ist.
Zwar hat der statische Gldubigerschutz das Reinvermdgen im Blick,
wihrend das Ertragsteuerrecht den ,,richtigen* Gewinn erfassen will;
im Ergebnis ist die Stofrichtung indessen dieselbe. Zu diesen wer-
tungsméfigen Zusammenhédngen zwischen Gesellschafts-, Bilanz-
und Steuerrecht vgl Hiigel, Verschmelzung und Einbringung, 5 ff,
213 ffund passim.

0) Auf die Parallelitdt der Problemlage im Zusammenhang mit den
OECD-Verrechnungspreisgrundsitzen weisen Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen, 122 und Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*,
§ 52 Rz 27 sowie Wiedemann/Fleischer in Lutter/Scheffler/Schnei-
der, Handbuch der Konzernfinanzierung (1998) § 29.5 hin.

) Tz 2.5 und 2.6 ff OECD-Verrechnungspreisgrundsitze.

72) Tz 2.32 ff OECD-Verrechnungspreisgrundsitze,

) Vgl Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 28 f mwN.

™) Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 52 Rz 26; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 52 Rz 48; Reich-Rohrwig, Grund-
satzfragen, 189 f (zur zentralen Konzernfinanzierung) und 194 (zum
Cash-Pooling). Allgemein Artrmann in Jabornegg/Strasser, AktG*,
§ 52 Rz 26.

75) Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AkiG, §§ 100, 101 Rz 20;
Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 100, 101 Rz 17; eingehend
Artmann, Organschaft, 75 ff — jeweils mwN,

76) Nachweise oben IV.1.

M) So schon Zichling/Fraberger, SWK 2004, S 512; Reich-Rohr-
wig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K676.

8) Dies gilt naturgem#B nur fiir noch nicht vergiitete Verluste.
Sieht die Steuerausgleich-Vereinbarung jéhrliche Abrechnung vor,
ist ein aus Vorperioden stammender Verlust, der in den Verlustvortrag
des Gruppentriigers eingegangen ist, bereits vergiitet worden.

79) Unterstellt wird, dass aufgrund héherer Gewinne alle Verluste
zur Verrechnung gelangen. Ist dies nicht der Fall, weil die Gewinne
niedriger sind, entspricht der Gruppenvorteil 25 % der (infolge Ver-
lustverrechnung) nicht versteuerten Gewinne abziiglich des negati-
ven Steuerausgleichs.
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verteilen.8) Es liegt auf der Hand, dass das Abstellen auf
den Nutzen der Gewinn-Korperschaften zu einer Umlage
der tatsdchlichen Steuerbelastung im Verhiltnis der Ein-
zel-Gewinne fiihrt. Der von den Gewinn-Korperschaften
zu leistende positive Steuerausgleich entspricht somit der
fiktiven K6St-Belastung abziiglich des anteilig zugewie-
senen Gruppenvorteils.

Schwieriger ist die Gestaltung einer Regelung fiir Ver-
lust-Perioden des Gruppentrédgers. Soll auch hier im Inter-
esse der Vermeidung der Riickstellungsbildung eine end-
giiltige, jahrliche Abrechnung stattfinden, hat die Gewinn-
Korperschaft auch hier einen positiven Steuerausgleich zu
leisten. Da der Gruppentréiger in dieser Periode keinen
Steueraufwand hat, ist die Periodenabrechnungsmethode
keine Form der Verteilungsmethode, sondern eine — neben
Verteilungs- und Belastungsmethode tretende — dritte Steuer-
ausgleichsmethode.

Sol]l — entsprechend ihrem Anliegen — die Periodenab-
rechnungsmethode jihrlich eine endgiiltige Abrechnung be-
wirken, muss auch in Verlustperioden der Unternehmens-
gruppe der Gruppenvorteil, obwohl dieser erst zukiinftig
realisiert wird, auf die Gewinn-Korperschaften umgelegt
werden. Zu diesem Zweck ist bei der Bemessung des po-
sitiven Steuerausgleichs ein Abschlag von der fiktiven
Ko&St-Belastung (25 % des Gewinns) vorzunehmen. Auch
hier ist der Drittvergleich mit einer Verlustverwertung
zwischen unabhingigen Gesellschafien mafigeblich. Hitte
die Gewinn-Korperschaft von einem Dritten Verluste zur
,Bezahlung“ der eigenen Steuerbelastung ,.gekauft®, hitte
sie dafiir wahrscheinlich weniger als die Hilfte des Steuer-
vorteils bezahlt (sieche oben IV.1.). Da bei Gruppenverlus-
ten kein Verlustverwertungsrisiko besteht (dazu oben IV.1.),
ist die Pauschalierung des positiven Steuerausgleichs mit
50 % der fiktiven K6St-Belastung (12,5 %) nicht unange-
messen. Die Reduktion gegeniiber der fiktiven K6St-Be-
lastung hat die Funktion einer (pauschalierten) Beteili-
gung am Gruppenvorteil.

Auf den ersten Blick kénnte als Nachteil dieser Metho-
de angesehen werden, dass der positive Steuerausgleich in
Gewinnperioden der Gruppe anders bemessen wird als in
Verlustperioden. Doch ist dies — wie noch gezeigt wird
(unten VI.2.) — auch bei der Verteilungsmethode der Fall.
Als Alternative kdme in Betracht, den positiven Steuer-
ausgleich auch in Gewinnperioden mit demselben Steuer-
ausgleichs-Betrag wie in Verlust-Perioden zu pauschalie-
ren. Dies kann in Gewinnperioden zu Mehr- oder Minder-
zahlungen gegeniiber dem tatsichlichen Steueraufwand
des Gruppentrdgers fiihren. Freilich erhélt der Gruppen-
triger auch in Verlustperioden Mehrzahlungen. Tenden-
ziell werden sich Chancen und Risiken fiir jedes Gruppen-
mitglied ausgleichen. Dies ist auch bei manchen Rechts-
geschéften, die mit Dritten abgeschlossen werden, wie insb
Versicherungsvertrdgen oder Kurssicherungsgeschéften,
der Fall und hélt somit dem Drittvergleich stand.

Da jede Periode endgiiltig abgerechnet wird, ist es nicht
erforderlich, eine (zusitzliche) Abrechnung beim Ausschei-

den eines Gruppenmitglieds vorzunehmen. Denn abgege-
bene Verluste sind durch den pauschalierten Steueraus-

gleich endgiiltig abgegolten.
Die vorstehenden Regelungen kénnen im Rahmen von

Unternehmensgruppen, in denen der Gruppentrdger un-

mittelbar oder mittelbar an allen Beteiligungskorperschaf-
ten zu 100 % beteiligt ist, vereinfacht werden. Zwar sind
auch hier Vermdgensverschiebungen zu Lasten von Unter-
gesellschaften als verbotene Ausschiitiungen (§ 52 AktG,
§ 82 GmbHG) unzuldssig. Gegenldufige Vermogensver-
schiebungen sind demgegeniiber gesellschaftsrechtlich und
somit auch im Kontext des § 9 KStG (dazu oben IV.2.) zu-
lassig,

Somit kann der Gruppentrdger auf die Leistung eines
positiven Steuerausgleichs durch Beteiligungskorperschaf-
ten ganz oder teilweise verzichten. Erfolgt der Verzicht
nicht generell in der Steuerausgleich-Vereinbarung, son-
dern im Einzelfall, fillt allerdings Gesellschaftsteuer an.
Ferner fiihrt der Verzicht auf den Steuerausgleichs-An-
spruch zur Dotierung einer Kapitalriicklage gem § 229
Abs 2 Z 5 HGB (oben IV.2.).

2. Verteilungsmethode: Ausgleich aktueller Steuer-
belastungen — kein negativer Steuerausgleich

Bertl/Kofler®!) und Bucek®?) haben eine Form der Ver-
teilungsmethode vorgestellt, bei der ein positiver Steuer-
ausgleich nur in Perioden mit (aktueller) Steuerbelastung
erfolgt und Verluste bis zur Verrechnung mit positiven
Steuerausgleichsleistungen der betreffenden Gruppenge-
sellschaft vorgetragen werden, hingegen — von Sonderfil-
len (zB Ausscheiden der Verlust-Korperschaft aus der Unter-
nehmensgruppe) abgesehen — nicht zu negativen Steuer-
ausgleichsleistungen fiihren.

Die Steuerbelastung einer Periode wird im Verhiltnis der
unversteuerten Gewinne der Gruppengesellschafien auf
diese umgelegt. Die unversteuerten Gewinne jeder Grup-
pengesellschaft setzen sich aus einem allfilligen Gewinn
der jeweiligen Periode und/oder aus fritheren Perioden
vorgetragenen, noch unversteuerten Gewinnen zusammen.
Verlust-Gesellschaften leisten erst dann einen positiven
Steuerausgleich, wenn sie aufgrund der Verrechnung mit
nachfolgenden eigenen Gewinnen einen Saldo unversteuer-
ter Gewinne aufweisen.

Fiir jede Gesellschaft ist somit fiir Zwecke des Steuer-
ausgleichs ein Ergebnisevidenz-Konto zu fithren. Zu er-
fassen sind darin freilich nicht nur die ,,eigenen* Gewin-
ne und Verluste des Gruppenmitglieds, sondern auch die
gem § 9 Abs 6 Z 2 Satz 1 KStG zugerechneten Ergebnisse
der jeweiligen Unter-Gruppenmitglieder. Dies ist einer-
seits zweckméBig, weil auch die steverliche Zurechnung

80) Der Drittvergleich versagt, weil die Gewinnzurechnung gegen
Leistung eines positiven Steuerausgleichs ein Rechtsgeschift ist, das
nur mit Gruppenmitgliedern abgeschlossen werden kann. Dazu oben
IV.l.und V.

81y OStZ 1985, 177.

82) GeS 2004, 325.
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stets zur ,,ndchsthdheren® Gruppengesellschaft erfolgt und
das Ergebnisevidenz-Konto somit anhand der Steuerer-

_kldrungen aufgestellt und weiter entwickelt wird. Die Ein-

. beziehung der Ergebnisse der Untergesellschaften ist an-

-dererseits auch gesellschaftsrechtlich geboten. Anhand
der Beriicksichtigung von Verlusten: Jedes  Gruppenmit-
glied muss einen Ausgleich nicht nur fiir eigene Verluste,
sondern auch fiir Verluste von Untergesellschaften erhal-
ten, denn auch diese beeinflussen den Wert der Beteiligung
und somit auch den Wert des Gesellschaftsvermogens.
Nicht anders ist die Situation im Falle einer Gewinn-Koér-
perschaft: Die positive Steuerausgleichs-Zahlung einer
Gewinn-Korperschaft der dritten Ebene wire eine unzu-
ldssige Minderung des Vermdgens der Mutter-Korperschaft
der zweiten Ebene, solange diese noch iiber ausreichende
Verluste verfiigt.

3. Methodenvergleich

Die Effekte der oben vorgestellten periodischen Ab-
rechnung sollen anhand des folgenden Beispiels mit der
von Bertl/Kofler und Bucek dargestellten Verteilungsme-
thode verglichen werden:

Angenommen wird, dass in der Periode 01 der Grup-
pentriger und das Gruppenmitglied A je einen Verlust von
100 erleiden, wihrend das Gruppenmitglied B einen Ge-
winn von 200 erzielt. In der Periode 02 erzielen alle drei
Gruppengesellschaften jeweils einen Gewinn von 200.

3.1. Verteilungsmethode

GM A GM B GT Gruppe KoSt
Ergebnisse 01 -100 200 -100 0 0
St-Ausgleich - - - - -~
Ergebnisse 02 200 200 200 600 150
unversteuert 100 400 100
St-Ausgleich 25 100 126583)4. 25684) 150
versteuert 100 400 100
unversteuert 0 0 0

3.2. Periodenabrechnungsmethode

Beim Steuerausgleich durch jihrliche Abrechnung be-
zahlt der Gruppentréger in der Periode 01 an das Grup-
penmitglied A einen negativen Steuerausgleich von 50 %
des Steuervorteils aus der Verlustverrechnung, somit 12,5.
Auch dem Gruppentriger steht ein negativer Steueraus-
gleich von 12,5 zu. Der positive Steuerausgleich in Hohe
von 25 (50 % der fiktiven K6St-Belastung von 50), der
vom Gruppenmitglied B zu leisten ist, dient somit in der
Periode 01 nur zur Abdeckung der negativen Steueraus-
gleichsbetréige von insgesamt 25.

Die Steuerersparnis von 50 (25 % von 200) wird somit
gruppenintern wie folgt verteilt: Die Verlust-K6rperschaf-
ten (Gruppenmitglied A, Gruppentréger) erhalten fiir ihre
Verluste sofort eine Abgeltung von 12,5. Dies hélt dem
Drittvergleich stand (IV.1.) und ist fiir sie auch insoweit
glinstiger als die Stand-alone-Situation, weil es in aller Regel
ungewiss sein wird, ob und wann sie die héhere Steuerer-

sparnis von 25 durch Verrechnung mit eigenen Gewinnen
in spéteren Perioden erzielen kénnen. Das Gruppenmitglied
B partizipiert an dem Gruppenvorteil dadurch, dass es einen
positiven Steuerausgleich von 25 zu leisten hat, wohinge-
gen die Steuerbelastung in der Stand-alone-Situation 50
betragen wiirde.

In der Periode 02 existiert mangels Verlustverrechnung
kein Gruppenvorteil. Die Gruppenmitglieder A und B be-
zahlen jeweils einen positiven Steuerausgleich von 50. Der
Gruppentriger hat K6St in Héhe von 150 zu bezahlen.

3.3. Belastungsmethode

In der Periode 01 leistet das Gruppenmitglied B einen
positiven Steuerausgleich in Hohe der fiktiven K6St-Be-
lastung, somit 50. Der Verlust des Gruppenmitglieds A
wird gruppenintern vorgetragen.

In der Periode 02 saldiert das Gruppenmitglied A den
Gewinn von 200 mit dem Verlustvortrag von 100 und be-
zahlt vom Restgewinn von 100 in Hohe der fiktiven K6St-
Belastung einen positiven Steuerausgleich von 25. Das
Gruppenmitglied B leistet einen positiven Steuerausgleich
von 50. Der Gruppentréger erhilt in beiden Perioden so-
mit insgesamt 125 und ist mit K6St von 150 belastet.

Die drei Methoden filhren zu folgenden Abfliissen
(Leistung von Steuerausgleich, Steuerzahlungen —negative
Vorzeichen) und Zufliissen (Erhalt von Steuerausgleich —
positive Vorzeichen):

Periodenabrechnungs- Verteilungs- Belastungs-
methode methode methode
GMA 12,6 -50=-37,50 -25 ~25
GMB —-25-50=-75 -100 -50-50 =-100
GT 112,50 - 150 = —-37,50 125-150 =25 125-150=-25

Die Belastungsmethode weist dem Gruppentréger in
Perioden mit Verlustverrechnung den gesamten Gruppen-
vorteil zu: In der Periode 01 erhélt der Gruppentréger vom
Gruppenmitglied B den positiven Steuerausgleich in Héhe
der fiktiven K6St-Belastung von 50, ohne mit Steuer be-
lastet zu seinund ohne den verbrauchten Verlust des Grup-
penmitglieds A zu vergiiten. Erzielt das Gruppenmitglied
A danach keine Gewinne mehr, mit denen es den Verlust
der Periode 01 steuerausgleichsmindernd verrechnen
kann, ist es definitiv benachteiligt. Bei isolierter Betrach-
tung der Periode 01 ist auch das Gruppenmitglied A be-
nachteiligt, weil es vom Gruppenvorteil ausgeschlossen
ist.

Bezieht man die Periode 02 in die Betrachtung ein,
fiihrt die Belastungsmethode zum gleichen Ergebnis wie
die Verteilungsmethode, weil — zufolge der Beispielsan-
nahmen — in dieser Periode die Verlustvortrige zur Génze
verbraucht werden. %)

83) Vom Gruppentriiger vereinnahmter positiver Steuerausgleich.

84) Auf die (eigenen) Gewinne des Gruppentriigers entfallende K6St.
85) Ebenso Bucek, GeS 2004, 326.
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Dennoch werden die Gruppenmitglieder Aund B selbst
unter diesen Annahmen durch die Zinseneffekte der Belas-
tungsmethode benachteiligt: Der Gruppentridger hat im
Ergebnis mit der in der Periode 01 vom Gruppenmitglied
B geleisteten Steuerausgleichszahlung die K6St-Zahlun-
gen fiir die eigenen Gewinne und jene des Gruppenmit-
glieds A in der Periode 02 finanziert. Die Zinsen aus einer
Periode hat er vereinnahmt. Das Gruppenmitglied B hat
hingegen Auszahlungen geleistet wie in der Stand-alone-
Situation. Werden alle Verluste verrechnet, beschrinkt
sich die Benachteiligung der Gruppenmitglieder durch die
Belastungsmethode darauf, dass der Zinsenvorteil beim
Gruppentriiger verbleibt.5)

Wihrend die Belastungsmethode den Gruppenvorteil
stets dem Gruppentriiger zuweist, teilt die Verteilungsme-
thode den Vorteil aus der Verlustverrechnung den Gewinn-
Korperschaften zu. Verlust-Koérperschaften gehen nach
beiden Methoden leer aus.

Beide Methoden erfordern somit einen negativen Steu-
erausgleich bei Ausscheiden einer Verlust-Korperschaft,
deren Verluste noch nicht mit eigenen Gewinnen verrechnet
wurden. Ungelost ist die Abgeltung von Verlusten, wenn
die Gruppe nach Gewinnjahren, in denen die Verluste ver-
brauchtwurden, in eine nachhaltige Verlustsituation gert.

Selbst wenn Verluste durch spétere Gewinne ausgeglichen
werden, kommt es zu einer einseitigen Zuordnung der
Zinsenvorteile: Die Belastungsmethode weist die Zinsen-
vorteile stets dem Gruppentréiger zu. Die Verteilungsme-
thode weist die Zinsenvorteile den Gewinn-Ko6rperschaf-
ten zu.

Die dargestellten Benachteiligungen von Verlust-Kor-
perschaften durch den Ausschluss vom Gruppenvorteil und
den positiven Zinseneffekten begriinden indessen keine
verbotene Ausschiittung (§ 52 AktG, § 82 GmbHG), so-
lange Chancen und Risiken im Prinzip gleich verteilt sind.
Dies ist bei der Verteilungsmethode der Fall, wenn keine
Gesellschaft eine dauernd negative Ergebnisprognose auf-
weist; denn dann wird ein- und dieselbe Korperschaft ein-
mal als Gewinn-Koperschaft begiinstigt, ein anderes Mal
als Verlust-Korperschaft benachteiligt.

Die Belastungsmethode hingegen begiinstigt schema-
tisch den Gruppentriiger. Er lulaiert stets den Gruppen-
vorteil, ihm verbleiben stets die Zinsenvorteile aus positi-
ven Steuerausgleichszahlungen, die in Perioden mit Ver-
lustverrechnung zwangsldufig hoher sind als der Steuer-
aufwand. Dies begriindet eine verbotene Ausschiittung
(§ 52 AKtG, § 82 GmbGH) zu Lasten der anderen Grup-
pengesellschaften.

Die Periodenabrechnungsmethode unterscheidet von der
Verteilungs- und Belastungsmethode, dass Gewinne und
Verluste in jeder Periode (Geschiftsjahr des Gruppentré-
gers) endgiiltig abgegolten werden.

Allerdings wird eine retrospektive Beurteilung unter Ein-

beziehung der Folgeperioden regelmiflig ergeben, dass
entweder die Gewinn-Korperschaften oder die Verlust-Kor-

perschaften ein ,schlechtes Geschift“ gemacht haben.
Dies beriihrt indessen die Zulissigkeit der jdhrlichen Ab-
rechnung nicht, denn die Einbeziehung weiterer Folgepe-
rioden kann das Bild wieder umkehren.

Dies zeigt das obige Beispiel: Da die Verlustvortrige
aufgrund einer kurzfristig, ndmlich bereits in der Folgepe-
riode 02 eingetretenen Ergebnisverbesserung verbraucht
werden, haben die Verlust-Korperschaften (Gruppenmit-
glied A, Gruppentriger) retrospektiv ihre Verluste ,,zu bil-
lig verkauft®, Sie sind mit Auszahlungen von jeweils 37,5
belastet, obwohl sie stand alone in der Periode 02 nur mit
Steuerzahlungen von 25 belastet worden wiren. Die bei-
den anderen Methoden belasten sie ebenfalls nur mit Aus-
zahlungen von jeweils 25.

Geriit die Gruppe ab der Periode 02 hingegen in eine
nachhaltige Verlustsituation, fiihrt die jdhrliche Abrech-
nung zu gegenteiligen Ergebnissen: Bei bloB gruppen-
internem Verlustvortrag (Verteilungsmethode, Belastungs-
methode) hat die Verlust-Korperschaft keinen Ausgleich
erhalten, und dies wird auch in den folgenden Verlustjah-
ren nicht der Fall sein; die Periodenabrechnungsmethode
begiinstigt sie hingegen mit einem negativen Steueraus-
gleich von 12,5, obwohl die Verluste in der Folge nicht
verwertet werden konnen. Anders schneiden wiederum
Gewinn-Korperschaften ab: Die Verteilungsmethode erspart
dem Gruppenmitglied B in der Periode 01 eine positive
Steuerumlage, und auch in den folgenden Verlustjahren
wird B folgerichtig nicht zur Kasse gebeten; demgegen-
tiber belastet die Periodenabrechnungsmethode das Grup-
penmitglied B in der Periode 01 mit einem positiven Steuer-
ausgleich von 25.

4. Zusammenfassende Wiirdigung der Methoden

Die Periodenabrechnungsmethode filhrt den Steueraus-
gleich fiir jeweils eine Periode, zweckmiBigerweise fiir
ein Geschiftsjahr des Gruppentriigers, bindend und end-
giiltig durch. Periodeniibergreifende Berechnungen auf-
grund vorgetragener Gewinne und Verluste sind entbehr-
lich. Entsteht in der jeweiligen Periode aufgrund einer Ver-
lustverrechnung®”) ein Gruppenvorteil, wird dieser unter
Beriicksichtigung der Gewinn- und Verlustzahlen der je-
weiligen Periode auf alle Gruppengesellschaften aufge-
teilt. Da Verluste ohne Riicksicht auf ihren Verbrauch in
der jeweiligen Periode vergiitet werden (negativer Steuer-
ausgleich), sind — anders als beim giuppeninternen Ver-
lustvortrag — Sonderregelungen, die fiir den Fall des Aus-
scheidens der Verlust-K6rperschaft oder einer nachhaltigen
Verlustsituation fiir die Abgeltung der abgegebenen Ver-
luste sorgen, entbehrlich. Auch die Riickstellungsbildung
entfillt. Die Periodenabrechnungsmethode ist somit klar
und einfach.

86) Ebenso Bucek, GeS 2004, 326.

87) Diese kann auf periodengleichen Verlusten (zugerechnete Ver-
luste oder Verluste des Gruppentrigers) oder auf Verlustvortrigen
(frither zugerechnete Verluste oder friihere Verluste des Gruppentré-
gers) beruhen.

-o-
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Demgegeniiber wird eine mehrjihrige Betrachtung, insb
bei unstetem Verlauf der Ergebnisse der Gruppe und/
.voder einzelner Korperschaften, oft zu einer erheblich ab-
-weichenden Verteilung des Gruppenvorteils fiihren. Die
‘Steuerzahlungen des Gruppentréigers werden oft vom Saldo
aus Ein- und Auszahlungen fiir Steuerausgleich abweichen.
Doch dies ist in aller Regel unproblematisch. Denn: Eine
unzweckméBige Liquiditéitsverteilung ldsst sich dadurch
verhindern, dass der Steuerausgleich im Wege der Gut-
schrift (Buchung von Forderungen und Verbindlichkeiten)
vorgenommen wird, ohne dass Zahlungen erfolgen. Meist
wird der Steuerausgleich ohnehin in das konzerninterne
Cash-Pooling einbezogen. Die bilanziellen Auswirkungen
des Steuerausgleichs konnen im Einzelfall durch Einlagen
oder Gewinnausschiittungen korrigiert werden. Uberdies
geht die Leistung eines negativen Steuerausgleichs ten-
denziell in die richtige Richtung: Funktionell liegt eine
partielle Verlustabdeckung vor, auf welche die Verlust-K6r-
perschaft in vielen Féllen im Interesse einer ausgegliche-
nen Bilanz und ausreichender Liquiditét ohnehin ange-
wiesen sein wird. Der positive Steuerausgleich kommt
hingegen einer teilweisen Gewinnabfithrung gleich, die
auch ohne (strikte) Verkniipfung mit dem beim Gruppen-
triiger anfallenden Steueraufwand zu keinem wirtschaft-
lich unverniinftigen Ergebnis fiiht.

Die Verteilungsmethode ist uniibersichtlicher als die Pe-
riodenabrechnungsmethode, weil ein periodeniibergrei-
fendes Ergebnisevidenz-Konto zu fiihren ist, in welchem
Verluste und nicht versteuerte (genauer: weder durch positi-
ve Steuerausgleichszahlungen abgegoltene noch durch
Verlustverrechnung getilgte) Gewinne der jeweiligen
Gruppengesellschaft und ihrer Unter-Gruppengesell-
schaften zu erfassen sind. Entstehen in einer spéteren Pe-
riode Zweifel an der Richtigkeit der Berechnung, miissen
alle Vorperioden aufgerollt werden. Insoweit ist das Feh-
len (bindender) Zwischenabrechnungen nachteilig. Aus-
scheidenden Beteiligungskorperschaften ist ein negativer
Steuerausgleich fiir noch nicht mit (eigenen) Gewinnen
verrechneten Verlusten zu leisten.

Ungelost ist meines Wissens die Abgeltung von ver-
brauchten Verlusten, wenn die Verlust-Korperschaft — weil
sie nicht in die Gewinnzone kommt — keine Verrechnung
mit eigenen Gewinnen vornehmen kann (vgl oben VI1.3.3).

In aller Regel werden auch Riickstellungen im Einzel-
abschluss zu bilden sein: Weist der Gruppentréger aufgrund
einer Verlustverrechnung keinen oder einen geminderten
Gewinn aus, miissen die Gewinn-Korperschaften fiir die
vorgetragenen Gewinne eine Riickstellung fiir latenten
positiven Steuerausgleich bilden.?8) Dies erfordert eine
Bewertung der latenten Steuerausgleichsverbindlichkeiten,
die wiederum von der Ergebnisprognose abhéingt. Diese
Bewertung ist jihrlich neu vorzunehmen. Darin diirfte ein
gravierender Nachteil der Verteilungsmethode liegen.

Demgegeniiber wird bei der Periodenabrechnungsme-
thode im Rahmen der Steuerausgleich-Vereinbarung ein
pauschalierter negativer Steuerausgleich fiir Verluste fest-
gelegt. Die positiven Steuerausgleichsbetrige werden in
einer einfachen Rechnung aus der Steuererspamis und
den negativen Steuerausgleichsbetrigen ermittelt.

VIIL. Andere Regelungen des Gruppenvertrags

Die Regelung des Steuerausgleichs ist zwar der steuer-
rechtlich erforderliche Kern des Gruppenvertrags (siehe
oben 1.); im Interesse einer vorausschauenden Regelung
wahrscheinlicher oder zumindest moglicher gruppeninter-
ner Konfliktsituationen sowie aus Griinden der Zweckma-
Bigkeit ist gleichwohl die Aufnahme weiterer Regelungen
in den Gruppenvertrag empfehlenswert.

1. Verteilung der Mindeststeuer

Ein besonderer Schliissel ist fiir die Verteilung der Min-
deststeuer (§ 24 Abs 4 KStG) festzusetzen. Eine Vertei-
lung nach Gewinnzahlen scheidet aus, weil auch Verlust-
Korperschaften die Hohe der vom Gruppentréiger geschul-
deten Mindeststeuer beeinflussen (§ 24 Abs 4 Z 4 lit a
KStG). In Betracht kommt wohl nur eine Umlage nach
»Kopfen®, wobei die H6he der Mindeststeuer rechtsform-
abhingig differiert. Da die Mindeststeuer auf kiinftige
Ko6St-Schulden angerechnet wird, ist die jeder Gruppenge-
sellschaft angelastete Mindeststeuer bei der Bemessung des
positiven Steuerausgleichs in Folgeperioden abzuziehen.

2. Vor- und Auflergruppenverluste

Vor- und AufSergruppenverluste konnen nur mit Gewinnen
des jeweiligen Gruppenmitglieds verrechnet werden (§ 9
Abs 6 Z 4 KStG). Im Rahmen der Periodenabrechnungs-
methode mindert dies den umlagepflichtigen, dem Grup-
pentriger zugerechneten Gewinn der betreffenden Korper-
schaft und folglich auch den positiven Steuerausgleich.
Gleiches gilt im Rahmen der Verteilungsmethode; allen-
falls wird der vorzutragende (nochunversteuerte) Gewinn
gekiirzt.

Anders ist dies bei ,,Vor- und Auflergruppenverlusten®
des Gruppentrédgers. Sie mindern die Steuerbelastung der
Gruppe und kommen folglich allen Gewinn-K&rperschaf-
ten der Gruppe zugute.?’) Dafiir kann sich der Gruppen-
triger einen Steuerausgleich ausbedingen. Unterlisst er
dies, liegt eine zulissige Einlage in die Tochtergesellschaf-
ten vor, die allerdings zu Vermdgensverschiebungen zu-
gunsten gruppenexterner Gesellschafter fithren kann (vgl
oben Punkt IV.2,).

3. Wechselseitige Informations- und Einsichtsrechte

Zur Ermittlung des Gruppenergebnisses, der Abgabe der
Steuererkldrungen, der sachgerechten Fiihrung von Abga-
benverfahren und zur Berechnung der Steuerausgleichs-
betréige bendtigt der Gruppentrdger Informationen iiber
die steuerlichen Ergebnisse der Gruppenmitglieder. Zwar
bestehen umfassende Informations- und Einsichtsansprii-
che des Gesellschafters im GmbH-Konzern;’%) demgegen-

8) Ist ein negativer Steuerausgleich nur fiir den Fall des Aus-
scheidens der Verlust-Korperschaft vorgesehen, diirfie die Bildung
einer entsprechenden Riickstellung beim Gruppentriiger, solange das
Ausscheiden nicht ,,droht“, entbehrlich sein.

89) Nachweise in FN 9.

90) Nachweise bei Koppensteiner, GmbHG?, § 22 Rz 36 ff.
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iiber kénnen Auskunftsanspriiche gegeniiber einer AG nur
in der Hauptversammlung geltend gemacht werden.!) Die
Regelung von Informations- und Einsichtsrechten gegen-
iiber den Gruppenmitgliedern ist vor allem dann geboten,
wenn gruppenexterne Gesellschafter vorhanden sind.

Umgekehrt sollen Informations- und Einsichtsrechte
auch den Gruppenmitgliedern die Uberpriifung der Steuer-
ausgleichsberechnung ermoglichen. Dies ist vor allem zur
Erfiillung von Informationsanspriichen gruppenexterner Ge-
sellschafter notwendig, die Rechenschaft iiber die Steuer-
ausgleichszahlungen ihrer Gesellschaft begehren.

4. Mitwirkung in Abgabenverfahren des
Gruppentrigers

Abgabenverfahren des Gruppentrégers, insb Auflenprii-
fungen, haben Auswirkungen auf Steuerausgleichsforde-
rungen und -verbindlichkeiten der anderen Gruppenmit-
glieder. Diesen sollten daher Informations- und Mitwir-
kungsrechte zustehen. Die Rechtssituation &hnelt in ihren
materiellen Auswirkungen jener bei einer Mitunternehmer-
schaft. Zwar ist die Abgabenfestsetzung gegeniiber dem
Gruppentréiger nicht flir Abgabenschulden der Gruppen-
mitglieder mafigeblich (vgl demgegeniiber §§ 188, 191
Abs 3 lit b, § 252 Abs 1 BAO); sie beeinflusst aber die
Hohe der (zivilrechtlichen) Steuerausgleichsforderungen
und -verbindlichkeiten. Zumal den Gruppenmitgliedern —
anders als den Mitunternehmern (vgl § 246 Abs 2 BAO) —
keine Parteistellung und Rechtsmittelbefugnis in Abga-
benverfahren des Gruppentréigers zukommt, sind entspre-
chende Informations- und Mitwirkungsregelungen als Be-
standteil des Gruppenvertrags umso dringlicher.

5. Dauer der Unternehmensgruppe,
Kiindigung, Ausscheiden

Regelungsbediirftig ist schlieBlich die Dauer der Unter-
nehmens gruppe und/oder der Gruppenzugehorigkeit jeder
Gruppengesellschaft. Gem § 9 Abs 9 Teilstrich 2K StG kann
jedes Gruppenmitglied sein Ausscheiden aus der Unter-
nehmensgruppe erkldren. Die Erkldrung des ,,Ausscheidens®
des Gruppentrédgers fithrt zur Beendigung der Unterneh-
mensgruppe. Entsprechend ihrem systematischen Standort
ist dies lediglich eine Regelung der abgabenrechtlichen
Auswirkungen auf das Bestehen der Unternehmensgrup-
pe. Sie steht einer abweichenden zivilrechtlichen Verein-
barung iiber die Zuldssigkeit derartiger Erklirungen nicht
entgegen.

Im Hinblick auf die Mindestdauer nach § 9 Abs 10 KStG
wird der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung fiir die
Dauer von drei Jahren zweckmiBig sein. Auch der Aus-
schluss flir eine lingere Zeit, ja sogar der unbefristete
Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindigung ist zi-
vilrechtlich zuléssig.’?) Das Recht zur jederzeitigen Auf-
16sung aus wichtigem Grund ist indessen zwingend.®?)
Insb im Falle der Periodenabrechnungsmethode sollte eine
dauerhafte (im Vertrag ndher zu definierende) Verlustsitu-
ation der Gruppe als wichtiger Grund gelten, um dem Grup-

pentréger die Befreiung von der Verpflichtung zum nega-
tiven Steuerausgleich zu ermoglichen. Sowohl ordentliche
als auch auflerordentliche Kiindigung sollten nur zum Ende
des Wirtschafisjahres des Gruppentrégers moglich sein.

Fiir den Fall der Nichteinhaltung der Mindestdauer sind
die Folgen der steuerlichen Riickabwicklung (§ 9 Abs 10
Teilstrich 3 KStG) zuregeln.

6. Aufienpriifungen

Kommt es zu einer Anderung von Steuervorschreibun-
gen aufgrund einer Auflenpriifung (§§ 147 ff BAO), fiihrt
dies zu einer Anderung des Steuerausgleichs. Steueraus-
gleichszahlungen und gegebenenfalls das Ergebnis-
evidenz-Konto sind anzupassen. Regelungsbediirftig sind
insb die Auswirkungen auf bereits ausgeschiedene Grup-
penmitglieder.

7. Anderung der Unternehmensgruppe

Empfehlenswert sind schlieBlich Regelungen iiber Ande-
rungen der Unternehmensgruppe (§ 9 Abs 9 KStG). Be-
denkenswert ist eine Vollmacht aller Gruppenmitglieder
an den Gruppentrdger zur Abgabe der Erkldrungen gem
§ 9 Abs 8 KStG im Falle des (nachtréglichen) Eintritts ei-
ner Korperschaft in die Gruppe (§ 9 Abs 9 Teilstrich 3
KStG). Von dieser Vertretungsregelung (im Auflenverhélt-
nis) ist die Regelung der Entscheidungsbefugnis iiber die
Aufnahme der neuen Korperschaft zu unterscheiden; diese
Entscheidung kann im Gruppenvertrag vorweg dem
Gruppentriger eingerdumt werden.

8. Anderung der Steuerausgleich-Vereinbarung

§ 9 KStG ist nicht zu entnehmen, ob die Regelung des
Steuerausgleichs, insb die anwendbare Methode (im Innen-
verhéltnis), nachtrdglich gedndert werden kann, Punkt 6.5
des Gruppenbesteuerungs-Erlasses erwdhnt immerhin die
Notwendigkeit der nachtréiglichen Anderung solcher
Steuerausgleich-Vereinbarungen, die sich als unzuldssig
erwiesen haben (oben I.). In Punkt 8.3.2. statuiert er: ,,Ein
willkiirlicher Methodenwechsel ist nicht méglich.” Indes-
sen ist kein Grund ersichtlich, nachtriigliche Anderungen
nurunter besonderen Voraussetzungen fiir zulédssig zu hal-
ten. Denn den Gruppengesellschaften steht (jedenfalls
nach Ablauf der Mindestdauer gem § 9 Abs 10 KStG) un-
zweifelhaft die Moglichkeit offen, die Vereinbarung insge-

91) Schmidt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 112 Rz 12.

92) Vgl etwa OGH 13.11.1985, 1 Ob 629/85, JBI 1986, 310 =
GesRZ 1986, 30; OGH 28.4.2003, 7 Ob 59/03g; friiher schon OGH
29.2.1972, 4 Ob 302/72, SZ 45/20 = OBI 1972, 212 — jeweils zur Ge-
sellschaft nach biirgerlichem Recht; die Ausfiihrungen des OGH sind
aber keineswegs auf die Gesellschaft nach biirgerlichem Recht be-
schriinkt (vgl vor allem die OGH-Entscheidung vom 13.11.1985).
Zudem ist die Gesellschaftsdhnlichkeit der Unternehmensgruppe,
evident, sodass die Aussagen des OGH auch auf die Regelung der.
Dauer der Unternehmensgruppe anwendbar sind. Weitere Nachweise
zur Beschrénkung der ordentlichen Kiindigung bei Dauerschuldver-
hiltnissen bei Rummel in Rummel, ABGB3, § 859 Rz 27, S 1237 f.

93) Nachweise bei Rummel in Rummel, ABGB?, § 859 Rz 27, S 1238,

i
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samt (einvernehmlich) zu beendigen und —unter Griindung
einer neuen Unternehmensgruppe — ,,stichtagsgleich* eine
neue Steuerausgleich-Vereinbarung abzuschlieBen. Un-

* problematisch ist somit die einvernehmliche Anderung

des Gruppenvertrags.

Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen kann
freilich auch einer Mehrheit der Gruppenmitglieder oder
dem Gruppentriger allein ein einseitiges Anderungsrecht
eingerdiumt werden. Wie die Preisbestimmung durch ei-
nen Vertragspartner®) unterliegt die Ausiibung eines der-
artigen Gestaltungsrechts der nachtriglichen gerichtlichen
Angemessenheitskontrolle.

9. Dienstleistungen des Gruppentrigers und Vergiitung

Der Gruppentriger erbringt Dienstleistungen fiir die
Unternehmensgruppe. Diese umfassen die Ermittlung des
Gruppenergebnisses als steuerpflichtiges Einkommen des
Gruppentrigers, die Abgabe von Steuererkldrungen und
die Fiihrung von Abgabenverfahren, insb auch Auflenprii-
fungen, die Leistung von Steuerzahlungen und Vorauszah-
lungen, die Ermittlung und Abrechnung des Steueraus-
gleichs, ferner die gruppenweite Steuerplanung und Steuer-
gestaltung. Fiir diese Dienstleistungen kann der Gruppen-
tréiger ein Entgelt an die anderen Gruppengesellschaften
verrechnen. Da der Gruppentréger die Versteuerung (auch)
materiell fremder Ergebnisse abwickelt, handelt es sich bei
den genannten Leistungen um keine nicht vergtitungsfihi-
gen Shareholders’ Activities.®’) Da auf dem Markt keine
vergleichbaren Leistungen erbracht werden, ist die Vergii-
tung nach der Kostenaufschlagsmethode zu berechnen.

10. Schiedsgericht

Streitigkeiten aus dem Gruppenvertrag sollten — insb zur
Vermeidung der Offenlegung gruppeninterner Daten im
Rahmen einer offentlich zugénglichen Verhandlung vor
den ordentlichen Gerichten — vor einem Schiedsgericht aus-
getragen werden. Die Relevanz (zwingender) Kapitaler-
haltuggsvorschriﬁen schliet die Schiedsféhigkeit nicht
aus.’®)

VIIIL. Bewihrungsproben der Steuerausgleich-
Vereinbarung: Auflenpriifung, Minderheitsge-
sellschafter, Anteilsverkauf, Konkurs

Die Steuerausgleich-Vereinbarung wird zwischen un-
gleichen Partnern abgeschlossen. Die nach § 9 Abs 4 KStG
erforderliche Kapital- und Stimmrechtsmehrheit impli-
ziert die Beherrschung durch den Gruppentriger bzw die
Abhingigkeit der Beteiligungskdrperschaften iSv § 15
Abs 2 AktG, § 115 Abs 2 GmbHG. Welche Methode des
Steuerausgleichs zum Einsatz kommt und wie der Steuer-
ausgleich bemessen wird, wirkt sich spiegelbildlich auf
die Einzelabschliisse des Gruppentrigers einerseits und
der Beteiligungskorperschaften andererseits aus. Selbst
wenn die Publizitidtswirkung des Konzernabschlusses im
Vordergrund steht, in dem sich der Steuerausgleich nicht
auswirkt, ist doch der Ergebnisausweis im Einzelabschluss

des Gruppentrigers nicht belanglos; dennnach dem Ein-
zelabschluss bemessen sich Gewinnausschiittungen und
nicht selten auch erfolgsabhdngige Vergiitungen. Im Falle
einer Spartenorganisation bestehen auch unterschiedliche
Interessen am Ergebnisausweis der einzelnen Sparten.

Solche Interessensgegensitze kénnen den Gruppentré-
ger bewegen, die abhidngigen Beteiligungskorperschaften
zum Abschluss nachteiliger Steuerausgleich-Vereinba-
rungen zu veranlassen. Gelegentlich mag auch das Absi-
cherungsinteresse des Gruppentrégers die Steuerausgleich-
Vereinbarung zu seinen Gunsten beeinflussen: Selbst wenn —
mangels Ergebnisabfithrungsvertrags — keine Verlustiiber-
nahmeverpflichtung besteht, so geht der Gruppentréger
doch immerhin die Haftung fiirr materiell fremde Steuer-
schulden gegeniiber dem Fiskus ein.

Auf die Gefahren einer verbotenen Ausschiittung (§ 52
AKktG, § 82 GmbHG) hinzuweisen, mag von manchen im
zu 100 % verflochtenen Konzern als iibervorsichtig ein-
gestuft werden. Dies wire indessen kurzsichtig. Denn die
Steuerausgleich-Vereinbarung ist durchaus mehreren Be-
wdhrungsproben ausgesetzt.

Zunéchst ist die zivil- und gesellschafisrechtliche Zulds-
sigkeit der Steuerausgleich-Vereinbarung eine Anwen-
dungsvoraussetzung des § 9 KStG. Die Aussagen des Grup-
penbesteuerungs-Erlasses sind — wie dargelegt (oben L) —
in diesem Zusammenhang ambivalent. Einerseits zeigen sie
Offenheit gegeniiber allen betriebswirtschaftlich ,,sinn-
vollen“ Methoden, andererseits wird die rechtliche Zulés-
sigkeit deutlich hervorgestrichen. Die Praxis der Finanz-
verwaltung im Rahmen von Aufenpriifungen bleibt abzu-
warten.

Keinesfalls sollten die gesellschafisrechtlichen Folgen
einer unangemessenen Steuerausgleich-Vereinbarung unter-
schitzt werden. Das Unangemessenheitsverdikt kann ein-
erseits aus einem zu hohen positiven Steuerausgleich,
etwa ohne Beteiligung an dem Gruppenvorteil, resultieren,
andererseits aus einer fehlenden oder unangemessenen
Abgeltung von Verlusten. Offen ist, ob der Verstol gegen
§ 52 AktG § 82 GmbHG zur Nichtigkeit der Steueraus-
gleich-Vereinbarung insgesamt oder blof zur Anpassung
fiihrt.%7) Zieht die Nichtigkeit der Steuerausgleich-Ver-
einbarung die Nichtanerkennung der Unternehmensgruppe
nach sich, kommt es zur Riickabwicklung der Gruppenbe-
steuerungsfolgen. Ersatzanspriiche der benachteiligten Be-
teiligungskorperschaften umfassen dann Folge- und Ver-
trauensschidden. Bleibt es bei den steuerlichen Wirkungen
der Unternehmensgruppe,?®) hat die verbotene Ausschiit-

9 dicher in Rummel, ABGB?, § 1056 Rz 9.

9%) Vgl Tz 7.9 OECD-Verrechnungspreisgrunditze; dazu Scholz,
Konzernverrechnungspreise fiir Dienstleistungen (1999) 144 ff.

%) BGH 19.7.2004, ZIP 2004, 1616; zweifelnd Reich-Rohrwig in
Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung, Rz K719 ff.

97) Dazu Reich-Rohrwig in Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbe-
steuerung, Rz K712 ff mwN.

%8) Die Finanzverwaltung erkennt die gesellschaftsrechtliche Un-
zuléssigkeit der Steuerausgleich-Vereinbarung nicht oder zieht dar-
aus keine steuerlichen Konsequenzen. Denkbar ist schlielich, dass
die betreffenden Veranlagungszeitriume keiner AuBenpriifung
unterzogen werden.




174  GesRZ 2005

Hiigel — Steuerausgleich in der Unternehmensgruppe

tung — unabhéngig von der Frage der Nichtigkeit der Steuer-
ausgleich-Vereinbarung®) — Differenz- oder Wertersatz-
anspriiche der benachteiligten Beteiligungskorperschaft zur
Folge.!°0) Im Ergebnis fiihrt dies zur Korrektur der unan-
gemessenen Steuerausgleich-Vereinbarung: Gewinn-
Korperschaften sind angemessen an der Gruppenpramie zu
beteiligen. Verlust-Korperschaften haben eine angemesse-
ne Abgeltung fiir zugerechnete Verluste zu erhalten.

Zur Durchsetzung solcher Anspriiche einer zu 100 %
gehaltenen Beteiligungskorperschaft wird es freilich erst
dann kommen, wenn das Beherrschungsverhiltnis obsolet
ist: Dies ist zunédchst im Konkurs der Beteiligungskorper-
schaft der Fall. Weiters ist aus der M&A-Praxis bekannt,
dass VerstoBe gegen die Kapitalschutzgrundsitze!°!) vor
allem dann zu Problemen fiihren, wenn die benachteiligte
Gesellschaft an einen Dritten verdufSert wird. Der neue
beherrschende Gesellschafter hat es in der Hand, die Gesell-
schaft zur Geltendmachung der verbotenen Ausschiittung
gegen den ehemaligen Gesellschafter zu veranlassen. Im
Falle der BGH-Entscheidung vom 1.3.1999 (dazu oben
IV.4.) diirfte denn auch das Ausscheiden der (ehemaligen)
Organgesellschaft Buderus AG aus dem Konzern der Me-
tallgesellschaft der Anlass zur Klagsfilhrung gewesen
sein.

Wird der VerstoB gegen Kapitalschutz-Grundsitze vor
der Verduflerung der Gesellschaft — etwa im Rahmen einer
Due-Diligence-Priifung — erkannt, st6f8t die Sanierung der
verbotenen Ausschiittung auf Schwierigkeiten, denn ein
Verzicht der benachteiligten Gesellschaft auf den Werter-
satzanspruch wire unwirksam.'%%) Der VeriufBerer kann zur
Absicherung allenfalls eine Garantie des Erwerbers ver-
langen. Dies hilft freilich nur bei ausreichender Bonitiit
des Erwerbers. Bleibt dem VerduBerer das Problem ver-
borgen, hat die Geltendmachung des Anspruchs durch die
ehemalige Tochtergesellschaft schon gelegentlich zu ei-
nem bdsen Erwachen gefiihrt — so etwas in der Causa Bu-
derus gegen Metallgesellschaft.10%)

Auch ohne Beendigung der Gruppenzugehorigkeit konnen
Minderheitsgesellschafter der benachteiligten Beteiligungs-
korperschaft die Geltendmachung des Wertersatzanspru-
ches einfordern. GmbH-Gesellschaftern mit Beteiligun-
gen von wenigstens 10 % steht das Individualklagerecht
nach § 48 Abs 1 GmbHG zu. Aktionéire miissen den miih-
samen Weg gem §§ 122 ff AktG gehen.!0%)

Der Wertersatzanspruch richtet sich gegen den (ehema-
ligen) Gesellschafter (vgl § 83 Abs 1 GmbHG).!%) Vor-
standsmitglieder und Geschéifisfiihrer der benachteiligten
Gesellschaft sind Schadenersatzanspriichen ausgesetzt, insb
wenn der Riickgewihranspruch gegen den Gesellschafter
nicht durchgesetzt werden kann (§ 84 Abs 3 Z 1 AktG,
§ 25 Abs 3 Z 1 GmbHG). Bei der GmbH haften subsididr
die anderen Gesellschafter (§ 83 Abs 2 und 3 GmbHG). Der
Verzicht durch die Gesellschaft gegeniiber den Ersatz-
pflichtigen ist weitgehend ausgeschlossen (§ 84 Abs 4
Satz 3 AktG, § 83 Abs 4 GmbHG). All dies zeigt, wie ernst
es dem Gesetz mit dem Kapitalschutz ist.

Wertersatzanspriiche einer benachteiligten GmbH ver-
jihren in fiinf Jahren, sofern die GmbH nicht Kenntnis des
Gesellschafters von der Widerrechtlichkeit des Steueraus-
gleichs beweisen kann (§ 83 Abs 5 GmbHG). Gelingt der
Beweis, kommt die 40-jihrige Verjihrungsfrist gem § 1485
iVm § 1472 ABGB zur Anwendung.!%) Wertersatzan-
spriiche einer AG verjdhren hingegen stets in fiinf Jahren
(§ 56 Abs 4 AktG).107)

IX. Ergebnisse

1. Das Vorliegen einer gesellschafisrechtlich zuldssigen
Steuerausgleich-Vereinbarung ist eine Anwendungsvor-
aussetzung der Gruppenbesteuerung gem § 9 KStG (siehe
unter L.).

2. Inder Unternehmensgruppe wird die von einer Grup-
pengesellschaft verursachte Steuerlast von einer anderen
Gruppengesellschaft getragen: Der Gruppentriger tréigt
die von Gewinn-Korperschaften verursachte Steuerbelas-
tung, Verlust-Ko6rperschaften ,,bezahlen“ mit ihren Verlus-
ten die von Gewinn-Korperschaften verursachte Steuerlast.
Der Steuerausgleich dient der Verrechnung des Steuer-
aufwands gegeniiber dem Verursacher (siehe unter II.).

3. Da die Gruppenbesteuerung die Zustimmung aller
Gruppengesellschaften zur Voraussetzung hat (Gruppen-
antrag, Steuerausgleich-Vereinbarung), kénnen Gewinn-
und Verlustzurechnungen — anders als bei der gewerbe- .
steuerlichen Organschaft — nicht unabhéngig vom Willen

99) Bedeutung hat diese Streitfrage vor allem fiir die Frage, ob ver-
duBerte Gegenstinde aufgrund der Unwirksamkeit der Ubertragung
zuriickgefordert werden konnen. Vgl etwa Saurer in Doralt/Nowotny/
Kalss, AktG, § 52 Rz 106. Im Ubrigen fithren verbotene Ausschiittun-
gen stets zu Differenz- oder Wertersatzanspriichen, gleichgiiltig ob
das unangemessene Rechtsgeschift nichtig ist.

100y gl dazu Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 56 Rz 11;
Koppensteiner, GmbHG?, § 83 Rz 8.

101y Dies betrifft fehlerhafte Griindungen und Kapitalerhéhungen,
insb aufgrund einer verdeckten Sacheinlage, sowie gegen das Verbot der
Einlagenriickgewidhr verstofende Umsatzgeschifte oder Umgriin-
dungen.

102) Squrer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 56 Rz 20; ausdriick-
hch 83 Abs 4 GmbHG — dazu Koppensteiner, GmbHG?, § 83 Rz 12.

103) Der Verfasser war miteinem gleich gelagerten Zivilprozess in
Deutschland befasst, in welchem eine veriduflerte Gesellschaft unter
Berufung auf die BGH-Entscheidung vom 1.3.1999, DB 1999, 951
aufgrund eines fehlerhaften, vor der fraglichen Entscheidung abge-
schlossenen und in der Folge nicht angepassten Gewinnabfiihrungs-
vertrages Einlagenriickgewidhranspriiche wegen iiberhShter Steuer-
umlagen gegen den fritheren Organtréiger geltend machte.

104y Selbst wenn dem Gruppentriger die vorsitzliche Ausnutzung
seines Einflusses auf die Beteiligungskorperschaft zur Erlassung ei-
nes Sondervorteils vorzuwerfen ist, scheidet die Geltendmachung
von Schadenersatz durch einen Aktiondr nach den §§ 100 f AktG
wegen des Vorliegens eines bloen Reflexschadens aus. Dazu Saurer
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 100, 101 Rz 16.

105y Zur Passivlegitimation beim aktienrechtlichen Riickgewahr-
anspruch vgl Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG, § 56 Rz 13.

106) Zu den ,,anderen erlaubten Kérpern* iSd § 1472 ABGB zih-
len auch Kapitalgesellschaften. Vgl Schubert in Rummel, ABGB?,
§ 1472 Rz 1.

107) Eingehend Artmann in Jabornegg/Strasser, AktG*, § 56 Rz 21
funter Hinweis auf die Historie zum AktG 1937; ebenso Doralt/Winner
in MiinchKomm AktG?, § 62 Rz 148; Saurer in Doralt/Nowotny/
Kalss, AKG, § 56 Rz 37.
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der Gruppengesellschaften eintreten. Gesetzliche Ansprii-
che auf Steuerausgleich kommen daher nicht in Betracht.
Die Unangemessenheit einer Steuerausgleich-Vereinba-
rung kann sich nicht aufgrund der ‘Abweichung von ge-
setzlichen Steuerausgleichsanspriichen ergeben (siehe un-
ter IIL.).

4. Im Gruppenvertrag ist Gewinn-Korperschaften die
Tragung der von ihnen verursachten Steuerlast durch Leis-
tung eines positiven Steuerausgleichs aufzuerlegen.
Bei 100%iger Verflechtung kann der positive Steueraus-
gleich entfallen (Einlage). Verluste weisen aufgrund ihrer
Verwertbarkeit durch Drittgeschéfte einen objektiven Wert
und aufgrund der Verrechenbarkeit mit kiinftigen Gewin-
nen der Verlust-Korperschaft auch einen subjektiven Wert
auf. Zwecks Vermeidung einer verbotenen Ausschiittung
(§ 52 AKtG, § 82 GmbHG) sind Verluste der Verlust-Kor-
perschaft durch einen negativen Steuerausgleich zu ver-
giiten, Stattdessen konnen Verluste vorgetragen werden, um
den positiven Steuerausgleich in Folgeperioden zu kiir-
zen. Die Steuerersparnis aufgrund der Verlustverrechnung
begriindet einen Gruppenvorteil. Daran hat der Gruppen-
triger zur Vermeidung einer verbotenen Ausschiittung
(§ 52 AktG, § 82 GmbHG) die anderen Gruppengesell-
schaften zu beteiligen. Andemnfalls l4ge ein konzerninternes
Rechtsgeschift ohne Gewinnkomponente vor. Dies hilt
dem Drittvergleich nicht stand. Der Verzicht auf den posi-
tiven Steuerausgleich und die Gewdhrung eines unange-
messen hohen negativen Steuerausgleichs sind als Vermd-
genszuwendungen des Gesellschafters (Gruppentrégers) ge-
sellschaftsrechtlich unbedenklich, sofern nicht eine Ver-
mogensverschiebung zugunsten gruppenexterner Gesell-
schafter der begiinstigten Untergesellschaft eintritt. Der im
Einzelfall vereinbarte Verzicht auf vertraglichen positiven
Steuerausgleich fithrt als sonstige Zuzahlung iSd § 229
Abs 2 Z 5 HGB zur Dotierung einer Kapitalriicklage. Er
unterliegt gem § 2 Z 4 lit b KVStG der Gesellschaftsteu-
er (siche unter IV.).

5. Der Vergleich mit der Vergiitung konzerninterner
Dienstleistungen, die eine Gewinnkomponente zugunsten
der leistenden Konzerngesellschaft enthalten muss, besté-
tigt das Erfordernis, alle Gruppenmitglieder an dem Grup-
penvorteil aus der Verlustverrechnung zu beteiligen (siehe
unter V.).

6. Neben der Verteilungsmethode unter Umlage des tat-
sidchlichen Steueraufwands in Verbindung mit einem grup-
peninternen Verlustvortrag ist auch die jéhrliche endgiilti-
ge Abrechnung positiver und negativer Steuerausgleichs-
leistungen im Rahmen der Periodenabrechnungsmethode
zulidssig. Die Belastungsmethode begriindet hingegen
eine verbotene Ausschiittung (§ 52 AktG, § 82 GmbHG),
weil sie den Gruppenvorteil und die positiven Zinsenef-
fekte aus der Verlustverrechnung schematisch dem Gruppen-
triger zuweist. Gegeniiber der Verteilungsmethode ist die
Periodenabrechnungsmethode wegen ihrer Einfachheit und
Ubersichtlichkeit haufig vorzuziehen (siehe unter VI.).

7. Die Steuerausgleich-Vereinbarung ist der Regelungs-
kern des Gruppenvertrags. Regelungsbediirftig sind in-
dessen noch mehrere andere Punkte (siehe unter VIL).

8. Gegen § 52 AktG, § 82 GmbHG verstof3ende Steuer-
ausgleich-Vereinbarungen fithren zu Wertersatzansprii-
chen gegen den (ehemaligen) Gesellschafter, im Falle einer
GmbH unter subsididrer Ausfallshaftung der iibrigen Ge-
sellschafter. Ferner haften Vorstandsmitglieder und Ge-
schiiftsfiihrer auf Schadenersatz. Die Geltendmachung sol-
cher Anspriiche droht im Konkurs oder nach Veriuflerung
der Beteiligungskorperschaft. Die Geltendmachung der
Wertersatz- und Schadenersatzanspriiche kann auch von
Minderheitsgesellschaftern der benachteiligten Beteili-
gungskorperschaft durchgesetzt werden. Sie sind unver-
zichtbar. Der Wertersatzanspruch verjdhrt im Falle einer
benachteiligten GmbH in fiinf Jahren, bei Kenntnis des
Rechtsverstofles hingegen in 40 Jahren. Wertersatzansprii-
che einer benachteiligten AG verjihren unabhéngig von
der Kenntnis des Rechtsverstofies stets in fiinf Jahren (sie-
he unter VIIL.).
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