 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7101572/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch den Richter MMag. Gerald Erwin Ehgartner in der
Beschwerdesache **BF**, Deutschland, vertreten durch ARTUS Steuerberatung GmbH & Co
KG, Stubenring 24, 1010 Wien, Uber die Beschwerde vom 15. Oktober 2019 gegen den
Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23 (nunmehr zusténdig: Finanzamt Osterreich) vom 26. Juni

2019 betreffend Abweisung des Antrags auf Feststellung einer Unternehmensgruppe zu Recht:

|. Der Beschwerde wird Folge geleistet. Der angefochtene Bescheid wird gemal § 279 BAO
derart abgeandert, dass die beantragte Feststellung der Unternehmensgruppe mit der
Beschwerdefiihrerin als Gruppentrager und den inlandischen Gesellschaften **T1-GmbH**
und **T2-GmbH** als Gruppenmitglieder, in folgender Form stattgebend erledigt wird:

Der Beschwerdefiihrerin wird die Funktion des Gruppentragers zuerkannt, den inldndischen
Gesellschaften **T1-GmbH** und **T2-GmbH** jene von Gruppenmitgliedern. Diese
Gruppenmitglieder sind dabei flir Zwecke der Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der
Vorgaben des § 9 KStG wie steuerliche Betriebsstatten zu behandeln. Die Besteuerung des
Gruppenergebnisses hat beim Gruppentrager zu erfolgen, das Besteuerungsrecht der
zusammengefassten Ergebnisse der dsterreichischen Tochtergesellschaften steht Osterreich
zu, weil die Tochtergesellschaften — fiir Zwecke der Gruppenbesteuerung — als inldandische
Betriebsstatten des Gruppentragers anzusehen sind. Verlustiiberhdnge aus dem
Gesamtergebnis der osterreichischen Gruppenmitglieder stellen einen vortragsfahigen Verlust
des auslandischen Gruppentragers dar.

Il. Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist gemal} Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.
Erkenntnisadressaten:

- **BF** Deutschland
- ¥*T2-GmbH**, **Adresse**
- **T1-GmbH**, **Adresse**
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Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang

Zum bisherigen Verfahrensgeschehen ist eingangs auf das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts
vom 31.3.2023, RV/7100758/2023, zu verweisen. Daraus ist hervorzuheben, dass die
Beschwerdefiihrerin (**M-GmbH**), eine in Deutschland ansassige Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, die Feststellung einer Unternehmensgruppe gemals § 9 Abs 8 KStG ab
dem Veranlagungsjahr 2017 beantragte. Gruppentrager sollte die Beschwerdefiihrerin sein,
Gruppenmitglieder ihren inlandischen Tochtergesellschaften **T1-GmbH** und **T2-GmbH**
(Schwestergesellschaften), an denen sie unmittelbar 100 % bzw 99,8 % des Stammkapitals und
der Stimmrechte besal.

Mit Bescheid vom 26.6.2019 wies die belangte Behérde den Antrag ab, weil die
Beschwerdefiihrerin die Voraussetzungen des § 9 Abs 3 KStG nicht erfiille. Sie sei eine in
Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft, die in Osterreich weder beschrankt noch
unbeschrankt steuerpflichtig sei und verflige weder lber eine im Firmenbuch eingetragene
Zweigniederlassung, noch Uber eine Beteiligung an einer operativ tatigen, im Firmenbuch
eingetragenen Personengesellschaft, die die Beteiligungen an den Gruppenmitgliedern im
Betriebsvermogen halt.

Mit Beschwerde vom 15.10.2019 beantragte die Beschwerdefiihrerin die Aufhebung bzw
Abdnderung des Bescheids im Sinne einer stattgebenden Erledigung der beantragten
Gruppenbildung. Begriindend flihrte sie im Wesentlichen aus, dass durch die Ablehnung des
Gruppenbildungsantrags ein grober Verstol3 gegen die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit
vorliege.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 10.7.2020 wies die belangte Behorde die Beschwerde als
unbegriindet ab und fiihrte im Wesentlichen aus, dass die Beschwerdefiihrerin die gesetzlichen
Voraussetzungen des § 9 Abs 3 KStG nicht erfiille.

Mit Eingabe vom 29.10.2020 beantragte die Beschwerdefiihrerin die Vorlage der Beschwerde
an das Bundesfinanzgericht.

Mit Bericht vom 2.12.2020 erfolgte die Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht.
Am 25.1.2022 wurde vor dem Bundesfinanzgericht eine miindliche Verhandlung abgehalten.

Mit Erkenntnis vom 31.3.2023, RV/7100758/2023, gab das Bundesfinanzgericht der
Beschwerde aus unionsrechtlichen Griinden Folge. Es sprach aus, dass der Antrag auf
Feststellung der Unternehmensgruppe in der Form stattgebend erledigt werde, dass der
Osterreichischen Tochtergesellschaft **T2-GmbH** die steuerliche Funktion des
Gruppentragers in dem Sinne zukomme, dass ihr das gesamte inlandische
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Gruppeneinkommen, das sich aus den steuerlichen Einzelergebnissen der inlandischen
Gruppengesellschaften ergibt, zugerechnet werde. Die Funktion der Beschwerdefiihrerin als
Muttergesellschaft der inlandischen Tochtergesellschaften sei dabei auf jene eines
Referenzobjekts fiir die inlandische horizontale Ergebniszurechnung beschrankt.
Ausgesprochen wurde, dass die Revision an den Verwaltungsgerichtshof zuldssig sei.

Mit Erkenntnis vom 27.3.2024, Ro 2023/13/0018, hob der Verwaltungsgerichtshof das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf. Die Erwdgungen
des Verwaltungsgerichtshofs lauten:

»,25  Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
26  Die Revision ist zuléssig und begriindet.

27  Gemdfs § 9 Abs. 1 KStG 1988 (in der Fassung ab dem Steuerreformgesetz 2005, BGBI. |
Nr. 57/2004) kénnen - abweichend von § 7 KStG 1988 - finanziell verbundene Kérperschaften
nach Maf3gabe des § 9 Abs. 8 KStG 1988 eine Unternehmensgruppe bilden. Dabei wird das
steuerlich mafsgebende Ergebnis des jeweiligen Gruppenmitglieds dem steuerlich
mafSgebenden Ergebnis des beteiligten Gruppenmitglieds bzw. Gruppentrégers jenes
Wirtschaftsjahres zugerechnet, in das der Bilanzstichtag des Wirtschaftsjahres des
Gruppenmitgliedes fdllt.

28  Mit der Abweichung von § 7 KStG 1988 ist das Abgehen vom Prinzip der
Individualbesteuerung gemeint. Gewinne und Verluste von Mutter- und Tochtergesellschaften
kénnen durch Bildung einer Unternehmensgruppe miteinander ausgeglichen werden, wodurch
sich die Steuerbelastung verringern kann (vgl. VwGH 20.12.2016, Ro 2014/15/0045, mwN).

29  Gruppentrdger kbnnen gemdfs § 9 Abs. 3 KStG 1988 u.a. beschrdnkt steuerpflichtige in
der Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 in der jeweils geltenden Fassung genannte,
den von den , Teilstrichen 1 bis 4“ umfassten inldndischen Rechtsformen vergleichbare
Gesellschaften sein, wenn sie mit einer Zweigniederlassung im Firmenbuch eingetragen sind

und die Beteiligung an den Gruppenmitgliedern der Zweigniederlassung zuzurechnen ist.

30 Die erstmitbeteiligte Partei (BB GmbH) ist eine Gesellschaft deutschen Rechts mit der
Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrinkter Haftung”; es handelt sich sohin um eine in der
Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 genannte Gesellschaft (Anlage 2 Z 1 lit. f zum EStG
1988); sie ist unstrittig mit den in § 9 Abs. 3 Teilstriche 1 bis 3 KStG 1988 (ein weiterer Teilstrich
wurde mit dem Abgabendnderungsgesetz 2014, BGBI. | Nr. 13, gestrichen) genannten
Rechtsformen vergleichbar (insbesondere mit unbeschrénkt steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaften). Eine Zweigniederlassung ist in Osterreich allerdings unbestritten nicht
eingetragen (und besteht auch tatsdchlich nicht), sodass diese Voraussetzung nach dem
nationalen Recht nicht erfiillt ist.
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31  Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist mit der in den Art. 49 und 54
AEUV garantierten Niederlassungsfreiheit fiir die nach den Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmdfigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, das Recht
verbunden, ihre Tdtigkeit in anderen Mitgliedstaaten durch eine Tochtergesellschaft,
Zweigniederlassung oder Agentur auszuiiben. Da Art. 49 Abs. 1 Satz 2 AEUV den
Wirtschaftsteilnehmern ausdriicklich die Mdglichkeit ldsst, die geeignete Rechtsform fiir die
Auslibung ihrer Tdtigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat frei zu wéhlen, darf diese freie
Wahl nicht durch diskriminierende Steuerbestimmungen eingeschrdnkt werden. Die Freiheit, die
geeignete Rechtsform fiir die Ausiibung von Tdtigkeiten in einem anderen Mitgliedstaat zu
wdhlen, hat insbesondere zum Ziel, es den Gesellschaften mit Sitz in einem Mitgliedstaat zu
ermdglichen, eine Zweigniederlassung in einem anderen Mitgliedstaat zu eréffnen, um ihre
Tdatigkeiten dort unter den gleichen Bedingungen auszuliben, wie sie fiir Tochtergesellschaften
gelten. Als Beschréinkungen der Niederlassungsfreiheit sind alle Mafsnahmen anzusehen, die die
Auslibung der in Art. 49 AEUV garantierten Freiheit unterbinden, behindern oder weniger
attraktiv machen (vgl. z.B. EuGH 21.12.2023, Cofidis, C-340/22, Rn. 37 ff).

32  Eine Ungleichbehandlung eines grenziiberschreitenden Sachverhalts gegeniiber einem
innerstaatlichen Sachverhalt ist nur dann mit den Vertragsbestimmungen (ber die
Niederlassungsfreiheit vereinbar, wenn sie entweder Situationen betrifft, die nicht objektiv
miteinander vergleichbar sind, oder durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses
gerechtfertigt ist (vgl. neuerlich EuGH Cofidis, Rn. 48).

33  Zentrale Rechtsfolge der Bildung einer Unternehmensgruppe ist das Zusammenfassen
der steuerlichen Ergebnisse finanziell verbundener Kérperschaften bei einem Gruppentréger
ohne Verschmelzungen. Die Summierung oder Saldierung der steuerlichen Ergebnisse der
Mitgliedskérperschaften bei der an der Spitze der Gruppe stehenden Kérperschaft fiihrt zur
Besteuerung im Wege der Veranlagung nach den allgemeinen Grundsdtzen des
Kérperschaftsteuerrechts. Das Konzept der Gruppenbesteuerung geht von einer
Ergebnisvereinigung zweier unmittelbar verbundener Kérperschaften aus, die in vertikaler
Hinsicht weitere Ergebnisvereinigungen zum ndchst héheren Kérperschaftsverbund unter
Mitnahme der in der unteren Verbindung gewonnenen Ergebnisse einschliefSen, bis die
Ergebnisse beim Gruppentréger vereinigt werden. Neben einer vertikalen Verkniipfung
mehrerer verbundener Kérperschaften ist auch eine Mehrheit von horizontalen Verbindungen
dahingehend méglich, dass ein Gruppentréger oder ein Gruppenmitglied mit mehreren
verbundenen Tochterkérperschaften eine Ergebnisvereinigung anstrebt (vgl. die Erlduterungen
zur Regierungsvorlage zum Steuerreformgesetz 2005, 451 BIgNR 22. GP 14 f). Auch zwischen in-
und ausldndischen Unternehmen kann eine Gruppe gebildet werden. Demnach kénnen
ausléndische Verluste (nicht aber Gewinne) durch die inléindische Gruppenmutter verwertet
werden, woraus sich ein ,massiver Anreiz, Konzernleitungen mit ihren Forschungseinrichtungen
und Know-How-Centern nach Osterreich zu holen” ergeben soll (vgl. 451 BIgNR 22. GP 6).
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Weiterer ,,Eckwert” des Gruppenbesteuerungskonzepts war die Mdglichkeit der Abschreibung
des mit den Anschaffungskosten bezahlten ,,Good Will“ (vgl. neuerlich 451 BIgNR 22. GP 6 f).
Teilwertabschreibungen auf eine Beteiligung innerhalb der Gruppe sollen hingegen
steuerneutral sein, weil Verluste unmittelbar bei der Gruppenmutter beriicksichtigt werden (vgl.
wiederum 451 BIgNR 22. GP 7).

34  Eine Ergebnissaldierung stellt fiir die betreffenden Gesellschaften eine
Steuervergiinstigung dar. Durch einen Ausgleich zwischen den positiven und negativen
Ergebnissen der einbezogenen Gesellschaften und die Konsolidierung dieser Ergebnisse beim
Gruppentrdger verschafft das System der Gruppenbesteuerung den betroffenen Gesellschaften
einen Liquiditdtsvorteil (vgl. - zu einem System der , steuerlichen Integration” in Luxemburg -
EuGH 14.5.2020, B u.a., C-749/18, Rn. 23).

35  Die ésterreichische Regelung begriindet - vergleichbar der in jener Entscheidung zu
beurteilenden Rechtslage in Luxemburg - eine Ungleichbehandlung zwischen
Muttergesellschaften mit Sitz in Osterreich, die mittels Gruppenbildung die positiven Ergebnisse
ihrer gewinnbringenden Tochtergesellschaften durch die Verluste ihrer defizitdren
Tochtergesellschaften ausgleichen kénnen, einerseits und Muttergesellschaften (mit
Tochtergesellschaften in Osterreich), deren Sitz sich in einem anderen Mitgliedstaat befindet
und die auch keine Betriebsstditte (Zweigstelle) in Osterreich haben, anderseits (vgl. insoweit
EuGH B u.a., Rn. 25).

36  Da die freie Wahl der geeigneten Rechtsform fiir die Ausiibung von Tétigkeiten in einem
anderen Mitgliedstaat nicht durch diskriminierende Steuerbestimmungen eingeschrdnkt
werden darf, ist es ohne Belang, dass die Griindung einer fiir die bestehenden
Tochtergesellschaften die Rolle der Muttergesellschaft (ibernehmenden Betriebsstiitte in
Osterreich es erméglicht hdtte, die steuerliche Integration der Ergebnisse der
Tochtergesellschaften zu erreichen (vgl. neuerlich EuGH B u.a., Rn. 30).

37  Da die 6sterreichische Regelung insoweit grenziiberschreitende Sachverhalte gegentiber
rein innerstaatlichen Sachverhalten steuerlich benachteiligt, liegt eine grundsdtzlich verbotene
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit vor (vgl. wiederum EuGH B u.a., Rn. 31).

38  Die Vergleichbarkeit eines grenziiberschreitenden Sachverhalts mit einem
innerstaatlichen Sachverhalt ist unter Beriicksichtigung des mit den fraglichen nationalen
Bestimmungen verfolgten Ziels zu priifen (vgl. neuerlich EuGH B u.a., Rn. 33).

39  Auch nach der ésterreichischen Rechtslage ist Ziel der Regelung die Erméglichung der
steuerlichen Konsolidierung der Ergebnisse der Tochtergesellschaften in Osterreich. Dieses Ziel
ldsst sich ebenso gut bei Gruppen mit gebietsansdssigen Muttergesellschaften wie bei solchen
mit gebietsfremden Muttergesellschaften erreichen (vgl. wiederum EuGH B u.a., Rn. 34 ff).
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40  Nach der Rechtsprechung des EuGH kann die Notwendigkeit, die Kohérenz einer
Steuerregelung zu gewdihrleisten, eine Beschriinkung der Ausiibung der durch den Vertrag
garantierten Grundfreiheiten rechtfertigen. Eine solche Rechtfertigung greift aber nur dann,
wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem betreffenden steuerlichen Vorteil und
dessen Ausgleich durch eine bestimmte steuerliche Belastung besteht (vgl. EuGH Cofidis, Rn.
55).

41  Insbesondere kann - wie vom Finanzamt geltend gemacht - ein derartiger
Zusammenhang zwischen der Mdéglichkeit der Verlustiibertragung unter den Gesellschaften
eines Konzerns einerseits und der steuerlichen Neutralisierung bestimmter Transaktionen
zwischen diesen Gesellschaften (insbesondere , Riickstellungen” fiir Wertverluste bei
Beteiligungen) anderseits bestehen. Die Neutralisierung derartiger Transaktionen kann zum Ziel
haben, eine doppelte Beriicksichtigung von Verlusten zu verhindern und damit die Kohdrenz des
Steuersystems zu wahren (vgl. EuGH 12.6.2014, SCA Group Holding u.a., C-39/13 u.a., Rn. 34).

42  Wird - wie nach der niederléindischen Regelung - die Beteiligung nach einer allgemeinen
Regelung (und nicht durch Sonderbestimmungen zur Neutralisierung bestimmter
Transaktionen) ,freigestellt” (keine Beriicksichtigung der , Vorteile aus einer Beteiligung”),
besteht kein derartiger unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Gewdhrung des mit der
Bildung einer steuerlichen Einheit verkniipften steuerlichen Vorteils und dessen Ausgleich durch
eine bestimmte steuerliche Belastung (vgl. neuerlich EuGH SCA Group u.a., Rn. 40).

43 Nach der Osterreichischen Rechtslage besteht aber keine derartige allgemeine
Befreiungsregel fiir inldndische Beteiligungen (vgl. hingegen fiir internationale
Schachtelbeteiligungen § 10 Abs. 3 KStG 1988; vgl. dazu auch VwGH 10.2.2016, 2015/15/0001).
Wenn dazu die Amtsrevision insbesondere auf das Urteil des Europdischen Gerichtshof in der
Rechtssache Papillon (EuGH 27.11.2008, C-418/07) verweist, so ist zu bemerken, dass in
derartigen Fdllen dieser Rechtfertigungsgrund allenfalls greifen kénnte. Nach der neueren
Rechtsprechung des EuGH miissen die Mitgliedstaaten zudem verhindern kénnen, dass Verluste
(grenziiberschreitend) doppelt beriicksichtigt werden (vgl. EuGH 4.7.2018, NN, C-28/17, Rn. 42
und 45).

44  Imvorliegenden Fall sind Verluste aus der Betéitigung der 6sterreichischen
Tochtergesellschaften im Rahmen der Besteuerung ihrer Einkiinfte in Osterreich zu erfassen. Die
damit eintretende Verringerung des Wertes der Beteiligung an diesen Gesellschaften wéire im
vorliegenden Fall - wenn das deutsche Recht dies zuldsst - hingegen bei der Muttergesellschaft
in Deutschland zu beriicksichtigen. Eine doppelte Beriicksichtigung dieses Verlustes kénnte
einen ungerechtfertigten Vorteil gewdhren (vgl. neuerlich EuGH NN, Rn. 48), was nach den
Erléuternden Bemerkungen gerade die hier strittige Voraussetzung (Zweigstelle, im Sinne einer
Betriebsstiditte in Osterreich, der auch die Beteiligung zuzurechnen ist) verhindern soll.
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45  Nach der sténdigen Rechtsprechung des EuGH diirfen aber nationale Regelungen nicht
liber das hinaus gehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist; das Ziel darf nicht auch
durch Mafinahmen zu erreichen sein, die die Niederlassungsfreiheit weniger stark beschrédnken
(vgl. wiederum EuGH NN, Rn. 49 ff, Papillon, Rn. 52 ff). Eine Ungleichbehandlung des
grenziiberschreitenden Sachverhalts muss im Hinblick auf ihr Ziel daher verhdltnismdfig sein.

46  Im Revisionsfall ist zundichst darauf hinzuweisen, dass das Bundesfinanzgericht keine
Feststellungen zur deutschen Rechtslage getroffen hat, weshalb nicht gekldrt ist, ob die
Erstmitbeteiligte nach deutschem Recht liberhaupt eine Teilwertabschreibung auf ihre
Osterreichischen Tochtergesellschaften vornehmen kénnte. Wdre dies nicht der Fall, bestiinde
keine Gefahr einer doppelten Beriicksichtigung des Verlustes. Selbst wenn aber eine
Teilwertabschreibung nach deutscher Rechtslage grundsdtzlich zuléissig ist, kénnte eine
doppelte Verlustberiicksichtigung durch weniger beschrinkende Mafsnahmen verhindert
werden, wie etwa durch eine gesetzliche Regelung, die im konkreten Fall der Vornahme einer
Teilwertabschreibung die doppelte Verlustverwertung verhindert.

47  Esist daher davon auszugehen, dass das Erfordernis der Zweigniederlassung (samt
Zurechnung der Beteiligung an diese) liber das hinausgeht, was erforderlich ist, um das Ziel der
Verhinderung einer doppelten Verlustberiicksichtigung zu erreichen, und damit eine verbotene
Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit darstellt.

48  Belastendes nationales Recht, das in einer konkreten Konstellation im Widerspruch zu
unmittelbar anwendbarem Unionsrecht steht, wird fiir diese Konstellation verdréngt.
Nationales Recht bleibt insoweit unangewendet, als ein Verstof8 gegen unmittelbar
anwendbares Unionsrecht gegeben ist. Die Verdridngungswirkung des Unionsrechts hat zur
Folge, dass die nationale gesetzliche Regelung in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie
nicht mehr im Widerspruch zum Unionsrecht steht. Die Verdréngung erreicht dabei blof3 jenes
Ausmaf, das gerade noch hinreicht, um einen unionsrechtskonformen Zustand herbeizufiihren
(vgl. VWGH 25.10.2011, 2011/15/0070, mwN).

49  Bestehen mehrere unionsrechtskonforme Lésungen, hat der Rechtsanwender nicht ein
freies Wahlrecht, sondern hat jene Lésung zur Anwendung zu bringen, mit welcher materiell am
wenigsten in das nationale Recht eingegriffen wird. Soweit als méglich ist die normative
Anordnung des nationalen Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl. neuerlich VWGH 25.10.2011,
2011/15/0070, mwN).

50 Das Bundesfinanzgericht hat einer der beiden 6sterreichischen Tochtergesellschaften die
Funktion eines Gruppentrégers zugewiesen. Eine solche Vorgehensweise ist aber schon deshalb
nicht statthaft, weil die Ermittlung des Ergebnisses (wie die Amtsrevision und die
Revisionsbeantwortung libereinstimmend zutreffend darlegen) bei Gruppentréiger und
Gruppenmitglied insbesondere betreffend Vorgruppen- und AufSergruppenverluste
unterschiedlich geregelt ist (vgl. auch Reiter, taxlex 2022, 270 ff). Der Umstand, dass sich im
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hier vorliegenden konkreten Einzelfall diese unterschiedliche Regelung deswegen nicht
auswirkt, weil Vorgruppen- und AufSengruppenverluste nicht vorliegen, kann bei allgemeiner
Betrachtung dieser Rechtsfrage nicht entscheidend sein. Eine Vermischung der
Gruppenmitglieds- und Gruppentrdgerfunktion hat - wie die Amtsrevision zutreffend geltend
macht - zu unterbleiben. Eine Zurechnung der Einkiinfte an eine Schwestergesellschaft sieht das
Osterreichische Recht (anders als das der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache B u.a., vgl.
dort Rn. 16, noch nicht zugrunde liegende novellierte Recht in Luxemburg: , integrierende
Tochtergesellschaft”) nicht vor.

51 Zweck der Gruppenbesteuerung ist - wie bereits dargelegt - insbesondere das
Zusammenfassen (Summierung oder Saldierung) der steuerlichen Ergebnisse finanziell
verbundener Kérperschaften bei einem Gruppentréger ohne Verschmelzungen. Damit werden
die Gruppenmitglieder steuerlich fiir Zwecke der Gruppenbesteuerung im Ergebnis dhnlich wie
Betriebsstdtten des Gruppentrdgers behandelt. Den unionsrechtlichen Vorgaben zur
Gruppenbesteuerung kann im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion mit dem materiell
geringsten Eingriff dadurch entsprochen werden, dass die ausldndische Muttergesellschaft als
Gruppentrdgerin festgestellt wird und fiir Zwecke der Zusammenrechnung der Ergebnisse der
Gruppenmitglieder im Rahmen der Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der Vorgaben des § 9
KStG 1988 (insbesondere betreffend Vor- und AufSengruppenverluste) die unmittelbaren
Osterreichischen Tochtergesellschaften wie dsterreichische Betriebsstditten der Gruppentrdgerin
behandelt werden.

52 Der von der Erstmitbeteiligten gestellte Antrag auf Bildung einer Gruppe mit ihren
inldndischen Tochtergesellschaften kann daher so verstanden werden, dass sie im Ergebnis
beantragt, als Gruppentrdgerin festgestellt zu werden und die inléindischen Gruppenmitglieder
flir die Zusammenrechnung der Ergebnisse fiir Zwecke der Gruppenbesteuerung und in deren
Grenzen als ihre Betriebsstdtten zu behandeln.

53 Demnach ist aber der erstmitbeteiligten Partei - wie von ihr beantragt - die Funktion der
Gruppentrdgerin zuzuerkennen, den zweit- und drittmitbeteiligten Parteien hingegen jene von
Gruppenmitgliedern, wobei auch festzustellen ist, dass diese Gruppenmitglieder fiir Zwecke der
Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der Vorgaben des § 9 KStG 1988 wie Betriebsstditten
behandelt werden.

54  Die Besteuerung des Gruppenergebnisses wird sodann beim Gruppentrdger zu erfolgen
haben, wobei das Besteuerungsrecht der zusammengefassten Ergebnisse der Gsterreichischen
Tochtergesellschaften schon deswegen Osterreich zusteht, weil sie - fiir Zwecke der
Gruppenbesteuerung - als inléindische Betriebsstdtten der Gruppentrédgerin anzusehen sind.
Verlustiiberhdnge aus dem Gesamtergebnis der Gsterreichischen Gruppenmitglieder stellen
einen vortragsféhigen Verlust des ausldndischen Gruppentrdgers dar.
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55  Das angefochtene Erkenntnis war daher gemdfs § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.”

Im fortgesetzten Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht wurde die Beschwerdefiihrerin mit
Beschluss vom 29.5.2024 aufgefordert, eine Stellungnahme zu lGbermitteln, in der darauf
einzugehen sei, ob

1. nach deutscher Rechtslage abstrakt eine Teilwertabschreibung an den
gegenstdndlichen osterreichischen Tochtergesellschaften vorgenommen werden
kénne;

2. die auf Ebene der 6sterreichischen Tochtergesellschaften eingetretenen Verluste
allenfalls auf andere Art und Weise nach deutscher Rechtslage in Deutschland
beriicksichtigt werden kénnten;

3. im konkret vorliegenden Fall eine dementsprechende Verlustbericksichtigung in
Deutschland —sei es im Wege einer Teilwertabschreibung oder auf eine andere Art und
Weise — tatsachlich erfolgt sei.

Der Stellungnahme sollten entsprechende Nachweise, etwa Gesetzesstellen,
Kommentarausziige sowie eine Stellungnahme eines deutschen Steuerberaters angeschlossen
werden.

Mit gleichem Beschluss wurde die belangte Behoérde — fiir den Fall, dass sie es als zweckmaRig
erachtet — dazu eingeladen, dem Bundesfinanzgericht innerhalb derselben Frist eine
diesbezligliche Stellungnahme zu libermitteln.

Mit Schreiben vom 18.6.2024 (ibermittelte die Beschwerdefiihrerin eine diesbezigliche
Stellungnahme des deutschen Steuerberaters und Wirtschaftsprifers Dr. **D**,
Geschaftsfihrer der PKF WMS GmbH & Co. KG. In der Stellungnahme findet sich zu den
abgefragten Punkten wie folgt ausgefiihrt:

»1. [Zur Frage, ob nach deutscher Rechtslage abstrakt eine Teilwertabschreibung vorgenommen
werden kann:]

Nach deutschem Steuerrecht ist insoweit zwischen der (steuer-) bilanziellen Behandlung der
Teilwertabschreibung und der aufSerbilanziellen Behandlung zu unterscheiden.

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens im Sinne des § 23 Abs. 1
Kérperschaftsteuergesetz (KStG) in Deutschland ist grundsdtzlich die Handelsbilanz, die jede
Kapitalgesellschaft und somit auch die **M-GmbH** nach den §§ 246 ff. Handelsgesetzbuch
(HGB) aufzustellen hat.
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Die Handelsbilanz wird nach § 8 Abs. 1 KStG in Verbindung mit § 5 Abs. 1 und § 4 Abs. 1
Einkommensteuergesetz (EStG) hinsichtlich besonderer steuerlicher Vorschriften im Einkommen
bzw. Kérperschaftsteuergesetz korrigiert. Dies erfolgt bei der **M-GmbH** durch Aufstellung
einer gesonderten Steuerbilanz. Weitere steuerliche Korrekturen werden aufSerhalb der
Steuerbilanz zur Ermittlung des zu versteuernden Einkommens vorgenommen.

Die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft ist in der Handels- und Steuerbilanz grundsdtzlich
mit den Anschaffungskosten zu bewerten. Die Voraussetzungen fiir eine Teilwertabschreibung
sind in der Handelsbilanz bzw. der Steuerbilanz jedoch nicht vollsténdig deckungsgleich.

Eine Teilwertabschreibung beziiglich der jeweils im Anlagevermégen, Finanzanlagevermdgen,
der **M-GmbH** aktivierten Beteiligungen an der **T2-GmbH**, **Adresse**, bzw. der **T1-
GmbH**, **Adresse**, kann in der Steuerbilanz nach § 8 Abs. 1 Kérperschaftsteuergesetz
(KStG) in Verbindung mit § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG vorgenommen werden, wenn der Teilwert
der betreffenden Beteiligungen aufgrund einer voraus sichtlich dauernden Wertminderung
niedriger ist.

Der Begriff des Teilwerts wird in § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG legaldefiniert als der Betrag, den
ein Erwerber des ganzen Unternehmens im Rahmen des Gesamtkaufpreises fiir das einzelne
Wirtschaftsgut ansetzen wiirde.

Zur Konkretisierung dieser Voraussetzungen liegen diverse Urteile von Finanzgerichten und vom
Bundesfinanzhof vor, die jedoch im vorliegenden Fall u. E. nicht relevant sind, da es maf3geblich
auf die aufierbilanzielle Behandlung einer etwaigen Teilwertabschreibung ankommt.

Dies bedeutet, dass eine in der Steuerbilanz vorgenommene Teilwertabschreibung im Rahmen
der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der **M-GmbH** qufSerhalb der Bilanz
gewinnerhéhend korrigiert wird. Die maf3gebliche Vorschrift ist § 8b KStG.

§ 8b Abs. 1 bis 5 KStG gilt persénlich fiir alle (unbeschrénkt oder beschréinkt) der
Kérperschaftsteuer unterliegenden Steuersubjekte, ohne Riicksicht auf Rechtsform, Einkunftsart
(Betriebs vermdgen oder Privatvermégen), Gewinnermittlungsart oder Tatigkeit, vgl. Brandis /
Heuermann, Ertragsteuerrecht, KStG, § 8b RN 60. § 8b KStG ist daher auf die **M-GmbH**
anwendbar.

Ziel der Norm ist es, Doppelbesteuerungen und Kaskadeneffekte von Kapitalertrigen bei
mehrstufigen Beteiligungsverhdltnissen von Kérperschaftsteuersubjekten zu vermeiden. § 8b
Abs. 1 KStG ordnet hierzu die Steuerfreiheit von bestimmten Kapitalertrdgen (insbesondere
Gewinnausschiittungen), die von Kérperschaftsteuersubjekten erzielt werden, an.

Die Freistellung wird auf Verduferungsgewinne ausgedehnt, da es keinen Unterschied machen
soll, auf welchem Weg Gewinne und stille Reserven realisiert werden (§ 8b Abs. 2 KStG).
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Im Gegenzug sind Gewinnminderungen i. V. m. begiinstigten Kapitalbeteiligungen steuerlich
nicht abziehbar (§ 8b Abs. 3 Satz 3 KStG). Der Begriff der ,,Gewinnminderung” erfasst u. a. auch
die Teilwertabschreibung, vgl. Brandis / Heuermann, Ertragsteuerrecht, KStG, § 8b RN 280.

Letztlich entspricht das darin zum Ausdruck kommende Abzugsverbot dem allgemeinen
Rechtsgedanken: Aufwendungen sollen sich nur dann steuerlich auswirken kénnen, wenn
korrespondierende Gewinnerhéhungen auch steuerlich erfasst werden, ansonsten jedoch nicht.
Die Einschrénkung des Verlustabzugs schafft sonach im Grundsatz eine Regelungssymmetrie zu
den steuerfreien Gewinnen und wirkt deswegen prinzipiell steuersystematisch korrekt, vgl.
Brandis / Heuermann, Ertragsteuerrecht, KStG, § 8b RN 281.

Das Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 S. 3 greift ferner nach seinem Wortlaut unabhéngig davon
ein, ob nach § 8b Abs. 2 KStG befreite VerdufSerungsgewinne oder nach § 8b Abs. 1 KStG
steuerfreie Dividenden tatsdchlich angefallen sind oder noch anfallen kénnen.

$ 8b Abs. 3 S. 3 KStG ist weiterhin auch bei ausldndischen Beteiligungen anwendbar (BFH | R
79/09 v. 13.10.10, BStBI Il 14, 943; im Ergebnis ebenso BFH | R 29/20v. 17.5.23, BFH/NV 23,
1195). Folglich gilt § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG auch bzgl. etwaiger Teilwertabschreibungen auf die
Beteiligungen an den ésterreichischen Tochtergesellschaften der **M-GmbH**,

Somit ist festzuhalten, dass eine etwaig nach § 8 Abs. 1 KStG in Verbindung mit § 6 Abs. 1 Nr. 1
EStG in der Steuerbilanz vorgenommene Teilwertabschreibung auf die Beteiligungen an der
**T2-GmbH**, **Adresse**, bzw. der **T1-GmbH**, **Adresse**, zu einem Aufwand fiihren
wiirde, der nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG fiir die **M-GmbH** steuerlich nicht abziehbar wdre.
Der Aufwand wdre aufSerbilanziell wieder gewinnerhéhend hinzuzurechnen.

2. [Zur Frage, ob eingetretene Verluste allenfalls auf andere Art und Weise nach deutscher
Rechtslage in Deutschland beriicksichtigt werden kénnen:]

a) Organschaft im Sinne der §§ 14 ff. KStG

In Deutschland kénnen Verluste inléndischer Tochterkapitalgesellschaften grundsdtzlich nicht
bei der Mutterkapitalgesellschaft abgezogen werden, da jede Kapitalgesellschaft ein
eigenstdndiges Steuersubjekt ist.

Etwas anderes gilt nur aufgrund der gesetzlichen Regelungen zur kérperschaftsteuerlichen
Organschaft, §§ 14 ff. KStG.

Grundprinzip der Organschaft ist es, juristische Personen wie z. B. Kapitalgesellschaften, die in
einem tatsdchlichen und rechtlichen Unterordnungsverhdltnis zu einer anderen juristischen
Person stehen, mit dieser zusammen als steuerliche Einheit zu betrachten. Technisch erfolgt

dies, indem unter bestimmten Voraussetzungen das (positive oder negative) Einkommen einer
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als sog. ,,Organgesellschaft” fungierenden Gesellschaft dem sog. ,,Organtrédger” zugerechnet
wird, so dass die Besteuerung dieses Einkommens auf Ebene des Organtréigers erfolgt.

Die Voraussetzungen der Organschaft im Sinne der §§ 14 ff. KStG kénnen im Verhdltnis der
**M-GmbH** (als Organtrdger) zu ihren ésterreichischen Tochtergesellschaften (als
Organgesellschaften) aber nicht erfiillt werden, da die 6sterreichischen Tochtergesellschaften
nicht ihre Geschdiftsleitung in Deutschland haben, § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG.

Ferner ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zwischen den Organgesellschaften der Abschluss eines
Gewinnabfiihrungsvertrages im Sinne des § 291 Abs. 1 Aktiengesetzes erforderlich. Dadurch
verpflichtet sich die Tochtergesellschaft gegentiber der Muttergesellschaft, ihren ganzen
Gewinn an diese abzufiihren. Der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrages (iber die Grenze
ist in der Regel nicht méglich.

Die Méglichkeit zum Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrages richtet sich nach der
herrschenden Meinung nach dem Recht des Sitzstaates der ausldndischen Tochtergesellschaft,
da in die Finanzverfassung dieser Tochtergesellschaft eingegriffen wird, vgl. Hoene, IStR 2012,
462, 463. Das Institut eines Gewinnabfiihrungsvertrages kennen aber nur wenige ausléndische
Staaten, vgl. BFH, Urteil vom 09.08.2023, IStR 2024, 111 ff, RN 20.

Die betreffenden **B**-Gesellschaften haben dementsprechend keinen
Gewinnabfiihrungsvertrag vereinbart.

Somit liegen die Voraussetzungen der kérperschaftsteuerlichen Organschaft nicht vor, so dass
der operative Verlust, der in den dsterreichischen Tochtergesellschaften entstanden ist, nicht
bei der Muttergesellschaft in Deutschland nach den §§ 14 ff. KStG abgezogen werden kann.

b) EUGH-Rechtsprechung zu ,finalen Verlusten”

Jedoch nimmt der EUGH an, dass die Verluste dann im Ansdissigkeitsstaat bzw. bej
Tochterkapitalgesellschaften im Ansdssigkeitsstaat der Muttergesellschaft beriicksichtigt
werden miissen, wenn im Quellenstaat nach Ausschépfung aller Mdglichkeiten des
Verlustabzugs ein nicht abgezogener Verlust verbleibt, der auch bei zukiinftigen Gewinnen nicht
mehr abgezogen werden kann, sog. ,finale Verluste”, vgl. EUGH vom 13.12.2005, C-446/03,
Marks & Spencer.

Dieser ,Verlustabzug liber die Grenze” wird in Deutschland seitdem diskutiert. Die wesentliche
Frage ist dabei, ob das Erfordernis des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG, zur Begriindung eines
wirksamen Organschaftsverhdltnisses einen Gewinnabfiihrungsvertrag abschliefsen zu miissen,
»als solches” gegen das Unionsrecht verst6f3st und ob es im Wege der geltungserhaltenden
Reduktion dadurch ersetzt werden kann, dass an seine Stelle ein Aquivalent tritt.
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Bisher hat der BFH in Deutschland die vorgenannte Frage noch nicht beantwortet, so dass die
Rechtslage nicht gekliirt ist.

Mit Urteil vom 09.08.2023 (AZ | R 26/09) hat der BFH jedoch entschieden, dass es fiir die
grenziiberschreitende Verlustverrechnung unabdingbar erforderlich ist, dass die
Muttergesellschaft die angefallenen Verluste tatsdchlich jéhrlich getragen hat. Eine
Verlustiibernahme (erst) im Zeitpunkt der Finalitét der Verluste reicht hierfiir nicht aus. Da die
**M-GmbH** jedenfalls keine durchgehende jdhrliche Verlustiibernahme (z. B. durch Hingabe
von Eigenkapital) gegeniiber den Gsterreichischen Tochtergesellschaften iibernommen hat, ist
u. E. eine Verlustverrechnung bereits entstandener Verluste auf Ebene der deutschen
Gesellschaft angesichts der unklaren Rechtslage zweifelhaft.

Ferner hat der BFH entschieden, dass eine Verlustiibernahme friihestens nach Beendigung der
Geschdftstdtigkeit der ausldndischen Tochterkapitalgesellschaft (oder deren Liquidation) in
Betracht kommt. In den Verlustentstehungsjahren ist eine Verlustverrechnung dagegen nicht
mdglich, vgl. BFH, Urteil vom 09.11.2010 (AZ | R 16/10). Da insofern zukiinftig, vorbehaltlich
einer entsprechenden BFH-Rechtsprechung, allenfalls Verluste in Deutschland gelten gemacht
werden kénnten, die in Osterreich nicht mehr geltend gemacht werden kénnen, besteht u. E.
keine Gefahr einer doppelten Verlustnutzung.

3. [Zur Frage, ob konkret im vorliegenden Fall eine Verlustberiicksichtigung in Deutschland
tatsdchlich erfolgte:]

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in Deutschland keine Verlustberiicksichtigung aus den
Osterreichischen Tochterkapitalgesellschaften tatséichlich erfolgte.”

Von Seiten der belangten Behoérde erfolgte keinerlei Reaktion auf die Einladung zur Abgabe
einer Stellungnahme bzw erfolgte keine Replik auf die der belangten Behdrde ibermittelten
Eingabe der Beschwerdefiihrerin.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen
1. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Es wird (auszugsweise) auf die im Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 31.3.2023,
RV/7100758/2023, getroffenen Sachverhaltsfeststellungen verwiesen:

,Bei der Beschwerdefiihrerin handelt es sich um eine Gesellschaft mit beschréinkter Haftung
deutschen Rechts mit Sitz und Ort der Geschdiftsleitung in Deutschland. Der
Geschdftsgegenstand liegt in der Biindelung und einheitlichen Leitung der Auslandsaktivitdten
des Familienunternehmens **B**. Die **B-Gruppe** ist international tdtig, verfiigt iiber etwa
40 weltweit verstreute Gesellschaften, die allesamt unter der deutschen Beschwerdefiihrerin
gebiindelt sind.
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In Osterreich verfiigte die Beschwerdefiihrerin iiber keinen von der Hauptniederlassung
rdumlich abgesonderten und organisatorisch weitgehend verselbststéndigten Gesellschaftsteil,
der unter eigener Leitung tétig ist und fortlaufend im Namen der Beschwerdefiihrerin handeln
darf.

Die Beschwerdefiihrerin war unmittelbar am Stammbkapital und an den Stimmrechten der
beiden Gesellschaften **T2-GmbH** (Beteiligungsausmaf3 99,8 %) und **T1-GmbH**
(Beteiligungsausmaf3 100 %) beteiligt. Die beiden Schwestergesellschaften hatten sowohl Sitz
als auch Ort ihrer Geschdiftsleitung in Osterreich und waren in Osterreich operativ tdtig.

Sowohl die Beschwerdefiihrerin, als auch ihre beiden inléndischen Tochtergesellschaften, haben
ihren Bilanzstichtag jeweils zum 31.12. eines Jahres.

Mit Schreiben vom 11.12.2017 iibermittelte die Beschwerdefiihrerin die amtlichen Formulare
(Formulare G1, G2 und G4), die am 21.11.2017 von den gesetzlichen Vertretern der
Beschwerdefiihrerin sowie ihrer inléindischen Tochtergesellschaften unterfertigt worden waren,
unter Anschluss eines aktuellen Organigramms, an das (vormals zusténdige) Finanzamt Wien
1/23. Beantragt wurde damit die Feststellung einer Unternehmensgruppe mit Wirksamkeit ab
dem Veranlagungsjahr 2017 mit der Beschwerdefiihrerin als alleiniger Gruppentrégerin. Als
Gruppenmitglieder wurden die **T2-GmbH**, mit der die Beschwerdefiihrerin in Form einer
unmittelbaren Beteiligung im Ausmaf3 von 99,8 % am Stammkapital seit dem 22.11.2012
finanziell verbunden war sowie die **T1-GmbH**, mit der die Beschwerdefiihrerin in Form
einer unmittelbaren Beteiligung im Ausmafs von 100 % am Stammkapital seit dem 2.9.2014
finanziell verbunden war, benannt. Angegeben wurde, dass ein Steuerausgleich zwischen
Gruppentrdger und Gruppenmitgliedern vereinbart worden war.”

Zur deutschen Rechtslage ist festzustellen, dass von Seiten der deutschen Beschwerdefihrerin
zwar abstrakt eine Teilwertabschreibung an den gegenstandlichen dsterreichischen
Tochtergesellschaften vorgenommen werden kdnnte, diese im Rahmen der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens nach § 8b des deutschen Kérperschaftsteuergesetzes jedoch
aullerhalb der Bilanz gewinnerhéhend wieder zu korrigieren ware. Eine dementsprechende
steuerliche Verlustbericksichtigung ist somit nach deutscher Rechtslage nicht moglich.

Mangels Geschéftsleitung der Osterreichischen Tochtergesellschaften kann eine
Verlustbericksichtigung schlieBlich auch nicht tiber den Weg tber eine kdrperschaftsteuerliche
Organschaft iSd §§ 14 ff des deutschen Korperschaftsteuergesetzes erfolgen.

Im konkret vorliegenden Fall erfolgte in Deutschland keine steuerliche Beriicksichtigung der
(allenfalls) von den Osterreichischen Tochtergesellschaften **T2-GmbH** und **T1-GmbH**

erzielten Verluste.

2. Beweiswiirdigung
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Die getroffenen Feststellungen ergeben sich aus dem Verwaltungsakt, insbesondere aus den

vorliegenden amtlichen Formularen. Daneben erfolgten Abfragen im offenen Firmenbuch. Im
Rahmen der abgehaltenen miindlichen Verhandlung wurde der festgestellte Sachverhalt von

beiden Parteien bestatigt und kann derart als unstrittig angesehen werden.

Die zur deutschen Rechtslage getroffenen Feststellungen ergeben sich aus der von Seiten der
Beschwerdefiihrerin nunmehr beigebrachten Stellungnahme des deutschen Steuerberaters
und Wirtschaftsprifers Dr. **D**. Von Seiten des Bundesfinanzgerichts erfolgte zudem eine
umfangliche Befassung mit der deutschen Rechtslage und konnten dabei keinerlei
Unstimmigkeiten in der bezeichneten Stellungnahme ausgemacht werden.

3. Rechtliche Beurteilung
3.1 Zu Spruchpunkt I. (Beschwerdestattgabe)

Zu beurteilen war die Zulassigkeit der beantragten Bildung einer Unternehmensgruppe
zwischen der beschwerdefiihrenden deutschen **M-GmbH** als Gruppentrager und ihren
Osterreichischen Tochtergesellschaften, **T2-GmbH** und **T1-GmbH**, als
Gruppenmitglieder. Der diesbeziiglich gestellte Antrag zielt dabei darauf ab, dass die
steuerlichen Ergebnisse der beiden inlandischen Tochtergesellschaften
(Schwestergesellschaften) miteinander ausgeglichen werden kdnnen (und nicht, dass dem
deutschen Gruppentrager Ergebnisse zugerechnet werden).

Die Beschwerdefihrerin ist eine GmbH nach deutschem Recht mit Sitz und Ort der
Geschaéftsleitung in Deutschland. Mangels inlandischer Geschaftsleitung bzw inlandischem Sitz
handelt es sich bei der Beschwerdefiihrerin gemalk § 1 Abs 2 des Korperschaftsteuergesetzes
1988 (KStG) iVm & 27 der Bundesabgabenordnung (BAO) nicht um eine in Osterreich
unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft. Entsprechend obiger Feststellungen verfiigt
die Beschwerdefiihrerin in Osterreich auch (iber keinen von der Hauptniederlassung raumlich
abgesonderten und organisatorisch weitgehend verselbststandigten Gesellschaftsteil, der
unter eigener Leitung tatig ist und fortlaufend im Namen der Beschwerdefiihrerin handeln
darf. Sie verfligt somit tGber keine inlandische Zweigniederlassung, der die Beteiligungen an
ihren inlandischen Tochtergesellschaften zugeordnet werden kann.

Die beiden inlandischen Tochtergesellschaften, an denen die Beschwerdefiihrerin unmittelbar
100 % bzw 99,8 % des Stammbkapitals und der Stimmrechte besitzt, sind Gesellschaften mit
beschrankter Haftung nach dsterreichischem Recht. Sie haben ihre Geschaftsleitung als auch
ihren Sitz in Osterreich und sind somit gemaR § 1 Abs 2 Z 1 KStG iVm § 27 BAO unbeschrankt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften.

Nach der nationalen Gruppenbesteuerungsregelung kénnen gemall § 9 Abs 1 KStG finanziell
verbundene Koérperschaften nach MaRgabe des § 9 Abs 8 KStG eine Unternehmensgruppe
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bilden. Als Gruppenmitglieder kommen nach Abs 2 ua unbeschrankt steuerpflichtige
Kapitalgesellschaften, die unter § 7 Abs 3 KStG fallen, in Betracht.

§ 9 Abs 3 KStG legt fest, wer als Gruppentrager in Frage kommt. Neben den benannten
unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften, erfasst die Bestimmung unter konkreten
Umstdanden auch beschrankt steuerpflichtige Gesellschaften. Die Bestimmung lautet
diesbezlglich (auszugsweise):

»(3) Gruppentréger kénnen sein

[..]

- beschrdnkt steuerpflichtige

- inder Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz 1988 in der jeweils geltenden Fassung
genannten, den von den Teilstrichen 1 bis 4 umfassten inldndischen Rechtsformen
vergleichbaren Gesellschaften und

- den Kapitalgesellschaften vergleichbare Gesellschaften, die den Ort der
Geschdftsleitung und den Sitz in einem Mitgliedstaat des Europdischen
Wirtschaftsraumes haben,

wenn sie mit einer Zweigniederlassung im Firmenbuch eingetragen sind und die Beteiligung an
den Gruppenmitgliedern (Abs. 2) der Zweigniederlassung zuzurechnen ist, und

[.]"

Es handelt sich jedoch bei der als Gruppentrager beantragten Beschwerdefiihrerin weder um
eine in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft, noch verfiigt sie als nur
beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft Gber eine inlandische Zweigniederlassung, der
die Beteiligungen an den inldandischen Tochtergesellschaften zugerechnet werden kénnten.
Dem Wortlaut des § 9 Abs 3 KStG nach ist die Beschwerdeflihrerin somit keine
gruppentragerfahige Korperschaft.

Aufgrund der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit nach Art 49 des Vertrages liber die
Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) erledigte das Bundesfinanzgericht die
gegenstandliche Beschwerde bereits mit Erkenntnis vom 31.3.2023, RV/7100758/2023,
stattgebend und liel3 derart die beantragte Bildung einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG
zu. Aus DBA-rechtlichen Griinden sowie aus Griinden der ZweckmaRigkeit und Einfachheit wies
das Bundesfinanzgericht der inlandischen Tochtergesellschaft **T2-GmbH** die steuerliche
Funktion des Gruppentragers in dem Sinne zu, dass ihr die inlandischen steuerlichen
Ergebnisse (somit das gesamte inlandische Gruppeneinkommen) zugerechnet werden sollen.
Die Funktion der deutschen Muttergesellschaft beschrankte es auf jene eines bloRen
Referenzobjekts fiir die Moglichkeit zur Teilnahme an der Gruppe.
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Der Verwaltungsgerichtshof hob das bezeichnete Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts mit
Erkenntnis vom 27.3.2024, Ro 2023/13/0018, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.

Wie zuvor auch das Bundesfinanzgericht beurteilte der Verwaltungsgerichtshof das Erfordernis
der Zweigniederlassung (samt Zurechnung der Beteiligung an diese) als Gber das
hinausgehend, was erforderlich ist, um das Ziel der Verhinderung einer doppelten
Verlustbericksichtigung zu erreichen — womit von einer verbotenen Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit auszugehen ist. Das belastende nationale Recht steht somit in der
konkreten Konstellation im Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem Unionsrecht womit
ersteres fir diese Konstellation verdrangt wird und insoweit unangewendet bleibt. Die
Verdrangung erreicht dabei blof jenes Ausmal3, das gerade noch hinreicht, um einen
unionsrechtskonformen Zustand herbeizufiihren. Die normative Anordnung des nationalen
Gesetzgebers ist dabei soweit wie moglich aufrechtzuerhalten (vgl VwWGH 25.10.2011,
2011/15/0070, mwN).

Die Zuweisung der Funktion des Gruppentragers an die dsterreichische Tochtergesellschaft
**T2-GmbH** wurde vom Verwaltungsgerichtshof aus diesem Grund als nicht statthaft
qualifiziert, vor allem deshalb, weil die Ergebnisermittlung bei Gruppentrager und
Gruppenmitglied insbesondere betreffend Vorgruppen- und AuRergruppenverluste
unterschiedlich geregelt ist. Nicht entscheidend fiir den Verwaltungsgerichtshof war dabei,
dass sich die unterschiedliche Regelung im vorliegenden konkreten Einzelfall nicht auswirken
konnte.

Mit Verweis auf den Zweck der Gruppenbesteuerung — insbesondere das Zusammenfassen
(Summierung oder Saldierung) der steuerlichen Ergebnisse finanziell verbundener
Koérperschaften bei einem Gruppentrager ohne Verschmelzungen — flhrte der
Verwaltungsgerichtshof aus, dass Gruppenmitglieder steuerlich fiir Zwecke der
Gruppenbesteuerung im Ergebnis dhnlich wie Betriebsstatten des Gruppentragers behandelt
werden. Im Sinne einer geltungserhaltenden Reduktion mit dem materiell geringsten Eingriff
kann den unionsrechtlichen Vorgaben nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs somit
dadurch entsprochen werden, dass die auslandische Muttergesellschaft als Gruppentrager
festgestellt wird und fiir Zwecke der Zusammenrechnung der Ergebnisse der
Gruppenmitglieder im Rahmen der Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der Vorgaben des
§ 9 KStG (insbesondere betreffend Vor- und AuBengruppenverluste) die unmittelbaren
Osterreichischen Tochtergesellschaften wie 6sterreichische Betriebsstatten des

Gruppentragers behandelt werden.

Der Beschwerdefiihrerin ist damit vom Bundesfinanzgericht die Funktion des Gruppentragers
zuzuerkennen, den inlandischen Tochtergesellschaften **T2-GmbH** und **T1-GmbH**
hingegen jene von Gruppenmitgliedern. Festzustellen ist dabei — entsprechend den Vorgaben
des Verwaltungsgerichtshofs in seinem Erkenntnis vom 27.3.2024, Ro 2023/13/0018 —, dass
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diese Gruppenmitglieder fir Zwecke der Gruppenbesteuerung unter Einhaltung der Vorgaben
des § 9 KStG wie Betriebsstatten behandelt werden.

Die Besteuerung des Gruppenergebnisses hat sodann beim Gruppentrager zu erfolgen, wobei
das Besteuerungsrecht der zusammengefassten Ergebnisse der dsterreichischen
Tochtergesellschaften schon deswegen Osterreich zusteht, weil sie — fiir Zwecke der
Gruppenbesteuerung — als inlandische Betriebsstatten des Gruppentragers anzusehen sind.
Verlustiberhange aus dem Gesamtergebnis der 6sterreichischen Gruppenmitglieder stellen
einen vortragsfahigen Verlust des auslandischen Gruppentragers dar.

SchlieBlich hat noch eine Befassung mit der Aussage des Verwaltungsgerichtshofs zu erfolgen,
dass das Bundesfinanzgericht im vorangegangenen Rechtsgang keine Feststellungen zur
deutschen Rechtslage getroffen habe und damit nicht geklart sei, ob die Beschwerdefiihrerin
nach deutschem Recht eine Teilwertabschreibung auf ihre 6sterreichischen
Tochtergesellschaften vornehmen kénnte. Ware dies nicht der Fall, bestlinde keine Gefahr
einer doppelten Bericksichtigung des Verlustes. Doch selbst wenn aber eine
Teilwertabschreibung nach deutscher Rechtslage grundsatzlich zuldssig ware, kénnte eine
doppelte Verlustberiicksichtigung durch weniger beschrankende MaBnahmen verhindert
werden, so der Verwaltungsgerichtshof, wie etwa durch eine gesetzliche Regelung, die im
konkreten Fall der Vornahme einer Teilwertabschreibung die doppelte Verlustverwertung
verhindert.

Von Seiten des Bundesfinanzgerichts erfolgte nunmehr eine diesbeziigliche Befassung mit der
deutschen Rechtslage. Entsprechend obiger Feststellungen erfolgte im gegenstandlichen Fall in
Deutschland weder konkret eine steuerliche Verlustbertiicksichtigung noch wiare eine
Verlustbericksichtigung abstrakt moglich gewesen.

3.2 Zu Spruchpunkt Il. (Unzuldssigkeit der Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Losung der gegenstandlich vorliegenden Rechtsfrage entspricht der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs — VWGH 27.3.2024, Ro 2023/13/0018. Mangels Vorliegens einer
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung war die Revision an den Verwaltungsgerichtshof
damit gemal Art 133 Abs 4 des Bundes-Verfassungsgesetzes (B-VG) nicht zuzulassen.

Wien, am 27. Juni 2024
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