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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Armin Treichl, tber

die Beschwerden der bf, adr, vertreten durch Metzler&Partner, Steuer- und
Wirtschaftsberatung GmbH, Dorf Rieden 7, 6900 Bregenz, gegen die Bescheide des
Finanzamtes Bregenz, St.Nr. xxx, vom 30.4.2010 betreffend Korperschaftsteuer 2008
sowie vom 22.6.2011 betreffend Korperschaftsteuer 2009 zu Recht erkannt:

Die Beschwerden werden als unbegrindet abgewiesen.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

In den angefochtenen Korperschaftsteuerbescheiden hat das Finanzamt Bregenz
deutsche Verlustvortrage der a steuerlich nicht anerkannt.

In der Berufung vom 27. Mai 2010 gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2008
brachte die ab im Wesentlichen vor:

,Gemal § 8 Abs 4 Z 2 sind Verlustabziige im Sinne des § 18 Abs 6 und 7 EStG als
Sonderausgaben abzuziehen. Gemél3 § 2 Abs 8 Z 3 EStG sind im Ausland nicht
beriicksichtigte Verluste anzusetzen, sofern diese nicht mit positiven inléndischen
Einklinften ausgeglichen werden kénnen, steht flr den ausléndischen Verlust ein
inl&ndischer Verlustvortrag zu (RZ 204 EStR).

Die a stellte ihre betriebliche Té&tigkeit in Deutschland mit Beginn 2004 ein und entfaltet
ihre gesamte betriebliche Tétigkeit seit diesem Zeitpunkt durch die Zweigniederlassung
in L. In Deutschland besteht nur mehr eine Geschéftsadresse. Der letzte deutsche
Jahresabschluss ist 31.12.2003. Aus diesem ergibt sich nach Anpassung an die
Osterreichischen Gewinnermittlungsvorschriften ein Verlustvortrag in Héhe von €
109.356,99. In Deutschland konnte dieser Verlust nicht verwertet werden. Zusammen mit

den Osterreichischen Verlustvortrégen der Jahre 2004 - 2007 ergibt sich ein Verlustabzug

ftir 2008 in Hbhe von 462.783,94. Beiliegend finden Sie den Jahresabschluss per
31.12.2003 sowie die Berechnung des Verlustabzuges.”



Im Aussetzungsantrag vom 27. Mai 2010 brachte die a vor:

o]

Die a stellte ihre betriebliche Tétigkeit in Deutschland mit Beginn 2004 ein und entfaltet
ihre gesamte betriebliche Tétigkeit seit diesem Zeitpunkt durch die Zweigniederlassung

in L. In Deutschland besteht nur mehr eine Geschéftsadresse. Der letzte deutsche
Jahresabschluss ist 31.12.2003. Aus diesem ergibt sich nach Anpassung an die
Osterreichischen Gewinnermittlungsvorschriften ein Verlustvortrag in Héhe von

109.356,99 €. In Deutschland konnte dieser Verlust nicht verwertet werden. Zusammen
mit den &sterreichischen Verlustvortrdge der Jahre 2004-2007 ergibt sich ein Verlustabzug
fiir 2008 in Héhe von 462.783,94 €.

Im Vorhalt vom 19. Janner 2011 Ubermittelte das Finanzamt Bregenz dem
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer Herrn b d ua folgende Fragen:

,Lt. Unterlage des Finanzamtes Bregenz verfiigen Sie lber keinerlei Einkiinfte in
Osterreich. Sie werden aufgefordert, dem Finanzamt Bregenz bekannt zu geben, wie
Sie in den Jahren 2005 bis 2008 Ihren Lebensunterhalt, den lhrer Gattin und den der
gemeinsamen Kinder finanziert haben. Die Stellungnahme lhrerseits ist mit geeigneten
Unterlagen (Sparbliicher, Bankauszlige, ...) zu dokumentieren.

Im Zuge der Betriebspriifung gibt Herr b an, dass er liber 180 Tage im Jahr

in Griechenland lebe, dort ein weiteres Unternehmen betreibe und daher auch

dort steuerpflichtig wére. Um Vorlage der Griechischen Steuererklédrungen und
Steuerbescheide der Jahre 2005 bis 2008 samt beglaubigter Ubersetzung wird ersucht.
Weiters ist eine beglaubigte und Ubersetzte Medebestétigung aus Griechenland
beizubringen mit welcher das Innehaben eines Wohnsitzes dokumentiert wird.”

Aus einem Aktenvermerk des Finanzamtes Bregenz vom 16. Februar 2011 Uber die
Vorhaltsbeantwortung geht hervor:

,Lt. Bankausziigen der Raiba [...] besteht zum 31.12.2010 eine Schuld von 332.148,33 €.
Das Geld wurde fiir den Lebensunterhalt und zur Zahlung von Rechnungen der a
verwendet. Das Konto ist NICHT im BV der GmbH, sondern im Privatvermégen von Herrn
b. Die Gattin Ka hat ein Gehalt, sowie die Familienbeihilfe flir 2 Kinder zur Verfiigung.
Sonst wurde in den Jahren 2004-2007 vor allem von dem genannten Bankkonto gelebt.

In den Jahren 2008 (€ 143.680,00) und 2009 (€ 120.158,00) bezog Herr b von
seinem Ingenieurbliiro in Griechenland eine GF-Verglitung welche It. vorgelegten
Steuerbescheiden auch in GR versteuert worden ist.

Herr b hat seit 12.11.2002 einen Wohnsitz in [Osterreich], wo er gemeinsam mit seiner
Gattin Ka und 2 mj. Kindern wohnt. Daneben hat er It. amtlichen Meldezettel seit Geburt
auch einen Ganzjahreswohnsitz [...] in Griechenland.

Herr b hélt sich nach eigenen Angaben lber 180 Tage im Jahr in Griechenland auf,
weshalb die Griechischen Steuerbehérden seine Einkiinfte aus einem Ingenieurbiiro in GR
dort besteuert haben - siehe Griechische Steuerbescheide 2008 und 2009.
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Gemé&l Art. 4 DBA Griechenland "Ansé&ssigkeit” gilt eine Person, die in beiden
Vertragsstaaten (ber eine stdndige Wohnung verfligt und in beiden Vertragsstaaten ihren
gewobhnlichen Aufenthalt hat als in jenem Staat als anséssig, dessen Staatsblirgerschaft
sie hat. Herr b ist griechischer Staatsbdiirger!

Gemél3 Art. 7 DBA Griechenland "Unternehmensgewinne” sind diese in jenem Staat zu
besteuern, in dem sie anfallen. Die Gewinne aus dem Ingenieurbdiro in Griechenland sind
daher jedenfalls dort steuerpflichtig.”

In einem erganzenden Schriftsatz vom 25. Mai 2011 zur Berufung gegen den
Korperschaftsteuerbescheid 2008 brachte die a im Wesentlichen vor:

,Die a wurde im Jahre 2001 mit Sitz in K gegriindet. Geschéftsfihrer waren ab

diesem Zeitpunkt Herr d b und Herr e c . Herr c war zwar ebenso wie Herr b
Geschéftsfihrer mit Einzelvertretungsbefugnis (siehe beiliegenden Anstellungsvertrag),
diese wurde aber durch eine interne Vereinbarung (siehe Beilage) auf den Fall von
Krankheit oder Betriebsunféhigkeit des geschéftsfiihrenden Gesellschafters (Herrn b)
eingeschrénkt. Faktisch war Herr c in K lediglich ausfiihrendes Organ und hatte dort
vorwiegend Personalaufgaben. Die Geschéftsleitung selbst wurde seit Griindung des
Unternehmens von Herrn b von seinem Wohnort aus gefiihrt. Im Jahr 2001 war Herr b in
La (Deutschland) wohnhaft, Anfang 2002 erwarb er in L ein Haus und begriindete seinen
Wohnsitz dort. Das Unternehmen in K wurde Anfang 2004 eingestellt und der Sitz nach Li
verlegt, wo allerdings keine feste értliche Einrichtung bestand.

Herr b hat in seinem Haus in L, in dem er mit seiner Familie lebt, ein Biiro eingerichtet und
von dort ab 2002 die Geschéftsleitung des Unternehmens ausgelbt. Tatséchlich hat er
alleine alle wichtigen strategischen und operativen Entscheidungen des Unternehmens
getroffen, Herr c hatte diese lediglich auszufiihren. Herr b hat sich im Unternehmen in

K lediglich zwei bis dreimal im Jahr kurzfristig fiir Besprechungen aufgehalten (siehe
beiliegende Bestétigung).

Die tatsachliche Geschéftsleitung wurde somit ab 2002 nahezu ausschlie3lich in L
ausgelibt, wodurch die a geméaR § 1 Abs 2 KStG seit 2002 in Osterreich unbeschrénkt
steuerpflichtig war.

Nach § 2 Abs 8 EStG sind im Ausland nicht berticksichtigte Verluste bei der Ermittlung
des Einkommens anzusetzen. Seit der VWGH-Rspr des Jahres 2001 (VwGH 25.9.01,
99/14/0217) sind ausléndische Verluste Teil des Verlustausgleichsregimes nach § 2 Abs 2
und damit inldndischen Verlusten gleichzuhalten. Die ausléndischen Verluste sind daher
ab 2001 anzusetzen (Jakom/Laudacher, EStG 2011, § 2 RZ 199). Die ausléndischen
Verluste der Jahre 2002 und 2003 sind somit als Sonderausgaben gem § 8 Abs 4 Z 2
KStG anzuerkennen.”

In der Berufung vom 25. Juli 2012 gegen den Korperschaftsteuerbescheid 2009
brachte die a im Wesentlichen vor:

Seite 3 von 28



,Gegen die Veranlagung des Jahres 2008 sind derzeit zwei Berufungen anhéngig.
Einerseits gegen den im Rahmen einer Aul3enpriifung verhdngten Sicherheitszuschlag
und andererseits gegen die Nichtanerkennung auslédndischer Verlustabzlige. Bei
Stattgabe der Berufungen ergibt sich fiir das Jahr 2009 ein Rest an verrechenbaren
Vorjahresverlusten in Héhe von € 31.713,10. Wir regen deshalb an, mit der Entscheidung
liber unsere Berufung bis zur Entscheidung lber die Rechtsmittel flir das Jahr 2008
zuzuwarten und erst in der Folge zu entscheiden.”

Die Berufungen gegen die Kdrperschaftsteuerbescheide 2008 und 2009 wurden vom
Finanzamt Bregenz mittels Berufungsvorentscheidungen vom 16. Juli 2012 als
unbegriundet abgewiesen. In den Begriundungen fluhrte das Finanzamt im Wesentlichen
aus:

,Betreffend inldndischer Verlustvortrag:

Der Vortrag der inldndischen Verluste der Jahre 2004 -2007 wurde von € 335.887,18 auf
€ 307.643,18 gekiirzt. Die Kiirzung ist Folge einer Schétzung gem. § 184 BAO, welche auf
Grund von groben formellen Méngel der Buchhaltung, die bei der Betriebspriifung tber

die Jahre 2005 - 2008 festgestellt worden sind, veranlasst wurde. Durch die Schéatzung
wurden die Aufwendungen der Tauchsportartikelsparte der Jahre 2005 - 2008 um jeweils
5% gekdirzt.

Folglich verringerten sich auch der vortragsféhigen Verluste aus den Jahren 2005 - 2007.
Die weitere Begriindung fiir die Sch&tzungsbefugnis entnehmen Sie bitte der BVE vom
13.07.2012 betreffend USt 2008 sowie Haftungs- und Zahlungsbescheid 2008. Betreffend
Auslandsverluste der Jahre 2002 und 2003:

In der Berufung wird die Anerkennung der im Ausland in den Jahren 2002 und 2003
erwirtschafteten, und dort nicht mehr verwertbaren Verluste, bei der Berechnung der
Korperschaftsteuer 2008 beantragt. Die a stellte Ihren Angaben zufolge, ihre betriebliche
Téatigkeit in Deutschland mit Beginn 2004 ein und entfaltet ihre gesamte betriebliche
Tétigkeit seit diesem Zeitpunkt durch die "Zweigniederlassung" in L. In Deutschland
wirde nur mehr die Geschéftsadresse bestehen. Der letzte deutsche Jahresabschluss
habe den Stichtag 31.3.2003. Aus einem Feststellungsbescheid (iber den verbleibenden
Verlustabzug zum 31.12.2003 vom 12.04.2006 ergibt sich, adaptiert auf 6sterreichisches
Recht (laut dem Abgabepflichtigen), der berufungsgegensténdliche Verlustvortrag iHv €
109.356,99.

Im Jahr 2004 erklérte die a erstmals (negative) Einkiinfte in Osterreich.
Die Eintragung der Zweigniederlassung der a im Firmenbuch erfolgte am 29. August 2006.

Eine Niederschrift tiber die Neuaufnahme der GmbH beim Finanzamt Bregenz unter
der Steuernummer xxx erfolgte am 11. August 2004. Die Meldung zur Nachschau zur
Vorbereitung der Neuaufnahme erging am 28.Juli 2004.

Mit der Begriindung dieser Zweigniederlassung entstand auch die unbeschrénkte
Steuerpflicht in Osterreich.
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Dieser Umstand schliel3t nun jedoch bereits die Anerkennung der ausléndischen Verluste
aus den Jahren 2002 und 2003 aus. Verluste, die im Ausland vor Begriindung der
unbeschrénkten Steuerpflicht in Osterreich erlitten wurden, kommen weder fiir einen
Verlustausgleich nach § 2 Abs. 2 EStG 1988 noch fiir einen Verlustabzug nach § 18 Abs. 6
und 7 EStG 1988 in Betracht (VwGH 28.05.2009, 2008/15/0034).

Die bfg GmbH hat augenscheinlich ihren operativen Betrieb im ersten Halbjahr 2004 von
Deutschland nach L verlegt. Erst von diesem Zeitpunkt an ist die GmbH in Osterreich
unbeschrénkt steuerpflichtig. Die Verluste aus den Jahren 2002 und 2003 die die

GmbH erlitten hat waren fiir eine etwaige Kérperschaftsteuerberechnung nicht zu
berticksichtigen. Daher kbnnen diese Verluste weder flir einen Verlustausgleich nach § 7
KStG iVm § 2 Abs. 2 EStG 1988, noch fiir einen Verlustabzug nach § 8 Abs. 4 KStG iVm §
18 Abs. 6 und 7 EStG 1988 in Betracht kommen.

Nach der Durchfiihrung einer Betriebspriifung zu Beginn des Jahres 2011 bei welcher
die gegensténdliche Berufung auch thematisiert wurde, reichte die steuerliche Vertretung
am 25. Mai 2011 eine Ergénzung zu dieser Berufung nach. Darin wird ausgefiihrt, dass
die Geschéftsfiihrung der a von Herrn b bereits ab 2002 von seinem Wohnort in L aus
ausgelibt wurde. Dies wiirde bedeuten, dass auf Grund des sich in L befindlichen Ort der
Geschiftsleitung der a gem. § 1 Abs. 2 KStG diese seit Anfang 2002 in Osterreich der
unbeschrénkten Steuerpflicht unterliegen wiirde.

Um die Richtigkeit dieser Angaben zu belegen, wurde ein Anstellungsvertrag zwischen
der GmbH und Herr Klaus-Glinter c, eine Interne Veereinbarung, in der der 100%
Gesellschaftergeschéftsfiihrer Herr b von der Pflicht der Anwesenheit am Firmenort
entbunden wird, sowie eine Bestétigung von Herrn Klaus-Glinter ¢ dariber, dass Herr

b lediglich an 2-3 Tagen im Jahr die Firma besuchte, dem Finanzamt vorgelegt. Diese
Bestétigung wurde am 23.5.2011 von Klaus-Glinter ¢ in La (Deutschland) unterfertigt.
Zumindest geht dies aus eben dieser Bestéatigung hervor. Am 12. Juli 2012 gab Herr ¢ auf
Anfrage des Finanzamtes per E-Mail unter anderem bekannt, dass er diese Bestétigung in
K unterfertigt habe. Weshalb die Angaben differieren bzw. diese Bestétigung angeblich in
La unterzeichnet werden sollte oder tatséchlich eventuell auch wurde, gibt Réatsel auf. Vor
allem deshalb, weil laut Herr b er seinen Wohnsitz sowie seine értlich damit verbundene
Geschéftstétigkeit im Jahr 2002 von eben dort nach L verlegt habe bzw. hatte.

Abgesehen davon, dass dadurch die Bestétigung, im Rahmen einer freien
Beweiswlirdigung, an Beweiskraft verliert, hilft sie der Berufung auch sonst nicht zum
Erfolg. Sie sagt zwar aus, wie oft Herr b angeblich vor Ort bei der produktiven Betriebstétte
war, aber nicht wo der tatséchliche Ort der Geschéftsleitung gelegen ist.

Wiirde man jedoch davon ausgehen, dass durch die Geschéftsleitung in L, die
unbeschrénkte Steuerpfiicht in Osterreich gegeben gewesen wére, wére nicht der ganze
Verlust aus dem Jahr 2002 vortragsféhig, sondern lediglich der Teil des Verlustes, der
ab jenem Zeitpunkt entstanden ist, ab dem die Geschéftstétigkeit bzw. -fiihrung in L
aufgenommen wurde (Herr b ist ab dem 6.5.2002 in L gemeldet). Ab diesem Zeitpunkt

Seite 5 von 28



wére zudem Mindestkérperschaftsteuer angefallen. Eine Eintragung des im Friihjahr 2004
nach L Ubersiedelten operativen Betriebes der a erfolgte erst Ende August 2006, und da
lediglich als "Zweigniederlassung”.

Strittig bleibt die Frage ab welchem Zeitpunkt die a in Osterreich unbeschrénkt
steuerpflichtig ist.

Nach § 1 Abs. 2 KStG 1988 sind Kérperschaften unbeschrénkt steuerpflichtig, die im
Inland ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz (§ 27 BAO) haben, mit ihren Einkdiinften iSd
§ 21 Abs. 1 KStG 1988. Nach § 27 Abs. 2 BAO ist als Ort der Geschéftsleitung der Ort
anzunehmen, an dem sich der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung befindet.

Der Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung iSd § 27 Abs. 2 BAO ist dort, wo der fiir
die Geschéftsfiihrung entscheidende Wille gebildet wird. Im Erkenntnis vom 6.4.1995,
94/15/0206, setzt der VwGH den Ort, wo der fiir die Geschéftsleitung entscheidende Wille
gebildet wird, mit jenem gleich, wo die fiir die Fiihrung des Unternehmens notwendigen
und wichtigen MalBnahmen getroffen werden (Ritz, BAO, § 27, Rz 2).

Der Ort der Geschéftsleitung wird idR in den Blirordumlichkeiten des Geschéftsflihrers
sein, dieser Ort kann auch in der Wohnung liegen. Entscheidend ist das Gesamtbild der
tatséchlichen Verhéltnisse in organisatorischer Hinsicht, daher ist entscheidend, wo alle fiir
die

Geschéftsfiihrung nétigen MalBnahmen von einiger Wichtigkeit angeordnet werden.
MaRgebend ist die laufende Geschéftsfihrung. Zu ihr gehéren die tatséchlichen und
rechtsgeschéftlichen Handlungen, die der gewdhnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich
bringt und solche organisatorischen MalBnahmen, die zur gewbhnlichen Verwaltung der
Gesellschaft gehéren (Tagesgeschéfte; Ritz, BAO, § 27 Rz 3 und 4).

Eine Kérperschaft kann nur einen Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung haben.

Dieser liegt nach Ansicht der Behérde in gegensténdlichem Fall am Sitz des
Unternehmens in Deutschland, an dem sich auch der operative Betrieb befindet, der, wie
aus dem Anstellungsvertrag zwischen der a und Herrn Klaus-Giinter c vom 1. Februar
2001 ersichtlich ist, vom eingestellten Geschéftsfiihrer im Tagesgeschéft gefihrt wird.

Eine weitere Analyse dartiber welcher der beiden Geschéftsfiihrer flir welche Aufgaben
zusténdig und verantwortlich war, um den Ort der geschéftlichen Oberleitung zu
identifizieren, kann aus folgenden Uberlegungen unterlassen werden:

Denn, auch wenn man dem Vorbringen des Steuerpflichtigen Glauben schenkt und

die Geschéftsleitung an seinem stédndigen Aufenthaltsort ausgelbt wiirde und dort

somit die geschéftliche Oberleitung wére, wiirde dies keine unbeschrénkte Steuerpflicht
in Osterreich begriinden. Dies deshalb, da Herr b der Behérde im Rahmen der
Betriebspriifung der Jahre 2005 - 2008 glaubhaft versichert hat, dass er in Osterreich seit
Begriindung seines Wohnsitzes in L im Jahr 2002 deshalb nicht der Einkommensteuer
unterliegt, da er weit lUiber 183 Tage im Jahr aus geschéftlichen Griinden in Griechenland
tétig ist. Als Beweis daftir wurde eine Wohnsitzbestétigung bzw. Wohnurkunde
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vorgelegt, aus welcher hervorgeht, dass Herr b dauerhaft in Griechenland wohnt. In

der Vereinbarung zwischen der a und Klaus-Glinter c vom 3. Februar 2001, in der die
Geschéftsfiihreragenden des Herrn ¢, welche ihm erst zwei Tage davor eingerdumt
worden sind, auf das minimalste eingeschrénkt werden, wird unter anderem ausgefiihrt,
dass der Geschéftsfihrer, der dem Vorbringen des Berufungswerbers und Herrn ¢ nach
eigentlich keiner ist bzw. sein soll, die Pflicht hat, taglich oder spétestens wéchentlich dem
geschéftsfiihrenden Gesellschafter (Herr b) zu berichten. Wenn unter anderem damit der
Ort der Geschéftsleitung vom Sitz in Deutschland weg verlegt werden soll bzw. dies auch
tatséchlich der Fall ist, dann nur an jenen Ort, an dem Herr b die Entscheidungsgewalt
liber das Tagesgeschéft auch austiben kann. Dies kann in gegensténdlichem Fall nur sein
sténdiger Aufenthaltsort sein und dieser ist, wie er selbst glaubhaft versichert, (im Jahr)
liberwiegend in Griechenland.

Die Behérde gelangt somit zum Schluss, dass eine unbeschrénkte Steuerpflicht der a vor
dem Jahr 2004 mangels Sitz und mangels Ort der Geschéftsleitung nicht bestanden hat.
Somit kommen die Verluste aus den Jahren 2002 und 2003 die die GmbH in Deutschland
erlitten hat, wie oben bereits ndher erléutert, weder fiir einen Verlustausgleich noch fiir den
Verlustvortrag in Betracht.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Die angefiihrten Ausfiihrungen sind Bestandteil des oben bezeichneten Bescheides.
Ein nach Mal3gabe der Rechtsmittelbelehrung zuldssiges Rechtsmittel kann nur gegen
den Spruch des oben bezeichneten Bescheides, nicht aber gegen die Begriindung
erhoben werden. Im Ubrigen wird auf die entsprechende Rechtsmittelbelehrung bzw.
Rechtsbelehrung verwiesen.”

In den Vorlageantragen vom 13. August 2012 brachte die a im Wesentlichen vor:

L,Unsere Berufungsbegehren halten wir mit dem ganzen Inhalt aufrecht und beantragen die
Durchfiihrung einer miindlichen Berufungsverhandlung.

Mit den Berufungsvorentscheidungen vom 18.07.2012 wurden die Berufungen gegen die
Ko6St-Bescheide 2008 und 2009, betreffend Auslandsverluste der Jahre 2002 und 2003
abgewiesen.

Begriindet wird dies damit, dass in den Jahren 2002 und 2003 keine unbeschrénkte
Steuerpflicht bestanden habe, weil die Geschéftsfilhrung nicht in Osterreich ausgelibt
worden sei.

Die Schlussfolgerung, dass die Geschéftsfiihrung nicht seit Anfang 2002 in Osterreich
ausgelibt worden sei, ist nicht begriindet. In diesem Zeitraum waren Herr e ¢ und Herr
Dipl. Ing. b als einzelzeichnungsberechtigte Geschéftsflihrer bestellt. Herr e ¢ war an der
Gesellschaft nicht beteiligt, wdhrend Herr Dipl.-Ing. b 100% Anteile an der Gesellschaft
hat. 1996/1997 hat Herr Dipl.-Ing. b in La das Unternehmen als Einzelunternehmen
eréffnet und erfolgreich gefiihrt. Aus strategischen Uberlegungen wurde eine Verlegung
und gleichzeitige Einbringung des Einzelunternehmens in eine neu gegriindete GmbH in
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K vorgenommen. Ziel war es fiir die angebotenen Tauchsportartikel die Wassersportregion
K als Absatzgebiet zu niitzen. Der vom 100%igen Gesellschafter Herr Dipl.-Ing. b als
weiteren Geschéftsfiihrer nominierte Herr c war Kampftaucher bei den Marineeinheiten,
ftr Herrn Dipl. Ing. b ein Qualifikationsmerkmal, fiir die Geschéftsfliihrerbestellung und
Uberlegung damit mit diesen Marineeinheiten ins Geschéft zukommen. Die Beziehungen
von Herrn ¢ dahin sollten Turéffner fiir diese neuen Geschéftsbeziehungen sein. Herr ¢
hatte keine kaufménnische Ausbildung und keine kaufménnischen Qualifikationen, sodass
sich im Laufe der Zeit herausgestellt hat, dass er die Erwartungen als Kontaktmann

nicht erfiillen konnte und auch die allgemeinen Umsétze zuriickgegangen sind. Auch

in der Lagerhaltung, die eine Aufgabe von Herrn ¢ gewesen ist, gab es Pannen und
Versdumnisse, die letztendlich zu einem Schadensereignis und Auseinandersetzung mit
der Versicherung gefiihrt hat.

Bereits im Jahre 2001 hat die Ehegattin von Herrn Dipl. Ing. b in L ein Haus erworben
und sogleich nach Kauf mit der ganzen Familie bezogen. Die Anmeldung der Ehegattin
erfolgte vor der Anmeldung von Herrn Dipl. Ing. b. Jedoch war Herr Dipl. Ing. b seit dem
Kauf des Hauses bereits dort wohnhatft. Die tatsdchliche Wohnsitznahme erfolgte bereits
vor Beginn des Jahres 2002, auch wenn die Anmeldung erst danach erfolgte.

Die Prédsenz von Herrn Dipl. Ing. b in K war, wie schon erwéhnt, hbchstens zwei- bis
dreimal im Jahr. Er hat von seinem Wohnsitz in L aus die Gesellschaft geleitet. Die
kaufménnische Leitung des Unternehmens lag ausschliel3lich in den Hénden von Herrn
Dipl. Ing. b, Herr c wére daftir Giberhaupt nicht geeignet gewesen. Obwohl er sténdig

mit dem Unternehmen in K in Kontakt war und entsprechende Anweisungen erteilt hat,
musste er zunehmend erkennen, dass die Leitung des Unternehmens aus der Entfernung
von L aus auf die Dauer untragbar ist. Auch bei Einstellung von Personal hat Herr Dipl.-
Ing. b jeden Besetzungsvorschlag einzeln gepriift und genehmigt. Flir die Buchfiihrung,
Jahresabschlusserstellung und die kaufménnischen Bilanzen war ausschlie3lich Herr
Dipl.-Ing. b zusténdig. Herr ¢ durfte in diesen Bereichen liberhaupt nicht mitwirken.

Umsatzriickgénge und die schlechten Ergebnisse des Unternehmens veranlassten Herrn
Dipl. Ing. b die Verlegung des Unternehmens nach Osterreich vorzunehmen, weil der
Erfolg des Unternehmens ausschliel3lich von seinen Entscheidungen und von seiner
Présenz abhing. Seit der Wohnsitznahme in L, noch vor Beginn des Jahres 2002, wurde
der fiir die Geschéftsfliihrung mal3gebende Wille an diesem Wohnsitz gebildet. Von diesem
Ort aus hat er auch die notwendigen und wichtigen MalBhahmen angeordnet. Herrn ¢ war
die Aufgabe zugedacht, die angeordneten MalRnahmen zu vollziehen. Es bestehen keine
Zweifel daran, dass die geschéftliche Oberleitung von Herrn Dipl.-Ing. b ausgelibt wurde.

Dass sich Herr Dipl.-Ing. b im fraglichen Zeitraum &fters auch in Griechenland aufgehalten
hat, um dort fir sein Einzelunternehmen tétig zu werden, hat ihn nicht daran gehindert, die
geschéftliche Oberleitung liberwiegend von seinem Wohnort L aus auszutiben.

Die interne Vereinbarung zwischen dem Unternehmen und Herrn c regelt insbesondere
die Verpflichtungen von Herrn ¢ gegeniiber dem geschéftsfiihrenden Gesellschafter
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bzw der Gesellschaft. In der Berufungsvorentscheidung wird der vollig falsche Eindruck
erweckt, dass diese interne Vereinbarung nur eine Regelung enthalte, die Herrn Dipl.-
Ing. b von der Pflicht der Anwesenheit am Firmenort entbindet. Aus dieser internen
Vereinbarung geht klar hervor, dass die geschéftliche Oberleitung vom 100-%igen
Gesellschafter/Geschéftsfliihrer Herrn Dipl. Ing. b ausgelibt wurde. Die Frage, wo Herr ¢
seine Bestétigung vom 23.05.2011 unterzeichnet habe, in La oder in K, ist fir die Frage
der tatsdchlichen geschéftlichen Oberleitung nicht von Belang. Das angebliche Rétsel
ist von Herrn c selbst aufgelést worden, indem er erklért hat, diese Bestétigung in K
unterfertigt zu haben.

Bereits mit Beginn 2002 hat Herr Dipl. Ing. b mit seiner Familie seinen Wohnsitz in L
begriindet, und von diesem Standort aus die geschéftliche Oberleitung der a ausgelibt.
Die Feststellung des Finanzamtes, dass nur ein Mittelpunkt der geschéftlichen Oberleitung
bestehen kbnne ist richtig, daraus ldsst sich aber nicht der Schluss ableiten, dass dieser
sich dort befindet, wo der operative Betrieb ist. Weiters trifft es nicht zu, dass Herr Dipl.
Ing. b die geschéftliche Oberleitung lberwiegend in Griechenland ausgelibt habe, viel
mehr trifft es zu, dass er diese von seinem Wohnsitzort L ausgelibt hat.

Der tatséchliche Sachverhalt ergibt, dass die Gesellschaft in fraglichen Zeitraum
unbeschréankt steuerpflichtig ist und somit ein Verlustausgleich und ein Verlustvortrag zu
berticksichtigen ist.“

Im erganzenden Schriftsatz vom 20. Oktober 2014 brachte die Beschwerdefuhrerin im
Wesentlichen vor:

~Der nachstehende Schriftsatz wird in Ergédnzung zur Berufung am 27. Mai 2010, der
ersten Ergénzung vom 25. Mai 2011 und des Vorlageantrages vom 13. August 2012
eingebracht.

In der Bescheidbegriindung des Finanzamtes Bregenz vom 18.07.2012 wird auf Seite 2
festgehalten, dass der operative Betrieb der a im ersten Halbjahr 2004 von Deutschland
nach L verlegt wurde. Erst von diesem Zeitpunkt an sei die GmbH in Osterreich
unbeschrénkt steuerpflichtig.

Das Finanzamt Bregenz geht somit aus, dass erst ab ersten Halbjahr 2004 die
unbeschrénkte Steuerpflicht der a in Osterreich bestanden habe. Sollte das
Bundesfinanzgericht dieser Auffassung folgen und ebenfalls davon ausgehen, dass erst
ab 2004 die unbeschrénkte Steuerpflicht der a in Osterreich begriindet wurde, ist es
wesentlich zu beurteilen; ob die Verluste die in den Jahren 2002 und 2003 in Deutschland
erlitten wurden, final geworden sind und somit nach dem Unionsrecht verpflichtend in den
Kérperschaftsteuerbescheiden 2008 und 2009 in Osterreich zu beriicksichtigen sind.

Der Verwaltungsgerichtshof (VWGH) hatte bereits Gelegenheit zur Frage der
Berticksichtigung ausléndischer Verluste, die zum Zeitpunkt der beschrénkten
Steuerpflicht entstanden sind, zu einem Zeitpunkt zu dem die unbeschrénkte Steuerpflicht
begriindet wurde, zu entscheiden (Verlustimport). Die Entscheidung des VwGH betraf
allerdings nur die Berticksichtigung laufender Verluste. Unter Bezugnahme auf die EuGH
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Rechtssache Futura Participations and Singer, hielt der VwGH fest, dass eine derartige
Verlustberticksichtigung nicht méglich sei. Begriindet wird diese Ansicht damit, dass die
streitgegensténdlichen Verluste in keinem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den in
Osterreich erzielten Einkiinften stiinden. In weiterer Folge wies der VWGH darauf hin, dass
es keinesfalls sichergestellt sei, dass der Ausgleich der strittigen Verluste mit deutschen
Einkiinften der a in Zukunft noch méglich sein werde. Der VwGH stellte daher darauf ab,
dass eine allféllige Verlustverwertung in Deutschland noch méglich sei und verwehrt somit
die Verlustberiicksichtigung in Osterreich fiir die laufenden Verluste.

Handelt es sich um finale Verluste, hat aus unionsrechtlicher Sicht eine andere
Beurteilung der Verlustberticksichtigung zu erfolgen. Bereits in der Rechtssache
Marks & Spencer hat der EuGH entschieden, dass finale Verluste zu beriicksichtigen
sind. Diese Rechtsprechung hat der EuGH weiterentwickelt und in der Rechtssache
A Oy konkeretisiert. In der Rs A Oy ging es um ein finnisches Unternehmen, das eine
Tochtergesellschaft in Schweden unterhielt. Die Tochtergesellschaft betrieb in Schweden
drei gemietete Geschéftslokale, die Verluste erlitten haben. Daraufhin wurden die
drei Verkaufsstellen geschlossen. Die Tochtergesellschaft hatte keine Absicht mehr
die wirtschaftliche Tétigkeit in Schweden wieder aufzunehmen. Allerdings war die
Tochtergesellschaft noch an zwei langfristigen Mietvertrédgen fiir zwei Geschéftslokale
in Schweden gebunden. Nach Einstellung der Tétigkeit erfolgt die Fusion der
Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft.

Der EuGH hielt fest, dass dieser grenziiberschreitende Sachverhalt vergleichbar sei

mit einem innerstaatlichen Sachverhalt. Es sei zu priifen, ob in einem innerstaatlichen
Sachverhalt in dieser Konstellation ein Verlustvortag auf Ebene der Mutter méglich ist.

Ist ein solcher Verlustvortag und Verlustverwertung auf Ebene der Muttergesellschaft in
einem innerstaatlichen Fall méglich, sei diese Méglichkeit auch im grenziiberschreitenden
Sachverhalt zu gewéhren, ansonsten wiirden vergleichbare Sachverhalte unterschiedlich
behandelt und dies wiirde zu einer Diskriminierung fiihren.

Eine solche Diskriminierung kann gerechtfertigt werden mit dem Grund der Vermeidung
der Gefahr der doppelten Berticksichtigung von Verlusten oder mit dem Grund der
Vermeidung der Gefahr der Steuerflucht. Allerdings ist im weiteren Schritt zu priifen, ob
die MalBnahme auch verhéltnisméBig ist. Auf VerhéltnisméRigkeitsebene entschied der
EuGH, dass eine finale Verlustberiicksichtigung geboten sei und eine solche vorliegt,
wenn die Tochtergesellschaft in Schweden alle Méglichkeiten zur Verlustberiicksichtigung
ausgeschopft habe. Ob eine weitere Verlustverwertung in Schweden mdéglich sei, habe
das nationale Gericht festzustellen. Der EuGH konkretisierte jedoch, dass aus dem
konkreten Umstand, dass die Verkaufsstellen geschlossen werden und die Tochter

auf die Mutter fusioniert wird, noch nicht davon ausgegangen werden kbnne, dass

keine Méglichkeit mehr besteht, die Verluste im Sitzstaat der Tochtergesellschaft zu
berticksichtigen. Im Veerfahren wurde beispielsweise vorgebracht, dass eine solche
Verlustberticksichtigung in Schweden nach wie vor bestehen kénnte, wenn beispielsweise
die laufenden Mietvertrdge (ibertragen werden und dadurch Einkiinfte erzielt werden.
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Weiters kénnte im Zuge einer Wegzugsbesteuerung eine Verlustverwertung méglich sein.
Aus diesem Urteil I4sst sich ableiten, dass finale Verluste zu berticksichtigen sind und sich
die Finalitdt der Verluste aus den faktischen Umsténden ergibt.

Im November 2013 der EuGH in Rechtssache K erneut liber die Berlicksichtigung finaler
Verluste zu entscheiden. Aus diesem geht dass eine finale Verlustberiicksichtigung im
Anséssigkeitsstaat nur dann vorzunehmen ist, wenn eine Verlustberticksichtigung im
Quellenstaat rechtlich vorgesehen ist. Dies bedeutet, dass in dem Staat in dem Verluste
erzielt werden eine rechtliche Verlustverwertungsmaéglichkeit oder Vortragsméglichkeit
bestehen muss. Besteht eine solche rechtliche Mdglichkeit nicht, kann nicht dem
Anséssigkeitsstaat die Blirde aufgelastet werden, die Einschrédnkungen des anderen
nationalen Rechtes zu tragen und die rechtlichen Verlustverwertungsméglichkeiten des
eigenen Anséssigkeitsstaates zur Anwendung zu bringen.

Der deutsche Bundesfinanzhof hat in seinem Urteil vom 09.06.2010, | R 107/09,
entschieden, dass eine SchlielSung einer Betriebsstétte zur Finalitat der Verluste fiihren
kann und daher eine Verlustberiicksichtigung im Anséssigkeitsstand der Gesellschaft
erforderlich ist. Der Bundesfinanzhof stellte im ersten Schritt ebenfalls darauf ab, ob im
Betriebstéttenstaat eine Verlustverwertungsméglichkeit rein rechtlich bestand und bejahte
diese Rechtsfrage. Weiters flihrte der Gerichtshof ausdriicklich aus, dass die Schlie3ung
einer Betriebsstéatte zur Finalitéat der Verluste fiihren kann.

Von Interesse ist vor allem, dass der Bundesfinanzhof in einer Situation, in der bei einer
spéteren Neugriindung einer Betriebsstétte die urspriinglich entstandenen Verluste
doch wieder verwertet werden kénnten, dies ein Fall fiir ein riickwirkendes Ereignis
wére und nachtréaglich die Berticksichtigung der finalen Verluste entfallen wiirde. Der
Bundesfinanzhof kommt zu dieser Ansicht, weil der festgestellte Sachverhalt keinerlei
Anhalt dafiir bietet, dass eine solche Situation, in der zukUinftigt eine Verlustverwertung
ermdéglicht wird, entstehen kbnnte.

Wird die zitierte Rechtsprechung des EuGH und des Bundesfinanzgerichts auf den im
gegensténdlichen Beschwerdeverfahren vorliegenden Sachverhalt angewendet, bedeutet
dies Folgendes:

Die a hatte mit ihrer Betriebsstétte in Deutschland in den Jahren 2002 und 2003 Verluste
erlitten. Gemél3 § 10g dEStG besteht die Mbglichkeit Verluste auf ein zurlickzutragen
oder zeitlich unlimitiert in die Zukunft vorzutragen. Nach dem nationalen deutschen
Steuerrecht besteht somit die rechtliche Méglichkeit die im Jahr 2002 und 2003 erlittenen
Betriebstéttenverluste in Deutschland zu verwerten.

Durch die Verlagerung des Betriebes von Deutschland nach Osterreich im Jahr 2004
sind die Verluste final geworden, weil in Deutschland kein Betrieb weiter gefiihrt wurde.
Zum 30.3.2004 wurden die Arbeitsvertrdge des Personals gekiindigt. Im April 2004
wurden auch die Rdumlichkeiten in Fli fristlos gekdindigt. Alle Lagerbesténde und
Bliromaterialien wurden im Mé&rz und April 2004 nach L in die Lagerrdumlichkeiten der
[...] transportiert. Der Standort in K wurde komplett aufgegeben. Der Sitz wurde an
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die Adresse des deutschen Steuerberaters verlagert. An diesem Sitz der Gesellschaft
standen weder Rdumlichkeiten zur Verfiigung, noch wurden wirtschaftliche Tétigkeiten
ausgelibt. Am 19.4.2010 wurde der Sitz in Er angemeldet. Bei dem Sitz in Li und bei
dem Sitz in Er handelte es sich lediglich um Konstrukte zur Beibehaltung des deutschen
Gesellschaftsstatuts, da zu diesem Zeitpunkt noch nicht absehbar war, wie sich die
Geschaftstétigkeit zukiinftig in Osterreich weiterentwickeln wiirde.

2011 wurde die a auf die bfg T GmbH, mit Sitz in L, grenziiberschreitend verschmolzen.
Somit wurde 2011 die a aus dem deutschen Handelsregister geléscht.

Im Jahr 2004 war bereits eindeutig klar, dass die Verluste aus den Jahren 2002 und 2003
in Deutschland faktisch nicht mehr verwertet werden kénnen und daher final geworden
sind.

Eine Verlustverwertung in Osterreich war erst aufgrund der positiven Ergebnisse in den
Jahren 2008 und 2009 méglich.

Eine Wegzugsbesteuerung im Jahr 2004 wurde in Deutschland keine ausgelést, da

eine allféllige Bemessungsgrundlage € 0,- betragen hat. Eine Gegenverrechnung der
Betriebstéttenverluste mit einem allfélligen Wegzugsbesteuerungsgewinn war daher nicht
maglich.

Wir beantragen daher die deutschen Verluste aus den Jahren 2002 und 2003 in den
Kérperschaftsteuerbescheiden 2008 und 2009 zu berticksichtigen.

Sollte das Bundesfinanzgericht der Ansicht des Finanzamtes folgen, dass erst ab dem
Jahr 2004 der Ort der Geschéftsleitung sich nach Osterreich verlagert hat und somit

erst zu diesem Zeitpunkt die unbeschrénkte Steuerpflicht begriindet wurde, stellt sich

die Rechtsfrage, ob die in Deutschland erlittenen Verluste aus den Jahren 2002 und
2003 bereits "final" geworden sind und einer Verlustberticksichtigung in Osterreich in den
Jahren 2008 und 2009 bed(irfen.

Da es fiir die Frage der finalen Verlustberticksichtigung bisher keine héchstrichterlichen
Entscheidungen in Osterreich gibt und die ergangenen Urteile des EuGH zu
ausléndischen Rechtsgrundlagen erfolgten, kommt der gegensténdlichen Rechtsfrage
grundsétzliche Bedeutung zu.

Da es sich hinsichtlich der Beriicksichtigung finaler Verluste um eine grundsétzliche
Entscheidung handelt, die nicht nur im Anwendungsbereich des EStG und des KStG,
sondern auch des UmgrStG eine Rolle spielt, handelt es sich um eine rechtssystematische
Frage mit der ein abstraktes Interesse der Allgemeinheit bertihrt wird.“

In der muindlichen Verhandlung vom 22. Oktober 2014 wurde im Wesentlichen
vorgebracht:

,Dr. Vanessa Englmair: Der 1. Punkt, der zu kl&ren ist, ist der Ort der Geschéftsleitung
und wann die unbeschrénkte Steuerpflicht in Osterreich begonnen hat. Das wiirde ich
gerne beim 1. Punkt ausflihren und dazu gleich noch einmal darauf zuriickkommen was
die Voraussetzungen sind, wie der Sachverhalt ist und warum wir eben der Ansicht sind,
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dass sich bereits 2002 der Ort der Geschéftsleitung in Osterreich befunden hat. Der 2.
Punkt - da haben Sie hoffentlich auch noch mein Schreiben/meine Ergdnzung bekommen
— ist jener Punkt, bei dem ich darauf eingegangen bin, dass selbst wenn man jetzt nicht
davon ausgeht, dass der Ort der Geschéftsleitung schon im Jahr 2002 in Osterreich

war, trotzdem eine Verlustberiicksichtigung stattzufinden hat, aufgrund unionsrechtlicher
Vorgaben, weil diese Verluste in Deutschland im Jahr 2002 und 2003 entstanden sind,
final geworden sind und das Unionsrecht hier die Verpflichtung vorsieht, die finalen
Verluste zu berticksichtigen. Gehen wir erst zum Punkt 1 zurtick: Ort der Geschéftsleitung.
Der Ort der Geschéftsleitung ist in der BAO definiert als die Oberleitung der téglichen
Geschéfte, wo diese Oberleitung tatséchlich stattfindet. Da ist eben auf die tatsédchlichen
Verhéltnisse abzustellen, wo die téglichen/die gewbhnlichen Geschéfte geleitet werden.
Als erstes muss man in dem Fall sich vor Augen flihren, was denn die tatséchliche
Geschéftsleitung der a ist. Hier ist sicherlich erforderlich, herauszufinden, mit welchen
Lieferanten ich Vertrédge schliel3e, welches Produktsortiment ich habe, welche Tauchartikel
ich am Markt verkaufe/kaufe und wie ich die Beziehung zu den Kunden ausgestalte. Das
sind so die wesentlichen Geschéftsleitungstétigkeiten, die die a hat. Wenn man sich jetzt
anschaut, wer diese Tétigkeiten austibt, dann ist meines Erachtens unstrittig und ganz
klar, dass das nur Herr b macht. Wir haben diesen Geschéftsfiihrer — den Herrn Kn —
der in Deutschland — in K — vor Ort tétig war und den Herrn b als Geschéftsfiihrer. Beide
sind allein zeichnungsberechtigt. Wenn man sich diesen Anstellungsvertrag zwischen
der a und dem Herrn Kn anschaut, dann steht dort drinnen, dass er Geschéftsfiihrer ist.
Zudem gibt es diese Nebenvereinbarung zwischen Herrn Kn und Herrn b und dort ist
ganz klar ausgefiihrt, dass diese Geschéftsfiihrertatigkeit nur in Krankheit auszutiben

ist, diese Alleinzeichnungsberechtigung vom Herrn Kn. Das heil3t, im ganz allgemeinen
Geschéftsverkehr ist Herr b der allereinzige, der die Entscheidungen trifft, wie die
Geschéfte zu fiihren sind. Das geht aus dieser internen Vereinbarung heraus. Da steht
eben, im Arbeitsvertrag wurde die Einzelvertretungsbefugnis flir Herrn Kn eingerdumt
und diese gilt nur im Falle von Krankheit und Betriebsunféhigkeit des geschéftsfliihrenden
Gesellschafters, also wenn Herr b krank oder betriebsunféhig ist. Ansonsten hat der
Herr Kn nur ausfiihrende Tétigkeiten durchzufiihren. Das heil3t, er arbeitet dann nur

auf Anweisung von Herrn b. Also ich glaube, von diesem Sachverhalt heraus, aufgrund
dieser internen Vereinbarung und so wie die Geschéftsflihrung tatséchlich gelebt wurde,
besteht hier iberhaupt kein Zweifel, dass Herr b der Geschéftsfiihrer ist. Nachdem

wir geklart haben, was denn so die Tétigkeiten fiir die Bestimmung des Ortes der
Geschéftsleitung sind, nach der Bestimmung, wer diese Tétigkeiten ausdiibt, bleibt als

3. Punkt zu kléren, von wo/von welchem Ort diese Geschéftsfiihrertatigkeit ausgedlibt
wird. Grundsétzlich stellt man ja darauf ab, wo die Willensbildung stattfindet, also wo

die mal3gebliche Willensbildung stattgefunden hat. Das kann bei einer Gesellschaft,

die ihren alleinigen Gesellschafter hat, natiirlich zu Hause in der Badewanne oder

wo auch immer stattfinden. Es ist schwer festzustellen, wo dann dieser Wille fiir die
Fiihrung der Geschéfte stattgefunden hat. Man wird im Zweifel darauf abstellen, wo
dieser Wille kundgetan oder umgesetzt wird. Und dann muss man wieder auf die
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faktischen Gegebenheiten abstellen. Nehmen wir an, Herr b hétte wirklich seinen
gewdhnlichen Aufenthalt 2002 in Griechenland gehabt, dann wére das noch kein Grund,
auszuschlieBen, dass der Ort der Geschéftsleitung in Osterreich stattgefunden hat, weil
es kommt wirklich auch diese faktische Gegebenheit an. Wenn er sagt, wéhrend seiner
Aufenthalte in Griechenland hat er seine Tétigkeit in Griechenland ausgelibt und die
Geschéftsfiihrertétigkeit fiir die a wéhrend seiner Aufenthalte in Osterreich, dann ist
ganz eindeutig klar, dass sich der Ort der Geschéftsleitung schon im Jahr 2002 auch in
Osterreich befunden hat. Also hier plédiere ich dafiir, dass man wirklich auf die Fakten
abstellt. Und nur darauf abzustellen, wo sich allenfalls — und das ist ja auch nicht eindeutig
- der gewbhnliche Aufenthalt von Herrn b befunden hat, wére sicherlich verkdirzt und
wdrde nicht der Auslegung von dem Begriff ,Ort der Geschéftsleitung® entsprechen. Also
wir sind nach wie vor der Ansicht, dass sich der Ort der Geschéftsleitung bereits im Jahr
2002 in Osterreich befunden hat, aufgrund dieser Umsténde, die ich jetzt vorgebracht
habe. Der 2. Punkt betrifft jetzt nun die Situation, in der man davon ausgeht, dass sich
der Ort der Geschéftsleitung im Jahr 2002 noch nicht in Osterreich befunden hat und
allenfalls erst dieser im Jahr 2004 sich verlagert hat. Dann ist nattirlich die Situation so,
dass im Jahr 2002 und 2003 Verluste in Deutschland entstanden sind, indem noch kein
Bertihrungspunkt der a in Osterreich bestanden hat. Die war bis 2004 in dem Fall nur
beschrénkt steuerpflichtig. 2004 ist sie unbeschrénkt steuerpflichtig geworden, diese
a und hat im Jahr 2004 auch alle Geschéftstétigkeiten in Deutschland aufgegeben.
Ws wurden die Vertrdge zu den Mitarbeitern in K gekiindigt und es wurden die ganzen
Biiromaterialien und die ganzen Handelswaren nach Osterreich verbracht. Das heif3t,
in Deutschland war lberhaupt nichts mehr (brig, bis auf den eingetragenen Sitz.
Dieser Sitz wurde beibehalten. Alles, was die wirtschaftliche Téatigkeit anbelangt, wurde
komplett aufgegeben in Deutschland. Es bestanden auch keine Mietvertrdge mehr.
Die Mietvertrdge wurden auch gekiindigt. Es bestanden weder die Blirordumlichkeiten,
noch Personal, noch langfristige Mietvertrége. In Deutschland wurde alles abgebaut,
geschlossen und nach Osterreich verlagert. Also die Betriebsstétte von Deutschland
hat sich komplett nach Osterreich verlagert. Wenn man sich die Rechtsprechung des
Européischen Gerichtshofes jetzt anschaut, dann gibt es eine Latte an Rechtsprechung
zur Berticksichtigung von auslédndischen Verlusten. Das hat angefangen mit der
Rechtssache ,Schumacker”. Da hat der Européische Gerichtshof in einem obiter dictum
ausgefihrt, dass Verluste innerhalb dieser persénlichen und familidren Sphére anzusehen
sind, das gilt zu einer natiirlichen Person und dass diese Verhéltnisse zumindest einmal
zu berticksichtigen sind. Das war das obiter dictum, das der Européische Gerichtshof hier
festgestellt hat. Diese Verlustberticksichtigung hat stattzufinden. Also einer der Staaten
zumindest hat diese vorzunehmen. Von dort an gab es eine Latte von Rechtsprechung
zu Verlusten und jetzt im betrieblichen Bereich zur finalen Verlustberiicksichtigung gab
es in jlingster Zeit jetzt einige Neuerungen. Da hat es eigentlich in der Rechtspreche
Marks & Spencer begonnen. Das war eben eine UK-Gesellschaft mit européischen
Tochtergesellschaften, fiir die es méglich war, eine Gruppe zu bilden und Verluste
dadurch in UK zu berticksichtigen. Und dort hat der Européische Gerichtshof ausgefiihrt,
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fir die laufende Verlustberticksichtigung wiirde es Rechtfertigungsgriinde geben.
Némlich, dass eben keine doppelte Verlustberiicksichtigung stattfinden darf, dass

eben diese Nichtbertlicksichtigung der ausléndischen Verluste gerechtfertigt werden
kann mit dem Grund der Vermeidung eines Missbrauches und mit der Wahrung der
Kohérenz der Steuersysteme oder der Aufteilung der Besteuerungsrechte zwischen

den Staaten. Also fir die laufenden Verluste, sagt der Européische Gerichtshof selbst,
die ist dafiir nicht zwingend jetzt im Anséssigkeitsstaat oder im Gruppenmitgliedsstaat
zu berticksichtigen. Allerdings auf VerhéltnisméBigkeitsebene - sagt der Européische
Gerichtshof regelmélig in seiner Rechtsprechung - muiissen finale Verluste berticksichtigt
werden, weil ansonsten wiirde es zu gar keiner Verlustberlicksichtigung kommen. Und
diese gar keine Verlustberlicksichtigung wére ein Verstol3 gegen das Unionsrecht, gegen
die Niederlassungsfreiheit oder Kapitalverkehrsfreiheit. Der Européische Gerichtshof

hat dann eben dies in einem Schriftsatz ausgefiihrt. Und hat in der Rechtssache OAY
und K weiter ausgefiihrt, was denn die Voraussetzungen sind, dass Verluste final sind,
dass sie in einem der Staaten zu berticksichtigen sind. Dort ist klar herausgekommen,
dass wenn man Betriebsstétten schliel3t, austritt und hier im Betriebsstéttenstaat kein
Anknipfungspunkt fiir eine zuklinftige Verlustberticksichtigung mehr besteht, dass es
am Anséssigkeitsstaat liegt, diese Verluste dann zu beriicksichtigen. Das habe ich in
diesem Schriftsatz ziemlich ausfiihrlich ausgefiihrt. Ich hétte den Schriftsatz auch auf

30 Seiten ausfiihren kbnnen, weil es gibt eine Latte an Literatur. Und natlirlich auch
einigen Entscheidungen zu Verlusten. Also diese Frage brennt in Europa bei allen
Staaten, wie mit diesen finalen Verlusten umzugehen ist, wann eine Finalitdt gegeben

ist und ob der Anséssigkeitsstaat diese Verluste beriicksichtigen muss. Ich habe es
bewusst kurz gehalten, aber ich méchte wirklich darauf hinweisen, dass diese Frage

von sehr hoher Aktualitét ist innerhalb des Gemeinschaftsgebietes und somit absolut
noch nicht bis zum Ende geklért ist, weil man es sich ja vor Augen halten muss, dass

die Entscheidungen vom Européischen Gerichtshof immer zu den einzelnen nationalen
Gesetzen der Staaten, die vor dem Européischen Gerichtshof stehen, ergangen sind. Und
somit diese Entscheidungen natiirlich nicht 1:1 auf das &sterreichische nationale Recht
umgelegt werden kénnen, aber die Grundsétze. Und wenn man jetzt diese Grundsétze
vom Européischen Gerichtshof auf diesen Fall der bfg GmbH Germany umlegt, dann bin
ich der Meinung, dass die a im Jahr 2004 alles Erdenkliche getan hat, damit diese Verluste
in Deutschland final werden. Es wurden alle Wirtschaftsgditer, die noch vorhanden waren,
Biiromaterial und Ausstattungen nach Osterreich verbracht. Sie haben die Mietvertrége
und das Personal gekindigt. In Deutschland war fiir eine weitere betriebliche Tétigkeit
der a kein Anhaltspunkt mehr gegeben. Durch die Verlagerung der Betriebsstétte nach
Osterreich — und wenn man davon ausgeht erst ab diesem Zeitpunkt der Begriindung
der unbeschrénkten Steuerpflicht - ist es somit Pflicht des Anséssigkeitsstaates,

also das wére jetzt Osterreich. Wenn man sich das Doppelbesteuerungsabkommen
zwischen Deutschland und Osterreich anschaut, dann wird fiir doppelt anséssige
Kapitalgesellschaften ja die Anséssigkeit so bestimmt, dass der Staat, indem sich der
Ort der Geschéftsleitung befindet, der Anséssigkeitsstaat fiir diese doppelt anséssige
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Kapitalgesellschatft ist, die wir natiirlich im Jahr 2004 noch haben, weil sich der Sitz in
Deutschland befindet und der Ort der Geschéftsleitung in Osterreich. Also wenn man sich
das Doppelbesteuerungsabkommen anschaut, dann ist Osterreich der Anséssigkeitsstaat
dieser Gesellschaft. Und da es in Deutschland nicht mehr méglich ist, diese Verluste,

die aus dem Jahr 2002 und 2003 in der deutschen Betriebsstétte entstanden sind, zu
beriicksichtigen, ist es nun die Verpflichtung des Osterreichischen Anséssigkeitsstaates
dieser Gesellschaft, diese Verluste zu berticksichtigen. Wenn man sich jetzt die
Rechtsprechung des EuGH zum Kriterium, wann eine Finalitét vorliegt ansieht, dann hat
die Rechtsprechung gezeigt, dass im Betriebsstéttenstaat es rechtlich eine Méglichkeit
geben muss, diese Verluste zu berticksichtigen. Wenn dieser Betriebsstéttenstaat rechtlich
gar keine Mbglichkeit vorsieht, weil zum Beispiel kein Verlustvortrag im nationalen

Recht vorgesehen ist, dann soll das nicht Blirde des Anséssigkeitsstaates sein, das zu
kompensieren. In unserem Fall Deutschland ist es aber nicht so. In Deutschland haben
wir einen Verlustvortrag und einen Verlustriicktrag, aber nur fiir ein Jahr. Das heil3t, die
Voraussetzung, dass im Betriebsstéttenstaat, in dem die Verluste entstanden sind, auch
eine rechtliche Verlustverwertungsméglichkeit besteht, ist in diesem Fall gegeben. Dann
wird im 2. Schritt geprtift, ob diese faktische Verlustverwertungsméglichkeit noch besteht.
Meines Erachtens nicht mehr, weil dort in Deutschland alle wirtschaftliche betriebliche
Tétigkeit aufgegeben wurde. Es bestehen auch keine Méglichkeiten, diese Verluste

dann faktisch zuklinftig in Deutschland zu verwerten. Eine Wegzugsbesteuerung hat in
Deutschland insofern auch nicht stattgefunden, weil hier keine stillen Reserven vorhanden
waren. Das war verlustrechtlich die Betriebsstétte. Das heil3t eine Bemessungsgrundlage
fur eine Wegzugsbesteuerung wér Null. Das wére auch so ein Anknlpfungspunkt, wo
man sagen kbénnte, dass man mit der Wegzugsbesteuerung diese im Jahr 2002 und
2003 entstandenen Verluste noch berticksichtigen kénnte. Das liegt auch nicht vor.

Also meines Erachtens liegt ganz klar die Verpflichtung in Osterreich, diese Verluste

zu berticksichtigen. Wenn man sich den weiteren Verlauf der a anschaut, dann wird

von der heutigen Betrachtung aus bestétigt, dass keine Verlustverwertungsméglichkeit
mehr besteht, weil 2011 wurde ja die GmbH auf die ésterreichische neu gegriindete bf
Osterreich grenziiberschreitend verschmolzen. Das heif3t, auch der Sitz in Deutschland
ist weggefallen. Der Sitz war ja bis zum Jahr 2011 noch das einzige Merkmal, das sich

in Deutschland befunden hat. Und da muss man auch dazu sagen, diese Sitze waren
zum einen eben beim Steuerberater und dann wurde er noch verlagert nach Er. Das sind
nur Adressen. Da steht nichts dahinter. Es sind keine Rdumlichkeiten dort angemietet.
Das ist nur — wenn man so will — ein Briefkasten/nur eine Registrierung fiir den Sitz. Das
wurde deshalb noch beibehalten, weil noch nicht klar war, wie sich die Geschéftstétigkeit
in Osterreich weiterentwickelt und wie dann die a dann in Zukunft liquidiert, verschmolzen
oder was auch immer wird. Wir wissen mittlerweile, dass die bfg Germany auf die
Osterreichische bf grenziiberschreitend verschmolzen wurde. Zu Punkt 1 ,Ort der
Geschéftsleitung“: Der war bereits ab 2002 in Osterreich. Und zu Punkt 2: Aufgrund der
Finalitat der Verluste ist eine Verlustberticksichtigung vorzunehmen und eben das in

den Jahren 2008 und 2009, weil in diesen Jahren zum ersten Mal auch Gewinne erzielt
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wurden von der a in Osterreich, die der Besteuerung in Osterreich unterlegen haben und
somit faktisch erst in den Jahren 2008 und 2009 eine Verlustverwertung hier méglich
wurde.

Mag. Matthias Metzler:  Nur zum letzten Punkt: Aus unserer Sicht stellt sich die Frage,
warum man die Verluste erst 2008 und 2009 geltend macht. Das Verlustvortragsregime
besagt ja, dass wenn die ausléndischen den inléndischen Verlusten gleichzustellen

sind, man diese in dem Jahr bertlicksichtigen muss, in dem sie entstanden sind. Also
entweder 2002 und 2003 oder spétestens 2004. Aus unserer Sicht miisste man das
auch dem Grund schon nicht anerkennen. Grundsétzlich sind wir nach wie vor der
Meinung, dass der Ort der Geschéftsleitung in K war, weil es einen Anstellungsvertrag
gibt, in dem der Herr Kn ausdrticklich als Geschéftsflihrer angestellt wurde. Dass zwei
Tage spéter anscheinend eine innerbetriebliche Abmachung unterschrieben wird, in

der das alles beschnitten wird, ergibt gar keinen Sinn. Man hat das auch erst relativ

spét vorgelegt. Es liegt daher die Vermutung nahe, dass das eine Schutzbehauptung

ist und dass das Schreiben nachtréglich erstellt worden ist. Die Beweiskraft der ganzen
nachgereichten Sachen ist aus unserer Sicht eher zweifelhaft. Schon allein, wenn ich die
Unterschriften anschaue. Die Unterschriften von Herrn Kn vom 01.02. und vom 03.02.
sind sich nicht so &hnlich. Aber wenn man die Unterschriften von den nachgereichten
Schreiben anschaut — also das eine soll er ja am 03.02.2001 und das andere am
23.05.2011 unterschrieben haben — gleichen sich diese wie ein Ei dem anderen. Darum
sehen wir das nicht so, dass den nachgereichten Bestatigungen eine grol3e Beweiskraft
angemessen werden kann. Im ersten Geschéftsfiihrervertrag steht drinnen, dass er
téglich berichterstatten miissen hétte. Und da der Herr b sicherlich nicht téglich in L war,
muss er die Telefonate wohl in Griechenland quasi empfangen haben und muss die
Entscheidungen, die da im Tagesgeschéft zu treffen sind, auch da treffen. Auch wenn

er das nur wéchentlich macht. Also dass der Herr b nur in Zeiten, in denen L watr, lber
die Befindlichkeiten des operativen Betriebes entschieden hat, wage ich doch stark

zu bezweifeln. Also wenn der Ort der Geschéftsleitung nicht in K war, dann auch nicht
bei uns. Faktisch wissen wir gar nichts. Wir haben nur Behauptungen. Wir haben nicht
einen stichhaltigen Beweis, dass der Ort der Geschéftsleitung in L war. Es ist fur uns
wirklich sehr schwer nachvollziehbar, warum das dann so sein sollte. Zu den finalen
Verlusten: Es gibt eine VwGH-Entscheidung aus dem Jahr 2009, die mit unserem Fall
nahezu ident ist. Da wird auch ausgesagt, dass Verluste, die entstanden sind, bevor in
Osterreich die unbeschrénkte Steuerpflicht entsteht, nicht angerechnet werden. Und in
der Entscheidung wird auch lber die Niederlassungsfreiheit kein Wort verloren. Da ist der
VwGH der Meinung, dass gegen diese nicht verstoen wird. Die Erkenntnisse des EuGH,
die Sie im Schriftsatz erwéhnt haben, kann man nicht 1:1 auf den gegensténdlichen Fall
anzuwenden, weil die Verluste, die dann irgendwann final wurden, da immer entstanden
sind, wo unbeschrénkte Steuerpflicht im jeweiligen Inland vorgelegen hat und das hat es
bei uns nicht. Und da geht es ja grundsétzlich darum, dass Verluste, die im Prinzip im
Inland nie anrechenbar waren oder aufgrund der DBAS nicht anrechenbar sind, trotzdem
im Anséssigkeitsstaat verwertet werden kénnen, weil — wie Sie gesagt haben — im Ausland
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keine Anrechnungsmdglichkeit besteht. Das hat es ja bei uns in dem Fall auch nicht
gegeben. Also da ist aus einem anderen Grund die Anrechenbarkeit nicht da. Und das

ist einfach der, dass die Verluste im Zeitraum bevor in Osterreich die unbeschrénkte
Steuerpflicht begonnen hat entstanden sind. Aus unserer Sicht sind diese Verluste bei uns
nicht verwertbar. Und falls doch, hétte man das viel friiher machen missen. Dann hétte
sich auch der Verlustvortrag, wenn es gegangen wére, erh6ht und dann hétte man den
inlédndischen Verlustvortrag weitergetragen, aber nicht erst in den Jahren, in denen man
das erste Mal positive Einklinfte hat.

Dr. Vanessa Englmair: Zum Ort der Geschéftsleitung: Sie haben diese interne
Vereinbarung angesprochen. Dass diese nicht nachvollziehbar wére, dass es eine
Schutzbehauptung wére und dass es sinnwidrig ist. Also wenn Sie das behaupten, dann
ist das ein starkes Stiick. Wenn das nur eine Schutzbehauptung ist, dann miissen da
auch wirklich ndhere Anhaltspunkte da sein. Das finde ich ein bisschen lber das Ziel
hinausgeschossen ehrlich gesagt.

Mag. Matthias Metzler: Ab 2001 hatte ja der Herr b oder die Firma bfg gar nichts mehr
in Deutschland. Warum wird dann bei dieser Bestétigung, die von Herr Kn unterschrieben
wurde, beim Ort der Unterschrift La angeflihrt? Das kann ein Versehen sein, oder

auch nicht. Witzigerweise hat er aber die innerbetriebliche Bestétigung auch in La
unterschrieben. Und selbst wenn man davon ausgeht, dass das ein Fax ist, war 2011 doch
gar nichts mehr in La. Das sind eben Merkmale, die an der Beweiskraft zweifeln lassen.

Dr. Vanessa Englmair:  Wo er die Vereinbarung unterschreibt, ist absolut nicht
mal3gebend.

Mag. Matthias Metzler: = Wie komme ich dann hier darauf, dass ich La hinschreibe?

Dr. Vanessa Englmair:  Er kann das auch in einem Restaurant oder einem Café in La
unterschreiben, wenn man sich dort trifft beispielsweise. Wo ich etwas unterschreibe, hat
liberhaupt gar keine Auswirkung.

Mag. Matthias Metzler:  Unterschrieben hat er es in K. Das ist soweit gekléart, aber
warum steht da denn La? Ich komme ja nicht auf die Idee, wenn ich nun hier sitze,

zu sagen, dass ich das in Vandans unterschreibe. Also ist fiir mich die Vermutung
naheliegend, dass man da einfach im Zuge dessen, dass man davor etwas geschrieben
hat, wo La 2001 bestand hatte, weil anscheinend da die Geschéftsleitung noch in seinem
Wohnhaus in La war, man da einen Fliichtigkeitsfehler gemacht hat.

Dr. Vanessa Englmair: Das kann sein. Aber meines Erachtens ist es absolut

nicht mal3gebend, ob da K, La oder L draufsteht. Sie haben Recht, man kann es in

Zweifel ziehen, ob das Beweisstlick dann auch aussagekréftig ist und wie das zu

wdrdigen ist, aber schauen Sie sich den faktischen Sachverhalt an. Der Herr b ist

100%iger Gesellschafter und er setzt jetzt einen Angestellten ein und Ubertragt ihm

Geschéftsfiihrertéatigkeiten. Selbst wenn man die Vereinbarung komplett ausblendet,

kommt man ganz schnell zu diesem Schluss - und das wird auch in den Kommentierungen

zum Ort der Geschéftsleitung ausgefiihrt: Wenn ein 100%iger Gesellschafter in einer
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GmbH besteht dann ist es unzweifelhaft, wer die Geschéftsfliihrungstéatigkeit faktisch
ausubt. Nédmlich wenn der andere Geschéftsfiihrer einen Fehler macht, was soll der

dann machen? Hat der irgendeine Mbglichkeit? Der ist abhéngig von diesem 100%igen
Gesellschafter. Der ist weg vom Fenster. Der hat (iberhaupt keine Machtposition,

dieser Herr Kn in unserem Fall. Faktisch hat sich die Situation ja so abgespielt, dass

alle Entscheidungen der Herr b getroffen hat. Er hat sich den Herrn Kn geholt und hat
versucht, die Geschéfte aufzubauen, weil der Marinetaucher war. Er hat gedacht, er
hétte gute Kontakte und kann sein Geschéftsfeld erweitern. Defacto war das ein Schuss
nach hinten und er hat alle Entscheidungen selber getroffen. Herr Kn war dann nur noch
ausfiihrendes Organ. Er wurde beschnitten in seinen Rechten aufgrund dieser schriftlichen
Vereinbarung, dass er hier tberhaupt keine Geschéftsfiihrerfunktion ausfiihren darf

bzw. nur eben in diesen Notsituationen. In der Vereinbarung steht es und die faktischen
Gegebenheiten waren so. Und bei einem 100%igen Gesellschaftergeschéftsfiihrer ist es
ganz eindeutig, wer da der Geschéftsfiihrer ist auch faktisch, selbst wenn der Angestellte
auch als Geschéftsfuhrer bestellt wird und hier auch allenfalls Rechte eingerdumt werden.
Wenn man Ilhrer Auffassung folgt, und sagt er wére der Geschéftsfiihrer, was ist dann der
Herr b? Der ist ja ebenfalls Geschéftsfliihrer und 100%iger Gesellschafter.

Mag. Matthias Metzler:  Geschéftsfiihrer kbnnen durchaus beide sein.

Dr. Vanessa Englmair: Ja genau. Und der néchste Punkt ist der Ort der
Geschéftsleitung. Da gibt es halt nur einen Ort der Geschéftsleitung. Und dann ist die
Frage auf welchen Geschéftsfliihrer man abstellt bzw. bei faktischen Gegebenheiten

wie die Willensbildung stattgefunden hat. Das kann passieren Uber Internet oder liber
modere T. Dann ist das gar nicht mehr so einfach herauszufinden, wo die Willensbildung
stattgefunden hat, sollten beide Organe willensbildende Geschéftsflihrer sein. In unserem
Fall beim 100%igen Geschéftsfiihrergesellschafter ist es ganz klar, dass das nicht

Herr Kn ist, sondern der Herr b war. Und dass er auch jener ist, der den Ort bestimmt,

wo die Geschéftsflihrertétigkeit dann ausgelbt wird. Meines Erachtens ist das ganz
eindeutig. Und dann ist eben darauf abzuzielen, wie Sie gesagt haben, wo er der
Geschéftsfiihrungswillen/diese Meinungsbildung stattfindet. Wie Sie gesagt haben, hat er
der Finanz erklért, dass sein gewdhnlicher Aufenthalt in Griechenland war. Gewdhnlicher
Aufenthalt in Griechenland ist nett, wenn man sich das Doppelbesteuerungsabkommen
zwischen Osterreich und Griechenland anschaut. Da steht drinnen: Wenn eine doppelt
anséassige Person in beiden Staaten eine stdndige Wohnstétte hat — das hat Herr b in
Griechenland und in Osterreich in L — dann kommt es darauf an, wo sich der Mittelpunkt
der Lebensinteressen befindet, und nicht wo sich der gewbhnliche Aufenthalt befindet.
Seine Frau lebt in Osterreich. Seine Kinder leben in Osterreich. In Griechenland (ibt

er eine Geschéftstétigkeit aus — in Osterreich auch. In Griechenland hat er halt die
Wohnung aber die Familie hier in Osterreich. Wenn man sich das grob betrachtet, wird
man schnell zum Schluss kommen, dass eigentliche die Anséssigkeit allenfalls sogar hier
in Osterreich gegeben wére. Das will ich jetzt nur mal hier in den Raum stellen. Also es
ist nicht ausgeschlossen, dass es selbst im Griechisch-Osterreichischen-Verhéltnis hier
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zu einer Anséssigkeit in Osterreich kommt wiirde. Faktisch wird man darauf abstellen, wo
er die Geschéftsfiihrertatigkeit austibt. Und die Geschéftsfiihrertétigkeit kann er natlirlich,
wenn er in Griechenland ist, primér sich um das griechische Unternehmen kiimmert,
wahrscheinlich nicht so intensiv austiben, als wie wenn er zurtick ist in Osterreich und
sich dann primér wieder um die a kiimmert. Also nur darauf zu schliel3en, dass Ort der
Geschéftsleitung in Griechenland ist, weil sich dort ein gewbhnlicher Aufenthalt befinden
sollte, ist meines Erachtens viel zu kurz gegriffen. Weil eben nur auf die faktischen
Gegebenheiten abzustellen ist.

Mag. Matthias Metzler: = Wir gehen nicht auf den gewdhnlichen Aufenthalt. Wir gehen
auf eine Aussage, die der Herr b getétigt hat, in der er sagt, dass er weit tiber 183 Tage im
Jahr in Griechenland sei. Das hat er natlirlich in einem anderen Zusammenhang gesagt.
Wir gehen einfach davon aus, wo er faktisch ist und er ist faktisch weit tUberwiegend in
Griechenland. Wenn ich aber nur 3 oder 4 Monate in Osterreich bin, kann ich nicht nur 3-4
Monate eine Firma fiihren, die ganz wo anders gegeben ist. Mit dem Vertrag, bei dem ich
quasi taglich Meldung bekommen muss.

Dr. Vanessa Englmair:  T&gliche oder wéchentliche Meldung lber den Lauf der
Geschéfte. Dieser wéchentliche oder tagliche Report ist ja nur ein Report (ber die
Umsatzzahlen bzw. (ber die Ausfiihrung der Geschéftstétigkeit und nicht ein Report
dartiber, welche Geschéftsfiihrertétigkeiten ausgelibt worden sind. Er muss taglich
oder wéchentlich Report erstatten. Er wird da eben reinschreiben, welche Artikel
gekauft und verkauft wurden, was der Lagerbestand ist und allenfalls ob neue Auftrage
hereingekommen sind usw. Das heil$t ja noch lange nicht, dass der Herr b im selben
Atemzug jetzt sich das E-Mail anschauen muss und eine Geschéftsfiihrerentscheidung
treffen muss. Der wird es wahrscheinlich um ganz banale Informationen gehen.

Mag. Matthias Metzler: Das kommt aber aus den ganzen Einwénden, die aus lhrer
Kanzlei kommen, als man das beschrieben hat, anders riiber. Sie kbnnen sich das gerne
nochmals durchlesen.

Dr. Vanessa Englmair:  Der Punkt ist ja, er kann das ja lesen und allenfalls auch
spéter lesen. Die Willensbildung kann er allenfalls schon in Griechenland gehabt haben
oder in Osterreich. Das werden wir nie herausfinden, weil das auch in der Badewanne
gewesen sein kann. Nur wo er dann die Willensbildung manifestiert, wo er nach aul3en hin
in Erscheinung tritt und wo er dann diese Geschéftsfiihrungstétigkeit umsetzt, ist dann der
malgebende Ort.

Mag. Matthias Metzler:  Sie meinen also, dass es in Zeiten mit Internet, er drei Monate
wartet, bis er wieder in L im Biiro sitzt, um irgendeine Bestellung per E-Mail abzuschicken.

Dr. Vanessa Englmair: Ich weil3 nicht, in welchen regelmél3igen Absténden, der Herr
b nach Osterreich gekommen ist. Dazu miissten wir ihn néher befragen. Aber wenn er
mal eine Woche in Griechenland war und wieder eine Woche hier, kann ich mir durchaus
vorstellen, dass der Ort der Geschéftsleitung in Osterreich ist. Also ausgeschlossen ist
es meines Erachtens lberhaupt nicht, sondern im Gegenteil. Wenn diese Anleitungen an
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Herrn Kn von Osterreich aus durchgefiihrt wurden, dann ist auch die Geschéftsleitung in
Osterreich schon 2002.

Mag. Matthias Metzler: = Warum ist dann die steuerliche Erfassung erst ab 2004?
Warum hat man das nicht vorher bereits gemacht?

Dr. Vanessa Englmair:  Das betrifft den Herrn b. Das betrifft nicht die a. Richtigerweise
hétte das mussen erfasst werden. Man hétte sicherlich eine Meldung machen miissen.
Die ist nicht ergangen. Nur das fiihrt ja nicht dazu, dass nicht die unbeschrénkte
Steuerpflicht entstanden ist. Natlirlich wiirde eine Meldepflicht bestehen, wére das

nicht erfolgt. Aber trotzdem: Aufgrund der faktischen Gegebenheiten hat sich der Ort
der Geschéftsleitung in Osterreich befunden. Und nur darauf stellt der Gesetzgeber

ab. Auf die faktischen Gegebenheiten. Zum 2. Punkt — der Finalitét von Verlusten:

Da haben Sie dieses VwGH-Erkenntnis zitiert. Das habe ich in meinem Schriftsatz

auch drinnen. Und bitte unterscheiden Sie finale Verluste und laufende Verluste. Und
dieses Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis hat sich bezogen auf laufende Verluste.

Und auch hier sagt der Européische Gerichtshof, wie der Verwaltungsgerichtshof, es
besteht keine Verpflichtung des neuen Staates, indem die unbeschrénkte Steuerpflicht
entstanden ist, diesen zu berticksichtigen. Da bin ich vollkommen bei Ihnen. Nur wir
sprechen nicht von laufenden Verlusten sondern von finalen Verlusten. Und da gibt

es européische Rechtsprechung. Und Sie haben gesagt, es gibt keine vergleichbare,
weil immer bereits eine unbeschrénkte Steuerpflicht in einem Staat bestanden hat und
im anderen Staat ausléndische Verluste. Das stimmt nicht. In der Rechtsache OYA

ging es ja um eine finnische Gesellschaft, die in Schweden eine Tochtergesellschaft
hatte. Und die Tochtergesellschaft in Schweden hat Verluste erzielt und den Betrieb
eingestellt. Und diese Tochtergesellschaft wurde dann verschmolzen auf die finnische
Muttergesellschaft. Und jetzt ging es um die Frage, wie diese schwedischen Verluste

in Finnland zu berticksichtigen sind, obwohl in Finnland eigentlich zu Zeiten der
Verlustentstehung keine Ankniipfung gegeben war. Das war ein eigensténdiges
Rechtssubjekt. Da gab es fiir die Tochtergesellschaft keine Anknlipfung in Finnland.
Folglich ist meines Erachtens diese Rechtssache fast 1:1 umzulegen auf unseren
Sachverhalt. Wir hatten eben die a und die verlegt jetzt ihre Betriebsstétte 2002 oder
2004 — wie auch immer — den Ort der Geschéftsleitung nach Osterreich und somit hat sie
Ja eine Ankniipfung geschaffen, natiirlich flr Verluste, die vor Zeiten der beschrénkten
Steuerpflicht entstanden sind. Meines Erachtens ist die Rechtssache OYA hier 1:1 auf den
vorliegenden Fall anzuwenden. Der VwGH schreibt ausdrticklich in das Erkenntnis, dass
es nicht ausgeschlossen ist, dass die Verluste noch berticksichtigt werden kénnen.

Mag. Matthias Metzler: Ich glaube nicht, wenn er den Satz weggelassen hétte, dass da
das Erkenntnis anders gelautet hétte.

Dr. Vanessa Englmair:  Sie unterstellen dem Verwaltungsgerichtshof, dass er
unnotige Sétze hineinschreibt. Das glaube ich nicht, weil es nicht ausgeschlossen
ist, diese Verluste noch im Ausland zu berticksichtigen. Anhand welcher faktischen
Tatsachen der Verwaltungsgerichtshof kommt, weil3 ich nicht und das kann ich auch
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nicht nachvollziehen. Ich weil3 auch nicht, was die Vertreter vorgebracht haben. Nur,

er schreibt es ja ausdrticklich hinein, dass keine finalen Verluste vorliegen. Das ist ein
riesiger Unterschied. Jetzt haben wir die ganze européische Rechtsprechung. Meines
Erachtens haben wir in diesem Fall einen klassischen Fall der Niederlassungsfreiheit

und da ist die Unionsrechtsprechung direkt anwendbar Es herrscht ein riesengrol3er
Literaturstreit dartiber und es gibt zig Artikel in der deutschen, der ésterreichischen und
der schweizerischen Literatur liber diese Unterschiede: Laufende Verlustberticksichtigung
— Finalitat der Verluste — wann die wo zu berticksichtigen sind. Der Européische
Gerichtshof hat sich nichts Gutes getan, das Feld zu 6ffnen. Er hat es getan und jetzt ist
eben die Notwendigkeit, diese Rechtsprechung irgendwo aufzufangen und einzugrenzen.
Das tut er gerade und es gibt noch anhéngige Verfahren. Es werden sicher noch mehrere
Entscheidungen vom Européischen Gerichtshof zur Finalitét der Verluste ergehen. Und die
sind ja auch in Osterreich anwendbar. Meines Erachtens kann man das zitierte Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofes gerne stehen lassen, aber es trifft unseren Fall nicht. Bei
der bfg Germany handelt es sich um finale und nicht eben laufende Verluste. Folglich sehe
ich das eindeutig, dass die Verluste zu berticksichtigen sind. Sie haben auch Recht, man
hétte die Verluste wahrscheinlich friiher erkldren miissen allenfalls, wenn man hier korrekt
vorgegangen wére. Es war allerdings eine grol3e Rechtsunsicherheit, wie diese Verluste
Uberhaupt zu berticksichtigen sind. Mittlerweile haben wir diese Erkenntnisse von EuGH
und haben mehr Klarheit erlangt. Und meines Erachtens ist es mittlerweile unstrittig, dass
eine Verlustberticksichtigung in Osterreich stattzufinden hat.

Mag. Matthias Metzler: Bei der Niederlassungsfreiheit wird aber nicht eingeschrénkt,
dass der Anséssigkeitsstaat unterscheiden darf zwischen der beschrénkten und der
unbeschrankten Steuerpflicht und wie man die Verlusten dann anerkennen muss. Daher
glaube ich, dass es einen Unterschied macht, ob die Verluste im Zeitraum entstanden
sind, in dem unbeschrénkte oder beschréankte Steuerpflicht bestanden hat.

Mag. Armin Treichl:  Der Herr b hétte den Sitz der Geschéftsleitung jederzeit wieder
nach Deutschland verlegen kénnen, dann wéren die Verluste ja sofort final gewesen.

Dr. Vanessa Englmair: Danke fir den Tipp. Das hat der Bundesfinanzhof auch noch in
einem Urteil ganz klar herausgearbeitet. Wenn hier keine Anhaltspunkte mehr bestehen,
dass hier in Deutschland eine Té&tigkeit wieder aufgenommen wird, ist meines Erachtens
und so hat auch der BFH das ausgefiihrt, die Finalitat der Verluste entstanden. Wenn

es hier Gberhaupt keine Anhaltspunkte gibt, dass hier die Geschéftstétigkeit wieder
aufgenommen wurde. Es wurde ja in Li der Lagerraum angemietet. Es wurde das Biiro
hier in Osterreich eingerichtet. Alle Tétigkeiten haben sich ja verlagert nach Osterreich.
Fir die Ausibung dieser Tétigkeit braucht man ja auch gewisse Birordumlichkeiten und
einen Standort. Und fiir den Ort der Geschéftsleitung ja ebenfalls. Der Herr b kann jetzt
nicht von heute auf morgen sagen, dass er den Ort der Geschéftsleitung wieder nach
Deutschland verlegt. Dazu miisste er sich dort wieder ein Bliro anmieten. Seine Familie
ist in Osterreich. Er hat hier das Biiro und sein Mittelpunkt seiner Lebensinteressen ist
nach Osterreich iibergeschwappt. Es wére fiir ihn nicht ganz so einfach gewesen, faktisch
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den Ort der Geschéftsleitung nach Deutschland zu verlagern. Da hétte er aktiv eine
Entscheidung treffen mussen, die Blirordumlichkeiten anmieten um das ganze Geschéft
von dort zu koordinieren. Natiirlich ist sowas nie ausgeschlossen. Aber es gab absolut
keine Veranlassung von Herrn b, das zu tun. Es gab absolut faktisch und vom Sachverhalt
keine Anhaltspunkte daftir, deshalb sind meines Erachtens die Verluste final. Und ergibt
sich aus spéteren Jahren, dass er dies doch getan hat bzw. dass er all diese MalBnahmen
gesetzt hat und den Ort der Geschéftsleitung wieder nach Deutschland verlegt hat, dann
wére das allenfalls eine Malsnahme, die gemél3 § 295 zu beurteilen wére und die Finalitét
zu versagen wére. Ich habe das BFH angefiihrt. Der Bundesfinanzhof hat das in dem
Sinne auch ausgefiihrt und meines Erachtens auch ganz richtig. Natdrlich kann ich nie

bis zum letzten alles ausschlie3en. Ich kann immer wieder dort allenfalls etwas Neues
beginnen und besteht nach dem deutschen nationalen Recht danach noch die Méglichkeit,
diese Verluste zu verwerten, dann wéren sie nicht final und dann muss man das auch
hinterfragen. Wenn ich jetzt den Ort der Geschéftsleitung nach Osterreich verlagert habe,
die Betriebsstétte nach Osterreich verlagert habe, was dann nach deutschem Recht
passiert, das muss man genau durchleuchten. Wenn man den Ort der Geschéftsleitung
Jetzt wieder nach Deutschland im spéteren Jahr zuriickverlagert, ob diese urspriingliche in
Deutschland entstandenen Verluste in Deutschland zu verwerten sind. Da miissen wir das
deutsche nationale Recht priifen, ob da lberhaupt rein rechtlich irgendeine Méglichkeit
besteht, weil der Sachverhalt ja dann schon sehr verdndert hat.

Mag. Armin Treichl: Da wére noch das Problem, dass die Sitzverlagerung erst im Jahr
2011 mit der Verschmelzung erfolgt ist. Warum habe ich einen Sitz in Deutschland, wenn
eh nichts dort ist?

Dr. Vanessa Englmair:  Es gibt immer noch die Diskussion, was passiert, wenn

ich jetzt einen Sitz verlege. Verlegung einer Gesellschaft von einem Mitgliedsstaat in
einen anderen Mitgliedsstaat. Geht die Gesellschaft unter? Bekommt sie dann das
Personalstatut des neuen Mitgliedsstaates? Richtet sich das nach der Griindungstheorie,
oder nach der Sitztheorie? Man kommt dann in dieses Fahrwasser hinein. Jetzt stellen
Sie sich vor, der Herr b hat von dem allen keine Ahnung. 2002 war die Rechtsansicht
dazu noch viel rudimentérer. Mittlerweile wissen wir schon mehr. Es gibt fundamentierte
européische Gerichtsentscheidungen dazu. Aber es war nicht klar, was passiert. Ist

diese Sitzverlagerung tiberhaupt méglich? Trégt das Firmenbuchgericht in Osterreich
diese Gesellschaft dann ein, oder geht sie unter? Muss er sie neu griinden? Habe ich
Liquidation allenfalls in Deutschland? Das war ja rein rechtlich nicht klar in 2002 und
2003. Nattirlich ist es der bequemere Weg, zu sagen, dass ich nur den Sitz da lasse. Ich
schaue mir die Entwicklung in Osterreich an. Léuft das Geschéft? Werden hier Gewinne
erzielt oder ist es auch ein Flop und dann liquidiere ich eben die ganze Gesellschaft? Und
diese Entscheidung ist dann halt erst 2011 gefallen. Die Gesellschaft will weitergefiihrt
werden und dann mache ich diese Verschmelzung indem ich die ganzen Geschéfte in
einer Gesellschaft zusammenfiihre und dann die bf in Osterreich weiterfiihre. Das war der
Hintergrund, warum man den Sitz in Deutschland belassen hat. Zurtick zur Finalitét: Aus
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welcher Betrachtung hat die Finalitatsiiberlequng zu ergehen? 2014 wissen wir, dass sie
final geworden sind weil 2011 die Verschmelzung stattgefunden hat. Reicht das aus?

Mag. Armin Treichl:  Wenn es 2011 final wird, kann ich nicht sagen, dass es 2008
schon final gewesen ist.

Dr. Vanessa Englmair:  Ich meine nur, es wére ein weiteres Indiz. Sie sind dann
tatséchlich spéter final geworden. Natiirlich ist das nur eine Indizwirkung fiir 2008. Das ist
mir schon klar.

Mag. Armin Treichl: Wenn man jetzt sagt, sie sind 2011 final geworden, bringt das fiir
unseren Fall nichts.

Dr. Vanessa Englmair: Ich habe diesen Punkt nur angesprochen, weil Sie gesagt
haben, dass fiir Sie noch nicht so ganz klar war, ob eine Méglichkeit bestanden hétte,

in Deutschland wieder den Ort der Geschéftsleitung zu verlagern und die Tétigkeit
wieder in Deutschland auszuliben. Das war nicht so ganz klar und da haben Sie
Probleme, haben Sie gesagt. Und deshalb sage ich: Aus meiner Sicht war die Finalitét
bereits 2002 gegeben, weil hier alles verlagert wurde. Es gab keine Anhaltspunkte,

dass die Geschéftstatigkeit wieder aufgenommen wurde. Der Sachverhalt war nicht so
ausgestattet. Die subjektive Einstellung von Herrn b war nicht dahin ausgerichtet. Das
heil3t, selbst wenn man hier noch Unsicherheiten hat in diesem Punkt, dann miisste man
sagen, sie sind final ergangen und entgegen diesen Sachverhaltsdarlegungen und der
subjektiven Einstellung hat sich dann doch ein anderer Sachverhalt ergeben und es wird
wieder eine Téatigkeit in Deutschland aufgenommen, dann wére das ein riickwirkendes
Ereignis meines Erachtens. Da tut man sich nattirlich jetzt leichter, weil man weil, es
tritt nicht ein dieses riickwirkende Ereignis. Allein von diesem Aspekt her, wollte ich nur
darauf hindeuten, dass man bereits 2002 sagen kann, dass die Finalitat eingetreten ist,
weil man jetzt im Nachhinein sieht, dass es diese allenfalls bestehende Md&glichkeit hier in
Deutschland noch Geschéftstétigkeiten auszutiben nicht mehr gab.

Mag. Armin Treichl: |hre Antrdge, Herr Mag. Metzler?

Mag. Matthias Metzler : Wir beantragen, die Berufung abzuweisen. Eben aus

dem Grund, weil es um die Finalitat geht, die 2011 entstanden ist, wie Sie in lhrem
Schriftsatz ausfliihren. Wenn Sie in Ihrem Schriftsatz ausflihren, dass der Sitz absichtlich in
Deutschland gehalten wurde um zu schauen, wie sich das ganze in Osterreich entwickelt,
wére zumindest die Absicht da gewesen, dass wenn es sich in Osterreich nicht so
entwickelt hattet, dass man wieder nach Deutschland zurlickkehrt. Man hat ja noch den
Sitz von Li nach Er verlegt. Wenn das alles ,tot“ wére, warum verlege ich dann den Sitz
tiberhaupt noch?

Dr. Vanessa Englmair:  Das kann ich jetzt nicht mehr nachvollziehen, warum er den
Steuerberater gewechselt hat. Aber ein Punkt, auf den ich ganz deutlich darauf hinweisen
méchte: Der Sitz wurde nicht beibehalten, um zu schauen, ob es in Osterreich lduft oder
nicht und wenn es in Osterreich nicht lauft, geht man zurtick nach Deutschland. Sondern
laufen die Geschéfte in Osterreich? Und wenn sie dort auch nicht laufen dann muss ich
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die gesamte Gesellschaft schlieBen. Dann fahre ich nicht den Karren wieder zurlick nach
Deutschland, wo es auch nicht lauft.

Mag. Armin Treichl:  |hr Antrag, Frau Dr. Englmair?

Dr. Vanessa Englmair: Ich beantrage, die Verluste in den Jahren 2008 und 2009 zu
beriicksichtigen. Sollte das Gericht dem Antrag nicht folgen, méchte ich nochmal darauf
hinweisen, dass Revisionsgriinde vorliegen, weil das einen Bereich betrifft, der nicht nur
im EStG und KStG gro8e Bedeutung hat sondern auch im Umgriindungssteuerrecht, wie
wir in dem Fall vor dem Européischen Gerichtshof gesehen haben. Jede Verschmelzung,
bei der es um Verlustimport geht betrifft auch diese Fragen. Also das sind Rechtsfragen,
weder vom EuGH noch gibt es dazu eine Entscheidung vom VwGH in Osterreich. Es gibt
BFH Rechtsprechung aber nicht in Osterreich. Das heil3t, es ist eine Rechtsfrage, die
groBe Beachtung und Bedeutung hat, von allgemeinem Interesse ist und absolut noch
nicht geklért ist. Und deshalb beantrage ich, eine Revision zuzulassen.”

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Gemal § 323 Abs 38 BAO sind die am 31.12.2013 bei dem unabhangigen Finanzsenat
als Abgabenbehdrde Il. Instanz anhangigen Berufungen und Devolutionsantrage vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art 130 Abs 1 B-VG zu erledigen. Die
gegenstandliche Berufung ist daher als eine Beschwerde zu behandeln.

Das Bundesfinanzgericht hat folgenden Sachverhalt festgestelit:

Der Sitz der a war in den Jahren 2002 und 2003 in Deutschland. Es handelte sich um
eine GmbH nach deutschem Recht. Geschéaftsfuhrer waren ein Herr Kn in Deutschland
und der Alleingesellschafter. Der Geschaftsfuhrer Herr Kn hatte die Pflicht taglich

oder spatestens wochentlich dem geschaftsfuhrenden Gesellschafter zu berichten.

Die Ehegattin des Alleingesellschafters hat im Jahr 2001 ein Haus in L erworben. Der
Gesellschaftergeschéftsfiihrer ist seit 12.11.2002 in Osterreich gemeldet. Die a hat ihre
Korperschaftsteuererklarungen bis einschlief3lich 2003 nur in Deutschland eingereicht.
Mit Eingabe vom 22. Juli 2004 hat die a dem Finanzamt Bregenz mitgeteilt, dass sie

zum 1. April 2004 mit ihrer Betriebsstatte nach Osterreich gezogen sei. In Osterreich
erfolgten seit 1. April 2004 Auftragsannahme, -abwicklung, Produktion und Versand.

Der Alleingesellschafter hat sich in den Jahren 2002 und 2003 nach eigenen Angaben

zu jeweils mehr als 183 Tagen pro Jahr in Griechenland aufgehalten. Der Sitz wurde in
Deutschland beibehalten. Im Lauf des Jahres 2010 wurde der Sitz innerhalb Deutschlands
verlegt. 2011 wurde die a grenziuberschreitend auf die Beschwerdeflhrerin verschmolzen.

Dieser Sachverhalt ist unstrittig.

Dieser Sachverhalt wird vom Bundesfinanzgericht rechtlich folgendermal3en beurteilt:

Seite 25 von 28



Das Bundesfinanzgericht geht davon aus, dass die Oberleitung der a erst am 1. April
2004 nach Osterreich gewechselt ist. Dies geht aus der Eingabe vom 22. Juli 2004

hervor, wonach seit 1. April 2004 eine Betriebsstatte in Osterreich besteht und seit
diesem Zeitpunkt in Osterreich Auftragsannahme, -abwicklung, Produktion und Versand
erfolgten. Die Annahme, dass die Oberleitung der a erst im Laufe des Jahres 2004 nach
Osterreich gewechselt ist, wird auch dadurch erhartet, dass die a bis einschlieRlich 2003
Korperschaftsteuererklarungen ausschlie3lich in Deutschland eingereicht hat. Auch die
Tatsache, dass sich der Gesellschaftergeschaftsfiuhrer der a in den Jahren 2002 und 2003
jeweils mehr als 183 Tage pro Jahr in Griechenland aufgehalten hat, spricht dafur, dass
die Oberleitung der a sich in den Jahren 2002 und 2003 nicht in Osterreich befunden hat,
zumal der Geschaftsfuhrer Herr Kn dem Gesellschaftergeschaftsfuhrer taglich, spatestens
wochentlich berichten musste. Das Bundesfinanzgericht geht daher davon aus, dass vom
Gesellschaftergeschaftsfuhrer zu treffende Entscheidungen zeitnah zu den Berichten von
Herrn Kn erfolgten, und sohin der Grol3teil der die a betreffenden Entscheidungen des
Gesellschaftergeschaftsfuhrers fur die Jahre vor 2004 in Griechenland getroffen wurden.

GemaR § 7 Abs 2 KStG idF vor AbgAG 2014, BGBI | 2014/13 ist bei der
Einkommensermittlung einer Korperschaft ua § 2 Abs 2b und § 2 Abs 8 EStG 1988
anzuwenden.

§ 2 Abs 8 Z 3 bestimmt, dass im Ausland nicht berlcksichtigte (wohl auch nicht durch
einen auslandischen Verlustriicktrag verwertbare) Verluste bei der Ermittlung des
Einkommens anzusetzen sind. Die Verlustberlcksichtigung im Inland erfolgt somit
subsidiar dann, wenn im entsprechenden Veranlagungsjahr Verluste im Ausland steuerlich
nicht verwertet werden konnen. (Fuchs in Hofstatter/Reichel, § 2, Tz 157).

Auslandische Verluste sind alle, die bei einer (betrieblichen oder aul3erbetrieblichen)
Einkunftserzielung anfallen, deren Quelle im Ausland gelegen ist. Sollte der auslandische
Verlust in einem Besteuerungszeitraum anfallen, in dem er nicht oder nicht vollstandig mit
positiven inlandischen Einkunften ausgeglichen werden kann, steht fur den auslandischen
Verlust insoweit ein inlandischer Verlustvortrag zu. Der auslandische Verlust ist fur Zwecke
der Einkommensbesteuerung in Osterreich nach innerstaatlichem Recht zu ermitteln
(Fuchs in Hofstatter/Reichel, § 2 EStG, Tz 158).

§ 7 Abs 2 KStG setzt aber voraus, dass die Korperschaft zum Entstehungszeitpunkt der
auslandischen Verluste in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig ist. (Achatz/Kirchmayr, §
7 KStG, Tz 100).

Die a hat die Geschéftsleitung erst im Jahr 2004 nach Osterreich verlegt. Die a ist daher
erst seit 2004 in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig. Einkiinfte die die a vor dem
Jahr 2004 in Deutschland erzielt hat, waren fur die Bemessung der Korperschaftsteuer
in Osterreich nicht zu bertlicksichtigten. Daher kdnnen auch die in den Jahren 2003 und
davor in Deutschland erzielten Verluste weder fur einen Verlustausgleich noch fur eine
Verlustverrechnung in Betracht kommen.
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Anders als bei unbeschrankt Steuerpflichtigen, die ihre im Ausland erlittenen Verluste bei
der Einkommensermittlung zu berlcksichtigen haben, solange keine Verlustverwertung
im Ausland Platz greift, kdnnen Steuertatbestande, die vor dem Eintritt in die
Besteuerungshoheit verwirklicht werden, dem Grunde nach keine Berucksichtigung
finden. Die von der a zitierte EuGH-Judikatur betrifft keine Falle, in denen vor der
Betriebsverlagerung keine inlandischen Einklnfte vorlagen.

Die Frage, ob auslandische Verluste, die vor Begrindung der unbeschrankten
Steuerpflicht in Osterreich entstanden sind, nach dem Wechsel in die unbeschrankte
Steuerpflicht in Osterreich verwertet werden kénnen, wird zu Recht allgemein verneint
(Achatz/Kirchmair, § 21 KStG Rz 144).

Die Beschwerden waren daher als unbegrindet abzuweisen.

Selbst wenn man davon ausginge, dass auslandische Verluste, die vor Begrindung
der unbeschrankten Steuerpflicht in Osterreich entstanden sind, nach dem Wechsel in
die unbeschrankte Steuerpflicht in Osterreich verwertet werden kdnnten, wiirde dies
nur fur finale Verluste gelten. Aus den Ausfuhrungen der steuerlichen Vertreterin in der
mundlichen Verhandlung:

» ES gibt fundamentierte européische Gerichtsentscheidungen dazu. Aber es war

nicht klar, was passiert. Ist diese Sitzverlagerung tberhaupt méglich? Tragt das
Firmenbuchgericht in Osterreich diese Gesellschaft dann ein, oder geht sie unter? Muss er
sie neu griinden? Habe ich Liquidation allenfalls in Deutschland? Das war ja rein rechtlich
nicht klar in 2002 und 2003. Nattirlich ist es der bequemere Weg, zu sagen, dass ich nur
den Sitz da lasse. Ich schaue mir die Entwicklung in Osterreich an. L&uft das Geschéft?
Werden hier Gewinne erzielt oder ist es auch ein Flop und dann liquidiere ich eben die
ganze Gesellschaft? Und diese Entscheidung ist dann halt erst 2011 gefallen.*”

geht klar hervor, dass bis zur Verschmelzung im Jahr 2011 eben nicht definitiv

feststand, was mit der a passiert. Der Alleingesellschafter wollte sich alle Optionen

— einschliel3lich Reaktivierung der Tatigkeit in Deutschland — offenhalten. Die in
Deutschland aufgelaufenen Verluste sind daher erst im Jahr 2011 final geworden. Eine
Verlustberucksichtigung in den Jahren 2008 und 2009 scheidet daher aus, da die Verluste
in den Jahren 2008 und 2009 noch nicht final geworden sind.

Zulassigkeit einer Revision

Da zur Frage ob auslandische Verluste einer Korperschaft, die vor Begrindung der
unbeschrankten Steuerpflicht in Osterreich entstanden sind, nach dem Wechsel

in die unbeschrankte Steuerpflicht in Osterreich verwertet werden konnen, keine
Rechtsprechung des VwGH exisitiert, wird die Revision zugelassen.

Feldkirch, am 24. Oktober 2014
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