 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/3100465/2012

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende ***SenV***, den Richter***Rj***
sowie die fachkundigen Laienrichter ***LRi1*** und ***LRi2*** in der Beschwerdesache
rAEEBfL*HR*, **FXBf1-Adr***, vertreten durch Theiss Puchinger Steuerberatungs und
Wirtschaftspriifungs GmbH, BrucknerstraBe 8 Tiir 9, 1040 Wien, lber die Beschwerde vom

18. Mai 2012 gegen die Bescheide des ***FA*** (jetzt Finanzamt fiir GroBbetriebe) vom

15. Marz 2012 betreffend Korperschaftsteuer 2007 sowie Feststellung Gruppentrager 2008
und 2009, Steuernummer ***BF1StNr1***, nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
am 24. November 2022 in Anwesenheit der Schriftfiihrerin ***Sf*** zuy Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlage fir die Kérperschaftsteuer 2007 und die festgesetzte Abgabe
betragen:

Einkommen 2007: ***1*** €; Kérperschaftsteuer: ***2%** €;

Einkommen Gruppentrager 2008: ***3*** €;

Einkommen Gruppentrager 2009: ***4*** €,

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs.
4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Die Beschwerdefiihrerin ist eine am 20.3.2007 (als ***A*** GmbH) gegriindete Gesellschaft
m.b.H., die noch am selben Tag von der zum ***D***-Konzern gehorigen ***B*** GmbH
erworben wurde. Am 19.4.2007, um 13.17 Uhr, hat die Beschwerdefiihrerin ihrerseits drei
Osterreichische Gesellschaften von der ***C*** GmbH um einen Kaufpreis von ***5*** Euro

gekauft.
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2. Im Zuge einer AuRenprifung betreffend die Jahre 2007 bis 2009 durch die
GroRbetriebspriifung wurde von der Priiferin festgestellt, dass der Erwerb der drei
Osterreichischen Gesellschaften nicht von einem fremden Dritten erfolgt sei, weil die Kauferin
des Gesamtkonzerns aufgrund der Vereinbarung vom 14.2.2007 eine derart starke rechtliche
und wirtschaftliche Position gehabt hatte, dass ihr das wirtschaftliche Eigentum an den
Anteilen bereits mit diesem Datum und nicht erst mit der tatsichlichen Ubertragung der
Anteile am 19.4.2007, um 13.20 Uhr, zuzurechnen sei.

Daraus ergebe sich, dass die von der Beschwerdefiihrerin vorgenommene
Firmenwertabschreibung nach § 9 Abs. 7 KStG 1988 nicht zuldssig sei.

Zudem seien nach der Rechtsprechung (VWGH vom 30.3.1953, 565/51, und VWGH vom
23.10.1984, 83/14/0257) Kapitalgesellschaften mit jenem Eigenkapital auszustatten, das sie flr
die Erflillung der ihnen Gbertragenen Aufgaben benotigten. Es sei zum Zeitpunkt des Kaufes
der Gesellschaften die Eigenkapitalquote (0,03 %) der Beschwerdefiihrerin so gering gewesen,
dass weder eine Finanzierung liber einen fremden Dritten noch eine Haftungsiibernahme
durch einen fremden Dritten moéglich gewesen ware. Der einzig verwertbare Vermoégenswert,
die angeschafften Gesellschaftsanteile, hatten der darlehensgebenden Bank bereits als
Sicherheit gedient und der Haftende hatte im Fall der Inanspruchnahme mangels verwertbaren
Vermogens des Primarschuldners keine Rickgriffsmoglichkeit gehabt. Eine (bliche
Eigenkapitalausstattung werde mit 30 % geschatzt, der Zinsaufwand nur zu 70 % anerkannt.

Zuletzt stelle das der Abgabepflichtigen im Dezember 2007 verrechnete Disagio in HOhe von
ca. ¥**6*** Euro keinen abzugsfahigen Zinsaufwand dar, weil das rechtliche Schicksal des
Disagios sich bei vorzeitiger Riickzahlung des Darlehens von jenem der Zinszahlungen
unterscheide (keine Riickzahlbarkeit des Disagios).

3. Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Priferin und erlie8 nach Wiederaufnahme der
Verfahren am 15.3.2012 neue Bescheide betreffend Korperschaftsteuer 2007 sowie
Feststellung Gruppentrager 2008 und 2009.

4. Dagegen richteten sich die nach Fristverlangerungen am 18.5.2012 eingebrachte
Beschwerden (damals Berufungen).

Betreffend die (geringe) Eigenkapitalquote wurde ausgefiihrt, dass eine Umqualifizierung von
Fremdkapital in verdecktes Eigenkapital nach den hochstgerichtlichen Entscheidungen und den
Korperschaftsteuerrichtlinien (Rz 709) nur unter besonderen Umstdnden zul&ssig sei. Die
Zufuhrung von Eigenkapital sei nicht erforderlich gewesen, da aufgrund des Businessplans
absehbar gewesen sei, dass der aufgenommene Kredit bedient werden kénne. Zudem bestehe
das Kreditverhaltnis zu einem fremden Dritten. Die gesetzlichen Vorschriften hinsichtlich
Eigenkapitalquote (gemal URG und EKEG) seien stets erfiillt worden, die Beschwerdefiihrerin
sei immer liquide gewesen und habe samtlichen Zahlungen nachkommen kénnen.
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Das Disagio stelle einen abzugsfahigen Zinsaufwand gemal3 § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 dar, was
die UFS-Entscheidung vom 16.11.2011, RV/1351-L/10, bestatige.

Die Beschwerden (damals Berufungen) gegen die Feststellungbescheide Gruppentrager 2008
und 2009 richteten sich zudem gegen die Versagung der Firmenwertabschreibung. Dazu wurde
zusammengefasst vorgebracht, dass alle Voraussetzungen fiir eine Firmenwertabschreibung
gemald § 9 Abs. 7 KStG 1988 erfiillt seien. Fiir die Beurteilung, ob die Beteiligungen von einem
konzernzugehorigen Unternehmen erworben worden seien, sei auf den Zeitpunkt des
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums abzustellen. Dieser sei von der Méglichkeit, wie ein
Eigentlimer Uber die Beteiligungen zu verfiigen und auch die Verkauferin davon
auszuschlielen, abhangig. Bei Beteiligungen sei in der Regel entscheidend, wem der
Dividendenbezug zustehe.

Im konkreten Fall seien die Dividendenausschiittungen bis zum Closing der Verkauferin
zugestanden, die relevante Geschaftsflihrung in Bezug auf das tagliche Management ebenso.
Beschrankungen hatten sich aus der Sorgfaltspflicht im Verhaltnis zum Vertragspartner
ergeben. Ein Gestaltungsrecht bzw. eine Gestaltungsmoglichkeit hatte die Erwerberin vor dem
Closing nicht gehabt. Das wirtschaftliche Eigentum sei erst mit dem zivilrechtlichen
Ubergegangen, weshalb ein Erwerb von einem unverbundenen Unternehmen vorliege und die
Firmenwertabschreibung zustehe.

5. Von der GroRbetriebspriifung wurde zum Beschwerdevorbringen mit Schreiben vom
18.6.2012 Stellung genommen. Betreffend die zu geringe Eigenkapitalquote wurde (noch
einmal) darauf verwiesen, dass kein fremder Dritter die Haftung ibernommen hatte, sodass
die kreditgebende Bank mangels Sicherheiten den Kredit verwehrt hatte. Das Disagio sei nach
den KStR nicht unter den Begriff Zinsen zu subsumieren, die zitierte UFS-Entscheidung werde
mit Amtsbeschwerde bekampft.

In Hinblick auf die Firmenwertabschreibung wurde die schon im Betriebsprifungsbericht
vertretene Ansicht, dass der Vertrag vom 14.2.2007 die Gestaltungsrechte der Verkauferin
einschranke und die Kauferin die Geschaftsfihrung ab diesem Zeitpunkt maRgeblich bestimme
sowie die Verfligungsgewalt Uber die Anteile erworben habe, wiederholt. Punkt 1.3 (,,Dividend
Rights“) bestimme, dass die wirtschaftlichen Wirkungen des Anteilsverkaufs mit allen Rechten
und Pflichten, einschlieBlich des Rechtes, den Gewinn aus dem laufenden Finanzjahr zu
erhalten, bereits mit 31.12.2006 eintrete. Durch die Verfligungsbeschrankungen sei der
Verkaduferin auch die Ausiibung der Stimmrechte nicht mehr moglich gewesen. Demgegeniber
habe die Kduferin bereits vor dem Closing durch schriftliches Ersuchen den Verkauf von
Gesellschaftsanteilen anordnen kénnen. Dies habe sich beim Verkauf der Anteile an den
Osterreichischen Gesellschaften, der ausschlieBlich im Interesse und auf Anordnung der
Kauferin des ***D***-Konzerns zustande gekommen sei, gezeigt.
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6. Die Beschwerden (damals Berufungen) wurden dem Bundesfinanzgericht (damals
Unabhangiger Finanzsenat) ohne Erlassen von Beschwerdevorentscheidungen am 11.7.2012
vorgelegt.

7.Von der Beschwerdefiihrerin (damals Berufungswerberin) wurde dem Bundesfinanzgericht
(damals Unabhangiger Finanzsenat) am 27.3.2013 — als Replik auf die GroRbetriebsprifung -
eine umfangreiche Stellungnahme Ubermittelt, in der im Wesentlichen Folgendes vorgebracht
wurde:

Zur geringen Eigenkapitalausstattung und zum Einwand der GroBbetriebspriifung, dass es sich
beim Fremdkapital um verdecktes Eigenkapital handle, wurde noch einmal darauf
hingewiesen, dass der Kreditgeber eine unverbundene Bank sei, weshalb die Judikatur des
VWGH zu Gesellschafterdarlehen nicht anwendbar sei. Dass der Kredit von der Bank auf
Anweisung der Muttergesellschaft gewadhrt worden sei (was ausgeschlossen werden kdnne
und bei einem unverbundenen Dritten denkunmaoglich sei), miisse die Behdrde nachweisen.

AuRerdem ziehe der VWGH (u.a. VWGH vom 17.4.2008, 2005/15/0073; VwWGH vom 14.12.2000,
95/15/0127) fiir die Nichtanerkennung von Gesellschafter-Fremdkapital drei Kriterien (,keine
wirtschaftlich angemessene Eigenkapitalausstattung”; fehlende Klarheit, Publizitat und
Transparenz der Darlehensvereinbarung; keine Marktkonformitat der getroffenen
Vereinbarung) heran. Keines dieser Kriterien sei im vorliegenden Fall erfiillt, weshalb die Zinsen
zur Ganze abzugsfahig seien.

Der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf die Kduferin sei nicht vor dem Closing erfolgt.
Die Kauferin habe mit dem Signing einen aufschiebend bedingten Anspruch auf die
Ubertragung der Anteile erworben, nicht aber die Anteile selbst. Die Kiuferin habe das
Wirtschaftsgut Beteiligung weder gebrauchen noch verandern, belasten oder verauBern
kénnen, auch nicht die Verkauferin von der Verfligungsgewalt liber die Anteile ausschlielSen.

Vertragliche Einschrankungen der Rechte der Verkauferin hatten dazu gedient, das Kaufobjekt
zu definieren bzw. zentrale Anderungen durch die Verkiuferin auszuschlieRen.

Bei Beteiligungen ware ein Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem
Eigentum ausnahmsweise moglich, wenn der zivilrechtliche Eigentiimer von der Moglichkeit
der Stimmrechtsausibung und dem Zufluss von Dividendenausschiittungen ausgeschlossen

ware.

Von der GroRbetriebsprifung werde in der Stellungnahme auf Punkt 1.3 des Vertrages
hingewiesen und - aufgrund der Textierung — diese Klausel sehr weit interpretiert. Jedoch zeige
schon die Uberschrift (,,Dividend Rights“), dass es in diesem Punkt nur um die Auszahlung der
Dividenden (und nicht um Ubergang aller Rechte und Pflichten) gehe. Hitten weitere Rechte
auf die Kauferin Gbertragen werden sollen, waren diese zumindest exemplarisch angefihrt
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worden. Dies werde auch dadurch gestitzt, dass das vereinbarte Datum (31.12.2006) nur in
Zusammenhang mit dem Bezug von Dividenden Sinn mache, weil andere Gesellschafterrechte
—nachdem der Vertrag erst am 14.2.2007 unterzeichnet wurde — nicht mehr riickwirkend
ausgelibt werden kénnten.

Der 31.12.2006 habe als Datum zur Abgrenzung gedient, um aufgelaufene Gewinne im
Unternehmen zu belassen. Allerdings unter der Voraussetzung, dass es tatsachlich zum Closing
und zum Eigentumsiibergang kommen wiirde. Hitten die Kartellbehérden der Ubernahme
nicht zugestimmt oder Verkaufer bzw. Kdaufer vom Riicktrittsrecht Gebrauch gemacht, hatten
die bisherigen Gesellschafter die Gewinne an sich selbst ausschiitten kénnen.

Auch Punkt 1.2 des Agreements (,, Transfer of the Sold Share“) regle, dass die Anteile erst mit
dem Datum des Closings Gibertragen werden. Dividendenbezugsrecht und sonstige Rechte
konnten also erst mit dem Closing zum Tragen kommen.

Ein Ubergang des Stimmrechts der Verkiuferin auf die Kduferin werde im Vertrag nicht
geregelt, eine Einschrankung des Stimmrechts der Verkauferin enthalte der Vertrag nicht.

Zusammengefasst sei weder Dividendenbezugsrecht noch Stimmrechtsausiibung durch das
Sale and Purchase Agreement vor dem Closing auf die Kauferin Gibergegangen. Bis zum Closing
sei die Verkduferin sowohl zivilrechtlicher als auch wirtschaftlicher Eigentimer gewesen.

Nachdem die drei 6sterreichischen Gesellschaften vor dem Closing betreffend den Kauf der
Top-Holding erworben worden seien, sei der Erwerb von einem fremden Dritten erfolgt,
weshalb die Firmenwertabschreibung zustehe.

8. Gemal’ § 323 Abs. 38 BAO sind die am 31.12.2013 beim Unabhangigen Finanzsenat als
Abgabenbehorde zweiter Instanz anhangigen Berufungen vom Bundesfinanzgericht als
Beschwerden iSd. Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen. Solche Verfahren betreffende Anbringen
wirken mit 1.1.2014 auch gegenliber dem Bundesfinanzgericht

9. Die Stellungnahme vom 27.3.2013 wurde von der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom
5.3.2015 aufgrund in der Zwischenzeit ergangener Judikatur erganzt.

Betreffend das Disagio wurde auf die Entscheidung des VWGH vom 27.2.2014, 2011/15/0199,
hingewiesen, mit der ausgesprochen wurde, dass der Begriff ,Zinsen” jegliches Entgelt fiir die
Uberlassung von Kapital erfasst.

Zum Streitpunkt der Firmenwertabschreibung wurde das (damals) neue Erkenntnis des VWGH
vom 25.6.2014, 2010/13/0105, zitiert, nach dem ,hinsichtlich der Frage nach dem
wirtschaftlichen Eigentum insbesondere von Bedeutung ist, wer die Chancen von
Wertsteigerungen oder das Risiko von Wertminderungen tragt”. Dies sei im gegenstdndlichen
Fall vor dem Closing nicht gegeben gewesen.
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Die Moglichkeit der Firmenwertabschreibung gemall § 9 Abs. 7 KStG 1988 sei geschaffen
worden, um Asset-Deal und Share-Deal steuerlich anzundhern, Gruppenbildungen zu férdern
und aufgrund standortpolitsicher Uberlegungen. Der Ausschluss von
Firmenwertabschreibungen, sofern die Beteiligung mittelbar oder unmittelbar von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen erworben wird, habe die kiinstliche Schaffung von
steuerlich absetzbaren Firmenwerten durch Beteiligungsverschiebungen im Konzern
verhindern sollen. In der Literatur werde es als Uberschieflend angesehen, wenn
Firmenwertabschreibungen auch ausgeschlossen werden, wenn eine Beteiligung nach einem
Fremderwerb innerhalb der Unternehmensgruppe weiter veraulRert werde.

In der Rz 1127 der KStR werde seit 2013 die Meinung vertreten, dass ein Erwerb von einer
konzernzugehdorigen Korperschaft auch dann vorliege, wenn der einheitliche wirtschaftliche
Vorgang des Erwerbs eines Konzerns rechtlich derart ,,aufgespalten” werde, dass zunachst die
inlandischen Beteiligungen und erst danach die restlichen Konzerngesellschaften erworben
werden. Dies sei weder im Wortlaut der Bestimmung gedeckt, noch entspreche dies der
Intention des Gesetzgebers (Hinweis auf Puchner/Tiichler, KStR 2013: wesentliche Anderungen
bei der Gruppenbesteuerung, SWK 13-14/2013, 649).

Fir den fraktionierten Erwerb von Konzernfremden kdénnten auch auBersteuerliche Griinde
maRgeblich sein, insbesondere, wenn operative Osterreichische Gesellschaften iber eine
inlandische oder auslandische Holdinggesellschaft gehalten werden und durch die Eliminierung
der zwischengeschalteten Holdinggesellschaft unter anderem Strukturkosten eingespart
werden konnten. Diese wirtschaftlichen Griinde seien auch im Fall der Beschwerdefiihrerin

malgeblich gewesen.

Die Strukturierung bei einem Erwerb eines Fremdkonzerns zur wirtschaftlich sinnvollen
Eingliederung der Target-Gesellschaften in den Konzern des Erwerbers sei nicht der Ausléser
der Einschrankung des § 9 Abs. 7 KStG 1988 gewesen.

10. Von der GroBbetriebspriifung wurde mit Schreiben vom 16.11.2015 noch einmal Stellung
genommen. Bezliglich des Disagio werde aufgrund der VwGH-Judikatur dieses als Zinsaufwand
insoweit anerkannt, als der Zinsaufwand nicht mangels Fremdiiblichkeit zu klrzen sei.

Die Finanzierung des Anteilskaufes sei zwar von einem fremden Dritten (***E***) erfolgt,
dieser habe die Fremdmittel jedoch nur deshalb zur Verfligung gestellt, weil die
Beschwerdefiihrerin dem ,Senior Facilities Agreement” als zusatzliche Schuldnerin beigetreten
sei. Unter fremden Dritten waére ein solcher Schuldbeitritt, bei dem andere Konzernfirmen fiir
die nicht besicherten Verbindlichkeiten der Kreditnehmerin haften, nicht moglich gewesen,
sodass es diesem Vorgang an der fiir die Anerkennung von Vertragen zwischen verbundenen
Unternehmen geforderten Fremdublichkeit fehle.
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Hinsichtlich des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums widerspreche die Darstellung der
Beschwerdefiihrerin, die Verkduferin hatte die Tagesgeschafte eigenstandig fiihren konnen,
den vertraglichen Vereinbarungen, wonach die Geschafte in der bisherigen Form
weiterzufiihren und die bisherige Finanzierung sowie Vertrage mit den Mitarbeitern
beizubehalten sind.

Durch die vertragliche Bedingung, keine Gesellschaftsanteile mit einem Wert von mehr als
200.000,- Euro zu verkaufen, es sei denn, dass die Erwerberin die Verkaduferin ersuche,
derartige Geschafte vorzunehmen, werde der Kauferin auch das vertragliche Recht
eingeraumt, Wertsteigerungen aus derartigen Verkaufen zu realisieren.

Die Stimmrechte hatten aufgrund der vereinbarten Beschrankungen nicht mehr ungebunden
ausgelibt werden kénnen, Punkt 1.3 des Vertrages beziehe sich nicht nur auf das
Dividendenrecht.

Der Umstand, dass bei Nichteinhaltung der auferlegten Bedingungen es zu einem Scheitern des
Kaufvorganges gekommen ware, bedeute nicht, dass diese Beschrankungen der
Verfligungsfreiheit zugunsten der Kauferin nicht bestanden hatten, sondern dass die Erfullung
dieser wirtschaftlichen Beschrankungen Voraussetzung fir das Zustandekommen des
Vertrages gewesen sei.

Dass die Kauferin bereits ab dem Signing die Chancen auf Wertsteigerungen und Risiken von
Wertminderungen gehabt habe, zeige sich besonders deutlich daran, dass von der Kauferin der
Verkauf der Osterreich-Gesellschaften kurz vor dem Closing angeordnet worden sei.

11. In der miindlichen Verhandlung am 24.11.2022 wurde im Wesentlichen das bereits bisher
Vorgebrachte noch einmal dargelegt.

Vom Finanzamt wurde beziglich der in den letzten Jahren ergangenen Judikatur des VwWGH
(VWGH vom 6.7.2020, Ro 2019/13/0018) zum fraktionierten Konzernerwerb eingerdaumt, dass
diese die im Beschwerdeverfahren vertretene Rechtsansicht nicht stiitzt, allerdings habe der
VwGH in dieser Entscheidung ausgesprochen, dass ein beherrschender Einfluss des Kaufers
schadlich ist. Dass ein beherrschender Einfluss vorgelegen sei, werde weiterhin vertreten.

Erganzend werde die Hohe des Kaufpreises der dsterreichischen Gesellschaften in Frage
gestellt, da die herangezogene Methode (ausgehend vom EBITDA) eine sehr vereinfachte sei.
Bei Anwendung der fiir Verrechnungspreise fir Vertriebsgesellschaften mafigeblichen
Nettomargenmethode ergebe sich ein Gewinn von 2 bis 5 %, wohingegen die
Beschwerdefiihrerin einen Gewinn von gut 20 % ermittelt habe.

Ein Verstiandigungsverfahren zwischen Osterreich und Deutschland betreffend die Jahre 2011
bis 2014 habe zu einer Gewinnkorrektur bei den 6sterreichischen Gesellschaften gefiihrt.
Dabei sei man von einem Gewinn von 4,2 % ausgegangen, was innerhalb der angefiihrten
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Bandbreite liege und dementsprechend die Ansicht bestatige, dass die von der
Beschwerdefiihrerin vorgelegte Berechnung einen zu hohen Gewinn ausweise.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Chronologie der (Konzern-)Bildung im Jahr 2007 stellt sich, insoweit fiir das
Beschwerdeverfahren von Relevanz, wie folgt dar:

1. Am 14.2.2007 wurde von der ***F*** S 3 r.|. mittels ,Sale and Purchase Agreement” die
***XD*** Holding GmbH an die ***G*** GmbH verkauft. Zu der ***D*** Holding GmbH
gehorten die Tochtergesellschaft ***C*** GmbH und die (6sterreichischen)
Enkelgesellschaften ***H*** GmbH, ***|*** GmbH und ***J*** GmbH.

Der Kauf stand unter den aufschiebenden Bedingungen, dass samtliche wettbewerbsrechtliche
und sonstige Genehmigungen erteilt werden.

Das Agreement enthalt eine Vielzahl an Bedingungen (Covenants), die dazu dienen, dass die
Verkauferin zwischen Vertragsunterzeichnung (Signing) und Vertragsdurchfiihrung (Closing)
den Kaufgegenstand, also die angefiihrten Gesellschaften, nicht verdandert.

Diese Covenants entsprechen den bei Unternehmenskdufen standardisiert verwendeten. Dem
»,Sale and Purchase Agreement” sind keine Bedingungen zu entnehmen, die der Kauferin
besondere Rechte eingerdaumt hatte, mit denen eine eigentiimerahnliche Position verbunden
gewesen ware.

Die in Punkt 1.3 (,Dividend Rights”) angefiihrte Regelung bezieht sich nicht auf den Ubergang
aller Rechte und Pflichten, sondern — entsprechend der Uberschrift — auf
Gewinnausschittungen, wobei dieses Recht erst mit dem Closing tatsachlich auf die Kauferin
Ubergegangen ist.

2. Am 12.3.2007 wurde die Grundstruktur des ***D***-Konzerns gebildet, mit der ***K***
Holding GmbH als Konzernmutter, der ***K*** GmbH (Deutschland) als Tochter und der
***XB*** GmbH als Enkelgesellschaft.

3. Am 20.3.2007 hat die ***B*** GmbH sdamtliche Anteile an der Beschwerdeflihrerin, der
*rx k% GmbH (Osterreich), erworben, wodurch die Beschwerdefiihrerin Teil des ***D***.

Konzerns wurde.

4. Am 19.4.2007, um 13.15 Uhr, wurde das ,Sale and Purchase Agreement” vom 14.2.2007
abgeédndert, sodass die ***B*** GmbH als Zessionar an Stelle der ***G*** GmbH in den

Vertrag auf Kauferseite eintrat.
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5. Am 19.4.2007, um 13.17 Uhr, erwarb die ***K*** GmbH (Osterreich) um ***5*** Eyro die
Gesellschaften ***H*** GmbH, ***|1*** GmbH und ***J*** GmbH.

Die Finanzierung dieses Kaufes erfolgte durch Beitritt der ***K*** GmbH (Osterreich) zum
»Senior Facilities Agreement” als weiterer Kreditnehmer am 3.5.2007 (Arbeitsbogen der
GrolRRbetriebspriifung S 364 — 368). Das ,,Senior Facilities Agreement” war am 19.4.2007 (u.a.)
zwischen der ***K*** GmbH (D) und der ***E*** zur Finanzierung des Erwerbs von
Gesellschaften in Hohe von ***7*** _ Euro abgeschlossen worden.

Darlehensgeber fiir den Darlehensanteil in Hohe von ***5*** Euro war die ***E***,
Darlehensnehmerin fiir diesen Anteil die Beschwerdefiihrerin. Die Zinszahlungen und die
Zahlung des Disagios erfolgten dementsprechend an die ***E***,

6. Am 19.4.2007, um 13.20 Uhr, erfolgte das Closing des Verkaufs der ***D*** Holding GmbH
an die ***B*** GmbH.

7. Die Bildung der 6sterreichischen Gruppe erfolgte nach Antrag der Beschwerdefiihrerin mit
Bescheid vom 17.1.2008. Seit dem Jahr 2008 bestand eine Unternehmensgruppe mit der
Beschwerdefiihrerin als Gruppentrager und den 6sterreichischen Gesellschaften als
Gruppenmitglieder im Sinne des § 9 KStG 1988.

2. Beweiswiirdigung

1. Vom Finanzamt wurde im Beschwerdefall die Ansicht vertreten, dass das wirtschaftliche
Eigentum aufgrund der durch das ,,Sale and Purchase Agreement” vom 14.2.2007
eingeraumten Einflussmoglichkeiten bereits zu diesem Zeitpunkt auf die Kauferin
Ubergegangen sei.

Dem kann sich der Senat nicht anschlieRen. Die in diesem Fall maligeblichen vertraglichen
Regelungen, die in Section 7 geregelten Convenants, enthalten einen Katalog an
Einschrankungen, die die Verkauferin daran hindern sollten, den Kaufgegenstand zwischen
Signing und Closing (zu Lasten der Kauferin) zu verandern. Der Kduferin eingeraumte (aktive)
Rechte sind diesen Regelungen nicht zu entnehmen, auch wenn dies in der Stellungnahme des
Finanzamts vom 18.6.2012 — offenbar in Hinblick auf den Absatz: , The foregoing prohibitions
shall not be applicable if the Purchaser requests in writing that the Selller takes any such
action.” - behauptet wird.

Es handelt sich bei den im Sale and Purchase Agreement vom 14.2.2007 angefiihrten
Convenants um standardisierte Regelungen, die reine Kontrollmoglichkeiten des Kaufers
beinhalten, um einen Wertverlust des erworbenen Unternehmens zwischen Signing und
Closing zu verhindern. Dies erscheint auch deshalb naheliegend, weil zu weitgehende
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Einflussmoglichkeiten kartellrechtlichen Vorgaben (vgl. Réper, Convenants und das
kartellrechtliche Durchfiihrungsverbot, RAW 2009, 831 (Heft 12b)) zuwiderlaufen wirden.

Der in Punkt 1.3 (,,Dividend Rights“) geregelte Vertragsinhalt ist — entgegen der Ansicht des
Finanzamtes — nicht rein nach dem Wortlaut zu interpretieren, sondern muss die Uberschrift
des Absatzes mitberiicksichtigt werden. Diese systematische Interpretation lasst keinen
Zweifel, dass Punkt 1.3 sich ausschlieflich auf Gewinnausschiittungen beziehen kann und
andere sich aus dem Vertrag ergebende Rechte und Pflichten nicht in diesem Punkt vereinbart

werden sollten.

2. Der —in der mindlichen Verhandlung erstmals - erhobene Einwand des Finanzamts, dass der
Kaufpreis der drei Gesellschaften zu hoch gewesen sei, konnte den Senat nicht tGberzeugen.
Dies liegt zum einen daran, dass der vom Finanzamt nach der Nettomargenmethode und
anhand von Datenbanken ermittelte Wert aufgrund der Nichtliberprifbarkeit der
herangezogenen Parameter nicht verifizierbar ist. Der Vergleich mit den Gewinnen, auf die sich
die 6sterreichische Finanzverwaltung in einem Verstandigungsverfahren mit der deutschen
Finanzverwaltung fir die Jahre 2011 bis 2014 geeinigt hat, ist schon deshalb untauglich, weil
nicht einmal gesichert ist, was Grundlage fiir dieses Verstandigungsverfahren war.

Zudem wurde der Kaufpreis bereits im Jahr 2006 bzw. 2007 zwischen unverbundenen
Unternehmen festgelegt. Diese Tatsache macht deutlich, dass die Verrechnungspreisrichtlinien
nicht anzuwenden sind, da es sich um einen Erwerb zwischen Fremden handelt. AuRerdem
ergeben sich keine Anhaltspunkte, dass der Kaufpreis Giberhoht gewesen sein sollte.

Nicht zuletzt darf auch darauf hingewiesen werden, dass die Hohe des Kaufpreises — entgegen
der Darstellung in der miindlichen Verhandlung — Giber Monate Thema im Rahmen der
Betriebspriifung gewesen ist. Davon zeugt der Schriftverkehr (z.B. E-Mail vom 16.6.2011,
Arbeitsbogen S 155; E-Mail vom 14.9.2011, Arbeitsbogen S 191 f; E-Mail vom 20.12.2011,
Arbeitsbogen S 230; Stellungnahme vom 23.1.2012, Arbeitsbogen S 226 f) zwischen der
GroRbetriebsprifung und der Beschwerdefiihrerin bzw. dem steuerlichen Vertreter. Wie sich
der Gesamtkaufpreis in Hohe von ***8*** Eyro auf die einzelnen Lander (Deutschland —
*kxgirx (sterreich — ***5*** Njederlande — ***10***, Schweiz — ***11***, Belgien —
KEE12¥E* sowie ***13*** quf den Kauf weiterer Gesellschaften in anderen europaischen
Landern) verteilt hat, ist einer vom Vertreter des Finanzamtes im Zuge der miindlichen
Verhandlung vorgelegten (und von der Beschwerdefiihrerin erstellten) Aufstellung zu
entnehmen. Von Seiten der GroRbetriebspriifung bestanden zum Priifungsabschluss

offensichtlich keine Zweifel an der angemessenen Hohe des Kaufpreises.

Zusammenfassend erscheint die von der Beschwerdefiihrerin im Rahmen der Betriebspriifung
vorgelegte Berechnung zur Héhe des Kaufpreises dem Senat nachvollziehbar. Dies umso mehr,
als Verkauferin und Kauferin —wie schon oben erwahnt — unverbundenen Unternehmen
waren. Daflr, dass —wie vom Finanzanwalt in der miindlichen Verhandlung vertreten — eine
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nicht fremdubliche Aufteilung des Gesamtkaufpreises auf die einzelnen Lander erfolgt ware,
ergaben sich keine Hinweise.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Stattgabe)

1.§9 Abs. 7und § 11 Abs. 1 KStG 1988 in der fir den Beschwerdefall anzuwendenden lauten
folgendermalien:

§ 9 Abs. 7 KStG 1988:

Bei der Gewinnermittlung sind Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a des
Einkommensteuergesetzes 1988) und VerdiufSerungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen an
Gruppenmitgliedern nicht abzugsféhig. Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4)
durch ein Gruppenmitglied bzw. den Gruppentréger oder eine fiir eine Gruppenbildung
geeignete Kérperschaft an einer betriebsfiihrenden unbeschrinkt steuerpflichtigen
Beteiligungskérperschaft (Abs. 2), ausgenommen unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehérigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen
beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter, ist ab Zugehdérigkeit dieser Kérperschaft
zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrdger
eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise vorzunehmen:

- Als Firmenwert gilt der dem Beteiligungsausmafs entsprechende Unterschiedsbetrag zwischen
dem handelsrechtlichen Eigenkapital der Beteiligungskérperschaft zuziiglich stiller Reserven im
nicht abnutzbaren Anlagevermégen und den steuerlich mafsgebenden Anschaffungskosten,
héchstens aber 50% dieser Anschaffungskosten. Der abzugsfihige Firmenwert ist gleichmdfig
auf 15 Jahre verteilt abzusetzen.

- Insoweit von den Anschaffungskosten einer Beteiligung steuerwirksame Abschreibungen auf
den niedrigeren Teilwert (§ 6 Z 2 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988) vorgenommen
worden sind, ist der Firmenwert im ersten Jahr der Zugehdrigkeit zur Unternehmensgruppe um
den vollen Betrag der Teilwertabschreibung, saldiert mit erfolgten Zuschreibungen, zu kiirzen.
Offene Teilbetrége der Teilwertabschreibung sind unabhéngig davon gem. § 12 Abs. 3Z 2
weiter zu beriicksichtigen.

- Findet die Gruppenbildung erst nach dem Anschaffungsjahr statt, kbnnen jene Fiinfzehntel
abgesetzt werden, die ab dem Jahr des Wirksamwerdens der Unternehmensgruppe offen sind.
Die Firmenwertabschreibung ist auf die Dauer der Zugehérigkeit der beteiligten Kérperschaft
und der Zugehérigkeit des Betriebes oder der Teilbetriebe der Beteiligungskérperschaft zur
Unternehmensgruppe beschrdnkt.

11 von 15



Seite 12 von 15

- Ergibt sich auf Grund der Anschaffung der Beteiligung ein negativer Firmenwert, ist dieser im
Sinne der vorstehenden Sdtze gewinnerhéhend anzusetzen.

- Die steuerlich berticksichtigten Fiinfzehntelbetréige vermindern oder erh6hen den steuerlich
majfSgeblichen Buchwert.

§ 11 Abs. 1 KStG 1988:

Bei der Gewinnermittlung gelten auch folgende Aufwendungen als Betriebsausgaben im Sinne
des Einkommensteuergesetzes 1988:

1.Bei unter § 7 Abs. 3 fallenden Steuerpflichtigen die von ihnen zu tragenden Aufwendungen,
soweit sie mit Einlagen und Beitrégen (§ 8 Abs. 1) in unmittelbarem wirtschaftlichem
Zusammenhang stehen.

2.Bei Kreditinstituten die Zufiihrung zur Haftriicklage nach § 14.

3.Bei Versicherungsunternehmen die Zufiihrungen zu versicherungstechnischen Riickstellungen
und Riicklagen sowie die Gewdhrung von Prdmienriickerstattungen (Gewinnbeteiligungen)
nach den §§ 15 bis 17.

4.Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von Kapitalanteilen im
Sinne des § 10, soweit sie zum Betriebsvermégen zéihlen.

2. Die Firmenwertabschreibung im Sinne des § 9 Abs. 7 KStG 1988 sowie der
Fremdkapitalzinsenabzug bei Beteiligungserwerben gemaRk § 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 wurden
mit dem Steuerreformgesetz 2005 eingefiihrt, um den Wirtschaftsstandort Osterreich zu
attraktivieren. § 9 Abs. 7 KStG 1988 enthielt von Anfang an eine "Konzernschranke", um
Gestaltungen im Konzern oder innerhalb der Unternehmensgruppe hintanzuhalten. So steht
eine Firmenwertabschreibung nicht zu, wenn die Beteiligung von einem konzernzugehodrigen
Unternehmen oder einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter
erworben wird (VWGH vom 6.7.2020, Ro 2019/13/0018).

Der Ausschluss der Firmenwertabschreibung im Falle eines so genannten Konzernerwerbes soll
sicherstellen, dass nicht durch Beteiligungsverschiebungen im Konzern kiinstlich Firmenwerte
generiert werden (vgl. RV 451 BIgNR 22. GP 26) (VWGH vom 3.9.2019, Ra 2018/15/0052).

Ein "schadlicher" Konzernerwerb im Sinne des § 9 Abs. 7 KStG 1988 liegt nur dann vor, wenn
zum Zeitpunkt der Anschaffung der Beteiligung an der inlandischen Zielgesellschaft bereits ein
Konzernverhaltnis zwischen verauBernder und erwerbender Gesellschaft bestand oder Kaufer
und Verkaufer zu diesem Zeitpunkt unmittelbar oder mittelbar von demselben Gesellschafter
beherrscht wurden (vgl. VWGH vom 6.7.2020, Ro 2019/13/0018).
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Fir die Auslegung des Konzernbegriffs in § 9 Abs. 7 KStG 1988 ist auf den
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG beziehungsweise § 115 GmbHG
abzustellen (VWGH vom 31. 1.2018, Ro 2016/15/0020).

Sind rechtlich selbstdndige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher
Leitung zusammengefasst, so bilden sie gemaR § 115 Abs. 1 GmbHG beziehungsweise
(gleichlautend) § 15 Abs. 1 AktG einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind
Konzernunternehmen. Steht ein rechtlich selbstandiges Unternehmen auf Grund von
Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einflu eines
anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und das abhangige Unternehmen
zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen (§ 115 Abs. 2 GmbHG, § 15 Abs. 2
AktG).

3. Der Begriff der "Anschaffung" ist nach allgemeinen steuerlichen Grundsatzen zu verstehen;
es kommt daher auf den Erwerb des wirtschaftlichen Eigentums an (VwGH vom 3.9.2019, Ra
2018/15/0052).

Wirtschaftliches Eigentum an einer Sache setzt gemal} § 24 Abs. 1 lit d BAO voraus, dass der
wirtschaftliche Eigentiimer die Herrschaft liber die Sache gleich einem Eigentlimer ausiibt. Er
muss auf Grund eines Rechtsanspruches auf den Besitz der Sache in der Lage sein, mit dieser
Sache wie ein Eigentlimer zu schalten und zu walten (VWGH vom 3.4.1984, 83/14/0143).

Wirtschaftlicher Eigentimer ist, wer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen
Eigentums sind (Gebrauch, Verbrauch, Belastung, VerduRRerung), auszuliben in der Lage ist und
zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, ndamlich den Ausschluss von der
Einwirkung auf die Sache, auch gegeniiber dem zivilrechtlichen Eigentiimer auf Dauer, d.h. auf
die Zeit der moglichen Nutzung, geltend machen kann (VWGH vom 28.11.2002, 2001/13/0257
mwN).

Wirtschaftlicher Eigentiimer ist in der Regel der zivilrechtliche Eigentiimer. Zivilrechtliches und
wirtschaftliches Eigentum fallen jedoch auseinander, wenn ein anderer als der zivilrechtliche
Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums sind, wie
insbesondere Gebrauch, Verbrauch, Veranderung, Belastung und VeraulRerung, auszuiliben in
der Lage ist, und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, namlich den
Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache, geltend machen kann. Das Vorliegen
dieser Voraussetzungen ist anhand des Gesamtbildes der Verhaltnisse des jeweiligen Falles
festzustellen (VWGH vom 19.10.2016, Ra 2014/15/0039).

Fir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums ist insbesondere auch von Bedeutung, wer die
Chance von Wertsteigerungen und das Risiko von Wertminderungen tragt (VwWGH vom
25.1.2017, Ra 2014/13/0029; VWGH vom 13.9.2018, Ra 2018/15/0055).
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4. Wie unter 2.1. bereits ausgefiihrt, ergeben sich fiir den Senat aus dem ,,Sale and Purchase
Agreement” keine ausreichenden Hinweise, dass die Kauferin bereits mit Vertragsabschluss am
14.2.2007 eine eigentiimerahnliche Stellung erlangt hat. Dies ware allerdings notwendig, da
ein Auseinanderfallen von wirtschaftlichem und zivilrechtlichem Eigentum nach der
Rechtsprechung nur in Ausnahmeféllen angenommen werden kann.

Auch von Seiten des Finanzministeriums wurde in Zusammenhang mit
Unternehmenstransaktionen (immer) die Ansicht vertreten, dass das Closing mafigeblich ist.

»,Bei Erwerb einer Beteiligung ist fir den Anschaffungszeitpunkt nicht das Signing
(Verpflichtungsgeschift), sondern das Closing (Verfligungsgeschaft) malgeblich, weil erst zu
diesem Zeitpunkt der Erwerber auch die faktische Verfligungsmoglichkeit Gber die Beteiligung
erlangt” (Lachmayer, AbgAG 2014: Firmenwertabschreibung bei Gruppenbesteuerung
abgeschafft, RdW 2014, 230 (Heft 4), unter Hinweis auf Kammerlander in Polster-
Griill/Zéchling/Kranebitter (Hrsg), Handbuch Mergers & Acquisitions (2007) 840).

Dass die Bildung des Konzerns, insbesondere die enge zeitliche Abfolge am 19.4.2007, ein Akt
der Steuergestaltung war, steht fir das Bundesfinanzgericht auBer Zweifel. Allerdings war im
Beschwerdeverfahren (lediglich) zu beurteilen, ob die damals geltenden (steuer-)rechtlichen
Regeln eingehalten wurden.

In diesem Zusammenhang ist noch einmal auf den, sich aus den Erlauternden Bemerkungen
ergebenden, Willen des Gesetzgebers zu verweisen, der die Generierung von Firmenwerten
innerhalb des Konzerns verhindern wollte, nicht aber die Firmenwertabschreibung an sich.

In der bereits o.a. Entscheidung vom 6.7.2020, Ro 2019/13/0018, hat der VWGH
ausgesprochen, dass der enge zeitliche Zusammenhang zwischen Erwerb der Zielgesellschaft
und dem restlichen Konzern auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht zu einem Erwerb
von einem aus der Sicht der Erwerberin konzernzugehdorigen Unternehmen fihrt.

In der mindlichen Verhandlung wurde vom Finanzamt dazu ausgefiihrt, dass nach der
Entscheidung ein beherrschender Einfluss des Kaufers (weiterhin) schadlich sei. Dieser
»,beherrschende Einfluss” wird vom VwWGH allerdings nur dann angenommen, wenn Kaufer und
Verkadufer zu diesem Zeitpunkt unmittelbar oder mittelbar von demselben Gesellschafter
beherrscht wurden, also im Sinne einer Beteiligung. Dies liegt im Beschwerdefall allerdings
nicht vor.

Zusammengefasst ist der Senat der Ansicht, dass die Firmenwertabschreibung der
Beschwerdefiihrerin zusteht.

5. Dass die Geldbeschaffungskosten (Disagio) unter den (damals) weiten Zinsenbegriff des
§ 11 Abs. 1 Z 4 KStG 1988 zu subsumieren sind, wurde von der Rechtsprechung (vgl. VWGH vom
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27.2.2014, 2011/15/0199) im Jahr 2014 bestatigt. Dies wurde vom Finanzamt in der
Stellungnahme vom 16.11.2015 aulier Streit gestellt.

6. Die (vollstandige) Abzugsfahigkeit der von der Beschwerdefiihrerin geleisteten
Darlehenszinsen steht fiir den Senat auBer Zweifel. Das Darlehen wurde von einer fremden
Bank zu fremdiiblichen Konditionen gewahrt. Dass dabei fiir die Beschwerdeflihrerin von
Vorteil war, dass sich im Haftungspool mehrere Konzernunternehmen befunden haben, ist
nachvollziehbar. Dies fihrt aber nicht dazu, dass der Zinsaufwand deshalb zu kiirzen bzw.
ganzlich zu versagen war. Wie von der Beschwerdeflihrerin bereits dargelegt, ist die Judikatur
des VWGH in Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen auf den Beschwerdefall nicht
anwendbar.

Die zwischen Finanzamt und Beschwerdefiihrerin strittige Fragestellung, zu welchem Zeitpunkt
die Hohe des Eigenkapitals zu beurteilen ist und welcher Anteil an Eigenkapital in der Branche
Ublich ist bzw. ob es diesbezliglich rechtliche Vorgaben gibt, war dementsprechend vom
Bundesfinanzgericht nicht zu l6sen.

7. Die Einklinfte aus Gewerbebetrieb sowie die Kérperschaftsteuer 2007 und das Einkommen
Gruppentrager der Jahre 2008 und 2009 bleiben gegeniiber den jeweiligen Erstbescheiden
unverandert.

3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche 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.

Dem Beschwerdefall lagen Sachverhaltsfragen zugrunde, die in Zusammenhang mit der
Beweiswiirdigung stehen. Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung waren nicht zu l6sen,
weshalb die Revision nicht zulassig ist.

Innsbruck, am 30. Dezember 2022
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