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2. KStG 1988 § 9 guiltig ab 01.01.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2024

3. KStG 1988 § 9 guiltig von 20.07.2024 bis 31.12.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 113/2024
4. KStG 1988 8§ 9 gultig von 01.01.2016 bis 19.07.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 34/2015
5. KStG 1988 § 9 gultig von 01.01.2015 bis 31.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 13/2014
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10. KStG 1988 § 9 gultig von 18.06.2009 bis 30.06.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 52/2009
11. KStG 1988 § 9 gultig von 29.12.2007 bis 17.06.2009zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2007
12. KStG 1988 § 9 gultig von 24.05.2007 bis 28.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2007
13. KStG 1988 § 9 gultig von 31.12.2005 bis 23.05.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 161/2005
14. KStG 1988 § 9 gultig von 31.12.2004 bis 30.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 180/2004
15. KStG 1988 § 9 gultig von 05.06.2004 bis 30.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2004
16. KStG 1988 § 9 gultig von 01.01.1994 bis 04.06.2004 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
17. KStG 1988 § 9 gultig von 01.01.1994 bis 31.12.1993 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 532/1993
18. KStG 1988 § 9 gultig von 01.12.1993 bis 31.12.1993 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
19. KStG 1988 § 9 gultig von 30.07.1988 bis 30.11.1993

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hofratin Dr. Blsser sowie die
Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin Mag. Engenhart,
Uber die Revision des Finanzamts Deutschlandsberg Leibnitz Voitsberg in 8570 Voitsberg, Dr. Christian
NiederdorferstraBe 1, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 3. Mai 2016, ZI. RV/2100667/2011,
betreffend Feststellungsbescheide Gruppentrager 2007 bis 2009 (mitbeteiligte Partei: K GmbH als Rechtsnachfolgerin
der T Holding GmbH in L, vertreten durch die KPMG Alpen-Treuhand GmbH Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft in 4020 Linz, Kudlichstrasse 41), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begriindung

1 Die mitbeteiligte Partei ist - nach den unbestrittenen Sachverhaltsfeststellungen des Bundesfinanzgerichts -
aufgrund Verschmelzung die Rechtsnachfolgerin der T-Holding GmbH (Verschmelzungsstichtag: 31. Dezember 2013),
die laut Prufungsfeststellung der AulRenprifung in den Streitjahren 2007 bis 2009 im Zusammenhang mit dem Erwerb
der Geschaftsanteile an der B GmbH jahrlich eine Firmenwertabschreibung in Hohe von 202.429,97 EUR (= 1/15 von
50% von 6,072.899 EUR) steuerlich aufwandswirksam geltend machte.

2 Der Erwerb der Geschéaftsanteile an der B GmbH erfolgte dabei nach den Sachverhaltsfeststellungen des
Bundesfinanzgerichts in folgender Form:

"Die T-Holding GmbH war laut Firmenbuch eine mit Gesellschaftsvertrag vom 2. Dezember 2005 gegrindete
Gesellschaft mit dem Geschaftszweig ,Betonwarenerzeugung'.

Grundungsgesellschafter waren die M GmbH (deren Alleingesellschafterin die Mitbeteiligte ist und die seit den 1980er-
Jahren zur K-Gruppe, einem multinationalen Zementkonzern mit Hauptsitz in Osterreich, gehért) und die
F GmbH & Co KG, die zum F-Konzern gehort.

Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 7. Janner 2005 erwarb die M GmbH um den Kaufpreis von 3,570.000 EUR 56%
der Geschaftsanteile an der B GmbH.
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Im Zuge der am 2. Dezember 2005 erfolgten Grundung der T-Holding GmbH trafen die M GmbH und die
F GmbH & Co KG eine notariell beglaubigte Gesellschaftervereinbarung. Gemeinsames Ziel beider Gesellschafter sei es,
alle Tiefbauaktivitdten der beiden Gesellschafter (vorerst in Osterreich) zu biindeln.

Mit Vereinbarung vom 21. Dezember 2005 (,Cash Pooling Vereinbarung') wurde die T-Holding GmbH in den seit
1. Juli 2001 bestehenden Kreis der Pooling-Unternehmen des K-Konzerns aufgenommen. Die Vereinbarung betraf die
Abwicklung und Organisation einer Liquiditatskonzentration (effektives Cash Pooling) zwischen der R-Bank und der
K GmbH & Co KG sowie den Pooling-Unternehmen.

Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 31. Mdrz 2006 und vom 27. September 2006 erwarb die T-Holding GmbH weitere
Geschaftsanteile an der B GmbH.

Mit Einbringungsvertragen vom 27. September 2006 Ubertrugen die M GmbH (unter Zuzahlung eines Betrages in Hohe
von 2,9 Mio. EUR) und die F GmbH & Co KG jeweils ihre Teilbetriebe ,Tiefbau' auf die T-Holding GmbH.

Mit Abtretungsvertrag vom 17. Oktober 2006 verduRerte die M GmbH ihre Geschéftsanteile an der B-GmbH (99%) um
6,072.899 EUR an die T-Holding GmbH. Die restlichen Geschaftsanteile an der B GmbH wurden aufgrund eines
Treuhandvertrages vom 17. Oktober 2006 treuhandig von der HH GmbH (0,5% vom Stammkapital) und von der
F GmbH & Co KG (0,5% vom Stammbkapital) fir die T-Holding GmbH (als Treugeberin) gehalten.

Einem mit 18. Oktober 2006 datierten ,Nachtrag zum Notariatsakt' zufolge soll die Abtretung der Geschaftsanteile im
Innenverhaltnis bereits mit 1. Janner 2006 erfolgt sein. Fur die bisherige Anteilshaltung an der B GmbH ,aufgelaufene’
Finanzierungskosten der M GmbH seien im Kaufpreis zu berticksichtigen. Diese Nebenkosten der M GmbH betrigen
bis zur Ubertragung 139.000 EUR und seien irrtiimlicher Weise nicht im Abtretungspreis berlcksichtigt worden.
Einvernehmlich werde daher zwischen den Vertragsparteien festgehalten, dass der Kaufpreis statt der im Vertrag
angegebenen 6,072.899 EUR tatsachlich 6,211.899 EUR betrage. Der gesamte Abtretungspreis sei zwischenzeitlich zur
Ganze beglichen.

Mit Abtretungsvertrag vom 18. Juli 2008 verduf3erte die M GmbH ihren Geschaftsanteil an der T-Holding GmbH ,zum
Buchwert' von 151.000 EUR an die Mitbeteiligte.

Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 13. Juni 2012 trat die F GmbH & Co KG ihren Geschaftsanteil an der T-
Holding GmbH an die Mitbeteiligte ab.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 17. September 2014 wurde die T-Holding GmbH als tbertragende Gesellschaft mit der

Mitbeteiligten als Gbernehmende Gesellschaft verschmolzen."

3 Mit Schreiben vom 14. Mai 2007 stellte die T-Holding GmbH als Gruppentragerin (Bilanzstichtag: 31.12.) unter
Verwendung des amtlichen Formulars den Gruppenantrag gemaR3 8 9 Abs. 8 KStG 1988. Als (einziges) Gruppenmitglied
wurde die T-B GmbH (vormals B GmbH, Bilanzstichtag: 31.12.) bekannt gegeben. 3 Mit Schreiben vom 14. Mai 2007
stellte die T-Holding GmbH als Gruppentragerin (Bilanzstichtag: 31.12.) unter Verwendung des amtlichen Formulars
den Gruppenantrag gemaR Paragraph 9, Absatz 8, KStG 1988. Als (einziges) Gruppenmitglied wurde die T-B GmbH
(vormals B GmbH, Bilanzstichtag: 31.12.) bekannt gegeben.

4 Mit Bescheid vom 10. Oktober 2007 gab das Finanzamt dem Antrag der T-Holding GmbH auf Feststellung einer
Gruppe gemal’d 8 9 Abs. 8 KStG 1988 statt. Mit dem Feststellungsbescheid Gruppentrager 2007 vom 14. Dezember 2009
stellte es den Gesamtbetrag der Einkinfte und das Einkommen des Gruppentragers (erklarungsgemalf3) mit jeweils -
1.269.578,68 EUR fest. Weiters setzte es mit dem Kdrperschaftsteuerbescheid Gruppe 2007 vom 14. Dezember 2009
die Korperschaftsteuer (erklarungsgemaf) mit 3.499,04 EUR fest. 4 Mit Bescheid vom 10. Oktober 2007 gab das
Finanzamt dem Antrag der T-Holding GmbH auf Feststellung einer Gruppe gemal Paragraph 9, Absatz 8, KStG 1988
statt. Mit dem Feststellungsbescheid Gruppentrager 2007 vom 14. Dezember 2009 stellte es den Gesamtbetrag der
Einkinfte und das Einkommen des Gruppentragers (erklarungsgemaR) mit jeweils -1.269.578,68 EUR fest. Weiters
setzte es mit dem Korperschaftsteuerbescheid Gruppe 2007 vom 14. Dezember 2009 die Korperschaftsteuer
(erklarungsgemaR) mit 3.499,04 EUR fest.

5 Im Zuge einer im Jahr 2010 durchgefuhrten AuRenpriufung bei der T-Holding GmbH betreffend
Korperschaftsteuer 2006 bis 2008 traf der Prifer u.a. die Feststellung, dass die in den Jahren 2007 und 2008 geltend
gemachte Firmenwertabschreibung im Betrag von jeweils jahrlich 202.429,97 EUR wegen Vorliegens eines
Konzernerwerbs steuerlich nicht anzuerkennen und daher dem Gesamtbetrag der Einkinfte hinzuzurechnen sei.


https://www.jusline.at/gesetz/kstg/paragraf/9
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6 In den daraufhin erlassenen Feststellungsbescheiden Gruppentrager 2007, 2008 und 2009 vom 20. April 2011 stellte
das Finanzamt den Gesamtbetrag der Einkinfte und das Einkommen des Gruppentragers mit jeweils -
1.066.148,71 EUR (2007), 413.410,64 EUR (2008) und -152.954,39 EUR (2009) fest.

7 Dagegen erhob die T-Holding GmbH als Rechtsvorgangerin der Mitbeteiligten Berufung (nunmehr: Beschwerde) und
beantragte u.a. - unter zusatzlicher Bertcksichtigung von Anschaffungsnebenkosten - fir die Veranlagungsjahre 2007
bis 2009 die Firmenwertabschreibung gemall 8 9 Abs. 7 KStG in Hohe von 207.996,37 EUR anzuerkennen. 7 Dagegen
erhob die T-Holding GmbH als Rechtsvorgangerin der Mitbeteiligten Berufung (nunmehr: Beschwerde) und beantragte
u.a. - unter zusatzlicher Berucksichtigung von Anschaffungsnebenkosten - fiir die Veranlagungsjahre 2007 bis 2009 die
Firmenwertabschreibung gemal Paragraph 9, Absatz 7, KStG in Hohe von 207.996,37 EUR anzuerkennen.

8 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der Beschwerde Folge und &nderte die
Feststellungsbescheide entsprechend ab. Begriindend fuhrte es aus, gemaR 8 9 Abs. 7 KStG 1988 sei im Falle der
Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4) durch ein Gruppenmitglied bzw. den Gruppentrager oder eine fur eine
Gruppenbildung geeignete  Korperschaft an einer betriebsfihrenden unbeschrankt steuerpflichtigen
Beteiligungskorperschaft (Abs. 2) ab Zugehorigkeit dieser Korperschaft zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar
beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung gleichmaRig auf 15 Jahre verteilt
vorzunehmen. 8 Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Bundesfinanzgericht der Beschwerde Folge und anderte
die Feststellungsbescheide entsprechend ab. Begriindend fihrte es aus, gemal Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 sei
im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Absatz 4,) durch ein Gruppenmitglied bzw. den Gruppentrager oder eine
fur eine Gruppenbildung geeignete Korperschaft an einer betriebsfUhrenden unbeschrankt steuerpflichtigen
Beteiligungskorperschaft (Absatz 2,) ab Zugehorigkeit dieser Kérperschaft zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar
beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung gleichmaRig auf 15 Jahre verteilt

vorzunehmen.

9 Ausgenommen von dieser Teilwertabschreibung sei gemal § 9 Abs. 7 KStG 1988 die Anschaffung einer Beteiligung
direkt oder indirekt von einem konzernzugehdrigen Unternehmen (BGBI. | Nr. 57/2004) bzw. unmittelbar oder
mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter (BGBI. | Nr. 180/2004). Zur Vermeidung
von Gestaltungen solle nur eine "fremdbezogene" Beteiligungsanschaffung Anlass fur eine Firmenwertabschreibung
geben, Anschaffungen im Konzern und damit auch innerhalb der Unternehmensgruppe kamen daher nicht in Betracht.
9 Ausgenommen von dieser Teilwertabschreibung sei gemaR Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 die Anschaffung einer
Beteiligung direkt oder indirekt von einem konzernzugehdrigen Unternehmen Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 57 aus
2004,) bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausibenden Gesellschafter
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 180 aus 2004,). Zur Vermeidung von Gestaltungen solle nur eine "fremdbezogene"
Beteiligungsanschaffung Anlass fur eine Firmenwertabschreibung geben, Anschaffungen im Konzern und damit auch
innerhalb der Unternehmensgruppe kamen daher nicht in Betracht.

10 Jenem Teil der Ausnahmebestimmung des 8 9 Abs. 7 KStG 1988, der auf "konzernzugehdérige Unternehmen" Bezug
nehme (BGBI. | Nr. 57/2004), sei die Regelung des 8 115 GmbHG bzw. des 8 15 AktG zugrunde zu legen. Soweit die
Ausnahmebestimmung des § 9 Abs. 7 KStG 1988 auf "einen beherrschenden Einfluss austibenden Gesellschafter"
abstelle (BGBI. | Nr. 180/2004), komme ihr im Beschwerdefall keine (eigene) Bedeutung zu, weil der Regelungsgehalt
dieser spater ins Gesetz eingefligten Wortfolge bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung bzw. Aktiengesellschaften
bereits durch § 115 Abs. 2 GmbHG bzw. § 15 Abs. 2 AktG abgedeckt sei und daher keine Erweiterung der
Ausnahmebestimmung flr diese Gesellschaften erfolgt sei. 10 Jenem Teil der Ausnahmebestimmung des Paragraph 9,
Absatz 7, KStG 1988, der auf "konzernzugehdrige Unternehmen" Bezug nehme Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 57 aus
2004,), sei die Regelung des Paragraph 115, GmbHG bzw. des Paragraph 15, AktG zugrunde zu legen. Soweit die
Ausnahmebestimmung des Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 auf "einen beherrschenden Einfluss auslibenden
Gesellschafter" abstelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 180 aus 2004,), komme ihr im Beschwerdefall keine (eigene)
Bedeutung zu, weil der Regelungsgehalt dieser spater ins Gesetz eingeflgten Wortfolge bei Gesellschaften mit
beschrankter Haftung bzw. Aktiengesellschaften bereits durch Paragraph 115, Absatz 2, GmbHG bzw. Paragraph 15,
Absatz 2, AktG abgedeckt sei und daher keine Erweiterung der Ausnahmebestimmung fur diese Gesellschaften erfolgt

sei.

11 Um von einem Konzern iSd § 15 AktG sprechen zu kdénnen, bedurfe es der einheitlichen Leitung rechtlich
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selbstandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken bzw. nach § 15 Abs. 2 AktG des beherrschenden Einflusses
eines selbstandigen Unternehmens auf ein anderes, wobei die Abhangigkeit durch Beteiligung, aber auch auf andere
Weise, z.B. durch mal3gebliche Finanzierung oder Personalunion in den Organen sowie durch Betriebsverpachtung,
durch  einen  BetriebslUberlassungsvertrag,  BetriebsfUhrungsvertrag  oder  Gewinngemeinschaften  und
Verwaltungsgemeinschaften hergestellt sein kdnne (Hinweis auf VwGH 28.10.2009, 2008/15/0049). 11 Um von einem
Konzern iSd Paragraph 15, AktG sprechen zu kénnen, bedurfe es der einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger
Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken bzw. nach Paragraph 15, Absatz 2, AktG des beherrschenden Einflusses
eines selbstandigen Unternehmens auf ein anderes, wobei die Abhdngigkeit durch Beteiligung, aber auch auf andere
Weise, z.B. durch malgebliche Finanzierung oder Personalunion in den Organen sowie durch Betriebsverpachtung,
durch  einen  Betriebslberlassungsvertrag,  BetriebsfUhrungsvertrag  oder  Gewinngemeinschaften  und
Verwaltungsgemeinschaften hergestellt sein kdnne (Hinweis auf VWGH 28.10.2009, 2008/15/0049).

12 Zum allfalligen Bestehen einer einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger Unternehmen durch die M GmbH (§ 115
Abs. 1 GmbHG) sei Folgendes auszufuhren: Mindesterfordernis fir die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen)
"einheitlichen Leitung" sei, dass eine sich "auf Grundsatzliches beschrankende Koordinierung in den wichtigsten
Fragen der Unternehmenspolitik" vorhanden sei. Soweit es um die Mittel der einheitlichen Leitung gehe, sei der
gesetzliche Konzerntatbestand offen. In Betracht kdmen vor allem Beteiligungen, die nicht einmal
Mehrheitsbeteiligungen sein mussten (und schon als solche Leitungsmdglichkeiten eréffneten), personelle
Verflechtungen, maligebende Finanzierungen und vertragliche Beziehungen, insbesondere auf Grund von
Unternehmensvertragen (als Organisationsvertragen) oder sonstigen Vertragen. Haufig lieBen sich sowohl rechtliche
als auch faktische Elemente feststellen, welche insgesamt die einheitliche Leitung begriindeten (Hinweis auf VwWGH
28.10.2009, 2008/15/0049). 12 Zum allfalligen Bestehen einer einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger
Unternehmen durch die M GmbH (Paragraph 115, Absatz eins, GmbHG) sei Folgendes auszuflihren:
Mindesterfordernis fur die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung" sei, dass eine sich
"auf Grundsatzliches beschrénkende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik" vorhanden
sei. Soweit es um die Mittel der einheitlichen Leitung gehe, sei der gesetzliche Konzerntatbestand offen. In Betracht
kdmen vor allem Beteiligungen, die nicht einmal Mehrheitsbeteiligungen sein mussten (und schon als solche
Leitungsmoglichkeiten eroffneten), personelle Verflechtungen, maligebende Finanzierungen und vertragliche
Beziehungen, insbesondere auf Grund von Unternehmensvertrédgen (als Organisationsvertragen) oder sonstigen
Vertragen. Haufig lieBen sich sowohl rechtliche als auch faktische Elemente feststellen, welche insgesamt die
einheitliche Leitung begrindeten (Hinweis auf VwGH 28.10.2009, 2008/15/0049).

13 Soweit das Finanzamt unter Bezugnahme auf dieses "Mindesterfordernis" das Bestehen eines Konzernverhaltnisses
zwischen der M GmbH und der T-Holding GmbH mit dem Vorliegen einer "einheitlichen Konzernleitung" begrinde, sei
ihr entgegenzuhalten, dass es keine Umstande festgestellt habe, die zumindest eine sich auf Grundsatzliches
beschrankende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik einheitlich fur die T-Holding GmbH
einerseits und die anderen Tochtergesellschaften der M GmbH (und zwar neben drei kroatischen Gesellschaften drei
weitere GmbH-Gesellschaften) andererseits hatten erkennen lassen.

14 Daran andere auch die Bestimmung in der Geschaftsordnung fir die Geschaftsfuhrung, wonach der Bereich
"Unternehmensstrategie und Geschaftspolitik" den Geschaftsfihrern AR (Geschaftsfuhrer der M GmbH) und E
(Geschaftsfuhrer der F GmbH & Co KG) gleichermalien unterstellt sei, nichts. Dem vom Finanzamt in diesem
Zusammenhang herangezogenen Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, wonach auch mehrere Unternehmen eine
Konzernspitze bilden kénnten, sofern ihre Leitungsmacht hinreichend koordiniert sei (Hinweis auf VwGH 28.10.2009,
2008/15/0049), seien in sachverhaltsmaliger Hinsicht wechselseitige Beteiligungsverhaltnisse an den beiden die
Konzernspitze bildenden Unternehmen zugrunde gelegen, wahrend im Revisionsfall zwei voneinander unabhangige
Gesellschaften nebeneinander als Gesellschafter bestanden hatten.

15 Zum allfalligen Bestehen eines beherrschenden Einflusses der M GmbH auf die T-Holding GmbH (8 115
Abs. 2 GmbHG) sei Folgendes auszufihren: Das Bundesfinanzgericht kdnne auch keine Umstande erkennen, die einen
beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH belegen. Insbesondere seien der M GmbH keine Rechte
im Sinne des §8 244 Abs. 2 UGB zugestanden. Die Teilnahme der T-Holding GmbH am Cash Pooling der M Gruppe
(zwischen Dezember 2005 und Mai 2007) habe lediglich in der Teilnahme am taglichen Ausgleich der
Kontokorrentkonten der beteiligten Gesellschaften bei der Bank bestanden, was aber in gesellschaftsrechtlicher


https://www.jusline.at/entscheidung/1033087
https://www.jusline.at/entscheidung/1033087
https://www.jusline.at/entscheidung/1033087
https://www.jusline.at/entscheidung/1033087
https://www.jusline.at/entscheidung/1033087

Hinsicht keinen beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH vermittle. Auch der "operative"
Geschaftsfihrer MD habe keinen beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH vermittelt, weil dieser
"von auBBen" fur die Geschaftsfuhrung der T-Holding GmbH geholt und bis dahin in der M GmbH nur flr kurze Zeit
"zwischenbeschaftigt" worden sei. Auch im Hinblick auf Punkt IV. (1) der zwischen der M GmbH und der
F GmbH & Co KG getroffenen Gesellschaftervereinbarung vom 2. Dezember 2005, wonach fur
Gesellschafterbeschlisse eine 75%- Mehrheit erforderlich gewesen sei (was die Gesellschafter auch bei
gesellschaftsrechtlich bedeutsamen Entscheidungen de facto zur Einstimmigkeit verpflichtet oder zur Hinnahme der
Entscheidung durch einen Dritten gezwungen habe) lasse die "operative" Geschaftsfihrung durch MD keinen
beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH erkennen. Im Hinblick auf diese
Gesellschaftervereinbarung lasse auch die Aufgabenverteilung in der Geschaftsordnung nicht den Schluss zu, dass die
M GmbH dadurch einen beherrschenden Einfluss auf die T-Holding GmbH gehabt hatte. 15 Zum allfélligen Bestehen
eines beherrschenden Einflusses der M GmbH auf die T-Holding GmbH (Paragraph 115, Absatz 2, GmbHG) sei
Folgendes auszufuhren: Das Bundesfinanzgericht kénne auch keine Umstdnde erkennen, die einen beherrschenden
Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH belegen. Insbesondere seien der M GmbH keine Rechte im Sinne des
Paragraph 244, Absatz 2, UGB zugestanden. Die Teilnahme der T-Holding GmbH am Cash Pooling der M Gruppe
(zwischen Dezember 2005 und Mai 2007) habe lediglich in der Teilnahme am taglichen Ausgleich der
Kontokorrentkonten der beteiligten Gesellschaften bei der Bank bestanden, was aber in gesellschaftsrechtlicher
Hinsicht keinen beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH vermittle. Auch der "operative"
Geschéftsfihrer MD habe keinen beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH vermittelt, weil dieser
"von auBen" fur die Geschéaftsfihrung der T-Holding GmbH geholt und bis dahin in der M GmbH nur flr kurze Zeit
"zwischenbeschaftigt" worden sei. Auch im Hinblick auf Punkt rémisch vier. (1) der zwischen der M GmbH und der
F GmbH & Co KG getroffenen Gesellschaftervereinbarung vom 2. Dezember 2005, wonach flr
Gesellschafterbeschliisse eine 75%- Mehrheit erforderlich gewesen sei (was die Gesellschafter auch bei
gesellschaftsrechtlich bedeutsamen Entscheidungen de facto zur Einstimmigkeit verpflichtet oder zur Hinnahme der
Entscheidung durch einen Dritten gezwungen habe) lasse die "operative" Geschaftsfiuhrung durch MD keinen
beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-Holding GmbH erkennen. Im Hinblick auf diese
Gesellschaftervereinbarung lasse auch die Aufgabenverteilung in der Geschaftsordnung nicht den Schluss zu, dass die
M GmbH dadurch einen beherrschenden Einfluss auf die T-Holding GmbH gehabt hatte.

16 Wenn das Finanzamt schlie3lich meine, dass die Gesellschaftervereinbarung vom 2. Dezember 2005 die M GmbH
und die F GmbH & Co KG zur Einstimmigkeit von Beschlissen betreffend die T-Holding GmbH gezwungen habe, und
sie daraus ungeachtet der bloRRen Halfte-Beteiligung einen beherrschenden Einfluss der M GmbH auf die T-
Holding GmbH folgere, so sei ihr entgegenzuhalten, dass sich aus dieser Vereinbarung ein beherrschender Einfluss der
M GmbH auf die T-Holding GmbH (mit der Folge, dass sich die F GmbH & Co KG in Bezug auf die T-Holding GmbH dem
Willen der M GmbH beugen habe miissen) nicht ableiten lasse (siehe nochmals die Gesellschaftervereinbarung vom
2. Dezember 2005, wonach die beiden Gesellschaften zur Einstimmigkeit oder zur Hinnahme der Entscheidung durch
einen Dritten gezwungen waren).

17 Die Revision lieB das Bundesfinanzgericht zu, "weil es keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Frage des Vorliegens eines Konzernverhaltnisses bei der gegebenen besonderen Sachverhaltskonstellation gibt".

18 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision des Finanzamts; die mitbeteiligte Partei erstattete eine
Revisionsbeantwortung.

19 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
20 Die Revision ist zuldssig und begrindet.

21 Strittig ist im Revisionsfall, ob der mitbeteiligten Partei als Rechtsnachfolgerin der T-Holding GmbH im
Zusammenhang mit der im Abtretungsvertrag vom 17. Oktober 2006 bewirkten Anschaffung des Geschaftsanteils an
der B GmbH eine Firmenwertabschreibung gemal § 9 Abs. 7 KStG 1988 zusteht oder ob die Beteiligungsanschaffung
angesichts eines vorliegenden Konzernverhaltnisses den Ausschlusstatbestand des § 9 Abs. 7 KStG 1988 erfullt. 21
Strittig ist im Revisionsfall, ob der mitbeteiligten Partei als Rechtsnachfolgerin der T-Holding GmbH im Zusammenhang
mit der im Abtretungsvertrag vom 17. Oktober 2006 bewirkten Anschaffung des Geschaftsanteils an der B GmbH eine
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Firmenwertabschreibung gemal3 Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 zusteht oder ob die Beteiligungsanschaffung
angesichts eines vorliegenden Konzernverhaltnisses den Ausschlusstatbestand des Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988
erfullt.

228 9 Abs. 7 KStG 1988, in der FassungBGBI. | Nr. 161/2005, lautet: 22 Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 161 aus 2005,, lautet:

"Bei der Gewinnermittlung sind Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (8 6 Z 2 lit. a des
Einkommensteuergesetzes 1988) und VerdauBerungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen an Gruppenmitgliedern
nicht abzugsfahig. Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Abs. 4) durch ein Gruppenmitglied bzw. den
Gruppentrager oder eine fur eine Gruppenbildung geeignete Kérperschaft an einer betriebsfUhrenden unbeschrankt
steuerpflichtigen Beteiligungskorperschaft (Abs. 2), ausgenommen unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehorigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss
auslUibenden Gesellschafter, ist ab Zugehorigkeit dieser Korperschaft zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar
beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrdger eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise vorzunehmen:
(...)""Bei der Gewinnermittlung sind Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert (Paragraph 6, Ziffer 2, Litera a, des
Einkommensteuergesetzes 1988) und VerduRerungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen an Gruppenmitgliedern
nicht abzugsfahig. Im Falle der Anschaffung einer Beteiligung (Absatz 4,) durch ein Gruppenmitglied bzw. den
Gruppentrager oder eine fir eine Gruppenbildung geeignete Kérperschaft an einer betriebsfiihrenden unbeschrankt
steuerpflichtigen Beteiligungskdrperschaft (Absatz 2,), ausgenommen unmittelbar oder mittelbar von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss
austUbenden Gesellschafter, ist ab Zugehorigkeit dieser Kdrperschaft zur Unternehmensgruppe beim unmittelbar
beteiligten Gruppenmitglied bzw. Gruppentrager eine Firmenwertabschreibung in folgender Weise vorzunehmen: (...)"

23 Im Revisionsfall ist somit entscheidend, ob die revisionsgegenstandliche Beteiligungsanschaffung durch die T-
Holding GmbH "unmittelbar oder mittelbar von einem konzernzugehérigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder
mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter" erfolgt ist.

24 Die Erlduterungen zur Regierungsvorlage des SteuerreformG 2005 (451 BlgNr 22. GP, 26) begriinden diesen
Konzernerwerbsausschluss folgendermal3en:

"Zur Vermeidung von Gestaltungen soll nur eine ,fremdbezogene' Beteiligungsanschaffung Anlass flr eine
Firmenwertabschreibung geben, Anschaffungen im Konzern und damit auch innerhalb der Unternehmensgruppe
kommen daher nicht in Betracht."

25 Fur die Auslegung des Konzernbegriffs in § 9 Abs. 7 KStG 1988 ist - mangels spezialrechtlicher Definition - mit der
hM auf den gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des § 15 AktG bzw. § 115 GmbHG abzustellen (vgl. Urtzin
Achatz/Kirchmayr, KStG &8 9 Rn 428 sowiePinetz/Stefaner in Lang ua, KStG2 § 9 Rn 108). 25 Fur die Auslegung des
Konzernbegriffs in Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 ist - mangels spezialrechtlicher Definition - mit der hM auf den
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff des Paragraph 15, AktG bzw. Paragraph 115, GmbHG abzustellen vergleiche ,
Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG Paragraph 9, Rn 428 sowie Pinetz/Stefaner in Lang ua, KStG2 Paragraph 9, Rn 108).

26 § 15 AktG und § 115 GmbHG formulieren gleichlautend: 26 Paragraph 15, AktG und Paragraph 115, GmbHG
formulieren gleichlautend:

1. "(1)Absatz eins,Sind rechtlich selbstéandige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung
zusammengefalit, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind Konzernunternehmen.

2. (2)Absatz 2,Steht ein rechtlich selbstandiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar
oder mittelbar unter dem beherrschenden EinfluR eines anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und
das abhangige Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen."

27 Fiur die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung" iSd & 15 AktG ist nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Mindesterfordernis, dass eine sich "auf Grundsatzliches beschrankende
Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik" vorhanden ist. Als Mittel der einheitlichen Leitung
kommen vor allem Beteiligungen, die nicht Mehrheitsbeteiligungen zu sein brauchen, personelle Verflechtungen,
malgebende Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht. Ein Konzern kann auch vorliegen, wenn kein
Mutterunternehmen besteht, von dem die einheitliche Leitung ausgeht. Fir einen Gleichordnungskonzern ist typisch,
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dass die Leitung nicht von einem "herrschenden Unternehmen" besorgt wird, sondern von einer anderen Stelle als
Konzernspitze, sodass keines der Konzernunternehmen von einem anderen Konzernunternehmen abhangig ist
(vgl. VWGH 18.12.1996, 94/15/0162). 27 Fur die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung"
iSd Paragraph 15, AktG ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs Mindesterfordernis, dass eine sich
"auf Grundsatzliches beschrénkende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik" vorhanden
ist. Als Mittel der einheitlichen Leitung kommen vor allem Beteiligungen, die nicht Mehrheitsbeteiligungen zu sein
brauchen, personelle Verflechtungen, malRgebende Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht. Ein
Konzern kann auch vorliegen, wenn kein Mutterunternehmen besteht, von dem die einheitliche Leitung ausgeht. Fur
einen Gleichordnungskonzern ist typisch, dass die Leitung nicht von einem "herrschenden Unternehmen" besorgt
wird, sondern von einer anderen Stelle als Konzernspitze, sodass keines der Konzernunternehmen von einem anderen
Konzernunternehmen abhangig ist vergleiche , VwGH 18.12.1996, 94/15/0162).

28 In der Literatur wird zudem darauf hingewiesen, dass der Einflussnahme im finanziellen Bereich im beweglichen
Beurteilungssystem fur den Begriff der einheitlichen Leitung eine "SchlUsselstellung" zukomme (Jabornegg in
Jabornegg/Strasser, AktG5 & 15 Rn 14). Dabei kénne gerade auch die Teilnahme an einem konzerninternen Cash-
Pooling angesichts der damit einhergehenden finanziellen Koordination fir die Auslbung einheitlicher Leitung
sprechen (P Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 15 Rn 8). Die Absicherung der Einflussnahme durch ein
rechtlich verbindliches Weisungsrecht sei nicht erforderlich, es genlge schon eine bloR faktische Einflussnahme auf
die Geschicke der Gesellschaft (P Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 15 Rn 8). 28 In der Literatur wird
zudem darauf hingewiesen, dass der Einflussnahme im finanziellen Bereich im beweglichen Beurteilungssystem fir
den Begriff der einheitlichen Leitung eine "SchlUsselstellung" zukomme (Jabornegg in Jabornegg/Strasser, AktG5
Paragraph 15, Rn 14). Dabei kdnne gerade auch die Teilnahme an einem konzerninternen Cash-Pooling angesichts der
damit einhergehenden finanziellen Koordination fir die Austbung einheitlicher Leitung sprechen (P Doralt/Diregger in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 Paragraph 15, Rn 8). Die Absicherung der Einflussnahme durch ein rechtlich
verbindliches Weisungsrecht sei nicht erforderlich, es genlige schon eine blof3 faktische Einflussnahme auf die
Geschicke der Gesellschaft (P Doralt/Diregger in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 Paragraph 15, Rn 8).

29 Nahere Feststellungen zu diesen Merkmalen lasst das Bundesfinanzgericht zur Ganze vermissen. Das
Bundesfinanzgericht beschrankt sich vielmehr auf die Feststellung, dass das Finanzamt keine Umstande festgestellt
habe, die zumindest eine sich auf Grundsatzliches beschrdnkende Koordinierung in den wichtigsten Fragen der
Unternehmenspolitik einheitlich fir die T-Holding GmbH einerseits und die anderen Tochtergesellschaften der
M GmbH (uzw neben drei kroatischen Gesellschaften drei weitere osterreichische GmbH-Gesellschaften) andererseits
hatten erkennen lassen.

30 Dazu ist zundchst zu sagen, dass der Ausschlusstatbestand des § 9 Abs. 7 KStG 1988 lediglich darauf abstellt, dass
die Anschaffung "von einem konzernzugehdérigen Unternehmen" erfolgt. Inwieweit an dem Erwerbsvorgang nicht
beteiligte andere Tochtergesellschaften eines der beiden Vertragspartner auch in die einheitliche Leitung eingebunden
sind, ist daher fir die Anwendbarkeit des Ausschlusstatbestands irrelevant. Die Einschrénkung der zuldssigen
Firmenwertabschreibung nach & 9 Abs. 7 KStG 1988 greift vielmehr, sobald ein Konzernverhaltnis zwischen Verkauferin
und Kauferin besteht - unabhangig davon, ob und wieviele andere verbundene Gesellschaften Teil dieses
Konzernverhdltnisses sind. Insofern ist die Rige des Bundesfinanzgerichts hinsichtlich fehlender diesbezlglicher
Feststellungen des Finanzamts schon in der Sache nicht berechtigt. 30 Dazu ist zunachst zu sagen, dass der
Ausschlusstatbestand des Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 lediglich darauf abstellt, dass die Anschaffung "von einem
konzernzugehdrigen Unternehmen" erfolgt. Inwieweit an dem Erwerbsvorgang nicht beteiligte andere
Tochtergesellschaften eines der beiden Vertragspartner auch in die einheitliche Leitung eingebunden sind, ist daher
far die Anwendbarkeit des Ausschlusstatbestands irrelevant. Die Einschrankung der zuldssigen
Firmenwertabschreibung nach Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 greift vielmehr, sobald ein Konzernverhaltnis
zwischen Verkauferin und Kauferin besteht - unabhangig davon, ob und wieviele andere verbundene Gesellschaften
Teil dieses Konzernverhdltnisses sind. Insofern ist die Rige des Bundesfinanzgerichts hinsichtlich fehlender
diesbezuglicher Feststellungen des Finanzamts schon in der Sache nicht berechtigt.

31 Fur eine "koordinierte Unternehmenspolitik" zwischen der T-Holding GmbH als Erwerberin und ihrer
Grundungsgesellschafterin M GmbH als Verkauferin bestehen im Revisionsfall demgegeniber nach den vom
Finanzamt Gbernommenen Feststellungen der AuRenprifung zahlreiche Indizien. So sei die T-Holding GmbH mit der
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M GmbH Uber eine Cash-Pooling-Vereinbarung der K-Gruppe nadher verbunden gewesen. Ziel der Grandung der T-
Holding GmbH sei es gewesen, alle Tiefbauaktivititen der M GmbH einerseits und der (konzernfremden)
F GmbH & Co KG als zweiter Grindungsgesellschafterin zu bindeln. Dabei sei von der M GmbH schon in der
Gesellschaftervereinbarung zugesagt worden, "zur Forderung der gemeinsamen Gesellschaft" die Aufgaben "Finanzen,
Controlling, IT, Technik (Planung/Konstruktion, Statik, Kalkulation)" zu Ubernehmen. Mit der Person des
Geschaftsfuhrers der M GmbH, der auch Teil der Geschaftsfihrung der T-Holding GmbH gewesen sei, habe es eine
personelle Verflechtung gegeben. Zudem sei auf Ebene der Geschaftsfuhrung der T-Holding GmbH Einstimmigkeit
erforderlich gewesen, womit - abgesehen von der Befassung Dritter im Streitfall - grundsatzlich keine Entscheidung
gegen den Willen der M GmbH gefallt werden konnte.

32 Dass neben der M GmbH auch die F GmbH & Co KG Uber ihre Halftebeteiligung maligeblichen Einfluss auf die T-
Holding GmbH gehabt hat, schlieBt eine Anwendbarkeit des Ausschlusstatbestandes nach § 9 Abs. 7 KStG 1988 im
Ubrigen nicht von Vornherein aus (vgl. zum Konzernbegriff VWGH 18.12.1996, 94/15/0162). 32 Dass neben der M GmbH
auch die F GmbH & Co KG uber ihre Halftebeteiligung maRgeblichen Einfluss auf die T-Holding GmbH gehabt hat,
schlieRt eine Anwendbarkeit des Ausschlusstatbestandes nach Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 im Ubrigen nicht von
Vornherein aus vergleiche , zum Konzernbegriff VWGH 18.12.1996, 94/15/0162).

33 Mit den gewichtigen Indizien fur das Vorliegen eines Konzernverhéltnisses im Sinne des Konzern-
Ausschlusstatbestandes gemaR § 9 Abs. 7 KStG 1988 hat sich das Bundesfinanzgericht unter Hinweis auf die
vermeintlich fehlenden Feststellungen des Finanzamts allerdings Uberhaupt nicht weiter auseinander gesetzt, womit
sich seine Beweiswirdigung bereits als mangelhaft erweist. 33 Mit den gewichtigen Indizien fir das Vorliegen eines
Konzernverhaltnisses im Sinne des Konzern-Ausschlusstatbestandes gemaR Paragraph 9, Absatz 7, KStG 1988 hat sich
das Bundesfinanzgericht unter Hinweis auf die vermeintlich fehlenden Feststellungen des Finanzamts allerdings
Uberhaupt nicht weiter auseinander gesetzt, womit sich seine Beweiswirdigung bereits als mangelhaft erweist.

34 Zudem Ubersieht das Bundesfinanzgericht mit seinem Hinweis auf fehlende Feststellungen des Finanzamts, dass es
seine eigene Aufgabe ist, alle erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen zu treffen, um das Bestehen oder
Nichtbestehen einer Abgabenpflicht zu beurteilen (vgl. VwGH 26.11.2015,2013/15/0176). Wenn die
Ermittlungsergebnisse des Finanzamts nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes fir eine abschlieBende Beurteilung
noch nicht ausreichen, liegt es daher vielmehr am Bundesfinanzgericht, im Rahmen der amtswegigen
Ermittlungspflicht (unter Beachtung der Mitwirkungspflichten des Mitbeteiligten) als notwendig erachtete
Ermittlungsschritte (etwa auch unter ergdnzender Befragung der Betriebsprifer oder auch Erteilung - bestimmter -
Ermittlungsauftrage an die Abgabenbehdrde gemall § 269 BAO) zu setzen und nach MaRgabe der Grundsatze der
freien Beweiswirdigung nach § 167 BAO in Auseinandersetzung mit den bisherigen Verfahrensergebnissen und den
Parteienvorbringen den entscheidungswesentlichen Sachverhalt festzustellen (vgl. VwGH 22.11.2017, Ra 2016/13/0018,
sowie etwa Sutter in Holoubek/Lang, Grundfragen der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit 244). 34 Zudem
Ubersieht das Bundesfinanzgericht mit seinem Hinweis auf fehlende Feststellungen des Finanzamts, dass es seine
eigene Aufgabe ist, alle erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen zu treffen, um das Bestehen oder Nichtbestehen
einer Abgabenpflicht zu beurteilen vergleiche , VwGH 26.11.2015, 2013/15/0176). Wenn die Ermittlungsergebnisse des
Finanzamts nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes flr eine abschlieBende Beurteilung noch nicht ausreichen, liegt es
daher vielmehr am Bundesfinanzgericht, im Rahmen der amtswegigen Ermittlungspflicht (unter Beachtung der
Mitwirkungspflichten des Mitbeteiligten) als notwendig erachtete Ermittlungsschritte (etwa auch unter erganzender
Befragung der Betriebsprifer oder auch Erteilung - bestimmter - Ermittlungsauftrage an die Abgabenbehérde gemafl
Paragraph 269, BAO) zu setzen und nach Maligabe der Grundsatze der freien Beweiswirdigung nach Paragraph
167, BAO in Auseinandersetzung mit den bisherigen Verfahrensergebnissen und den Parteienvorbringen den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt festzustellen vergleiche , VwWGH 22.11.2017, Ra 2016/13/0018, sowie etwa
Sutter in Holoubek/Lang, Grundfragen der Verwaltungs- und Finanzgerichtsbarkeit 244).

35 Das angefochtene Erkenntnis war nach dem Gesagten gemal3 8 42 Abs. 2 Z 3 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 35 Das angefochtene Erkenntnis war nach dem Gesagten gemaf
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

36 Der Kostenzuspruch griindet sich auf 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.
36 Der Kostenzuspruch grindet sich auf Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
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Aufwandersatzverordnung 2014.
Wien, am 31. Janner 2018
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