k BFG
¥ BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7103283/2023

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache Bf vertreten
durch StB Uber die Beschwerde vom 18. Juli 2023 gegen die Bescheide des ***FA*** vom
27. Juni 2023 betreffend Feststellungstellungsbescheid Gruppentrager fiir die Jahre von 2018

bis 2020, Steuernummer ***BF1StNr1*** zu Recht erkannt:

I. Der Beschwerde wird gemaf} § 279 Bundesabgabeordnung (BAO) Folge gegeben. Die
angefochtenen Bescheide werden wie folgt abgedndert.

Das Einkommen gemaR § 9 Abs. 6 Z 2 KStG 1988 im Jahr 2018 betragt 1.157.244,51 Euro.
Das Einkommen gemaB § 9 Abs. 6 Z 2 KStG 1988 im Jahr 2019 betragt -699.284,02 Euro.
Das Einkommen gemaB § 9 Abs. 6 Z 2 KStG 1988 im Jahr 2020 betragt -2.858.106,76 Euro.

Die librigen Spruchbestandteile (anrechenbare bzw. einbehaltene Steuern) der
angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Il. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach

Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensverlauf
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Die beschwerdefiihrende Gesellschaft (in der Folge abgekiirzt Bf bzw Bf1) war ab der
Veranlagung des Jahres 2014 Gruppentragerin einer steuerlichen Unternehmensgruppe iSd
Bestimmung des § 9 KStG 1988 mit den beiden inlandischen Gruppenmitgliedern GM_1 und
GM_2.

Im Zuge einer abgabenbehoérdichen Priifung betreffend den Zeitraum von 2018 bis 2020 wurde
laut Tz 1 — Zinsaufwendungen der Niederschrift Giber die Schlussbesprechung vom 21. Juni
2023 die nachstehende, streitgegenstandliche steuerliche Feststellung getroffen.

»Das gepriifte Unternehmen hat im Priifungszeitraum 2018 - 2020 einen steuerwirksamen
Zinsaufwand iHv insgesamt € 3.147.699,74 geltend gemacht. Dieser Aufwand resultiert aus
einem Darlehen, das im Jahr 2007 aufgenommen wurde.

Mit 31.12.2006 hat die ausl._T1 auf den niederldndischen Antillen eine Beteiligungsaufwertung
an der ausl._T2 von € 63.890.000,- auf € 260.000.000,- beschlossen. Im selben Jahr wurde vom
Management eine Dividendenausschiittung und eine Kapitalriickzahlung im Jahr 2007
vereinbart.

Um diese Ausschiittung und Riickzahlung bedienen zu kénnen, hat die ausl._ T1 am 18.6.2007
einen Kredit bei der M-Gesellschaft in Liechtenstein in Héhe von € 260.000.000,- aufgenommen.
€ 220.000.000,- davon mit 5% verzinslich und die restlichen € 40.000.000, - unverzinslich. Dieser
Zinssatz wurde mit einem Supplemental Agreement vom 15.12.2009 wirksam mit 1.1.2010 auf
2% reduziert. Dieses Supplemental Agreement wurde bereits von der ausl._T1 in Luxemburg als
Rechtsnachfolgerin der ausl._T1 durchgefiihrt.

Mit Verschmelzungsvertrag vom 14.4.2014 wird die ausl._T1 zur Gdnze mit der ***Bf1***
verschmolzen. Ebenfalls am 14.4.2014 wird die ausl._T2 als Ganzes mit der ***Bf1***
verschmolzen. Somit geht auch die Darlehensforderung der M-Gesellschaft auf die ***Bf1***
lber.

Mit der Veranlagung 2014 wird der Zinsaufwand erstmals von der ***Bf1*** geltend gemacht.
Die Entwicklung im Priifungszeitraum 2018 - 2020 stellt sich wie folgt dar:

Verbindlichkeit Zinsaufwand

2018 51.620.000,00 1.364.454,79
2019 41.620.000,00 998.975,35
2020 31.620.000,00 784.269,60

3.147.699,74
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Eine Uberpriifung der steuerlichen Ergebnisse der M-Gesellschaft fiir die Jahre 2018 - 2020 hat
ergeben, dass die effektive Steuerbelastung in Liechtenstein in allen Jahren unter 10% liegt.

Die niedrige Steuerbelastung ist auf eine Besonderheit des liechtensteinischen Steuergesetzes
zurtickzufiihren. Nach Art. 54 SteG kénnen fiktive Eigenkapitalzinsen in Héhe von 4% des
»modifizierten Eigenkapitals" als steuerminderndes Ergebnis angesetzt werden.

§ 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 versagt die Abzugsféhigkeit von Zinsen und Lizenzgebiihren, wenn
diese an unmittelbar oder mittelbar konzernzugehérige Koérperschaften geleistet werden und
bei der Empféingerkérperschaft keiner angemessenen Besteuerung unterliegen. Dieses
Abzugsverbot wurde mit dem AbgAG 2014 eingefiihrt und betrifft sémtliche Zinszahlungen und
Lizenzgebiihren die ab dem 1.3.2014 geleistet werden.

Eine , nicht angemessene“ Besteuerung kann sich aufgrund folgender Fdlle ergeben:
Die Zinsen oder Lizenzgebiihren unterliegen bei der empfangenden Kérperschaft

e aufgrund einer persénichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteuerung oder

e einem Steuersatz von weniger ak 10% oder

e aufgrund einer (auch) daftir vorgesehenen Steuerermabligung einer tatsachichen
Steuerbelastung von weniger ak 10% oder

e agufgrund einer Steuerriickerstattung einer Steuerbelstung von weniger ak 10% wobei
auch eine Steuerriickerstattung an die Anteisinhaber zu berdicksichtigen &t.

Da die Zinszahlungen des gepriiften Unternehmens bei der Empfingerkérperschaft in
Liechtenstein einer effektiven Besteuerung von unter 10% unterliegen (durch die fiktive
Eigenkapitalverzinsung wird das steuerliche Ergebnis auf 0 gesenkt), sind die entsprechenden
Aufwendungen nach Ansicht der AufSenpriifung gemdfs § 12 Abs. 1 Z 10 3. TS KStG 1988 nicht
abzugsfdhig.

Die steuerliche Vertretung fiihrt an, dass im Jahr 2018 die Niedrig- bzw. Nichtbesteuerung der
Zinsertrdge auf Ebene der Empfingergesellschaft lediglich aus einer Verlustsituation seitens der
M-Gesellschaft (der Normalsteuersatz betrégt 12,5%) entstanden ist und beruft sich in ihrer
Argumentation auf die KStR Rz 1266bk. Die Verluste seien daher nicht auf eine
SteuerermdfSigung iSd § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 zuriickzufiihren und die Aufwendungen somit
anzuerkennen. Dem hdlt die Ap entgegen, dass diese Betrachtungsweise nur greift, wenn die
betreffenden Zinseinkiinfte auch ohne Verlustsituation nicht niedrigbesteuert wdren. Sollte also
ohne Verlustausgleich § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 greifen, kann aus Sicht der Ap ein
Verlustausgleich das Abzugsverbot nicht sanieren. Das Abzugsverbot war in den Jahren 2014 -
2017 anzuwenden, ebenso fiir die Jahre 2019 und 2020. Ohne den Verlustausgleich im Jahr
2018 wdre auch in diesem Jahr eine Niedrigbesteuerung eingetreten. Somit miissen nach
Ansicht der Ap die Zinsaufwendungen auch im Jahr 2018 hinzugerechnet werden.
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Eine Stellungnahme sowohl! von der steuerlichen Vertretung als auch der Finanzverwaltung zu
oben genanntem Sachverhalt wurde bereits bei der Vor-Priifung eingereicht.

Es wird diesbeziiglich auf die Niederschrift zur BP fiir den Priifungszeitraum 2014 - 2017
verwiesen (Anmerkung des Richters: siehe BFG-Verfahren RV/7102685/2022).“

Das zustandige Finanzamt folgte der Ansicht der AulBenpriifung und setzte nach
Bescheidaufhebungen gemall § 299 Bundesabgabenordnung (BAO) in den neu erlassenen
Feststellungsbescheiden Gruppentrager der Jahre von 2018 bis 2020, alle vom 27. Juni 2023,
das Einkommen der Bf als Gruppentragerin abweichend von den eingereichten
Steuererkldarungen wie folgt fest:

e 2018: 2.521.699,30 Euro
e 2019: 299.691,33 Euro
e 2020: -2.073.837,16 Euro

Im Ergebnis wurden in den Feststellungsbescheiden Gruppentrdager der Jahre von 2018 bis
2020 die folgenden Betrage wegen der Nichtanerkennung des geltend gemachten
Zinsaufwandes den Einkiinften aus Gewerbetrieb bzw dem Einkommen der
beschwerdefiihrenden Partei hinzugerechnet.

e 2018: 1.364.454,79 Euro

e 2019: 998.975,35 Euro

e 2020: 784.269,60 Euro

e Summe: 3.147.699,74 Euro

Mit Eingabe vom 18. Juli 2023 erhob die Bf fristgerecht das Rechtsmittel der Beschwerde gegen
die Feststellungsbescheide Gruppentrager der Jahre von 2018 bis 2020 vom 27. Juni 2023 und
beantragte gemal §§ 262 Abs. 2 lit. aiVm 264 BAO das Unterbleiben einer
Beschwerdevorentscheidung sowie die Direktvorlage der Beschwerde an das

Bundesfinanzgericht.

In inhaltlicher Hinsicht beantragte die Bf in der Beschwerde die Aufhebung und Abanderung
der Feststellungbescheide Gruppentrager der Jahre von 2018 bis 2020 wegen der
rechtswidrigen Anwendung der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 sowie die
Feststellung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb bzw des Einkommens des Gruppentragers in

nachstehender Hohe.

e 2018: 1.157.244,51 Euro
e 2019: -699.284,02 Euro
e 2020: -2.858.106,76 Euro

Zur Begriindung hielt die Bf zusammengefasst und stark gekuirzt fest:
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»Unionsrechtliche Beurteilung

§ 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 stellt in seiner derzeitigen Fassung eine nicht rechtfertigbare
Beschrédnkung der Niederlassungsfreiheit dar (Jerabek/Neubauer, SWI 2021, 144;
Jerabek/Neubauer, SWI 2014, 369; Zéchling/Plott, RAW 2014, 220; zur Kapitalverkehrsfreiheit
Wimpissinger, SWI 2014, 225 f.; Marchgraber/Plansky in Lang/Rust/Schuch/Staringer, KStG?
(2016), § 12 Abs.1 Rz 215; Bieber/Lehner, in Bergmann/Bieber, KStG-Update, § 12 Rz. 230).

§ 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 muss daher in unionsrechtlich konformer Weise in seinem
Anwendungsbereich auf missbréuchliche Strukturen eingeschrénkt werden (,reading down
approach”; in diesem Sinne Zorn, Ausldndische Portfoliodividenden und § 10 KStG, RdW 20089,
171 f; BFG 31.3.2022, RV/7104573/2020, 17). Andernfalls wiirde Osterreich selbst bei
offensichtlich nicht missbrduchlichen Strukturen den allein aus niedrigeren Steuerbelastungen
in anderen Mitgliedstaaten resultierenden Vorteil durch das Abzugsverbot im Inland abziehen,
was einen Verstofs gegen die Niederlassungsfreiheit darstellt.

Die zwischen der M-Gesellschaft und der ***Bf1*** bestehende Darlehensvereinbarung ist
weder als Missbrauch iSd § 22 BAO zu qualifizieren (da offensichtlich keine kiinstliche Struktur
geschaffen wurde mit der Zielsetzung ésterreichische Steuern zu umgehen), noch ist die darin

vereinbarte Verzinsung als fremduniiblich zu qualifizieren.

Aus unserer Sicht verst6fSt die Anwendung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 im vorliegenden Fall
gegen die Niederlassungsfreiheit, sodass die an die M-Gesellschaft gezahlten
Zinsaufwendungen auf Ebene der ***Bf1*** daher in den Jahren 2014 bis 2017 keinem

Abzugsverbot unterliegen.
Innerstaatliche Beurteilung fiir das Jahr 2018

§ 12 Abs. 1Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988 (idF 2. AbgAG 2014) sieht die Versagung des
Zinsabzugs aus einem Konzerndarlehen vor, soweit die Zinsen im Empfdngerstaat aufgrund
einer auch dafiir vorgesehenen Steuerermdfligung niedrigbesteuert werden. Die
Abzugsfihigkeit darf daher nur insoweit eingeschrénkt werden, als die Zinsen im
Empféingerstaat - aufgrund eines besonderen Steuerregimes - auch tatséchlich von der
Niedrigbesteuerung profitieren. Im Falle der Niedrigbesteuerung aufgrund einer blofsen
Verlustsituation der empfangenden Kérperschaft (ohne dass die Verluste selbst auf eine
schddliche Steuerermdfigung zuriickgehen) ist diese Voraussetzung klar nicht erfiillt. Mangels
Erfiillung des gesetzlichen Tatbestands des § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988 sind die
aus dem Darlehen in 2018 iHv 1.364.454,79 Euro resultierenden Darlehenszinsen bei der Bf
daher voll abzugsféhig.”

Das zustandige Finanzamt legte die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht am 2. Oktober 2023
ohne Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung zur Entscheidung vor und beantragte die
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vollinhaltliche Abweisung des Rechtsmittels. In ihrer Stellungnahme im Vorlagebericht verwies
die Behorde erneut auf die Anwendbarkeit der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 3.
Teilstrich KStG 1988 und der daraus resultierenden Nichtabzugsfahigkeit der Zinszahlungen als
Betriebsausgaben.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft wurde mit Notariatsakt vom 2. Dezember 2013 errichtet
und am 28. Dezember 2013 im Firmenbuch unter der Firmenbuchnummer FN mit dem
Firmenwortlaut ***Bf1*** eingetragen. Unternehmensgegenstand der Bf istinsbesondere die

Ausibung von Holding-Funktionen.

Die Gesellschaftist seit der Veranlagung des Jahres 2014 Gruppentragerin einer steuerlichen

Unternehmensgruppe mit den beiden inlandischen Gruppenmitgliedern GM_1 und GM_2.

100%-iger Gesellschafter der beschwerdefiihrenden Gesellschaftist die M-Gesellschaft, eine
ertragsteuerlich intransparente Familienstiftung mit Sitz in Vaduz, Firstentum Liechtenstein.
Die beiden Gesellschaften sind fiir steuerliche Zwecke als verbundene Unternehmen
einzustufen.

Die Bf hat im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum von 2018 bis 2020 einen
steuerwirksamen Zinsaufwand iHv insgesamt 3.147.699,74 Euro geltend gemacht. Dem geltend

gemachten Betriebsausgabenabzug liegt der nachstehende Sachverhalt zugrunde.

Mit Darlehensvertrag (,,loan agreement”) vom 18. Juni 2007 gewahrte die M-Gesellschaft,
Flrstentum Liechtenstein, der ausl._T1 mit Sitz in Curacao, Niederlandische Antillen, einen
Kredit iHv 260 Mio. Euro zum Zweck der Finanzierung einer Dividendenausschiittung sowie
einer Kapitalriickzahlung im Jahr 2007. Die ausl._T1, Niederlandische Antillen, spater ausl._T1,
Luxemburg, war zum Zeitpunkt der Darlehnsgewahrung eine Tochtergesellschaft der
liechtensteinischen M-Gesellschaft.

Laut Darlehensvertrag wurde die Gesamtsumme von 260 Mio. Euro auf einen unverzinslichen
Anteil iHv 40 Mio. Euro und einen verzinslichen Anteil mit 5% p.a. iHv 220 Mio. Euro aufgeteilt.
Dieser Zinssatz wurde mit der ergdnzenden Vereinbarung (,,supplemental agreement”) vom 15.
Dezember 2009 zwischen der ausl._T1 und der M-Gesellschaftab 1. Janner 2010 auf 2% p.a.
reduziert.
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Mit Verschmelzungsvertrag vom 14. April 2014 wurde die nunmehr luxemburgische ausl._T1
im Wege einer Importverschmelzung auf die beschwerdefiihrende Gesellschaft tibertragen.
Damit ging auch die verbleibende offene Verbindlichkeit gegenliber der M-Gesellschaft auf die
Bf Uber bzw wurde von dieser Gibernommen.

Die M-Gesellschaft unterliegt in Liechtenstein mit ihren Einklinften einer ordentlichen
Besteuerung in Hohe von 12,5% (inkl. der Zinsertrage). Aufgrund der Bestimmung des Art. 54
des Liechtensteinischen Steuergesetzes (SteG) konnen steuerlich aber fiktive Aufwendungen in
Hohe von 4% des sogenannten modifizierten Eigenkapitals als Betriebsausgabe abgesetzt
werden (Eigenkapital-Zinsabzug bzw fiktive Eigenkapital-Verzinsung).

Die steuerlichen Ergebnisse sowie die tatsachliche Steuerbelastung der M-Gesellschaftin
Liechtenstein lauten wie folgt (Betrdge in Euro):

2018 2019 2020
Zinsertrage aus Darlehen Bf 1.364.454,79 998.975,35 784.269,60
+/- sonstige Einkunfte/Verluste -9.609.829,79  8.776.926,65 4,955.038,40
Ergebnis vor fiktiven EK-Zinsen -8.245.375,00  9.775.902,00 5.739.308,00
modifiziertes Eigenkapital 235.438.339,00 197.530.238,00 176.383.870,00

davon 4% (Maximalbetrag fiktive Zinsen) 9.417.533,56 7.901.209,52 7.055.354,80

fiktive EK-Zinsen tatsachlich beansprucht 0,00 7.901.210,00 -5.739.308,00
Ergebnis nach fiktivem EK-Zinsabzug -8.245.375,00 1.874.692,00 0,00
tatsachliche Steuerbelastung 1.567,00 234.337,00 1.567,00

Die fiktiven Eigenkapital-Zinsen reduzierten das steuerliche Ergebnis der M-Gesellschaft somit
im Jahr 2019 auf 1.874.692,00 Euro bzw im Jahr 2020 auf Null Euro, da durch die fiktive
Eigenkapital-Verzinsung kein steuerlicher Verlust generiert werden konnte. Im Jahr 2018
wurde der fiktive Eigenkapital-Zinsabzug nicht beriicksichtigt, da das steuerliche Ergebnis
ohnehin negativ war.

Die effektive Steuerbelastung der M-Gesellschaft in Liechtenstein lag in allen betroffenen
Jahren unter 10%. Aufgrund der Verlustsituation im Jahr 2018 bzw der erwdahnten

SteuerermaBigung (Eigenkapital-Zinsabzug) imJahr 2020 wurde nur die liechtensteinische
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Mindeststeuer entrichtet. Im Jahr 2019 ergab sich eine effektive Steuerbelastung der
Zinseinkinfte iHv 2,4%.

Der festgestellte Sachverhalt istim Wesentlichen ident zu den Vorjahren von 2014 bis 2017
(BFG-Verfahren RV/7102685/2022). SachverhaltsmaRige Abweichungen bestehen lediglich
hinsichtlich der steuerlichen Ergebnisse der Muttergesellschaft der Bf in Liechtenstein.

Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ist unstrittig und griindet sich auf den AuBenpriifungsbericht, das
diesbezliglich Gbereinstimmende Vorbringen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft sowie die
Einsichtnahme des Richters in den elektronischen Arbeitsbogen bzw das Firmenbuch.

Rechtsgrundlagen

Gemall § 12 Abs. 1Z 10 Korperschaftsteuergesetz (KStG) 1988 idF 2. Abgabendnderungsgesetz
(AbgAG) 2014, BGBI. | Nr. 105/2014, diirfen bei den einzelnen Einkiinften nicht abgezogen

werden:

10. Aufwendungen fiir Zinsen oder Lizenzgebiihren im Sinne des § 99a Abs. 1 zweiter und dritter

Satz des Einkommensteuergesetzes 1988 unter folgenden Voraussetzungen:

a) Empfénger der Zinsen oder Lizenzgeblihren ist eine Kérperschaft im Sinne des § 1 Abs. 27 1

oder eine vergleichbare ausldndische Kérperschaft.

b) Die empfangende Kérperschaft ist unmittelbar oder mittelbar konzernzugehdrig oder steht

unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss desselben Gesellschafters.

c) Die Zinsen oder Lizenzgebiihren unterliegen bei der empfangenden Kérperschaft

aufgrund einer persénlichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteuerung oder

— einem Steuersatz von weniger ak 10% oder

— aufgrund einer auch dafiir vorgesehenen Steuerermaligung einer tatsachlichen
Steuerbelstung von weniger ak 10% oder

— aufgrund einer Steuerrtickerstattung einer Steuerbelastung von weniger ak 10%, wobei
auch eine Steuerrtickerstattung an die Anteilsinhaber zu berdicksichtigen &t.

Kann eine SteuerermdifSigung oder -riickerstattung im Sinne des dritten und vierten Teilstriches
erst in einem spdteren Wirtschaftsjahr in Anspruch genommen werden, ist diese bereits bei der
Ermittlung der Steuerbelastung zu beriicksichtigen. Erfolgt jedoch innerhalb von fiinf
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Wirtschaftsjahren nach dem Anfallen der Aufwendungen fiir Zinsen oder Lizenzgebiihren
tatséchlich keine solche Steuerermdfiigung oder -riickerstattung, stellt dies ein riickwirkendes

Ereignis im Sinne des § 295a der Bundesabgabenordnung dar.

Ist der Empfénger nicht Nutzungsberechtigter, ist auf den Nutzungsberechtigten abzustellen.
Die Aufwendungen diirfen abgezogen werden, wenn die empfangende Kérperschaft die
unionsrechtlichen Vorschriften fiir Risikokapitalbeihilfen erfiillt.

Die mit dem 2. AbgAG 2014 vorgenommenen Anderungen sind am 30. Dezember 2014 in Kraft
getreten.

Gemal Art. 61 des liechtensteinischen Gesetzes vom 23. September 2010 (iber die Landes - und
Gemeindesteuern (Steuergesetz; SteG) betragt die Ertragssteuer in Liechtenstein 12,5% des
steuerpflichtigen Reinertrags.

Art. 62 SteG legt fiir juristische Personen eine jahrliche Mindestertragsteuer iHv 1.800
Schweizer Franken fest.

Die ertragsteuerliche Belastung wird in Liechtenstein durch den Eigenkapitalzinsabzug gemaf
Art. 54 SteG reduziert. Die Bestimmung des Art. 54 Abs. 1 SteG lautet wie folgt:

»Als geschdiftsmdssig begriindete Aufwendung gilt auch die angemessene Verzinsung des
modifizierten Eigenkapitals in Héhe des Sollertrags nach Massgabe des Art. 5 (Eigenkapital-
Zinsabzug). Durch den Eigenkapital-Zinsabzug kann kein laufender Verlust entstehen oder sich

erhéhen.”

Die Berechnung des modifizierten Eigenkapitals istin Art. 54 Abs. 2 bis 6 SteG geregelt.
Ausgangsbasis ist dabei das einbezahlte Grund-, Stamm- oder Anteilskapital und die eigenes
Vermogen darstellenden Reserven. Davon sind abzuziehen

a) eigene Anteile,

b) Beteiligungen an juristischen Personen,

¢) nicht betriebsnotwendiges Vermogen,

d) 6 % aller Vermogenswerte unter Ausschluss der Vermogenswerte gemaR lit. a bis c.

Im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum betrug der Eigenkapitalzinsabzug, der dem Sollertrag
gemdl Art. 5 SteG entspricht und der jahrlich im liechtensteinischen Finanzgesetz geregelt
wird, durchgehend 4%.

Art. 49 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) lautet:
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Die Beschrdnkungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen eines Mitgliedstaats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind nach MafSsgabe der folgenden Bestimmungen
verboten. Das Gleiche gilt fiir Beschrdnkungen der Griindung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehdérige eines Mitgliedstaats, die
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansdssig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels (iber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit die
Aufnahme und Ausiibung selbststéndiger Erwerbstdtigkeiten sowie die Griindung und Leitung
von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2, nach den
Bestimmungen des Aufnahmestaats flir seine eigenen Angehérigen.

Art. 31 Abs. 1 des Abkommens Uber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen)
lautet:

Im Rahmen dieses Abkommens unterliegt die freie Niederlassung von Staatsangehérigen eines
EG-Mitgliedstaats oder eines EFTA-Staates im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten keinen
Beschrinkungen. Das gilt gleichermafen fiir die Griindung von Agenturen,
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehérige eines EG-Mitgliedstaats
oder eines EFTA-Staates, die im Hoheitsgebiet eines dieser Staaten ansdssig sind.

Rechtliche Beurteilung

Mit dem Abgabenidnderungsgesetz (AbgAG) 2014 wurde ua ein neues Abzugsverbot fiir
bestimmte Zins- und Lizenzzahlungen im Konzern einfiihrt.

Laut den Materialien zum AbgAG 2014 (ErlautRV 24 BIgNR 25. GP 13) sollte die neue
Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 ,, Steuervorteile im Konzern eindémmen, die sich
gezielt durch die Ausnutzung der unterschiedlichen steuerlichen Behandlung von
Aufwendungen und damit korrespondierenden Einnahmen ergeben. Sie ist somit
gleichermafSen auf innerstaatliche wie auf zwischenstaatliche Sachverhalte ausgerichtet und
zielt— im Lichte aktueller internationaler Entwicklungen (BEPS Aktionsplan der OECD,
Empfehlungen der Code of Conduct-Gruppe der EU) — auch auf die Vermeidung konzerninterner
Gewinnverlagerungen mittels Zins- und Lizenzzahlungen in Niedrigsteuerldnder oder in
besondere Steuerregime ab. Aufgrund dieses weiten Anwendungsbereiches steht die Regelung
im Einklang mit zwischenstaatlichen (Art. 24 der Doppelbesteuerungsabkommen, dem OECD-
MA folgend) und unionsrechtlichen Regelungen (Unionsfreiheiten, Richtlinie des Rates vom 3.
Juni 2003 (iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblihren
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten (2003/49/EG); zu letzterer
EuGH vom 21.7.2011, Rs Scheuten Solar Technology GmbH, Rs C-397/09).“
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Mit dem 2. AbgAG 2014 wurde der Gesetzestext um das Wort ,,auch” erganzt (,,aufgrund einer
auch dafiir vorgesehenen SteuerermdfSigung”) und das Abzugsverbot um einen neuen
Tatbestand erweitert. Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 360 BIgNR 25. GP 14) sollte
damit ,klargestellt werden, dass auch SteuerermdfSigungen, die sich nicht ausschliefdlich auf
Zinsen oder Lizenzgeblihren beziehen, in den Anwendungsbereich des Abzugsverbots fallen
kénnen”.

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die Zinsen, die iZm der Verbindlichkeit der Bf gegeniiber der
M-Gesellschaft angefallen sind, in den Jahren von 2018 bis 2020 steuerlich abzugsfahig sind
oder ob das Abzugsverbot iSd der Bestimmung des § 12 Abs. 1Z 10lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988
zur Anwendung kommt. Ebenfalls strittig ist die Unionrechtskonformitat dieser Bestimmung.

I. Innerstaatliche Beurteilung

Die beschwerdefiihrende Partei vertrat dazu — wie oben bereits ausgefiihrt — die Rechtsansicht,
dass im Veranlagungsjahr 2018 das Abzugsverbot jedenfalls nicht greife, da die Abzugsfahigkeit
nur insoweit eingeschrankt werden darf, als die Zinsen im Empfangerstaat - aufgrund eines
besonderen Steuerregimes - auch tatsachlich von der Niedrigbesteuerung profitieren. Im Falle
der Niedrigbesteuerung aufgrund einer bloRen Verlustsituation der empfangenden
Korperschaft (ohne dass die Verluste selbst auf eine schadliche SteuerermaRigung

zuriickgehen) sei diese Voraussetzung klar nicht erfillt.

Zur Begriindung verwies die Bf weiters ua auf die Ausfiihrungen in den KStR 2013 Rz 1266 bk
(,,Keine Steuermdfigung iSd Bestimmung liegt hingegen vor, wenn die empfangende
Kérperschaft etwa eigene Verluste, Verlustvor- oder -riicktréige oder aufgrund eines
Gruppenbesteuerungsregimes Verluste anderer Kérperschaften mit den Zins- oder
Lizenzeinkiinften verrechnen kann, sofern diese Verluste oder Verlustvortrége nicht auf eine
SteuerermdfSigung iSd Bestimmung zuriickzufiihren sind.”)

Die AuRenpriifung vertrat diesbeziiglich die — oben ebenfalls bereits angefiihrte —
Rechtsansicht, wonach eine solche Betrachtungsweise nur greifen wiirde, wenn die

betreffenden Zinseinkiinfte auch ohne Verlustsituation nicht niedrigbesteuert waren.

Im vorliegenden Fall ist festzuhalten, dass die liechtensteinische Muttergesellschaftim Jahr
2018 bereits vor Abzug der fiktiven Eigenkapital-Verzinsung ein negatives steuerliches Ergebnis
erzielt hat.

Gemal Art. 54 Abs. 1 SteG kann (in Liechtenstein) durch den Eigenkapital-Zinsabzug kein
laufender Verlust entstehen oder sich erhdhen. Dementsprechend gelangte im
Veranlagungsjahr 2018 in Liechtenstein beziiglich der Zinsertrage keine ,, auch dafiir
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vorgesehene SteuerermdfSigung” iSd Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 lit. c 3. Teilstrich KStG
1988 zur Anwendung.

Die Erlauternden Bemerkungen fihren dazu aus, dass ,, die Bestimmung (gemeint: lit. ¢ 3.
Teilstrich) hingegen nicht zur Anwendung kommt, wenn der effektive Steuersatz von 10% auf
die Zinsen oder Lizenzgeblihren lediglich deshalb unterschritten wird, weil die empfangende
Kérperschaft etwa Verluste erzielt oder ihr aufgrund eines Gruppenbesteuerungsregimes

Verluste zugerechnet werden.

Nach Ansicht des Richters gelangt die Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG
1988 nach dessen Wortlaut im Jahr 2018 nicht zur Anwendung. Aufgrund der Verlustsituation
in Liechtensteinim Jahr 2018 ware es dort auch dann zu keiner Besteuerung gekommen, wenn
der Eigenkapital-Zinsabzug nicht zur Verfligung gestanden ware. Diese Rechtsansicht wird im
Ubrigen auch durch die zitierten Ausfiihrungen in den Erlduternden Bemerkungen bzw den
KStR gestutzt.

Im Ergebnis schlieBt sich der Richter der Rechtsansicht der beschwerdefiihrenden Partei an,
wonach die im Jahr 2018 in Liechtenstein lediglich hypothetisch anwendbare
SteuerermaRigung unbeachtlich ist. Die Zinsaufwendungen sind im Jahr 2018 daher zur Ganze

abzugsfahig.

Zur innerstaatlichen Beurteilung der Veranlagungsjahre 2019 und 2020 hat die Bf kein weiteres
Vorbringen erstattet.

Flr diese Jahre wurde mit der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988 idF
2. AbgAG durch die Einfiigung des Wortes "auch" klargestellt, dass damit nicht nur jene Fille
gemeint sind, in denen ausschliellich fir Zinsen bzw Lizenzgebiihren s pezifische
SteuerermaRigungen vorgesehen sind, sondern auch jene Falle, in denen auch fiir Zinsen und
Lizenzgebilihren Steuerermaligungen bestehen.

Im gegenstandlichen Fall besteht in Liechtenstein die Moglichkeit eines fiktiven
Eigenkapitalzinsabzuges. Dabei handelt es sich um den Ansatz einer fiktiven Verzinsung auf das
Eigenkapital, die vom steuerbaren Gewinn als Freibetrag in Abzug gebracht werden kann. Mit
der Beriicksichtigung dieser fiktiven Betriebsausgaben kommt es im Ergebnis zu einer
zusatzlichen steuerlichen Entlastung von der einheitlichen liechtensteinischen Ertragsteuer
(,flattax”) iHv 12,5%.

Diese Regelung erfillt bei der M-Gesellschaft den Tatbestand einer tatsachlichen
Steuerbelastung von weniger als 10% aufgrund einer SteuerermaRigung (3. Teilstrich).

Zur Frage, ob es sich bei der Bestimmung des Art. 54 SteG (Eigenkapital-Zinsabzug in
Liechtenstein) um eine schadliche Steuerermafigung handelt, war mangels einer gesetzlicher
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Definition auf die Gesetzesmaterialien zu verweisen, wonach auch fiktive Betriebsausgaben als
SteuerermaRigung anzusehen sind (ErldutRV BIgNR 25. GP 13).

Die fiktive Betriebsausgabe in Liechtenstein basierend auf dem Eigenkapital der M-Gesellschaft
iSe Verzinsung des Eigenkapitals stellt somit ,,auch” eine SteuerermaRigung beziglich Zinsen
oder Lizenzgebiihren gemal} § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988 dar.

Im Ergebnis reduzierte sich die tatsachliche Steuerbelastung in Liechtenstein durch die fiktive
Eigenkapitalverzinsung im Jahr 2019 auf 2,4% bzw im Jahr 2020 auf die Mindeststeuer, dh auf
praktisch 0%.

Die Zinsen der Jahre 2019 und 2020 waren daher nach der Bestimmung des § 12 Abs.1Z 10
KStG 1988 idF 2. AbgAG bei der Bf nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig und
auBerbilanzmaRig hinzuzurechnen.

Aus innerstaatlicher Sicht war der Beschwerde betreffend das Jahr 2018 stattzugeben.
Hinsichtlich der Jahre von 2019 und 2020 war die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Il. Unionsrechtliche Beurteilung

Fir den vorliegenden Fall ist festzuhalten, dass die Erlduternden Bemerkungen zum 1. AbgAG
2014 (ErlautRV 24 BIgNR 25. GP 13) davon ausgehen, dass , die Regelung Steuervorteile im
Konzern eindéimmen soll, die sich gezielt durch die Ausnutzung der unterschiedlichen
steuerlichen Behandlung von Aufwendungen und damit korrespondierenden Einnahmen
ergeben. Sie ist somit gleichermaflen auf innerstaatliche wie auf zwischenstaatliche
Sachverhalte ausgerichtet und zielt —im Lichte aktueller internationaler Entwicklungen (BEPS
Aktionsplan der OECD, Empfehlungen der Code of Conduct-Gruppe der EU) —auch auf die
Vermeidung konzerninterner Gewinnverlagerungen mittels Zins- und Lizenzzahlungen in
Niedrigsteuerldnder oder in besondere Steuerregime ab. Aufgrund dieses weiten
Anwendungsbereiches steht die Regelung im Einklang mit zwischenstaatlichen (Art. 24 der
Doppelbesteuerungsabkommen, dem OECD-MA folgend) und unionsrechtlichen Regelungen
(Unionsfreiheiten, Richtlinie des Rates vom 3. Juni 2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung
fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgeblihren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten (2003/49/EG); zu letzterer EuGH vom 21.7.2011, Rs Scheuten
Solar Technology GmbH, Rs C-397/09).“

Unbestritten ist, dass durch das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 inlandische und
grenziberschreitende Sachverhalte in einer formalen Betrachtungsweise gleichbehandelt
werden. Aufgrund der unterschiedlichen Voraussetzungen sind aber idR Zahlungen ins Ausland
davon betroffen.

13 von 26



Seite 14 von 26

Aufwendungen fir Zinsen und Lizenzgebihren unterliegen nur dann dem Abzugsverbot, wenn
der Empfanger der Zahlungen nicht oder nur niedrig besteuert ist. Im Gesetz werden dafir vier

Tatbestande normiert.

Nach § 12 Abs. 1 Z 10 lit. ¢ 1. Teilstrich KStG 1988 liegt eine das Abzugsverbot ausldsende
Nichtbesteuerung vor, wenn die Zinsen bei der empfangenden Korperschaft aufgrund einer
personlichen oder sachlichen Befreiung keiner Besteuerung unterliegen.

Eine personliche Befreiung der empfangenden Korperschaft liegt dann vor, wenn diese als
Person gdnzlich keiner Besteuerung unterliegt. Eine personliche Befreiung kann sich bei
inlandischen Korperschaften iSd § 1 Abs. 2 Z 1 KStG 1988 etwa aus § 5 KStG 1988 oder aus
sondergesetzlichen Vorschriften aullerhalb des KStG 1988 ergeben. Bei auslandischen
Korperschaften kann sich eine Befreiung von der Steuerpflicht zB aufgrund vergleichbarer
auslandischer Rechtsvorschriften oder verwaltungsrechtlicher Akte ergeben.

GemalR § 12 Abs. 1Z 10 lit. ¢ 2. Teilstrich KStG 1988 liegt eine das Abzugsverbot der Zinsen
oder Lizenzgebiihren auslosende Niedrigbesteuerung dann vor, wenn die Zinsen oder
Lizenzgebiihren bei der empfangenden Korperschaft einem Steuersatz von weniger als 10%
unterliegen. Fir die Anwendung des 2. Teilstriches ist der Nominalsteuersatz maRgebend, dem
die empfangende Korperschaft mit den Einkilinften aus den aus osterreichischen Quellen
stammenden Zinsen oder Lizenzgebiihren unterliegt. Der auf andere Einkiinfte entfallende
nominelle Steuersatz ist daher nicht von Bedeutung.

GemaR § 12 Abs. 1Z 10 lit. ¢ 3. Teilstrich KStG 1988 liegt eine das Abzugsverbot der Zinsen
oder Lizenzgebiihren auslosende Niedrigbesteuerung dann vor, wenn die Zinsen oder
Lizenzgeblihren aufgrund einer auch dafiir vorgesehenen SteuerermaRigung einer
tatsachlichen Steuerbelastung von weniger als 10% unterliegen; somit fallen auch
SteuerermaRigungen in den Anwendungsbereich des Abzugsverbotes, die sich nicht
ausschlieflich auf Zinsen und Lizenzgeblihren, sondern auch auf andere Einkiinfte beziehen.
Der dritte Teilstrich erfasst - unabhangig vom nominellen Steuersatz - jene Falle, in denen bei
der empfangenden Korperschaft besondere SteuerermafRigungen zur Anwendung gelangen,
aufgrund derer der effektive Steuersatz fiir die Zins- oder Lizenzeinkiinfte weniger als 10%
betragt. Als SteuerermaRigungen iSd Bestimmung gelten insbesondere teilweise
Steuerbefreiungen oder fiktive Betriebsausgaben (zB ein pauschaler Abzug von fiktiven
Refinanzierungskosten oder eine fiktive ,interest/patent income deduction").

Keine Steuerermafigung iSd Bestimmung liegt vor, wenn die empfangende Kérperschaft etwa
eigene Verluste, Verlustvor- oder -riicktrage oder aufgrund eines
Gruppenbesteuerungsregimes Verluste anderer Korperschaften mit den Zins- oder
Lizenzeinklinften verrechnen kann, sofern diese Verluste oder Verlustvortrage nicht auf eine
SteuerermaRigung iSd Bestimmung zurlickzuflihren sind.
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Gemall § 12 Abs. 1Z 10 lit. c vierter Teilstrich KStG 1988 kommt das Abzugsverbot auch dann
zur Anwendung, wenn zwar keine Nicht- oder Niedrigbesteuerung im Sinne von § 12 Abs. 1Z
10 lit. c erster bis dritter Teilstrich KStG 1988 vorliegt, die Steuerbelastung der Zins- oder
Lizenzeinkiinfte aber aufgrund einer Steuerrlickerstattung unter 10% sinkt.

Mit dem Abkommen (iber den Europaischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992 (EWR-
Abkommen) gelten die vier Grundfreiheiten des Gemeinschaftsrechtes
(Arbeitnehmerfreiziigigkeit, Niederlassungsfreiheit, Dienstleistungsfreiheit,
Kapitalverkehrsfreiheit) auch gegeniber EWR-Mitgliedstaaten. Das Fiirstentum Liechtenstein
istseit 1. Mai 1995 Mitglied des EWR. Das Abkommen Uber den EWR trat am 1. Janner 1994 in
Kraft und wurde von den damals zwolf EU-Staaten sowie den sechs EFTA-Staaten, zu denen
auch Osterreich zihlte, ratifiziert. Das EWR-Abkommen ist ein multinationaler
volkerrechtlicher Vertrag traditioneller Art, der von der Osterreichischen Rechtsordnung
Ubernommen und grundsatzlich unmittelbar anwendbar ist. Das EWR-Abkommen betrifft zwar
die direkten Steuern nicht unmittelbar, die Vertragsstaaten des EWR miissen aber auch auf
dem Gebiet der Steuern ihre Befugnisse unter Wahrung der Grundfreiheiten ausiben und
deshalb jede Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit unterlassen (VwWGH 03.08.2000,
98/15/0202).

Das EWR-Abkommen ist ein Abkommen im Sinne des Artikels 310 EGV. Derartige Abkommen
sind von ihrem Inkrafttreten anintegrierender Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung
und daher im Sinne der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes auszulegen (vgl EuGH
15.06.1999, C-321/97, Andersson).

Die auslandische Muttergesellschaft der beschwerdefiihrenden Partei, die M-Gesellschaft, ist
einer inlandischen Korperschaft (Privatstiftung) vergleichbar und hat ihren Sitz in Vaduz,
Flirstentum Liechtenstein.

Auf den vorliegenden Sachverhalt mit Zinszahlungen der inlandischen Bf an ihre
liechtensteinische Muttergesellschaft sind daher die unionrechtlichen Prinzipien wie in einem
rein unionsinternen Sachverhalt anwendbar.

Die Bf hat in ihrer Beschwerde vorgebracht, dass die Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG
1988 idgF eine nicht rechtfertigbare Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellt und in

unionsrechtlich konformer Weise auf missbrauchliche Strukturen eingeschrankt werden muss.

Demgegeniiber bringt die belangte Behorde vor, dass die Bestimmung auch auf innerstaatliche
Zahlungen anwendbar ist und aufgrund dieses weiten Anwendungsbereiches mit den
Unionsfreiheiten in Einklang steht.

Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) schitzt die Aufnahme und Ausiibung selbstandiger
Erwerbstatigkeit sowie die Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
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Tochtergesellschaften durch Angehorige eines Mitgliedstaates oder eines EWR-Staats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats oder EWR-Staats. Vom personlichen Schutzbereich
sind gemaR Art. 49 iVm Art. 54 AEUV sowohl Staatsangehorige eines Mitgliedstaats als auch
Gesellschaften, welche nach dem Recht eines Mitgliedstaats gegriindet wurden und ihren
satzungsmaRigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in einem
Mitgliedstaat haben, erfasst. Der Begriff ,,Gesellschaften” iSd Art. 54 AEUV umfasst neben
Kapitalgesellschaften auch Personengesellschaften. Die Rechtsfahigkeit einer Vereinigung ist
nicht erforderlich.

Die strittige Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 umfasst zwar grundsatzlich auch
Zinsen und Lizenzgebihren, die an inlandische Korperschaften gezahlt werden, idR sind aber
Zahlungen aus auslandische Empfanger betroffen. Dies wird auch in den Erlduternden

Bemerkungen zum AbgAG 2014 zum Ausdruck gebracht.

Unter Berlicksichtigung des genannten Zwecks der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG
1988, namlich vorteilhafte Steuergestaltungen von Konzerngesellschaften zu verhindern, war
der Ansicht der Bf zuzustimmen, wonach das Abzugsverbot in den Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit —und nicht der Kapitalverkehrsfreiheit — als potentiell betroffene
unionrechtliche Grundfreiheit fallt.

Nach der Formulierung des Abzugsverbots gemald § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 ist die Regelung
sowohl auf innerstaatliche als auch auf grenziiberschreitende Sachverhalte gleichermalRen
anzuwenden; eine offene Diskriminierung liegt daher nicht vor.

Neben offenen Diskriminierungen stellen aber auch versteckte bzw indirekte
Diskriminierungen einen Verstol3 gegen die Grundfreiheiten dar. Eine versteckte
Diskriminierung liegt vor, wenn in- und ausldandische Sachverhalte zwar formal gleichbehandelt
werden, sich faktisch jedoch ein Nachteil fiir auslandische Sachverhalte ergibt. Da es sich bei
der Niederlassungsfreiheit um Primarrecht handelt, genligt bereits die Moglichkeit einer
Diskriminierung, um gegen dieses zu verstofRen (vgl bspw EuGH 13.03.2007, C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation).

Um beurteilen zu kénnen, ob ein Eingriff in den Schutzbereich der Grundfreiheit vorliegt, wird
vom Europdischen Gerichtshof (EuGH) ein vertikales Vergleichspaar gebildet. Eine

grenziberschreitende Situation wird mit einer inlandischen verglichen.

Die tatsachlichen innerstaatlichen Anwendungsfille des Abzugsverbots stellen eher
Ausnahmefille dar, da juristische Personen des privaten Rechts idR mit samtlichen Einklnften
dem Korperschaftsteuersatz iHv (damals) 25% unterliegen. Lediglich Kérperschaften, die einer
Befreiung des § 5 KStG 1988 unterliegen, also bspw , Korperschaften, die der Forderung
gemeinnitziger, mildtatiger oder kirchlicher Zwecke dienen”, oder 6sterreichische
Korperschaften mit auslandischen, niedrigbesteuerten Betriebsstatten, in Ansdssigkeitsstaaten
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mit einem DBA mit Befreiungsmethode, sind von der Bestimmung des § 12 Abs. 1Z 10 KStG
1988 betroffen.

Nach Ansichten im Schrifttum (Peyerl, OStZ 2014/314, 223; Jerabek /Neubauer, SWI 2014, 369;
Kiihbacher, OStZ 2017/256, 169) stellt das Abzugsverbot eine faktische Diskriminierung
auslandischer Konzerngesellschaften dar, weil die Gberwiegende Anzahl inlandischer
Sachverhalte nicht vom Tatbestand umfasstist. Der aus § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988
resultierende Nachteil sei geeignet, die Auslibung der Niederlassungsfreiheit durch
osterreichische Gesellschaften zu behindern, indem diese davon abgebracht werden, eine
Tochtergesellschaftin einem , Niedrigsteuer-Mitgliedstaat” zu griinden, zu erwerben oder zu
behalten (vgl EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas). Daneben sei die unterschiedliche Behandlung Osterreichischer
Tochtergesellschaften je nach dem Ort des Sitzes ihrer Muttergesellschaft (Hoch- vs.
Niedrigsteuerland) geeignet, die Niederlassungsfreiheit der ausldandischen Muttergesellschaft
zu beschranken (vgl EuGH 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst).

Nach Ansicht des Richters ist dieser Literaturmeinung zuzustimmen, zumal die Regelung des §
12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 zwar nicht ausschliefSlich auf Auslandssachverhalte anwendbar ist, die
grolRe Mehrheit der Anwendungsfalle aber Auslandsbezug haben diirfte. Darliber hinaus sind
betroffene innerstaatliche Zahlungen an gemeinniitzige, mildtatige oder kirchliche
Gesellschaften nicht mit grenziiberschreitenden Zahlungen an gewinnorientierte auslandische
Gesellschaften vergleichbar (EuGH 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Rn 28).

Das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 wirkt faktisch nur bei Outbound-Situationen
und stellt daher eine verdeckte, dh indirekte Diskriminierung von auslandischen
niedrigbesteuerten konzernzugehorigen Korperschaften dar.

Zur Rechtfertigung der festgestellten verdeckten Diskriminierung kénnen neben den im Art. 52
Abs. 1 AEUV genannten Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit auch
zwingende Griinde des Allgemeininteresses herangezogen werden. Mogliche
Rechtfertigungsgriinde im Steuerrecht stellen bspw die Vermeidung der Steuerumgehung, -
hinterziehung oder -flucht, die Kohdrenz des Steuersystems, die Steuerkontrolle bzw
Steueraufsicht, die Aufteilung der Steuerhoheiten sowie die GleichmaRigkeit der Besteuerung
dar.

Im Falle einer Beschrankung aus Griinden des 6ffentlichen Interesses muss die Beschrankung
geeignet sein, die Erreichung des fraglichen Zieles zu gewahrleisten, und darf nicht lber das
hinausgehen, was hierzu erforderlich ist (EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, RN
47). Eine solche Regelung muss also dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gerecht werden und
darf nicht das erforderliche Mal3 iberschreiten. Stehen mehrere Mallnahmen zur Verfligung ist
daher die am wenigsten belastende Methode zu wahlen.

17 von 26



Seite 18 von 26

Im vorliegenden Fall soll das Abzugsverbot einen Steuerausfall durch konzerninterne
Gewinnverlagerungen in Niedrigsteuerlander verhindern. Als ungeschriebene
Rechtsfertigungsgriinde kommen daher insbesondere die Verhinderung der Steuerumgehung
und -hinterziehung, die Aufteilung der Steuerbefugnisse und die Kohdrenz des 6sterreichischen
Steuerrechts im Betracht. Im Schrifttum wurde aufgezeigt, dass nach der Rechtsprechung des
EuGH diese Rechtfertigungsgriinde nicht zuldssig sein dirften (vgl dazu Jerabek/Neubauer, SWI
2014, 377ff; Zéchling/Plott, RAW 2014, 220).

Far die Rechtfertigung der Missbrauchsbekampfung (Verhinderung der Steuerumgehung und -
hinterziehung) fordert der EuGH eine Einzelfallbetrachtung, da nur gegen rein kiinstliche
Gestaltungen ohne wirtschaftlichen Gehalt vorgegangen werden soll. § 12 Abs. 1 Z 10 KStG
1988 richtet sich gegen Praktiken zur Steuervermeidung. Da das Abzugsverbot jedoch bereits
bei niedrigem Steuerniveau anwendbar ist, ohne die Moglichkeit einer wirtschaftlichen
Begriindung fir die gewahlte Konstellation zuzulassen, sind nicht nur rein kiinstliche
Gestaltungen vom Abzugsverbot betroffen. Allein die Moglichkeit, dass die Kredit- und
Lizenzvertrage auch von inlandischen Gesellschaften ausgefiihrt werden kdnnten, reicht nicht
aus um eine rein kinstliche Gestaltung anzunehmen (vgl EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury
Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd).

Der Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermeidung scheidet auch bei der
VerhaltnismaRigkeitsprifung aus, da das Abzugsverbot (iber das hinausgeht, was zur
Erreichung des Ziels der Missbrauchsbekampfung tatsachlich notwendig ware.

Mit dem Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 konnten Verhaltensweisen bekdampft
werden, die das Besteuerungsrecht Osterreichs in Bezug auf die im Hoheitsgebiet
durchgefiihrten Tatigkeiten beschranken, wodurch die Ausgewogenheit der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird. In all jenen Fallen, in
denen der EuGH diesen Rechtfertigungsgrund bisher zugelassen hat, ging es jedoch um
Normen, welche es dem Steuerpflichtigen erméglichten frei zu entscheiden, in welchem
Mitgliedstaat er seine Gewinne der Besteuerung unterwirft. Im konkreten Fall will ein
Mitgliedstaat den Vorteil, den ein anderer Mitgliedstaat gewahrt, ausgleichen. In einer solchen
Konstellation wurde dieser Rechtfertigungsgrund noch nie angewandt.

§ 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 geht zudem durch das generelle Betriebsausgabenabzugsverbot
Uber das hinaus, was zur Erreichung der Aufteilung des Besteuerungsrechts erforderlich ist.
Dieser Rechtfertigungsgrund greift nur in rein kiinstlichen Konstruktionen zu steuerlichen
Zwecken. Die Norm miuisste daher sowohl dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit zum
Vorbringen wirtschaftlicher Griinde einrdumen, als auch objektiv nachvollziehbare Umstande
vorsehen mit denen festgestellt werden kann, ob eine kiinstliche Konstruktion vorliegt (vgl
EuGH 21.01.2010, C-311/08, Société de Gestion Industrielle SA (SGl)).
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Einen weiteren moglichen Rechtfertigungsgrund konnte die Kohdarenz des Steuersystems
darstellen. Bei der Beurteilung der Gemeinschaftskonformitat einer steuerlichen Norm darf
nicht bloRR auf Einzelaspekte abgestellt werden, sondern muss der Regelungskomplex als
Ganzes und daher auch unmittelbar im Zusammenhang stehende Ausgleichswirkungen
berlcksichtigt werden. Unter Kohdrenz versteht man den engen Zusammenhang zwischen
einer vorteilhaften und einer nachteiligen Norm. Die beiden Normen kénnen nur gemeinsam
existieren, da es sonst zu einem Widerspruch gegen die Grundlagen des Steuersystems kommt.
Das Argument der Kohdrenz greift auch in jenen Fallen, in denen der Steuernachteil bzw -
vorteil bei unterschiedlichen Steuersubjekten eintritt (zB Mutter- und Tochtergesellschaft).

In der Rechtsache Lankhorst-Hohorst entschied der EUGH Uber Zinszahlungen an eine
gebietsfremde Muttergesellschaft, welche als verdeckte Gewinnausschiittung besteuert
wurde, wahrend Zinszahlungen an eine inlandische Muttergesellschaft als Betriebsausgabe
abzugsfahig gewesen waren. In diesem Fall sah der EuGH keinen Vorteil der den Steuernachteil
der Tochtergesellschaft einer gebietsfremden Muttergesellschaft ausgleicht. Die
Bericksichtigung einer Minderbelastung bei der ausldandischen Tochtergesellschaft auf Ebene
der inlandischen Muttergesellschaft wurde vom EuGH so bisher nicht akzeptiert. Zudem gibt es
im Osterreichischen Steuerrecht kein generelles Prinzip, dass Betriebsausgaben nur dann
abzugsfahig waren, wenn die korrespondierenden Einnahmen beim Steuerpflichtigen
tatsachlich besteuert werden. Das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 fihrt idR
wirtschaftlich gesehen nicht nur zur Besteuerung mit dem Korperschaftsteuersatz iHv (damals)
25%, welcher fir Inlandssachverhalte gilt, sondern zu einer héheren Steuerbelastung, da die
niedrige Besteuerung im anderen Staat hinzukommt. Dies spricht gegen eine Rechtfertigung

iSd Koharenz.

Nach den Ausfiihrungen in den Erlduternden Bemerkungen war schlief3lich zu priifen, ob eine
Rechtfertigung aufgrund des Verweises auf aktuelle internationale Entwicklungen (BEPS-
Aktionsplan der OECD, Empfehlungen der Code of Conduct-Gruppe der EU) moglich ist.

Mit dem Erlass des Abzugsverbots handelte Osterreich gegen die Handlungsempfehlung der
OECD. Die inlandische Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 erging als unilaterale
Maflinahme, ohne den Abschlussbericht der OECD abzuwarten. Die Osterreichische Regelung
entspricht auch nicht den empfohlenen MaRnahmen des Abschlussberichts der OECD zum
Aktionspunkt 4, weshalb nach Ansicht des Richters eine diesbezligliche Rechtfertigung nicht in
Frage kommt.

Zur unionsrechtlichen Beurteilung des konzerninternen Abzugsverbots fiir niedrig besteuerte
Zinsen und Lizenzgebihren war schlieBlich insbesondere auf die folgenden Urteile des EuGH

hinzuweisen:

- EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel AB,
- EuGH 04.10.2024, C-585/22, X BV.
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In der Entscheidung des EuGH vom 20.01.2021, C-484/19, Lexel AB, befasste sich der EUGH mit
einer schwedischen Regelung, die ein Abzugsverbot fir bestimmte Zinszahlungenim Konzern

vorsieht.
Die betroffene Regelung im schwedischen Einkommensteuergesetz lautete wie folgt:

e § 10b: Zinskosten, die sich auf eine Verbindlichkeit gegenliber einem verbundenen
Unternehmen beziehen, sind nicht in Abzug zu bringen.

e §10d Abs. 1: Zinskosten, die sich auf Verbindlichkeiten gegeniiber einem verbundenen
Unternehmen beziehen, sind abzugsfahig, wenn die entsprechenden Einkiinfte gemaB
den Rechtsvorschriften des Staates, in dem das verbundene Unternehmen, dem die
Einklinfte tatsachlich zugutekommen, niedergelassen ist, mit einem nominalen
Steuersatz von mindestens 10 % besteuert worden waren, wenn das Unternehmen nur
diese Einkiinfte gehabt hatte (10%-Regel).

e §10d Abs. 3: Zinskosten gemaB § 10d Abs. 1 sind nicht abzugsfahig, wenn das
Schuldverhdltnis zwischen den verbundenen Unternehmen hauptsachlich zu dem Zweck
begriindet wurde, ihnen einen erheblichen Steuervorteil zu verschaffen
(Ausnahmebestimmung).

Konkret ging es im Verfahren um die Ausnahmebestimmung, wonach der Zinsabzug im
Konzern versagt wurde, wenn das Schuldverhaltnis zwischen den verbundenen Unternehmen
hauptsachlich zu dem Zweck begriindet wurde, ihnen einen erheblichen Steuervorteil zu
verschaffen. Aus dem Zusammenspiel mit den schwedischen Regelungen zum Konzernbeitrag
ergab sich, dass der Zinsabzug hingegen erlaubt hatte werden kénnen, wenn die
Darlehensgeberin ihren Sitz in Schweden gehabt hatte. Der EUGH kam zu dem Ergebnis, dass
die schwedische Ausnahmeregelung eine nicht gerechtfertigte Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit nach Art 49 AEUV darstellt.

Nach Meinung des EuGH liegt eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vor, weil im
vorliegenden grenziiberschreitenden Fall der Lexel AB der Zinsabzug aufgrund der Motivregel
versagt wird, wahrend dies im reinen Inlandsfall nicht passieren wiirde. Die Beschrankung lasse

sich auch nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses rechtfertigen.

Die Beschrankung kann nicht durch die Absicht gerechtfertigt werden, Steuerbetrug und
Steuerumgehung zu bekdmpfen, da die Motivregel nicht nur auf rein kiinstliche Gestaltungen
Anwendung findet und dem Steuerpflichtigen nicht die Moéglichkeit eréffnet, wirtschaftliche
Griinde fiir die Gestaltung vorzutragen.

Die Beschrankung ist auch nicht durch die Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt, weil ihr Zweck nicht darin liegt, zu verhindern,
dass der Steuerpflichtige, nach Belieben bestimmen kann, in welchem Mitgliedstaater
Gewinne versteuert und Verluste abzieht. Sie dient vielmehr dazu, die Aushéhlung der
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schwedischen Steuerbemessungsgrundlage durch konzerninterne grenziiberschreitende
Darlehen zu verhindern, und zwar auch dann, wenn das Darlehen fremdiiblich ist.

Auch eine Rechtfertigung der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch eine
Gesamtbetrachtung der Rechtfertigungsgriinde der Bekampfung der Steuerumgehung und der
Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse lehnte der EuGH ab. Eine
Gesamtbetrachtung sei dann nicht moglich, wenn die Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse allein - wie im vorliegenden Fall - kein einschlagiger
Rechtfertigungsgrund sei.

Von Relevanz fir die Beurteilung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 sind insbesondere die
nachstehenden Ausfiihrungen des EuGH in der Rechtssache Lexel AB:

Rn 50: AufSerdem ist zum einen dem Steuerpflichtigen, ohne ihn tibermdfigen
Verwaltungszwéingen zu unterwerfen, im Rahmen der Priifung, ob es sich um eine rein
kiinstliche Konstruktion zu ausschliefllich steuerlichen Zwecken handelt, die Mdéglichkeit
einzurdumen, Beweise flir etwaige wirtschaftliche Griinde fiir den Abschluss dieses Gesch dfts
beizubringen (Urteil vom 13. Mdrz 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, Rn.
82).

Rn 51: Zum anderen erfordert der Grundsatz der Verhdéltnismdfigkeit, falls sich der betreffende
geschidftliche Vorgang nach einer Priifung solcher Umstdnde als eine rein kiinstliche
Konstruktion erweisen sollte, fiir die es keine realen wirtschaftlichen Griinde gibt, dass das
Abzugsrecht nur insoweit versagt wird, als die Zinsen den Betrag libersteigen, der ohne eine
besondere Beziehung zwischen den Vertragspartnern vereinbart worden wdre (Urteil vom 13.
Mdrz 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, Rn. 83).

Rn 53: Der spezifische Zweck der Ausnahmebestimmung ist nicht die Bekdmpfung rein
kiinstlicher Konstruktionen, und ihre Anwendung beschrdnkt sich nicht auf solche
Konstruktionen. Wie die Steuerverwaltung in der miindlichen Verhandlung im Wesentlichen
eingerdumt hat, betrifft diese Bestimmung némlich Verbindlichkeiten aus privatrechtlichen
Geschdiften, nicht jedoch ausschliefSlich kiinstliche Konstruktionen. Somit kénnen, je nach
Bewertung der Ziele des fraglichen Geschdifts durch die Steuerverwaltung, unter die
Ausnahmebestimmung auch Geschdifte fallen, die unter Bedingungen des freien Wettbewerbs
geschlossen wurden, d. h. unter Bedingungen, die denjenigen entsprechen, die zwischen
unabhdngigen Gesellschaften Anwendung fénden.

Rn 55: Der blofie Umstand, dass eine Gesellschaft in einer grenziiberschreitenden Situation, bei
der keine kiinstliche Transaktion vorliegt, Zinsen in Abzug bringen méchte, vermag eine
Mafinahme, die die in Art. 49 AEUV vorgesehene Niederlassungsfreiheit beeintréichtigt, nicht zu
rechtfertigen.
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Rn 56: Festzustellen ist, dass Geschdfte vom Anwendungsbereich der Ausnahmebestimmung
umfasst sein kénnen, die unter Bedingungen des freien Wettbewerbs geschlossen wurden und
folglich keine rein kiinstlichen oder fiktiven Konstruktionen darstellen, die zu dem Zweck
errichtet wurden, die auf aus Tdtigkeiten im Inland erzielte Gewinne normalerweise zu

entrichtende Steuer zu umgehen.

Rn 57: Somit kann eine Rechtfertigung nicht aus der Bekdmpfung von Steuerbetrug und
Steuerumgehung hergeleitet werden.

In seiner juingst ergangenen Entscheidung vom 4. Oktober 2024, C-585/22, X-BV, hielt der
EuGH fest, dass Artikel 10a der niederldandischen Rechtsvorschriften zur Kérperschaftssteuer,
eine Regelung zur Begrenzung des Zinsabzugs, mit dem EU-Recht vereinbar ist. Obwohl dieser
Artikel einen Unterschied in der Behandlung zwischen einer inlandischen und einer
grenziiberschreitenden Situation einfiihrt, ist dieser Unterschied durch die Notwendigkeit der
Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung gerechtfertigt.

Artikel 10a der niederlandischen Rechtsvorschrift zur Kérperschaftsteuer soll verhindern, dass
die niederldandische Steuerbemessungsgrundlage durch die kiinstliche Schaffung von Zinslasten
innerhalb einer Gruppe von Steuerzahlern ausgeho6hlt wird. Transaktionen, diein den
Anwendungsbereich dieses Artikels fallen, sind ein interner oder externer Erwerb, eine
Dividendenzahlung (Gewinnausschiittung), oder eine Kapitaleinlage in ein verbundenes
Unternehmen (d.h. eine Beteiligung an dem Unternehmen von mindestens 1/3). Zinsen, die
sich auf die Finanzierung solcher Transaktionen beziehen, sind nur abzugsfahig, wenn das
Darlehen und die zugrundeliegende Transaktion liberwiegend auf soliden wirtschaftlichen
Erwagungen beruhen oder wenn die erhaltenen Zinsen nach niederlandischen MaRstdaben
effektiv und ausreichend besteuert werden (Besteuerung von mindestens 10% des
steuerpflichtigen Gewinns).

Der EuGH stellte fest, dass die niederlandischen Rechtsvorschriften tatsachlich eine
Ungleichbehandlung beinhalten. Diese verfolgen allerdings das legitime Ziel der Bekampfung
von Steuerhinterziehung und Steuerbetrug. Besagter Artikel 10a des niederldandischen
Korperschaftsteuergesetzes ist dem Ziel der Bekdmpfung von Steuerbetrug und
Steuerhinterziehung angemessen und gilt auch fiir Féille, in denen, wie im vorliegenden, eine
Einheit erst infolge des Erwerbs oder der Erhéhung einer Beteiligung zu einer mit dem
Steuerpflichtigen verbundenen Einheit wird.

Der Gerichtshof wies auch darauf hin, dass die Vermutung rein kiinstlicher Gestaltungen vom
Steuerpflichtigen widerlegt werden kann. Die Priifung, ob die Voraussetzung der
Marktiblichkeit eingehalten wurde, misse sich insbesondere auf die wirtschaftliche Realitat
der Transaktionen beziehen.
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Wenn der kiinstliche Charakter einer bestimmten Transaktion aus einem auBergewdhnlich
hohen Zinssatz fiir ein solches Darlehen resultiert, der die wirtschaftliche Realitit
widerspiegelt, verlangt der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit eine Berichtigung fir den Teil
der fir dieses Darlehen gezahlten Zinsen, der den marktiiblichen Satz ibersteigt. Die
Verweigerung des Zinsabzugs wirde ber das hinausgehen, was notwendig ist, um vollig
kiinstliche Regelungen zu verhindern.

Ist das Darlehen hingegen an sich wirtschaftlich nicht gerechtfertigt und ware es ohne die
Beziehung zwischen den Unternehmen und den angestrebten Steuervorteil nie abgeschlossen
worden, sosteht es im Einklang mit dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, den Abzug der

gesamten Zinsen zu verweigern.

Mit diesem Urteil hob der EuGH hervor, dass gruppeninterne Darlehen trotz marktiblicher
Konditionen dennoch als rein kiinstliche Gestaltungen angesehen werden kdonnen. Liegt eine
rein kiinstliche Gestaltung vor (zB weil das Darlehen ohne eine besondere Beziehung zwischen
den betreffenden Gesellschaften und ohne den angestrebten steuerlichen Vorteil nicht
aufgenommen worden ware), kann der Zinsabzug auch in vollem Umfang verweigert werden.

Entgegen der Entscheidung in der Rechtssache Lexel AB bejahte der EUGH somit im Urteil X BV
die Rechtfertigung der Ungleichbehandlung durch Griinde der Bekdmpfung von Steuerbetrug
und Steuerumgehung.

Von Relevanz fiir den verfahrensgegenstandlichen Fall sind insbesondere die Ausfiihrungen des
EuGH zur Ungleichbehandlung (Rn 37 bis 47), wonach die Ankniipfung an ein
Besteuerungsniveau beim Empfanger von zumindest 10% zu einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit flihren kann, wenn im Inlandsfall praktisch immer eine ausreichend
hohe Besteuerung vorliegt und das Abzugsverbot somit im Endeffekt nur in
grenziberschreitenden Sachverhalten zur Anwendung gelangt (indirekte bzw de facto-
Diskriminierung).

Im Rahmen der Vergleichbarkeitsprifung bejahte der EuGH die Vergleichbarkeit von
Zinszahlungen an einen inlandischen Empfanger mit Zinszahlungen an einen auslandischen
niedrigbesteuerten Empfanger (siehe Rn 48 bis 52).

Die niederlandischen Vorschriften sind durch das Ziel der Bekampfung von Steuerbetrug und -
umgehung gerechtfertigt, da sie darauf abzielen, kiinstliche Darlehen und dadurch erzeugte
Zinsen zu verhindern, die keine wirtschaftliche Realitat widerspiegeln (Rn 71 und 72).

Die niederlandischen Vorschriften sind zudem verhaltnismaRig, da sie es dem Steuerpflichtigen
ermoglichen, nachzuweisen, dass die Darlehen und die damit verbundenen Transaktionen auf
wirtschaftlichen Erwdagungen beruhen und nicht ausschlieBlich aus steuerlichen Griinden
abgeschlossen wurden.
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Wenn sich der kiinstliche Charakter eines Geschafts aus einem ungewdhnlich hohen Zinssatz
auf ein solches Darlehen ergebe, das ansonsten die wirtschaftliche Realitat widerspiegle,
verlangt der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, den Teil dieser gezahlten Zinsen, der Gber
dem marktiblichen Zinssatz liegt, auszunehmen (Rn 87).

Wenn hingegen das in Rede stehende Darlehen selbst wirtschaftlich ungerechtfertigt sei und es
ohne eine besondere Beziehung zwischen den betreffenden Gesellschaften und den
angestrebten steuerlichen Vorteil niemals aufgenommen worden ware, stehe es mit dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in Einklang, den Abzug dieser Zinsen vollstandig zu
verweigern (Rn 88).

Zusammenfassend ldsst sich unter Berlicksichtigung der Aussagen des EuGH in den
Entscheidungen Lexel AB und X BV festhalten, dass das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG
1988 hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit faktisch zwischen inlands - und auslandsansdssigen
Empfangern diskriminierend wirkt. Die Rechtfertigung dieser Diskriminierung scheitert an der
fehlenden Anwendbarkeit auf rein kiinstliche Konstrukte sowie am pauschal ausgestalteten
Abzugsverbot, welches nicht blo8 den fremduniiblichen Teil der Zinsen oder Lizenzgebihren
erfasst. Im Ubrigen ist die Méglichkeit eines Gegenbeweises in der inldndischen Regelung nicht
vorgesehen.

Nach Ansicht des Richters verstot die Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 daher
gegen die Niederlassungsfreiheit und damit gegen primdres Unionsrecht.

Aufgrund der Tatsache, dass die gegenstandliche Rechtsfrage vom EuGH in den Rechtssachen
Lexel AB und X BV in dhnlicher Form bereits beurteilt wurde, konnte zur Losung auf die oben
dargestellte Rechtsprechung zuriickgegriffen werden. Von einem Vorabentscheidungsersuchen
an den EuGH wurde daher abgesehen (vgl EuGH 6.10.1982, CILFIT, C-283/81).

Im Fall der unmittelbaren Anwendbarkeit von Unionsrecht ist eine sogenannte bereinigte
Rechtslage zur Anwendung zu bringen. Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH sind
nationale Gerichte, die im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeit die Bestimmungen des
Unionsrechts anzuwenden haben, gehalten, fir die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen
Sorge zu tragen.

Dabei ist darauf zu achten, dass der nationale Besteuerungsanspruch so weit wie moglich
erhalten bleibt (,,Methode der geltungserhaltenden Reduktion”). Die Verdrangung darf also
bloB jenes Ausmal’ erreichen, das gerade noch hinreicht, um einen unionsrechtskonformen
Zustand herbeizufiihren. Bestehen mehrere gleichwertige unionsrechtskonforme Losungen, ist
jene Losung zur Anwendung zu bringen, mit welcher materiell am wenigsten in das nationale
Recht eingegriffen wird. Soweit als moglich, ist die normative Anordnung des nationalen
Gesetzgebers aufrechtzuerhalten (vgl VWGH 24.6.2021, Ro 2018/16/0040; 25.10.2011,
2011/15/0070; 17.4.2008, 2008/15/0064).
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Das Abzugsverbot gemald § 12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 ist daher iSd geltungserhaltenden
Reduktion auf Falle des Missbrauchs und Falle, in denen ein ungewdéhnlich hoher,

fremduniiblicher Zinssatz zur Anwendung gelangt, einzuschranken.

Im vorliegenden Fall wurde die Darlehensvereinbarung bereits im Jahr 2007, dh geraume Zeit
vor Inkrafttreten des AbgAG 2014, im Rahmen eines rein auslandischen, konzerninternen
Finanzierungsvorgangs mit einer Laufzeit von 15 Jahren abgeschlossen. Die Verzinsung des
gewahrten Darlehens betrug urspriinglich 5% p.a. und wurde ab dem Jahr 2010 auf 2% p.a.
reduziert.

Im Zuge einer grenzliberschreitenden Restrukturierung des Konzerns im Jahr 2014 wurde der
verbliebene aushaftende Darlehensbetrag (Stand per 31. Dezember 2014: 150 Mio. Euro)
durch eine Verschmelzung auf die Bf ins Inland Gbernommen. Neben diesem
Gesellschafterdarlehen erfolgt die Finanzierung der Bf im Ubrigen tiberwiegend iiber
Eigenkapital.

Aus dem bekannten Sachverhalt ergaben sich keine Hinweise auf das Vorliegen von
Missbrauch iSd § 22 BAO iZm der Ubertragenen Darlehensvereinbarung zwischen der Bf und
ihrer liechtensteinischen Muttergesellschaft. Die vereinbarte Verzinsung iHv 2% p.a. war im

verfahrensgegenstandlichen Zeitraum auch als fremdublich zu qualifizieren.

Die geltend gemachten Zinsaufwendungen unterlagen daher in unionsrechtskonformer
Einschrankung der Bestimmung des § 12 Abs. 1Z 10 KStG 1988 nicht dem Abzugsverbot und
waren als Betriebsausgaben zu berticksichtigen.

lll. Zusammenfassung

Im gegenstandlichen Fall war die Beschwerde vom 17. Juli 2023 nach einer rein
innerstaatlichen Betrachtungsweise (siehe dazu unter Punkt I.) betreffend das Jahr 2018
stattgebend und betreffend die Jahre 2019 und 2020 abweisend zu erledigen.

Nach der unionsrechtlichen Beurteilung (siehe dazu unter Punkt Il.) war die Bestimmung des §
12 Abs. 1 Z 10 KStG 1988 dahingehend einschrankend auszulegen, dass der strittige

Zinsaufwand in allen verfahrensgegenstandlichen Jahren als Betriebsausgabe abzugsfahig ist.

Unter Zugrundelegung der Feststellungsbescheide Gruppentrager 2018 bis 2020, alle vom 27.
Juni 2023, war das Einkommen der beschwerdefiihrenden Partei als Gruppentrager wie folgt
neu festzusetzen.

Als abzugsfahige Betriebsausgaben waren dabei die gesamten Zinsaufwendungen aus dem

Darlehen zu beriicksichtigen.
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Einkommen Gruppentrager 2018 2019 2020

It. Bescheid vom 27.06.2023| 2.521.699,30 299.691,33| -2.073.837,16

abzugsfihige Zinsen| -1.364.454,79 -998.975,35 -784.269,60

It. BFG-Erkenntnis| 1.157.244,51 -699.284,02| -2.858.106,76

Die Ubrigen Spruchbestandteile (anrechenbare bzw einbehaltene Steuern) bleiben
unverandert.

Aus den dargelegten Griinden war spruchgemaR zu entscheiden.

Zulassigkeit einer ordentlichen 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 |6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im gegenstandlichen Fall liegt zur entscheidungserheblichen Rechtsfrage der innerstaatlichen
Anwendbarkeit sowie der Unionsrechtswidrigkeit der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Z 10 KStG
1988 keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vor. Eine solche Rechtsprechung
fehlt auch zur Frage der unionsrechtskonformen Einschrankung des Abzugsverbots fir
konzerninterne Zinsen und Lizenzgeblhren. Die ordentliche Revisionist daher zuldssig.

Wien, am 7. Marz 2025
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