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‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7102088/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache Bf, Adr,
vertreten durch Vertreter gegen die Bescheide des FA Wien 2/20/21/22 vom 07.06.2013,
betreffend Feststellungsbescheid Gruppentrager 2011 und Korperschaftsteuer Gruppe
2011 nach Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

Die Beschwerden werden als unbegrindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Das Einkommen Gruppentrager 2011 wird mit -233.568,22 € festgestellt.
Die Korperschaftsteuer Gruppe 2011 wird mit 488.115,00 € festgesetzt.

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

Entscheidungsgriinde

Sachverhalt:

Die Beschwerdefuhrerin (Bf) ist die Muttergesellschaft von N GmbH. Im Jahr 2010

hat die Bf von N GmbH ein Darlehen erhalten, fur das im Jahr 2011 Zinsen in Hohe
von 1.282.298,14 bezahlt wurden. Dieser Betrag wurde in der Feststellungerklarung
Gruppentrager 2011 sowie in der Korpersteuerschaftesteuererklarung Gruppe 2011 als
Betriebsausgabe geltend gemacht.

Die Bf ist Gruppentragerin einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG, der auch die
Darlehensgeberin als Gruppenmitglied angehort.

Im Feststellungsbescheid Gruppentrager 2011 sowie im Kdrperschaftsteuerbescheid
2011 wurden Zinsen aus dem Erwerb von Kapitalanteilen nicht als Ausgaben anerkannt,
da diese gem. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG idF BudgBG 2011 seit 01.01.2011 nicht mehr
abzugsfahig sind.

Die Bf ist an der Mitunternehmerschaft BG GmbH & Co beteiligt.

Mit Feststellungsbescheid des Finanzamtes 2/20/21/22 vom 19.02.2015, St.Nr. XXXXXXXX
betreffend BG GmbH & Co wurden die Einkunfte der Bf mit -693.382,09 € festgestellt. In
den angefochtenen Bescheiden wurden die Einkufte der Bf mit -707.871,14 € angesetzt.

In der nunmehr als Beschwerde zu behandelnden Berufung wird eingewendet:



[) Antrage
Wir beantragen

a) die Aufhebung des Feststellungsbescheides Gruppentrager 2011 und Neufestsetzung
des Einkommens gem § 9 Abs 6 Z 2 KStG im Jahr 2011 mit € - 1.530.356,01.

b) die Aufhebung des Kdrperschaftsteuerbescheides Gruppe 2011 und Neufestsetzung
der Korperschaftsteuer fir 2011 unter Berlcksichtigung des Einkommens des
Gruppentragers Bf mit € - 1.530.356,01.

c) die Anberaumung einer mundlichen Berufungsverhandlung im Falle der Vorlage unserer
Berufung an den UFS.

II) Berufungsbegehren

Mit dem Feststellungsbescheid Gruppentrager 2011 wurde das Einkommen gem.§ 9
Abs. 6 Z 2 KStG mit € - 248.057,87 festgesetzt. Abweichend von der eingereichten
Korperschaftsteuererklarung 2011 wurden Zinsen in Hohe von € 1.282.298,14 nicht als
Betriebsausgaben anerkannt.

Die bekampften Bescheide sind mit Rechtswidrigkeit infolge der Verletzung von
Verfahrensvorschriften und wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weshalb wir den
Antrag auf Aufhebung der Bescheide und Stattgabe unserer Berufung stellen.

[II) Berufungsbegrindungen

a) Verletzung von Verfahrensvorschriften:

Bereits in der Steuererklarung haben wir eine ausfuhrliche Stellungnahme beigeschlossen,
in welche wir die Nichtanwendbarkeit der laut Budgetbegleitgesetz 2011 neu gefassten
Bestimmung des § 11 Abs 1 Z 4 KStG ausgefuhrt haben. Das Finanzamt ist in seiner
Begrindung des Feststellungsbescheides mit keinem Wort auf unsere umfangreichen
Ausfuhrungen eingegangen, weshalb der Grundsatz des Parteiengehors im Sinne des §
115 BAO verletzt wurde.

Weiters ist aus unseren Ausfuhrungen zu entnehmen, dass die Gesetzesnovelle
verfassungsrechtlich bedenklich ist; zwar hat der Verfassungsgerichtshof mittlerweile
eine abweisende Beurteilung betreffend § 11 Abs1 Z 4 KStG in der Fassung des BBG
2011 (BGBI. Nr. 1 2010/111, wirksam ab 01.01.2011) judiziert; der Anlassfall fur die
Verfassungsgerichtshofbeschwerde (Kost-Vorauszahlungsbescheid!!) ist aber mit dem
gegenstandlichen Sachverhalt nicht annahernd vergleichbar.

Um Wiederholungen zu vermeiden, durfen wir auf unsere ausfuhrliche Stellungnahme
im Rahmen der Einreichung der Korperschaftsteuererklarung 2011 hinweisen. Diese
Ausfuhrungen haben wir als Anlage | dieser Berufung beigelegt und durfen den Inhalt
unseres Schreibens als weitere Begrindung gegenstandlich machen.

b) Inhaltliche Rechtswidrigkeit

b1) Sachverhalt:
Zum besseren Verstandnis durfen wir zuvor den Sachverhalt gerafft darstellen:
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Im Jahr 2010 hat unsere Gesellschaft die Geschaftsanteile an der AD GmbH sowie

der ie GmbH von einem deutschen konzernverbundenen Unternehmen erworben.
Zuvor wurden die beiden Zielgesellschaften AD und ie in Deutschland von einer
Zwischenholding gehalten, welche als Joint-Venture zwischen dem Mutterkonzern

Bn AG und einem Dritten konfiguriert war. Auf Grund wechselseitiger Put- und
Call-Optionen konnte nur Bn AG in einem bestimmten Zeitfenster die Anteile des

Dritten erwerben. Bereits anlasslich des Erwerbes war allen Beteiligten klar, dass die
Geschaftsanteile in Deutschland nur auf Grund der zivilrechtlichen Vereinbarungen vom
deutschen Mutterunternehmen aufgegriffen werden, aber in weiterer Folge die deutsche
Zwischenholding die dsterreichischen Beteiligungen an die Osterreich-Holding (Bf)
verkaufen werde. Wirtschaftlich betrachtet handelte es sich nicht um einen 100 %igen
Konzernbeteiligungserwerb, weil zeitnah vor der Ubertragung der Geschaftsanteile auf Bf
der Konzern die Geschaftsanteile mittelbar von einem fremden Dritten erworben hat.

Die Finanzierung des Kaufpreises erfolgte Uber die Firma AT GmbH (nunmehr N
GmbH, im Folgenden kurz ,N“ genannt). N ist ein Konzernunternehmen (100 %ige
Tochtergesellschaft der Bf) und bt neben dem Betrieb eines Callcenters auch die
Funktion eines Cash-Poolingtragers aus.

Wesentlich ist, dass N laut Jahresabschluss 2011 einen Zinsertrag in Hohe von

€ 1.988.308,93 aus dem Cash-Pooling lukrieren konnte, dem ein Zinsaufwand (betreffend
Cash-Pooling) in Hohe von € 1.169.656,50 gegenuber stand. Per Saldo hat demnach

N einen Ertrag aus dem Cash-Poolingbereich in Hohe von € 818.652,43 lukriert. Die
Sollzinsen wurden aber nicht in das Ausland bezahlt, sondern an die dsterreichische Bank
bzw. die anderen Osterreichischen Cash-Poolingteilnehmer.

Im Jahr 2011 waren folgende Firmen Teilnehmer am Cash-Pooling:

N GmbH

Bf

BGKS GmbH & Co KG

,D“ Geschaftsfuhrungs-Gesellschaft m.b.H.
VBK Gesellschaft m.b.H.

VBK Gesellschaft m.b.H. & Co KG

ie Austria GmbH

ao | services GmbH

ao xy GmbH

SachverhaltsmalRig ist noch weiters zu beachten, dass die oben genannten
Kapitalgesellschaften in einer kdrperschaftsteuerlichen Gruppe gem. § 9 KStG
zusammengefasst sind. Als Gruppentrager fungiert die Bf.

b2) Rechtliche Wurdigung:

Ausgehend von dem obig geschilderten Sachverhalt ergibt sich auf Grund der
kurzfristigen und unerwarteten Gesetzesanderung des § 11 Abs 1 Z 4 KStG die
Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen auf der Ebene der Bf, wahrend der Zinsertrag
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von der eigenen Tochtergesellschaft N GmbH erfolgswirksam vereinnahmt wurde

und hiefur auch Korperschaftsteuer - auf der Ebene des Gruppentragers Bf anfallt.

Auf Grund des Gruppenbesteuerungskonzeptes wurden letztlich Zinsen ,von der

rechten in die linke Tasche“ gewirtschaftet, welche wegen der neuen Bestimmung

des § 11 Abs 1 Z 4 KStG auf der Ebene des Gruppentragers laut Ansicht der
Finanzverwaltung keinen Aufwand darstellen, obwohl der - spiegelbildliche - Zinsertrag
bei der Tochtergesellschaft und dem Gruppenmitglied N voll zu versteuern ware.

Im Rahmen des Gruppenbesteuerungskonzeptes darf aber kein Raum fur eine
fragmentierte Betrachtungsweise (einerseits Steuerpflichtiger Ertrag auf der Ebene

des Gruppenmitgliedes - andererseits nicht abzugsfahiger Aufwand auf der Ebene des
Gruppentragers) verbleiben! Ausdricklich durfen wir auf den in RAW 8/2010, Seite 536
ff, publizierten Artikel von Sektionschef Univ.Prof. DDr. Gunter Mayr, Bundesministerium
fur Finanzen, Gruppenbesteuerung: Verlustvortrag bei Umgrindungen, verweisen und auf
Punkt 3. Ergebnis hinweisen, wonach der mittlerweile als Leiter der Steuersektion tatige
Autor ausdrucklich eine ,gruppenbezogene Betrachtung® favorisiert. Im gegenstandlichen
Fall ist dies auch absolut systemgerecht und vermeidet ansonsten unweigerlich
entstehende rechtliche Verwerfungen.

Aus den Erlauternden Bemerkungen und den in Vortragen und Artikeln von
Ministerialbeamten vertretenen AuRerungen zur Notwendigkeit der Novellierung des

§ 11 Abs 1 Z 4 KStG wird auf die Hintanhaltung von missbrauchlichen Gestaltungen
verwiesen. Diese missbrauchlichen Gestaltungen offenbarten sich darin, dass Zinsen im
Zusammenhang mit einem Konzernbeteiligungserwerb in Osterreich aufwandswirksam
berucksichtigt wurden, wahrend die verauRemde Konzerngesellschaft im Ausland

keine bzw. nur eine geringere Steuerbelastung fur den Zinsertrag tragen musste.
Abgesehen davon, dass der Gesetzgeber diese Einsicht bereits wenige Jahre zuvor hatte
haben kdnnen, als er den Zinsenabzug gesetzlich zugelassen hat (Steuerreformgesetz
2005), trifft eben diese Argumentation im gegenstandlichen Fall nicht zu und bewirkt
eine vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte, konfiskatorische Besteuerung. Dieser
Konflikt kann nur in Form einer teleologischen Reduktion system- und gesetzeskonform
geldst werden, indem im Rahmen des Gruppenbesteuerungsverfahrens § 9 KStG
dahingehend Vorrang eingeraumt wird, dass Zinsaufwand und Zinsertrag innerhalb

der Gruppe im Rahmen einer Primaraufrechnung vorab zu neutralisieren ist. Dieser
Gedanke des ,Einheitsunternehmens® wird selbst von den héchsten Vertretern des
Finanzministeriums vertreten. In dem obig zitierten Artikel hat Prof. DDr. Gunter Mayr
die Rechtsansicht vertreten, dass bei Umgrundungen innerhalb einer § 9 KStG-Gruppe
die einschrankenden Bestimmungen der Verlustvortragsfahigkeit gemaf den Normen
des Umgrundungssteuergesetzes auf allen Ebenen der Gruppe zu prufen sind. Im
Endergebnis wird seitens des Autors auf Grund der Gruppenbildung gem. § 9 KStG

ein Einheitsuntemehmen (gruppenbezogene Betrachtung) fingiert, weshalb bei einer
Umgrandung innerhalb der Gruppe auch samtliche anderen Gesellschaften innerhalb der
Gruppe auf den Prufstand der Verlustvortragsfahigkeit im Sinne des UmgrStG zu stellen
seien.

Seite 4 von 21



Des Weiteren hat sich der UFS in jungster Zeit mit der Problematik der
Veraulerungsverluste bei Beteiligungen in der Unternehmensgruppe auseinandergesetzt.
In der Entscheidung des UFS vom 31.1.2013, RV/0903-L/12, kam der UFS mit
Uberzeugenden Argumenten zum Ergebnis, dass im Rahmen der Gruppe eine
teleologische Reduktion zuzulassen ist, so dass im Ergebnis der Veraul3erungsverlust

bei der Zwischengesellschaft verwertet werden konne. Es handelt sich zwar um
unterschiedliche Sachverhalte, doch mussen konseguenterweise die Ausfuhrungen von
Prof. DDr. Mayr sowie des UFS analog im gegenstandlichen Fall zur Anwendung kommen.

Der Konzern wird geradezu bestraft, weil er die Finanzierung uber ein Osterreichisches
Konzernuntemehmen veranlasst, welches diese Zinsen als laufende Ertrage

versteuern muss, wahrend der ebenfalls in Osterreich anséssige und steuerpflichtige
Darlehensnehmer diese Zinsen nicht steuerwirksam absetzen darf. Diese Vorgangsweise
widerspricht den Intentionen des Gesetzgebers, der diese Gesetzesbestimmung als
~-Missbrauchsabwehr” eingeflhrt hat. (Siehe die Begrindungen in den Erlauternden
Bemerkungen!!) Im gegenstandlichen Fall kann von einem Missbrauch Uberhaupt keine
Rede sein; dem steuerpflichtigen Ertrag der N sollte nach dem Gebot der Gleichmaligkeit
der Besteuerung und dem Leistungsfahigkeitsprinzip auch die Abzugsfahigkeit der Zinsen
auf der Ebene der Bf gegenuberstehen.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass sich der strittige Fall auf einfach gesetzlicher
Ebene I6sen lasst, weil das Gruppenbesteuerungskonzept des § 9 KStG Vorrang

vor dem Nichtabzugsfahigkeitsgebot des § 11 Abs 1 Z 4 KStG in der Fassung des
Budgetbegleitgesetz 2011 hat. Bezogen auf den gegenstandlichen Berufungsfall ist

die Schlussfolgerung zu ziehen, dass die Zinsertrage und die Zinsaufwendungen -
ahnlich einem Confusiotatbestand - vorab aufzurechnen sind und folglich kein Raum
mehr fur die Anwendung der im § 11 Abs 1 Z 4 KStG normierten Einschrankungen
verbleibt. Diese Interpretation ist nicht nur durch das Gesetz gedeckt, sondern muss
nach den Intentionen des Gesetzgebers so praktiziert werden, um eine sachgerechte
und den gesetzlichen Intentionen (Missbrauchsabwehrll) gerecht zu werden. Auch

ist die Finanzverwaltung dazu berufen und verpflichtet, im Falle einer wortlichen
Interpretation mit unsachlichem Ergebnis den Gesetzestext dahingehend auszulegen,
dass dieser den Gesetzen der Logik, der Gleichheit der Besteuerung, dem Europarecht
und dem Leistungsfahigkeitsprinzip entspricht bzw. damit in Einklang steht. Gerade

in jungster Zeit hat der UFS mehrmals gesetzliche Bestimmungen neu interpretiert
(beispielsweise UFS Linz vom 31.01.2013, RV/0903-L/12 sowie vom 06.03.2013,
RV/0904-L/12); in diesen beiden Entscheidungen hat der UFS Linz klargestellt, dass
Sinn und Zweck der gesetzlichen Teilwertabschreibungsverbote jeweils der Ausschluss
einer doppelten Verlustverwertung, nicht hingegen die ganzliche Versagung realisierter
Beteiligungsverluste sei. Ausdrucklich hat der UFS Linz festgehalten, dass dies

auch dem steuerlichen Leistungsfahigkeitsprinzip widersprache. Demzufolge sei der
Gesetzeswortlaut des § 12 Abs 3 Z 3 KStG ,in teleologischer Reduktion® einzuschranken.
Auch in der Entscheidung des UFS Linz betreffend die Firmenwertabschreibung im
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Rahmen der Gruppenbesteuerung auf inlandische Beteiligungen hat der UFS mit
gewichtigen Argumenten diese Einschrankung als Verstol3 des EU-rechtlich verankerten
Grundsatzes der Niederlassungsfreiheit beurteilt.

Abschlief3end darf auch die in RZ 1108 der KStR 2013 zum Ausdruck kommende
Symmetriethese angefuhrt werden, wonach keine Mehrfachverlustverwertung gestattet
ist; daraus lasst sich auch der Umkehrschluss ableiten, dass eine asymmetrische
Besteuerung im Rahmen der Gruppenbesteuerung weder systemgerecht ist noch dem
Leistungsfahigkeitsprinzip entsprechen kann.

In der Eingabe vom 25.04.2013 wird ausgefuhrt:

Namens und im Auftrag unserer oben genannten Mandantin Gbermitteln wir lhnen -
erganzend zu der Uber Finanzonline eingereichten Steuererklarungen 2011 die Beilagen
Zur KOSt-Erklarung 2011 den Jahresabschluss der Bf zum 31.12.2011.

Erlauternd zur diesjahrigen Veranlagung durfen wir Folgendes ausfuhren:

[) Sachverhalt:

Bf ist die 100%ige Muttergesellschaft von N GmbH. Bf hat im Jahr 2010 von der N GmbH
ein Darlehen erhalten, fur das im Jahr 2011 Zinsen in H6he von EUR 1.282.298,14 an N
GmbH gezahlt wurden.

Bf ist Gruppentrager einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG, der auch die
Darlehensgeberin (N GmbH) als Gruppenmitglied angehdrt. Die von Bf an N GmbH
aufgrund des Darlehens geleisteten Zinszahlungen werden daher auf Ebene von Bf
versteuert.

Die Darlehensgeberin (N GmbH) ist andererseits die Mastercompany einer
konzerninternen Cash Pooling Vereinbarung, der auch Bf als Cash Poolmltglied angehort.

Bf erwarb im Juli 2010 unter Zuhilfenahme der von N GmbH erhaltenen Darlehensmittel
durch Anteilskaufvertrag jeweils einen 100%igen Anteil an ie Austria GmbH und an ao-xy
GmbH von der deutschen Muttergesellschaft (beide Gesellschaften mit Sitz in Osterreich).

Die VeraufRerung der Beteiligungen an Bf durch die deutsche Muttergesellschaft erfolgte
aus konzernstrategischen Griunden, da die dsterreichischen Konzerngesellschaften unter
eine nationale Beteiligungsholding gebracht werden sollten.

Der von Bf an N GmbH im Zusammenhang mit den Beteiligungserwerben geleistete
Zinsaufwand wurde in der beiliegenden Korperschaftsteuererklarung 2011 als
aufwandwirksam behandelt.

II) Rechtliche Begriindung

1) Ausgangslage:

Mit dem Steuerreformgesetz 2005 (BGBI | 2004/57) wurde fur Zinsen im Zusammenhang
mit der Fremdfinanzierung von Beteiligungen eine Ausnahme vom nach der Judikatur
des VwWGH bestehenden allgemeinen Zinsenabzugsverbot nach § 12 Abs. 2 KStG
geschaffen. Durch das Budgetbegleitgesetz 2011, (BGBI | 2010/111), in der Folge kurz
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BBG 2011, wurde diese Zinsenabzugsfahigkeit fur Falle des konzerninternen Erwerbes
von Beteiligungen nach § 11 Abs. 1 Z 4 zweiter und dritter Teilstrich KStG mit Wirkung ab
1.1.2011 wieder zurickgenommen. Der Ausschluss der Zinsenabzugsfahigkeit trat nach
dem Tag der Kundmachung im Bundesgesetzblatt am 30.12.2010 in Kraft und ist nach §
26 Z 23 lit b KStG fur Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2010 beginnen, anzuwenden.

Der Verfassungsgerichtshof stellte im Erkenntnis vom 29.2.2012 fest, dass der
Gesetzgeber ,aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht gehindert ist, die Abzugsfahigkeit
der Fremdfinanzierungsaufwendungen bei Beteiligungserwerben pro futuro zur Ganze
zurickzunehmen® (VfGH 29.2.2012, B 945/11). Ebenso wenig ist er ,gehindert, die
Abzugsfahigkeit lediglich einzuschranken, sofern fur diese Einschrankung sachliche
Grunde ins Treffen gefuhrt werden konnen® (VfGH 29.2.2012, B 945/11). Unter Verweis
auf etliche Literaturstellen kommt der VfGH dabei zum Ergebnis, dass die Zielsetzung,
rein steuerlich motivierte Gestaltungen in Konzernen zu vermeiden, grundsatzlich als
sachliches Motiv fur eine derartige Einschrankung anzusehen ist.

Allerdings ist der Gesetzgeber dabei an die Schranken des verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutzes gebunden. Er darf geschutzte Rechtspositionen nicht plotzlich und
Uberraschend entziehen, sofern damit ein intensiver Eingriff in die Rechtsposition der
Steuerpflichtigen verbunden ist. Darlber hinaus lasst das pauschale Zinsenabzugsverbot
fur konzerninterne Beteiligungserwerbe weiterhin Zweifel an der Verfassungsmafigkeit
der Bestimmung als solcher bestehen, wie auch in der Literatur vertreten wird (Kafler,
Statt ,Blut und Tranen® nur Unmut und Gahnen, Ges 2010, 249 (250); Zeitlinger, (K)eine
Verletzung des Vertrauensschutzes durch § 11 Abs. 1 Z 4 KStG?!,l taxlex 2012, 224 (226
ff). Der VfGH geht zwar auf die wesentlichen Punkte einer moglichen Verletzung des
Vertrauensschutzes durch die Einfuhrung des Zinsenabzugsverbotes ein, fallt aber in der
Beurteilung der Verfassungswidrigkeit der Bestimmung als solcher auf3erst knapp aus.

2) Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit der Bestimmung im vorliegenden Ausgangsfall:
In der Literatur wurde der pauschale Ausschluss des Zinsenabzugs fur konzerninterne
Beteiligungserwerbe kritisiert, da es sich bei konzerninternen Beteiligungserwerben nicht
generell um Steuerumgehungsmodelle handelt* (Wolf/Kauba, Neues Zinsenabzugsverbot
verfassungswidrig?, Schlagartiger Eingriff, Unwiderlegbarkeit des Missbrauchsverdachtes,
SWK 2011/14 S 704; Marchgraber, Die Einschrankung des Fremdkapitalzinsabzuges

bei konzerninternen Beteiligungserwerben auf dem Prifstand, SWK 2011/14, S 608;
Haider, Uberblick zum und Wiirdigung des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG neu, taxlex 2010, 245;
Lehner, Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 - Kommentar zu § 11 Abs. 12 4
KStG, GES 2011, 121 (13l ff); Plott Einschrankungen des Zinsabzuges in § 11 Abs. 1 Z

4 KStG - Auswirkungen des Budgetbegleitgestzes 2011 auf die Konzernfinanzierung,
OStZ 2011, 18 (21)), wie auch der Fall unserer oben genannten Mandantin belegt

Ohne auf diese Einzelheiten naher einzugehen entschied jedoch der VfGH aufgrund

der klar missbrauchlichen Gestaltung des ihm vorliegenden Sachverhaltes in einem
Bescheidprufungsverfahren (d.h. ohne das eigentliche Gesetzesprufungsverfahren zu
eroffnen), dass die Zuricknahme des Zinsenabzuges fur Beteiligungserwerbe innerhalb

Seite 7 von 21



des Konzerns im Allgemeinen nicht gegen verfassungsrechtliche Grundsatze verstoft.
Die Darlehensgeberin war in einer Steueroase ansassig und versteuerte die von der
Osterreichischen Gesellschaft erhaltenen Zinsen weder im In- noch im Ausland.

Der Fall unserer oben genannten Mandantin unterscheidet sich somit grundlegend

vom Ausgangsfall der verfassungsgerichtlichen Entscheidung, da keine rein steuerlich
motivierte Gestaltung vorliegt, sondern wirtschaftliche Grinde fur die Anteilserwerbe
vorliegen und keine Umgehung Osterreichischer Steuern vorliegt. Die Verauf3erung

der Beteiligungen an ie Austria GmbH und von AD GmbH an Bf durch die deutsche
Muttergesellschaft erfolgte aus konzernstrategischen Grinden, da die dsterreichischen
Konzerngesellschaften unter eine nationale Beteiligungsholding gebracht werden sollten.

Zudem sind die Schuldner und Glaubigergesellschaft Teil der gleichen steuerlichen
Unternehmensgruppe. Dies fuhrt im Einzelnen zu folgenden Konseguenzen:

Die darlehensgebende Konzerngesellschafi (N GmbH) ist in Osterreich anséssig. Die
Zinszahlungen stellen daher Ertrag auf Ebene von N GmbH (Darlehensgeberin) dar
und werden als solcher in Osterreich zur Kérperschaftsteuer erfasst. Der Ausschluss
des Zinsenabzuges beim Zahler ist als Verstold gegen das objektive Nettoprinzip
nicht systemgerecht und fuhrt im Ergebnis zu einer wirtschaftlichen Doppelerfassung
der Zinszahlungen in Osterreich (namlich bei Bf durch den fehlenden Abzug von der
Bemessungsgrundlage und bei N GmbH durch die Besteuerung des Ertrages).

Durch die Einbindung der N GmbH (Darlehensgeberin) und Bf (Darlehensnehmerin)

in eine steuerliche Unternehmensgruppe nach § 9 KStG wird zudem das steuerliche
Ergebnis der N GmbH (Darlehensgeberin) der Bf (Darlehensnehmerin) als Gruppentrager
zugerechnet. Dies fuhrt dazu, dass Bf einen Zinsertrag versteuern muss, den sie selbst
gezahlt hat. Da die Schuldner- und Glaubigerposition in der Unternehmensgruppe

nach § 9 KStG zusammenfallen, liegt ertragsteuerlich betrachtet weder ein Ertrag noch
ein Einkommen vor. Die Besteuerung eines nicht realisierten Ertrages ohne sachliche
Rechtfertigungen stellt aber nach der Judikatur des VfGH einen Verstol gegen den
verfassungsgesetzlich verankerten Gleichheitsgrundsatz nach Art 7 Abs. 1 B-VG und
Art 2 StGG und das daraus abgeleitete Leistungsfahigkeitsprinzip dar, wie im Folgenden
dargestellt wird.

3) Verfassungsrechtliches Leistungsfahigkeitsprinzip:

Der Verfassungsgerichtshof hat das Leistungsfahigkeitsprinzip als grundlegendes
Ordnungsprinzip der Einkommensteuer und Korperschaftsteuer postuliert, das vom
Gesetzgeber zur Vermeidung von VerstoRen gegen das Verfassungsrecht eingehalten
werden muss.( VfGH 16.6.1987, G 52/87, VfSIg 11.368; 12.12.1991, G 189/91, VfSIg
12.940; 17.10.1997, G 168/96, G 285/96, VfSIg 14.992). Das daraus abgeleitete
objektive Nettoprinzip erfordert grundsatzlich, dass Aufwendungen zur Einkunteerzielung
abzugsfahig sind (Beiser, Steuern, 30 Rz 11. Doralt/Ruppe Tz 25.). Nach dem
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Prinzip der Einmalerfassung ist dartber hinaus das
gesamte Markteinkommen dem Grunde nach nur einmal zu erfassen: Nur tatsachliches
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Markteinkommen darf besteuert werden, kein Markteinkommen soll unbesteuert

bleiben, kein Markteinkommen soll mehrfach erfasst werden (VfGH 30.1.1980 B-29/77;
Beiser, Steuern, 32 Rz 13; vgl in anderem Zusammenhang auch EStR 2000 Rz 652).
Abweichungen von diesen Grundsatzen bedurfen nach der Judikatur des VfGH sachlicher
Begrindungen, die nach Sinn und Zweck des dargestellten Ordnungssystems zu messen
sind. (Korinek, Gedanken zur Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitsgrundsatz
nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes, in FS Melichar (Wien 1983) 49;

Beiser Steuern, 28 Rz 7). Abzugsverbote sind zwar mit dem verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Nettoprinzip in Einklang zu bringen, soweit sie den Ausschluss des
Abzugs von Aufwendungen im Zusammenhang mit der Erzielung steuerfreier Ertrage
anordnen. Verfassungsrechtlich problematisch ist dagegen die doppelte Erfassung von
Ertragen bei ein und demselben Steuerpflichtigen (VfGH30.6.1984, G 101/84, V{SIg
10.101/1984; 14.3.1986, B 371/85, VfSlg. 10.827/1986; Lachmayer, Konzernschranke
beim Abzug von Fremdfinanzierungszinsen halt vor dem VfGH, SWK 2012/14, 697 (698)).

Im vorliegenden Fall ist aufgrund der Gruppenbesteuerung nach § 9 KStG und

des damit verbundenen Abgehens vom Prinzip der Individualbesteuerung eine
gruppenubergreifende Betrachtung der Besteuerungssituation anzustellen. Dadurch

wird das verfassungsrechtlich geschutzte Prinzip der Leistungsfahigkeit auf die Ebene
der gesamten Unternehmensgruppe nach § 9 KStG verlagert. Der Gruppentrager und
die Gruppenmitglieder sind daher zu ertragsteuerlichen Zwecken zu behandeln wie

ein Steuerpflichtiger mit mehreren Unternehmensteilen. Diese gruppenubergreifende
Beurteilung fur ertragssteuerliche Zwecke zeigt sich etwa auch an der vom BMF
vertretenen Auslegung zur objektbezogenen Verknipfung der Frage des Unterganges
von Verlustvortragen bei gruppeninternen Umgrindungen (Mayr, Gruppenbesteuerung:
Verlustvortrag bei Umgrindungen, RdW 2010/545, 537). Das gesetzliche Abzugsverbot
gem. § 12 Abs. 2 KStG fuhrt daher im Rahmen einer Unternehmensgruppe nach § 9
KStG zu einem verfassungswidrigen Ergebnis, wenn es dazu fuhrt, dass Ertrage erfasst
werden, die gruppenubergreifend betrachtet gar nicht realisiert wurden. Der in § 12 Abs 2
iVm § 11 Abs 1 Z 4 zweiter und dritter TS KStG idF BBG 2011 vorgesehene Ausschluss
des Abzuges von Zinsaufwendungen bedarf daher flr Darlehensgewahrungen zwischen
inlandischen Mitgliedern einer Unternehmensgruppe nach § 9 KStG einer Ausnahme, um
den verfassungsrechtlichen Prinzipien gerecht zu werden.

UE kann das gesetzliche Abzugsverbot des 5 12 Abs 2 KStG in verfassungskonformer
Weise so ausgelegt werden, dass der Abzug von Finanzierungsaufwendungen

im vorliegenden Zusammenhang, d.h. fur Fremdfinanzierungen innerhalb der
Unternehmensgruppe nach § 9 KStG, nicht versagt wird. Es besteht namlich zwischen
den Finanzierungsaufwendungen und den Gewinnausschuttungen innerhalb der
Unternehmensgruppe nach § 9 KStG insofern kein ,unmittelbarer wirtschaftlicher
Zusammenhang®, als aufgrund der Aufgabe des Prinzips der Individualbesteuerung
innerhalb der Gruppe interne und daher steuerlich unbeachtliche Zahlungsflisse
vorliegen. Dividenden innerhalb der Unternehmensgruppe sind steuerlich unbeachtlich,
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sodass auch das Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG dem Grunde nach nicht greifen
kann. Folglich ist in verfassungskonformer Interpretation der Zinsenabzug der Bf im
vorliegenden Fall zuzugestehen, da das Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 KStG dem Grunde
nach nicht greift.

Sollte aber - entgegen unserer Auffassung - § 12 Abs 2 KStG iVm § 11 Abs. 1 Z 4 KStG
keiner verfassungskonformen Auslegung in der dargestellten Weise zuganglich sein,
liegt die Verfassungswidrigkeit in der Vorschrift des § 11 Abs. 1 Z 4 zweiter und dritter
Teilstrich KStG .idF des BBG 2011, da die genannten Vorschriften nach dieser (von

uns nicht vertretenen) Auffassung das Abzugsverbot auch fur Darlehen innerhalb von
Unternehmensgruppen nach § 9 KStG aufrecht erhalten wirden. Dies wurde aber zu
der dargestellten verfassungswidrigen steuerlichen Erfassung von Zinsertragen auf
Ebene des die betreffenden Zinszahlungen leistenden Gruppentragers fuhren, die vom
Verfassungsgerichtshof zu beseitigen ware.

4) Verfassungsrechtlich gewahrleisteter Vertrauensschutz:

Zudem stellt sich im vorliegenden Fall auch die Frage, ob der vorn Gesetzgeber
eingeraumte Vorteil (Zinsenabzugsfahigkeit) durch das BBG 2011 (BGBI | 2010/111)
nicht plétzlich und liberraschend erfolgt ist und dadurch - ungeachtet der Uberlegungen
zur steuerlichen Unternehmensgruppe nach § 9 KStG in Punkt 3 - auch eine Verletzung
des verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutzes vorliegt (Siehe dazu VfGH
15.06.1998, B626/97, VfSlg 15179; VfGH 3.3.2000, G 172/99, VtSIg 15739; VfGH
29.9.2011, G 27/11). Der Gesetzgeber darf einen eingeraumten Vorteil nicht ohne
besondere Grinde abrupt beseitigen, sondern muss dem Unternehmen eine bei
Durchschnittsbetrachtung realistische Chance einrdumen, die Auswirkungen der Anderung
abzufangen (VfGH 16.12.1993, G114/93, VfSIg 13655; VfGH 12.12.1998 8342/98, V{Slg
15373; VfGH 3.3.2000, G 172/99 Pkt 2.4. des Urteilstenors). Ein Verstol3 gegen den
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Vertrauensschutz liegt nach dieser Rechtsprechung
vor, wenn der Steuerpflichtige eine Handlung im Vertrauen auf einen vom Gesetzgeber
eingeraumten Vorteil gesetzt hat und dadurch eine geschutzte Rechtsposition erlangt hat,
die Zuriicknahme des steuerlichen Vorteils plétzlich erfolgt, keine Ubergangsfristen oder
-regelungen getroffen werden und dies zu einem intensiven Eingriff in die Rechtsposition
des Steuerpflichtigen fuhrt (VfGH 15.06.1998, B626/97, VfSIg 15179; VfGH 3.3.2000, G
172/99 VfSlg 15739. VfGH 15.06.1998, B626/97, VfSIg 15179; VfGH 3.3.2000, G 172/99
VfSlg 15739).

Die fraglichen Vorschriften des BBG 2011 wurden am 30.12.2010 im Bundesgesetzblatt
kundgemacht und sind gem. § 260 Z 23 lit b KStG bereits auf Wirtschaftsjahre ab 1.1.2011
anzuwenden. Der VfGH hat zu dieser Frage im Erkenntnis vom 29.2.2012 bestatigt, dass
die Zuricknahme des Zinsenabzuges fur konzerninterne Beteiligungserwerbe durch

das BBG 2011 (BGBI 1 2010/111) ,pl6tzlich und ohne Ubergangsregelung erfolgte” und
dass die mit dem Steuerreformgesetz 2005 erdffnete Abzugsfahigkeit der Zinsen fur die
Entscheidung zum Beteiligungserwerb zweifellos eine Rolle spielt (VfGH 29 ,2.2012, B
945/ 1 1, Punkt 4 des Urteilstenors.).
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Der VfGH hat damit, entsprechend standiger Judikatur (Zur Firmenwertabschreibung

bei Verschmelzungen VfGH 3.3.2000, G-172/99 V{SIg 15739) auch zum Ausdruck
gebracht, dass der Erwerb einer Beteiligung im Vertrauen auf eine bestimmte steuerliche
Behandlung einen betrachtlichen Aufwand darstellt, der eine geschutzte Rechtsposition
einraumt. Da keine Ubergangsregelungen getroffen wurden, wiirde (ungeachtet der unter
Punkt 11.3. dargestellten Verfassungswidrigkeit der Bestimmung als solcher) auch ein
Verstol} gegen den Vertrauensschutz vorliegen, wenn dies zu einem intensiven Eingriff in
die Rechtsposition des Steuerpflichtigen fuhrt.

Die ausreichende Eingriffsintensitat zur Auslosung des Vertrauensschutzes ist unseres
Erachtens im vorliegenden Falle gegeben. So wird auch in der Literatur einhellig die
Meinung vertreten, dass die Begunstigung des Zinsenabzuges idR einen wesentlichen
Einfluss auf die Disposition des Steuerpflichtigen hat und daher wegen der fehlenden
Ubergangsregelungen einen unverhaltnismaRigen Nachteil darstellen, der den Konzern
wegen der fehlenden Ubergangsregelungen iberraschend traf (Marchgraber, SWK 2011/
14, S 608 (614 t); Wolf/Kauba, Neues Zinsenabzugsverbot verfassungswidrig?, SWK
2011 S 704 (S 707 t); Lehner, Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 - Fragen und
Antworten, taxlex 2011, 358). Wie der VfGH in einem fruheren Erkenntnis vom 16.12.1993
entschieden hat, kann fur die Regelung auch nicht ins Treffen gefuhrt werden, dass die
beabsichtigte Anderung der Rechtslage vielleicht schon einige Zeit vor der Kundmachung
vorherzusehen war, denn der Steuerpflichtige hat sich an der geltenden Rechtslage

zu orientieren (VfGH 16.12.1993, (3114/93, VfSIg 13655 Punkt Il.2.). Nach dieser
Argumentation wére unseres Erachtens zumindest fiir das Jahr 2011 eine Ubergangsfrist
zu schaffen gewesen. Dieses Argument ist lediglich als unterstitzend zu unserer in Punkt
11.3. dargestellten Hauptargumentation zu sehen, die auf die Verfassungswidrigkeit der
Bestimmung als solche gerichtet ist.

[II) Schlussfolgerung

Die durch das BBG 2011 eingeflhrte Beschrankung des Zinsenabzuges fur .
Fremdfinanzierungen von -Beteiligungserwerben- innerhalb «des Konzerns fuhrt fur
Darlehensgewahrungen innerhalb eines innerdsterreichischen Konzerns zu einem
gewichtigen Nachteil fir den Konzern, da die Zinsertrage im Konzern steuerlich
doppelt zur 6sterreichischen KOST herangezogen werden. Sind die Gesellschaften
durch eine steuerliche Gruppe nach § 9 KStG verbunden, wird der Gruppentrager

mit den Zinszahlungen erfasst, obwohl steuerlich betrachtet kein Einkommen vorliegt
und kein Vermodgenszuwachs auf Ebene des Gruppentragers gegeben ist. Da in der
Unternehmensgruppe systembedingt nur der Gruppentrager erzielte Gruppeneinkunfte
versteuern kann, liegt fur Falle der genannten Art ein Verstol3 gegen den Grundsatz
der Einmalbesteuerung (VfGH 30.6.1984, G 101/84; VfGH 14.3.1986, B 371/85.1) vor,
wenn der Gruppentrager (aufgrund des Abzugsverbotes) die (von ihm an ein anderes
Gruppenmitglied) gezahlten Zinszahlungen versteuern muss.

Die Anwendung des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG, welche den Zinsenabzug fur konzerninterne
Beteiligungserwerbe auch in Fallen einer Darlehensgewahrung innerhalb einer
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Unternehmensgruppe nach § 9 KStG versagt, fuhrt nach unserer Auffassung

zur Anwendung einer verfassungswidrigen Gesetzesbestimmung bzw. zur
verfassungswidrigen Auslegung eines Gesetzes. UE ware die bestehende Gesetzeslage
aber einer verfassungskonformen Interpretation zuganglich, sodass Falle einer
Zinszahlung innerhalb der Unternehmensgruppe als nicht vom Abzugsverbot angesehen
werden (wie in Punkt 11.3. oben naher erlautert).

Sollte aber - entgegen unserer Auffassung - § 12 Abs. 2 KStG bzw. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG
keiner verfassungskonformen Auslegung in der dargestellten Weise zuganglich sein, liegt
die Verfassungswidrigkeit in der Vorschrift des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG selbst, da dessen
zweiter und dritter Teilstrich nach dieser Interpretation das Abzugsverbot beinhalten
wurde, das zu der verfassungswidrigen steuerlichen Erfassung von Zinsertragen ohne
Erzielung eines entsprechenden Ertrages (auf der Gruppenebene) fuhren wirde. In
diesem Fall kdnnte nach Ausschopfung des Instanzenzuges nur mit Bescheidbeschwerde
an den VfGH vorgegangen werden, um den Sitz der Verfassungswidrigkeit im Gesetz zu
bekampfen.

Weiters ist (ungeachtet der Verfassungswidrigkeit der Bestimmung als solcher) aufgrund
der kurzen Legisvakanz und des dadurch bewirkten plotzlichen Inkrafttretens des BBG
2011 ohne Ubergangsfristen der Vertrauensschutz der Steuerpflichtigen auf bestehende
Rechtspositionen verletzt. Die Regelung wurde am 30.12.2010 im Bundesgesetzblatt
kundgemacht und trat zwei Tage danach mit 1.1.2011 in Kraft. Aufgrund des intensiven
Eingriffes in die Rechtsposition des Steuerpflichtigen in Fallen wie dem vorliegenden ware
zumindest fiir 2011 eine Ubergangsfrist erforderlich gewesen, die den Zinsenabzug fiir
2011 aufrechterhalt.

Wir ersuchen Sie um Prufung unserer verfassungsrechtlichen Argumentation und um
antragsgemale Veranlagung unserer oben angefihrten Mandantin.

In der Eingabe vom 13.05.2016 wird ausgefuhrt:

In Erganzung unseres bisherigen Vorbringens durfen wir noch folgende Hinweise und

Argumente Ubermitteln:

1. Hintergrund und Zielsetzung des Zinsabzugsverbot:

Mit dem StRefG 2005 wurde die Mdglichkeit des steuerlichen Abzugs von FK-

Zinsen aus fremdfinanzierten Beteiligungserwerben eingefuhrt.Mit dieser Mahahme

sollte im Zusammenspiel mit der durch die Steuerreform ebenfalls eingeflihrten

Gruppenbesteuerung und der Absenkung des Korperschaftsteuersatzes der

Wirtschaftsstandort Osterreich gestarkt werden (vgl. ErlautRV zum StRefG 2005, 481

BIgNR 22. GP 6f; Mayr, Fremdfinanzierungszinsen fur Beteiligungn, RdW 2011, 52). Mit

dem BBG 2011 wurde die Abzugsfahigkeit fur konzerninterne Erwerbe von Beteiligungen

durch 5 11 Abs 1 Z 4 KStG eingeschrankt (,Konzernschranke”). Die ErlautRV zum BBG

2011 begrunden dies wie folgt:

,oeit dem Steuerreformgesetz 2005 sind Fremdfinanzierungszinsen bei Beteiligungen

im Sinne des § 10 KStG steuerlich abzugsfahig. In Hinblick auf die Steuerfreiheit der

Beteiligungsertrage stellt dies eine Begunstigung dar. Die Abzugsfahigkeit soll in Hinblick
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auf ihre Bedeutung fur den Wirtschaftsstandort grundsatzlich beibehalten, unerwinschte
Gestaltungen im Konzern sollen aber ausgeschlossen werden. Im Konzernverbund
konnte die bisher bestehende Abzugsfahigkeit benutzt werden, um durch fremdfinanzierte
Beteiligungsverkaufe Betriebsausgaben kunstlich zu generieren. In Anlehnung an den
Konzernausschluss bei der Firmenwertabschreibung gemaf § 9 Abs. 7 KStG 1988 sollen
solche Gestaltungen klnftig unterbunden werden.”

Der Gesetzgeber zielte mit der Konzernschranke auf das ,Herumschieben” von
Beteiligungen im Konzern im Zusammenhang mit Niedrigsteuerlandern

(»internationale unerwinschte Gestaltungen”) ab. (Vgl Mayr, RdW 2011, 52 f). Auch der
VIGH (29.02.2012, B 945/11) sah die Einschrankung des Zinsabzuges gem § 11 Abs 1 Z 4
KStG idF BBG 2011 fur steuerlich motivierte Gestaltungen (!) als gerechtfertigt an.

Fazit:

Im vorliegenden Fall handelt es sich keinesfalls um einen ,Missbrauchsfall“ (mit
internationalem Bezug), wonach ein Betriebsausgabenabzug iSd ErlautRV zum BBG 2011
kiinstlich geschaffen wurde. Es kam iSd VfGH—Rspr nie zu einer steuerlich motivierten
(,kunstlich”) geschaffenen Verminderung der effektiven K6St—Belastung. Durch das
System der Gruppenbesteuerung (als Ausnahme von der Individualbesteuerung)

kann diese gar nicht eintreten. Vielmehr fihren die Zinszahlungen im Rahmen der
Gruppenbesteuerung zu steuerpflichtigen Einklnften (durch Zurechnung des Ergebnisses
der

Gruppenmitglieder zum Gruppentrager); der fremdfinanzierte Beteiligungserwerb erfolgte
unter wirtschaftlichen und betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten. Die Intention des
Gesetzgebers den Zinsabzug fur einen reinen inlandischen, wirtschaftlich- und
betriebswirtschaftlichen begrindeten Fall im Rahmen der Gruppenbesteuerung
auszuschlief3en, kann den Gesetzesmaterlalen unzweifelhaft nicht entnommen werden.

2. Unmittelbar wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Beteiligungsertragen:
Das Abzugsverbot gem § 11 Abs 1 Z 4 KStG idF BBG 2011 greift nur, wenn ein
unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Beteiligungsertragen
besteht. (Vgl Marchgraber/Planskyin L/R/S/S, KStG2 (2016) S 12 Rz 144; Lachmayerin

Q/R/S/SIV, KStG* (2015) 512 Rz 122/21). Fiir Beteiligungen iSd § 10 Abs 4 sowie Abs 5
und Abs 7 KStG hat § 11 Abs 1 Z 4 KStG idF BBG 2011 keinen Anwendungsbereich, da
die Abzugsfahigkeit der Fremdfinanzierungskosten im Hinblick auf die Steuerpflicht der
Dividenden bereits nach allgemeinen Grundsatzen zu bejahen ist. (Vgl Lachmayerin Q/

R/S/SIV, KStG27 S 12 Rz 122/20 ff; Marchgraber/Planskyin L/R/S/S, KStG? § 12 Rz 259;
Marchgraber, Fremdfinanzierter Beteiligungserwerb, in LanQ/Schuch/Staringer/Storck,
Aktuelle Fragen der Konzernfinanzierung (2013), 133 (161). Umgelegt auf den
gegenstandlichen Fall liegen weder steuerpflichtige noch steuerfreie Beteiligungsertrage
vor, sondern im Rahmen der Gruppenbesteuerung steuerpflichtige Zinseinklnfte, die

im Ergebnis des Gruppenmitgliedes erfolgswirksam erfasst und am Ende des Tages
durch die Ergebniszurechnung beim Gruppentrager ,landen“ und zu versteuern sind.
Die Fremdfinanzierungskosten stehen daher in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen
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Zusammenhang mit steuerfreien Beteiligungsertragen. Durch die Unternehmensgruppe
iSd § 9 KStG stehen die Fremdfinanzierungszinsen nicht mehr mit steuerfreien
Dividendenertragen, sondern mit dem dem Gruppentrager steuerwirksam zugerechneten
ZinseinkUnften in Zusammenhang.

Weiters wird auch iZm § 12 Abs 3 Z 1 KStG vertreten, dass ein Abzugsverbot nur insoweit
besteht, als die Wertminderung oder der Verlust mit einer steuerfreien Ausschuttung

in ursachlichem Zusammenhang steht.5 (Vgl stellvertretend Achatz/Bieber in Achatz/
Kirchmayr, KStG (2011) 5 12 Rz 252.). Diesem Verstandnis folgen auch die KStR 2013,
Rz 1290. Nichts anderes kann fur die Auslegung von § 11 Abs 1 Z 4 KStG idF BBG 2011
gelten, weil die Zinsaufwendungen nicht mit steuerfreien Dividendenertragen — wie vom
Gesetzeswortlaut gefordert — in unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

3. Analoge Anwendung der Organschaftsregelung

Im Rahmen der Organschaft waren Schuldzinsen auch vor Schaffung des § 11 Abs 1 Z

4 KStG idF vor dem BBG 2011 abzugsfahig, da das Ergebnis einer Organgesellschaft
unmittelbar dem Organtrager zugerechnet wurde und daher keine steuerbefreiten
Beteiligungsertrage nach § 10 KStG vorliegen konnten (vgl BMF 09.08.1994, SWK

1994, A 611). Im Gegensatz zur Organschaft muss bei der Gruppenbesteuerung kein
Ergebnisabfuhrungsvertrag vorliegen. Nowotny geht daher davon aus, dass nunmehr
Beteiligungsertrage nach § 10 KStG vorliegen knnen und verneint dies nur, wenn
weiterhin ein Ergebnisabfuhrungsvertrag vorliegt.(Vgl Nowotny, Fremdfinanzierung im
Konzern, in Q/A/H/T/T, Gruppenbesteuerung (2005), Rz 36). Noch einen Schritt weiter
gehen Dambdck/Galla die bei Vorliegen einer Unternehmensgruppe iSd § 9 KStG

keinen Anwendungsbereich des § 11 Abs 1 Z 4 KStG, unabhangig vom Vorliegen eines
Ergebnisabfuhrungsvertrages sehen (Vgl Dambdck/Galla, Fremdfinanzierungskosten von
Beteiligungen bei Gruppenbildung, OStZ 2005, 203). Der Auffassung von Dambdck/Galla
haben sich in weiterer Folge mehrere Autoren (Artmann/Polster-Grtll 8 (Vgl Polster-Grull/
Artmann, Spannungsfeld Konzernfinanzierung - rechtliche und steuerliche Aspekte, RdW

2008, 627 (630)) sowie Gotz’ (Vgl Gétz, KStR 2013: Abzug von Fremdkapitalzinsen, SWK
2013, 751 ff) angeschlossen.

Fazit:

Die Gruppenbesteuerung kann als ,Nachfolgeregelung“ der Organschaft angesehen
werden. Da die Gruppenbesteuerung vom Grundprinzip der Organschaft folgt
(Zurechnung des Ergebnisses an den Organtrager), kann die Rechtsmeinung zur
Organschaft analog auf die Gruppenbesteuerung Ubertragen werden.

4. Grundprinzipien der Gruppenbesteuerung

Selbst wenn die unter Punkt 3 dargestellte Sichtweise nicht geteilt wird, ergibt sich schon
aus den allgemeinen Leitmaximen der Gruppenbesteuerung die Nichtanwendbarkeit des
Zinsabzugsverbotes.

Zurechnungssubjekt des Einkommens ist prinzipiell die Kérperschaft, die dieses
Einkommen erzielt hat (Prinzip der Individualbesteuerung). Allerdings ermdglicht das
Osterreichische Korperschaftsteuergesetz einen Ausgleich von Gewinnen und Verlusten
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zwischen finanziell verbundenen Korperschaften im Rahmen der Gruppenbesteuerung
als Durchbrechung des Individualbesteuerungsprinzips. Mit EinfUhrung der
Gruppenbesteuerung sollte demnach in erster Linie die Individualbesteuerung im Konzern
Uberwunden und die Steuerneutralitat der Konzernorganisation erreicht werden.

Als ein eiserner Grundsatz der Gruppenbesteuerung gilt, dass Abschreibungen auf

den niedrigeren Teilwert (Verbot der Abzugsfahigkeit von Teilwertabschreibungen)

und VerauRerungsverluste hinsichtlich von Beteiligungen an Gruppenmitgliedern nicht
abzugsfahig sind. Dies ist systematisch notwendig und konsequent, weil es im Zuge der
Gruppenbildung ohnehin zur Ubernahme der Verluste der Gruppenmitglieder beim
Gruppentrager kommt. Damit soll also eine Doppelverwertung von Verlusten auf Ebene
der beteiligten Kérperschaft vermieden werden. (Vgl zB Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG

§ 9 Rz 384 mwN). Wird dieser Grundsatz auf das Abzugsverbot gem § 11 Abs 1 Z

4 KStG idF BBG 2011 umgelegt, muss das Abzugsverbot ins Leere greifen, weil es
ansonsten zu einer asymmetrischen Besteuerung kommen wurde (Nichtabzugsfahigkeit
der Zinsen bei der zahlenden Gesellschaft - zB beim Gruppentrager - und nochmalige
Zurechnung des auf Ebene des GT nichtabzugsfahigen Zinsaufwandes durch die
gruppenbesteuerungsbedingte Ergebniszurechnung der Gruppenmitglieder). Durch die
Gruppenbesteuerung ist die Einmalbesteuerung des Zinsertrages ohnedies sichergestellt,
weil der Zinsertrag am Ende der Kette durch die Ergebniszurechnung wieder

beim GT zu versteuern ist. Zur Veranschaulichung sei folgendes vereinfachtes Beispiel
angefuhrt:

Eine Gruppe besteht aus zwei Mitgliedern (GT und GM 1). GT hat ausschlieRlich

liquide Mittel iHv 20,-- zur Verfugung. GM 1 hat liquide Mittel iHv 200,--. Zwecks
Anschaffung einer (konzernzugehorigen) Beteiligung durch den GT gewahrt GM 1 seiner
Muttergesellschaft GT ein Darlehen iHv 700,--. Auf dieses Darlehen entfallen Zinsen

iHv 5,--. Zur besseren Veranschaulichung wird davon ausgegangen, dass GT und GM 1
keine sonstigen Einkunftsquellen haben. GT zahlt daher Zinsen iHv 5,-- an GM 1, die
(vermeintlich) nicht abzugsfahig sind. GM 1 erzielt durch den Zinsertrag ein Ergebnis

iHv 5,--. Dieses Ergebnis wird wiederum dem GT zugerechnet. GT muss daher 5,--
versteuern, obwohl wirtschaftlich und finanziell betrachtet das Ergebnis 0,00 lauten
musste. Durch die Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen kommt es zu einer konfiskatorischen
Uberbesteuerung.

Im Extremfall kann der Ausschluss des Zinsabzuges sogar zur Besteuerung von
Scheingewinnen fuhren. In Abwandlung des Beispiels hat der GT ein negatives Ergebnis
vor Zurechnung der Zinseinkunfte iHv -2,--. Durch die Zurechnung des Zinsertrages von
5,-- durch GM 1 betragt das Gruppenergebnis plotzlich + 3,--. Der GT muss nunmehr 3,--
versteuern, obwohl wirtschaftlich betrachtet sich Zinsaufwand und -ertrag ausgleichen und
folglich das Ergebnis weiterhin -2,-- betragen muisste. Der Ausschluss des Zinsabzuges
in der Gruppe fuhrt zu einer Besteuerung von nicht realisierten Gewinnen. Innerhalb einer
Unternehmensgruppe mussen sich systematisch Zinsertrag und Zinsaufwand ausgleichen.
Fazit:
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Das dsterreichische Ertragsteuerrecht ist von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
gepragt. Die Gruppenbesteuerung stellt eine Durchbrechung des Individualitatsprinzips
dar. Unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise in Verbindung mit den Grundprinzipien der
Gruppenbesteuerung ergibt sich, dass eine doppelte Besteuerung — analog zu einer
doppelten Verlustberlcksichtigung — dem Grundgedanken der Gruppenbesteuerung
diametral entgegensteht. Letztendlich fuhrt die Nichtanwendbarkeit des Zinsabzugsverbots
in der Gruppe dazu, dass der Zinsertrag genau einmal (!) systemkonform durch die
Ergebniszurechnung zum Gruppentrager besteuert wird. Die Nichtgewahrung des
Zinsabzuges in der Gruppe ist mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip und der Systematik der
Einmalbesteuerung nicht zu vereinbaren. Analog zum steuerneutralen Confusiotatbestand
ware zur Erzielung eines sachgerechten, d.h. verfassungsrechtlich gebotenen und
einfach gesetzlich richtigen Ergebnis im Rahmen des Gruppenbesteuerungskonzeptes
der steuerpflichtige Zinsertrag auf der Ebene des Gruppenmitgliedes N mit dem
korrespondierenden Zinsaufwand bei der Gruppentragerin Bn Osterreich zu
kompensieren.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend |asst sich festhalten, dass die seitens der Finanzverwaltung
behauptete Nichtabzugsfahigkeit der geltend gemachten Zinsen weder der ratio

legis, den ertragsteuerlichen Grundprinzipien (Leistungsfahigkeitsprinzip, Gebot

der Einmalbesteuerung, etc) entspricht noch aus den Erlauternden Bemerkungen
abgeleitet werden kann. Zudem ist die Bestimmung in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
auch nicht mit den Grundsatzen der Gruppenbesteuerung vereinbar. Die eingeflhrte
Konzernschranke sollte missbrauchliche Gestaltungen vermeiden, d.h. eine
Zinsenabzugsfahigkeit mit grenziberschreitender Au3enwirkung (die Ertragnisse sind

in einem Niedrigsteuerland erfasst) soll vermieden werden. Im gegenstandlichen Fall

hat die damalige Cashpoolingtragerin N (6sterreichische GmbH, seinerzeit veranlagt

beim Finanzamt Wien 2/20/21/22, St.Nr. xxx/yyyy) Darlehen an das verbundene
Unternehmen Bf gegeben, damit die Bf Beteiligungen an der ie austria gmbH sowie der
arvato-xy GmbH erwerben kann. Dieser Erwerb war in friheren Jahren nicht moglich, weil
diese Dienstleistungssparte zuvor in einem Joint Venture mit einem deutschen Partner
erfolgte. Bf hat diese Zinsen als Aufwand ausgewiesen; die N GmbH hat diese Zinsen

als Ertrag ausgewiesen. N seinerseits hat keine Fremdkapitalzinsen bezahlt, sondern

die Darlehensfinanzierung erfolgte aus Eigenmitteln! Sowohl der Zinsertrag als auch

der Zinsaufwand haben sich ausschlief3lich in der Osterreichischen Besteuerungssphare
abgespielt und keine AuRenwirkung zu einer anderen Steuerverwaltung ausgeldst. Im
gegenstandlichen Fall ist daher die Gesetzesnorm teleologisch zu reduzieren, um ein der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit adaquates Ergebnis zu erreichen und das Gebot der
Einmalbesteuerung sicherzustellen.

AbschlielRend darf auf das BFG-Erkenntnis vom 22.10.2015, RV/4100145/2012 verwiesen
werden, in welchem das BFG die Unsystematik der Anwendbarkeit des Zinsabzugsverbots
im Rahmen der Gruppenbesteuerung zu Recht erkannt und den Zinsabzug letztendlich fr
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zulassig erachtet hat. Dies entspricht einer systematisch—teleologischen Interpretation,
um Ergebnisse zu vermeiden, die nicht als von der Rechtsautoritat gewollt zu vermuten
sind.

In der mundlichen Verhandlung wird erganzend ausgefuhrt:

Die steuerliche Vertretung fuhrt aus wie in den bisherigen Schriftsatzen im
Rechtsmittelverfahren und erganzt:

Auf Anfrage des Richters an den steuerlichen Vertreter, ob die Beschwerde bis

zur Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes Uber die Amtsrevision gegen die
Entscheidung des Bundesfinanzgerichtes RV/4100145/2012 zugewartet werden soll. Der
steuerliche Vertreter erklart, dass er eine Entscheidung winscht.

Der steuerliche Vertreter bringt vor: Wesentlich ist, dass die Darlehensgeberin N dieses
Darlehen aus Eigenmitteln finanziert hat und daher der Zinsertrag aus diesem Darlehen
quasi unbelastet der Osterreichischen Korperschaftsteuerpflicht unterliegt. Bei der
Darlehensnehmerin (= Bf.), wurden diese Zinsen als Aufwand geltend gemacht. Die

ratio legis sollte Missbrauche in Konzernen - insbesondere mit grenziberschreitendem
Hintergrund - hintanhalten. Im gegensténdlichen Fall sind die Zinsertrage in Osterreich
voll K6St-pflichtig, aber der Zinsaufwand bei der Bf. aufgrund der Neufassung des § 11
Abs 1 Z 4 i.d.F. BBG 2011 nicht mehr abzugsfahig. Dies fuhrt zu einer Doppelbesteuerung,
zumal im gegenstandlichen Fall die beiden Gesellschaften in einer Gruppe gemal § 9
KStG verbunden sind.

Wir verweisen auf den Artikel des Senatsprasidenten Universitatsprofessor Dr. Zorn

in der RAW 2016/272, in denen der Autor ausfuhrt, dass jede Regelung primar aus

ihrer eigenen Systematik und ihrem eigenen Telos zu interpretieren ist. Man muss sich
daher fragen, was die Absicht des Gesetzgebers ist bzw. war. Nach den Erlauterungen
zur Regierungsvorlage zum BBG 2011 wurde das Konzernabzugsverbot gemaf} § 11

Abs 1 Z 4 KStG zur Hintanhaltung von missbrauchlichen Gestaltungen in das Gesetz
aufgenommen. Es ist zu hinterfragen, was der Gesetzgeber mit der Norm bezwecken
wollte. Um diese Frage zu beantworten wird auf die juristischen Auslegungsmethoden
zuruck gegriffen. Nach der historischen Auslegung fragt man nach der Absicht des
Gesetzgebers und zieht hierzu die Entstehungsgeschichte (insbesondere die Erlauternden
Bemerkungen zur Regierungsvorlage) heran. Laut diesen Erlduterungen soll eine
kUnstliche Erzeugung von abzugsfahigem Finanzierungsaufwand verhindert werden.

Im gegenstandlichen Fall wurde kein kunstlicher Finanzierungsaufwand geschaffen,
sondern vielmehr stehen sich Ertrag und Aufwand im Rahmen der Gruppenbesteuerung
systembedingt gegeniiber. Die Gruppe im Sinne des § 9 KStG besteht aus in Osterreich
ausschlielich unbeschrankt steuerpflichtigen Gesellschaften. Insofern ist es zu

keinem Abfluss von Osterreichischem Steuersubstrat ins Ausland gekommen. Eine
Ausnahmeregelung, wie sie § 11 Abs 1 Z 4 KStG darstellt, ist an der Generallinie des
Osterreichischen Ertragsteuerrechts (Leistungsfahigkeitsprinzip mit seinen Unterprinzipien:
Prinzip der Einmalbesteuerung, objektives Nettoprinzip) zu messen. Man muss sich
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fragen, ob Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung den Sinn und Zweck der Leitmaxime

- Leistungsfahigkeit - durchbrechen kann. Im gegenstandlichen Fall rechtfertigt das
Zinsabzugsverbot nicht die Durchbrechung dieser Generallinie. Der Zinsertrag muss

im Rahmen der Gruppenbesteuerung systembedingt genau einmal besteuert werden

und nicht mehrfach. Der Ausschluss des Zinsabzugsverbotes fuhrt auf Ebene des
Gruppentragers zu einer nicht abzugsfahigen Betriebsausgabe, obwohl der Zinsertrag
(genau der selbe Betrag) am "Ende des Tages" wieder dem Gruppentrager zugerechnet
wird und bei diesem der 25%igen Korperschaftsteuer unterliegt. Der bereits zitierteArtikel
von Zorn in der RdW ist mit umgekehrten Vorzeichen zu verstehen, wonach eine doppelte
Besteuerung - analog zu einer doppelten Verlustverwertung - auszuschlie3en ist.

Bei Konzernverbindungen wird seitens der Finanzverwaltung der
Fremdverhaltensgrundsatz angewendet; im gegenstandlichen Fall wirde es aber

eine Bestrafung der Bf. nach sich ziehen, weil bei einem fremden Unternehmen der
Zinsaufwand jedenfalls zustinde. Im Hinblick auf die besondere Sachlage (reiner
Osterreichbezug und Gruppenbesteuerung), muss diese "Bestrafung" vermieden werden,
beispielsweise indem der Zinsertrag und der Zinsaufwand vorab zu saldieren sind bzw.
eine teleologische Reduktion notwendig ist bzw. das Gruppenregime des § 9 KStG die
Bestimmung des § 11 Abs 1 Z 4 KStG verdrangt.

Die Vertreterin des Finanzamtes verweist auf das Erkenntnis des UFS mit der GZ.
RV/4100145/2012. Das Finanzamt regt an, das Verfahren bis zur Klarung der Rechtsfrage
der Anwendbarkeit des § 11 Abs 1 Z 4 KStG in diesem speziellen Fall durch den VwGH
(Z1. RO 2016/15/0009) auszusetzen.

Der steuerliche Vertreter beantragt die Stattgabe der Beschwerde und verweist auf die
bisherigen Eingaben und auf das Vorbringen in der mundlichen Verhandlung.

Das Finanzamt beantragt die Abweisung der Beschwerde.

Rechtslage
§ 11 KStG 1988 idF. BudBG 2011, BGBI | 2010/111 lautet:

Abzugsfahige Aufwendungen und Ausgaben

§ 11. (1) Bei der Gewinnermittlung gelten auch folgende Aufwendungen als
Betriebsausgaben im Sinne des Einkommensteuergesetzes 1988:

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

2. Bei Kreditinstituten die Zufuhrung zur Haftricklage nach § 14.

3. Bei Versicherungsunternehmen die Zuflhrungen zu versicherungstechnischen
Ruckstellungen und Rucklagen sowie die Gewahrung von Pramienrickerstattungen
(Gewinnbeteiligungen) nach den §§ 15 bis 17.
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4. Die Zinsen in Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbes von
Kapitalanteilen im Sinne des § 10. Dies gilt nicht in folgenden Fallen:

— Die Kapitalanteile gehdren nicht zu einem Betriebsvermdgen.

— Die Kapitalanteile sind unmittelbar oder mittelbar von einem konzernzugehdrigen
Unternehmen bzw. unmittelbar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss
ausubenden Gesellschafter erworben worden.

— Bei Kapitalerhdhungen oder Zuschussen, die in Zusammenhang mit einem Erwerb von
Kapitalanteilen im Sinne des vorherigen Teilstrichs stehen.

(2) Ist eine nach § 5 oder nach anderen Bundesgesetzen befreite Kdrperschaft zum Teil
unbeschrankt steuerpflichtig, durfen bei der Ermittlung der Einkiunfte Aufwendungen und
Ausgaben nur insoweit abgezogen werden, als sie mit steuerpflichtigen Ertragen und
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen.

§ 295 BAO lautet:

(1) Ist ein Bescheid von einem Feststellungsbescheid abzuleiten, so ist er ohne Rucksicht
darauf, ob die Rechtskraft eingetreten ist, im Fall der nachtraglichen Abanderung,
Aufhebung oder Erlassung des Feststellungsbescheides von Amts wegen durch einen
neuen Bescheid zu ersetzen oder, wenn die Voraussetzungen fur die Erlassung des
abgeleiteten Bescheides nicht mehr vorliegen, aufzuheben. Mit der Anderung oder
Aufhebung des abgeleiteten Bescheides kann gewartet werden, bis die Abanderung

oder Aufhebung des Feststellungsbescheides oder der nachtraglich erlassene
Feststellungsbescheid rechtskraftig geworden ist.

(2) Ist ein Bescheid von einem Abgaben-, Mel3-, Zerlegungs- oder Zuteilungsbescheid
abzuleiten, so gilt Abs. 1 sinngemaR.

(3) Ein Bescheid ist ohne Rucksicht darauf, ob die Rechtskraft eingetreten ist, auch
ansonsten zu andern oder aufzuheben, wenn der Spruch dieses Bescheides anders
hatte lauten missen oder dieser Bescheid nicht hatte ergehen durfen, ware bei seiner
Erlassung ein anderer Bescheid bereits abgeandert, aufgehoben oder erlassen gewesen.
Mit der Anderung oder Aufhebung des Bescheides kann gewartet werden, bis die
Abanderung oder Aufhebung des anderen Bescheides oder der nachtraglich erlassene
andere Bescheid rechtskraftig geworden ist.

(4) Wird eine Bescheidbeschwerde, die gegen ein Dokument, das Form und Inhalt eines

- Feststellungsbescheides (§ 188 BAO) oder eines
- Bescheides, dass eine solche Feststellung zu unterbleiben hat,

gerichtet ist, als nicht zulassig zurtiickgewiesen, weil das Dokument kein Bescheid ist,
so sind auf das Dokument gestiitzte Anderungsbescheide (Abs. 1) auf Antrag der Partei
(§ 78) aufzuheben Der Antrag ist vor Ablauf der fur Wiederaufnahmsantrage nach § 304
malfdgeblichen Frist zu stellen.
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(5) Die Entscheidung tiber Aufhebungen und Anderungen nach den Abs. 1 bis 3
steht der Abgabenbehorde zu, die fur die Erlassung des aufzuhebenden bzw. zu
andernden Bescheides zustandig war oder vor Ubergang der Zustandigkeit als
Folge einer Bescheidbeschwerde oder einer Sdumnisbeschwerde (§ 284 Abs. 3)
zustandig gewesen ware. Ist die diesbezlgliche Zustandigkeit auf eine andere
Abgabenbehoérde Ubergegangen, so steht die Entscheidung der zuletzt zustandig
gewordenen Abgabenbehdrde zu.

Erwagungen:
Strittig ist allein die Frage, ob die Zinsen fur ein Darlehen im Jahr 2011 als
Betriebsausgaben abzugsfahig sind oder nicht.

Unbestritten ist, dass die Bf von der N GmbH ein Darlehen erhalten und die daftr
bezahlten Zinsen als Betriebsausgaben beantragt hat.

Aufgrund der Bestimung des § 11 Abs. 1 Z. 4 KStG idF BBG 2010/111 sind die Zinsen
ab dem Jahr 2011 - im Gegensatz zur Rechtslage vor dem 01.01.2011 - nicht mehr
abzugsfahig. Dem Finanzamt ist somit beizupflichten, wenn es den Abzug der Zinsen
versagte.

Das Gesetz stellt lediglich auf die Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen ab, differenziert aber
nicht, ob die Zinsen an inlandische oder auslandische Beteiligte bezahlt wurden. Fir eine
teleologische Interpretation liegen keine Anhaltspunkte vor.

Das Erkenntnis der Bundesfinanzgerichtes vom 22.10.2015, RV/4100145/2012 ist auf den
gegenstandlichen Fall nicht anzuwenden, da Erkenntnisse des Bundesfinanzgerichtes
keine Bindungswirkung entfalten. DarUber hinaus ist zu diesem Beschwerdefall eine
Amtsrevision zu Ro 2016/15/0009 anhangig.

Ebensowenig stellen die in der Beschwerde zitierten Artikel und die
Korperschaftsteuerrichtlinien eine das Bundesfinanzgericht bindende Rechtsquelle dar.

Der Verfassungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 29.02.2012, B945/11 ausgesprochen,
dass das bloRe Vertrauen auf den unveranderten Fortbestand der Rechtslage

als solches keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz genief3t. Vielmehr

bleibt es dem Gesetzgeber auf Grund des ihm zukommenden rechtspolitischen
Gestaltungsspielraumes unbenommen, eine einmal geschaffene Rechtsposition auch

zu Lasten des Betroffenen zu verandern. Nur unter besonderen Umstanden muss

den betroffenen zur Vermeidung unsachlicher Ergebnisse Gelegenheit zu geben, sich
rechtzeitig auf die neue Rechtslage einzustellen.

Besondere Umstande liegen im gegenstandlichen Fall nicht vor. Die Zinsen wurden

im Jahr 2011 bezahlt und kann nicht davon ausgegangen werden, die Bf sei durch die
Gesetzesanderung Uberrascht worden. Zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung musste der
Bf bekannt gewesen sein, dass die Zinsen nicht mehr abzugsfahig sind. Aus diesem
Grund sind auch die Beschwerdeausfuhrungen betreffend kurzer Legisvakanz und
Ubergangsbestimmungen nicht zielfiihrend.
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FUr eine analoge Anwendung der Organschaftsregelung liegen keine Anhaltspunkte vor.

Das Bundesfinanzgericht hat die Gesetze anzuwenden. Es steht ihm nicht zu, auf
verfassungsrechtliche Bedenken einzugehen.

Anderung gem. § 295 BAO

Da der Feststellungsbescheid der BG GmbH & Co, an der die Bf beteiligt ist, den Verlust
der Bf mit -693.382,09 € feststellt, im angefochtenen Bescheid aber mit -707.871,74
angesetzt waren, waren die angefochtenen Bescheide gem. § 295 BAO entsprechend
abzuandern.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Durch dieses Erkenntnis wird eine Rechtsfrage iSv Art. 133 Abs. 4 B-VG berlhrt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt.

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtslage ab 2011 liegt noch nicht
VOr.

Die Revision war daher fur zulassig zu erklaren.

Anlagen: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 10. Juni 2016
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