89. Jahrgang / 5. Mai 2014 / Nr. 13/14

Steuer- und WirtschaftsKartei

Schwerpunkt AbgAG 2014
m Auslandsverluste und Gruppenbesteuerung
B Fremdfinanzierter Beteiligungserwerb im Konzern

Grunderwerbsteuer
m Neue Bemessungsgrundlage im Lichte der VfGH-Judikatur

Verdeckte (Gewinn-)Ausschiittung
m Ertragsteuerliche Sicht bei Kapitalgesellschaften

Ertragsteuern

®m VerdufRerung von Miteigentumsanteilen an Grundstiicken
® Insolvenzrechtliche Behandlung von Pramien

B Zinsenbegriff und Beteiligungserwerb

Umsatzsteuer
®m Update: Aktuelles auf einen Blick

Wirtschaft

m Reformbediirftiger Straftatbestand ,,Untreue*?
m Schiedsklauseln in Gesellschaftsvertragen

® Profis in die Aufsichtsrate!

sy,
\\‘ s,
= %,

nlin

Www.lindeonjin,

%,

m
't 0,

=

£

=)

LB
Urgg

\\\\“
Ay, 7

o

% AN
KT L I]. d (3



Tagesfragen: Schwerpunkt AbgAG 2014

des OECD-AHA vor dem 1. 9. 2014 durch Osterreich sprechen m. E. gute Griinde fiir
ein Unterbleiben des Ex-lege-Ausscheidens per 1. 1. 2015 und der damit verbunde-
nen zwingenden Nachversteuerung von auslandischen Gruppenmitgliedern aus vom
OECD-AHA zu diesem Zeitpunkt bereits umfassten Drittstaaten.

Die Einfihrung der 75%-Auslandsverlustverwertungsgrenze fur Verluste ausléandischer
Gruppenmitglieder tritt erstmals fir die Gruppenveranlagung 2015 in Kraft. Sie beein-
trachtigt lediglich die laufende Auslandsverlustverwertung, weil nicht sofort berticksich-
tigbare Auslandsverluste in den Verlustvortrag des Gruppentragers eingehen. Da der
Gesetzgeber zwar im Bereich des Kérperschaftsteuerrechts weiterhin an der 75%igen
Verlustabzugsgrenze festhalt, jedoch Nachversteuerungsbetrdge kinftig von dieser
Begrenzung ausnimmt, ergibt sich aus der Neuregelung lediglich eine Periodenver-
schiebung. Im Jahr der Verlustentstehung ,rickgestaute” Auslandsverluste kénnen
spatestens im Jahr der Nachversteuerung vollstandig verwertet werden.

Abgabenanderungsgesetz 2014

Neuerungen beim fremdfinanzierten Beteiligungserwerb
im Konzern

Weitreichendes Abzugsverbot fir konzerninterne Schuldzinsen

VON DR. CHRISTOPH MARCHGRABER?¥)

Das Abgabenanderungsgesetz (AbgAG) 2014, BGBI. | Nr. 13/2014, erhitzt nicht zuletzt aufgrund
der medialen Berichterstattung') die Gemiiter. Einige Themengebiete haben bereits in der Ver-
gangenheit Anlass fur wissenschaftlichen Diskurs gegeben. Die Frage des Schuldzinsenabzugs
beim fremdfinanzierten Beteiligungserwerb sticht aufgrund der zahlreichen Uber die Jahre
gefiihrten Diskussionen dabei besonders heraus. Das AbgAG 2014 liefert nunmehr erneut Ziind-
stoff fur die fachliche Debatte.

1. Rechtsentwicklung bis zum BBG 2011

Die Frage, ob fir einen fremdfinanzierten Beteiligungserwerb anfallende Schuldzinsen
steuerlich abzugsfahig sind, beschéftigt den Gesetzgeber seit beinahe zehn Jahren.
Der Ausgangspunkt dafiir ist die Rechtsprechung des VwGH.?) Demnach sind solche
Zinszahlungen insoweit vom Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG erfasst, als ein unmit-
telbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit gem. § 10 KStG steuerfreien Dividenden
besteht, die aus der erworbenen Beteiligung erwachsen.®) Es kommt dabei nicht darauf
an, ob in dem betreffenden Veranlagungszeitraum tatsachlich steuerfreie Beteiligungs-
ertrdge vereinnahmt wurden. Es ist namlich nicht der zeitliche, sondern der wirtschaftli-
che Zusammenhang ausschlaggebend.?) Im Schrifttum wurde infolge dieser Judikatur

*)  Dr. Christoph Marchgraber ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Osterreichisches und Inter-
nationales Steuerrecht an der WU Wien. Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Claus Staringer und Dr. Kasper
DziurdZ und Mag. Ina Kerschner fur wertvolle Anmerkungen und die kritische Durchsicht des Manus-
kripts. Das Manuskript wurde am 4. 4. 2014 abgeschlossen.

1) Vgl. z. B. Schuster, Belastungspaket: Uber Stil und Inhalt, Die Presse vom 12. 1. 2014; Wimpissinger,
Wenn neue Steuern weniger Einnahmen bringen, Der Standard vom 14. 1. 2014; Heffermann, Erst an-
gelockt, dann abgezockt, Die Presse vom 24. 2. 2014.

2) VwGH 16. 2. 1988, 87/14/0051; 8. 6. 1988, 87/13/0068; 20. 9. 1989, 88/13/0072; 10. 12. 1991, 89/14/0064;
20. 11. 1996, 96/15/0188; 20. 9. 1989, 88/13/0072; 10. 12. 1991, 89/14/0064; 10. 10. 1996, 94/15/0187.

3)  Zur Kritik dazu vgl. m. w. N. Marchgraber, Fremdfinanzierter Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/
Staringer/Storck (Hrsg.), Aktuelle Fragen der Konzernfinanzierung (2013) 133 (139 f.).

4) Siehe z. B. VWGH 16. 2. 1988, 87/14/0051.
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Tagesfragen: Schwerpunkt AbgAG 2014

die These aufgestellt, dass die Schuldzinsen zumindest im Fall einer steuerpflichtigen
VerduRerung der Beteiligung abzugsfahig sein miissten.®) Tatsdchlich kam der VIGH
zum Ergebnis,®) dass das Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG aufgrund gleichheits-
rechtlicher Uberlegungen nicht anwendbar ist, wenn die Schuldzinsen ausschlieBlich
mit einer steuerpflichtigen BeteiligungsverauRerung und nicht mit steuerfreien Beteili-
gungsertragen i. S. d. § 10 KStG im Zusammenhang stehen.”) Aus verfassungsrecht-
licher Sicht ist es zulassig, ,zunachst von einem Zusammenhang der Zinsen mit steuer-
freien Beteiligungsertragen auszugehen und den Finanzierungsaufwand vorderhand
vom Abzug auszuschliel3en, steht doch jedenfalls im VeraulRerungszeitpunkt fest, ob
und in welchem Ausmald die Erwerbsquelle ,Beteiligung’ zu steuerfreien oder steuer-
pflichtigen Einkiinften gefiihrt hat*.8) Schuldzinsen, die in keinem Zusammenhang mit
steuerfreien Beteiligungsertréagen stehen, kdnnen demnach im Zeitpunkt der VerauRRe-
rung nachtraglich abgezogen werden.

Die Judikatur der beiden Hochstgerichte l6ste eine fachliche Auseinandersetzung ber
die Frage aus, wie die Schuldzinsen im Zeitpunkt der Beteiligungsverauf3erung anteilig
den steuerfreien Beteiligungsertragen und dem steuerpflichtigen Ver&aulRerungserlos
zuzuordnen sind.®) Mit dem Steuerreformgesetz (StRefG) 2005, BGBI. | Nr. 57/2004,
beendete der Gesetzgeber (vorlaufig) diese Diskussion. Es wurde namlich mit § 11 Abs.
1 Z 4 KStG eine spezielle Bestimmung eingefiihrt, die den Schuldzinsenabzug beim
Erwerb von Kapitalanteilen i. S. d. § 10 KStG regelt.1%) Demnach sind solche Zinszahlun-
gen jedenfalls abzugsfahig, unabhangig davon, ob wahrend der Haltedauer der Beteili-
gung steuerfreie Dividenden vereinnahmt wurden.!') Da § 12 Abs. 2 KStG lediglich ,die
nicht unter § 11 Abs. 1 [KStG] fallenden Aufwendungen und Ausgaben® erfasst, wurde
mit dem StRefG 2005 der Nachweis, inwieweit Schuldzinsen mit steuerfreien Beteili-
gungsertragen in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, obsolet.

Frischen Wind erlangte das Thema durch das Budgetbegleitgesetz (BBG) 2011,
BGBI. | Nr. 111/2010.1?) Der Gesetzgeber reagierte damit auf sog. ,Leverage-Buy-
out“-Gestaltungen im Konzern.1%) Die Abzugsfahigkeit der Schuldzinsen sollte zwar
grundsatzlich beibehalten, unerwiinschte Gestaltungen im Konzern sollten jedoch vom
Zinsabzug ausgeschlossen werden.**) Um dieses Ziel zu erreichen, wurde der Anwen-
dungsbereich des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG eingeschrankt. Bei konzerninternen Beteili-
gungserwerben unterliegen die anfallenden Schuldzinsen seither wieder dem Abzugs-
verbot des § 12 Abs. 2 KStG.'%) Im Konzern stellte sich daher erneut die Frage,

5) Vgl. M. Lang, Beteiligungsertragsbefreiung und Schuldzinsenabzugsverbot, SWK 1996, A 638 (A 640);
R&R, Schuldzinsenabzug bei Beteiligungsverauf3erung, FJ 1999, 3 (3); Staringer, ,Holdingzinsen* wei-
terhin steuerlich abzugsféhig? ecolex 1997, 193 (193).

6) VIGH 7. 3. 1997, B 2370/94, VfSIg. 14.784; 25. 6. 1998, B 125/97, VfSlg. 15.229; 27. 9. 2000, B 2031/98,
VfSlg. 15.934.

7) Dies ware z. B. dann der Fall, wenn eine angeschaffte Beteiligung nach einigen Jahren gewinnbringend
verauBBert wird und in der Zwischenzeit keine steuerfreien Beteiligungsertrage vereinnahmt wurden
(siehe VIGH 7. 3. 1997, B 2370/94, VfSlg. 14.784).

8) VIGH 25. 6. 1998, B 125/97, VfSlg. 15.229.

9 Vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzie-

rung, 141 ff.

Zur Rechtslage vor und nach dem StRefG 2005 vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in

Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung, 138 ff. und 148 ff.

11y Siehe ErIRV 451 BIgNR 22. GP, 29 f.

12y vgl. dazu m. w. N. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzern-
finanzierung, 160 ff.

13) vgl. dazu Steiner, Aggressive Steuerplanung — oder wo das Geld hinflieRt, SWI 2007, 308 (313); wei-
ters Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.), KStG (2011) Anhang zum BBG 2011 Tz. 12.

14y ErlRV 981 BIgNR 24. GP, 42.

15) vgl. Lehner, Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 — Kommentar zu § 11 Abs. 1 Z 4 KStG,
GES 2011, 121 (122 und 124); derselbe, Fremdfinanzierung von Beteiligungen ab 2011 — Fragen und
Antworten, taxlex 2011, 358 (359); Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/ Storck
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Tagesfragen: Schwerpunkt AbgAG 2014

inwieweit Schuldzinsen tatséchlich in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit steuerfreien Beteiligungsertragen stehen.6)

2. Neuerungen durch das AbgAG 2014

Die steuerliche Praxis hat bereits vor dem StRefG 2005 erkannt, dass die Anwendung des
§ 12 Abs. 2 KStG durch UmgriindungsmafRnahmen vermieden werden kann.1”) SchlieRlich
erfasst dieses Abzugsverbot nur jene Schuldzinsen, die in einem unmittelbaren wirtschaftli-
chen Zusammenhang mit ,nicht steuerpflichtigen (steuerneutralen) Vermégensmehrungen
und Einnahmen* stehen. Ein solcher Zusammenhang ist bei Schuldzinsen zum einen dann
nicht mehr gegeben, wenn die fremdfinanziert erworbene Korperschaft im Zuge einer
Umgriindung untergeht'®) oder in eine Personengesellschaft umgewandelt wird.*®) Zum
anderen ,erlischt* der unmittelbare wirtschaftliche Zusammenhang mit den steuerfreien
Beteiligungsertragen, wenn die erworbene Beteiligung im Zuge einer Umgriindung auf eine
andere Gesellschaft Ubergeht, wéahrend die fur den Erwerb aufgenommene Verbindlichkeit
bei der tibertragenden Kapitalgesellschaft verbleibt.?°)

In der Vergangenheit hat die Finanzverwaltung derartige Gestaltungen akzeptiert,?!)
sofern es sich nicht um einen Fall von Missbrauch (8 22 BAO, § 44 UmgrStG) han-
delte.??) Da konzerninterne Beteiligungserwerbe durch das BBG 2011 vom Anwen-
dungsbereich des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG ausgenommen wurden, haben Umgriindungs-
mafRnahmen, die dazu fuhren, dass Schuldzinsen der Anwendung des § 12 Abs. 2
KStG entzogen werden, wieder an Bedeutung gewonnen.23) Im Schriftum wurde
bereits nach den Anderungen durch das BBG 2011 darauf hingewiesen, dass ,wohl mit
einer weiteren Reaktion des Gesetzgebers zu rechnen sein [wird,] sollten sich in der
Praxis Umgehungsversuche mittels Umgriindungen [...] haufen“.?%) Diese Prophezei-
ung hat sich nunmehr bewahrheitet.

Der Gesetzgeber hat mit dem AbgAG 2014 eine legistische Uberarbeitung und Neu-
ordnung des bisherigen Regelungswerks vorgenommen.?®) Es bleibt zwar dabei, dass

Konzernfinanzierung, 161; Polster-Grill/Puchner, Fremdfinanzierung von Beteiligungen, in Achatz/Aig-

ner/Kofler/Tumpel (Hrsg.), Praxisfragen der Unternehmensbesteuerung (2011) 389 (395); Staringer,
Konzernsteuerrecht, Gutachten zum 18. Osterreichischen Juristentag, Band IV/1 (2012) 163.

16) So z. B. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung,
161; Plott, Einschrankung des Zinsenabzugs in § 11 Abs. 1 Z 4 KStG — Auswirkung des Budgetbegleit-
gesetzes 2011 auf die Konzernfinanzierung, OStz 2011, 18 (20); Staringer, Konzernsteuerrecht, 163.

17) vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzie-
rung, 146 ff. (insb. FN 77).

18) vgl. z. B. Schwarzinger/Wiesner, Aufwandszinsen im Umgriindungssteuerrecht, OStZ 1995, 345
(345 f.); weiters Kofler in Kofler (Hrsg.), UmgrStG? (2013) § 3 Rz. 25 1.

19y vgl. z. B. Mayr, Fremdfinanzierungszinsen fir Beteiligungen, RdW 2011, 52 (52 ff.); derselbe, Fremd-
finanzierungszinsen fur Beteiligungen, in Kirchmayr-Schliesselberger/Mayr (Hrsg.), Besteuerung der
grenzuberschreitenden Konzernfinanzierung (2012) 15 (21); Staringer, Personengesellschaften in Kon-
zernstrukturen, in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/M. Lang/NowotnyRiegler/Schuch/Staringer (Hrsg.),
Die Personengesellschaft im Unternehmens- und Steuerrecht (2013) 203 (222 f.); weiters Stefaner in
Kofler, UmgrStG?, § 9 Rz. 111.

20y vql. z. B. Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 12 Tz. 197; Furherr in Kofler, UmgrStG?, § 18 Rz. 46.

21y Siehe z. B. KStR 2013, Rz. 1287; UmgrStR 2002, Rz. 737; vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteiligungser-
werb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung, 146 ff.

22) vgl. z. B. Mayr, RdW 2011, 54; Schwarzinger/Wiesner, OStZ 1995, 348; weiters m. w. N. Hilbner-
Schwarzinger/Kofler in Kofler, UmgrStG?, § 44 Rz. 11; Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/
Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung, 148.

23) vgl. Polster-Griill/Puchner, Fremdfinanzierung, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Unternehmensbesteu-
erung, 405 ff.; Puchner, Auswirkungen von Umgrindungen auf das neue Zinsabzugsverbot, taxlex
2011, 86 (86 ff.).

24y Mayr, RdW 2011, 54.

25) ErIRV 24 BIgNR 24. GP, 14; vgl. dazu Amberger/Petutschnig, Abgabenanderungsgesetz 2014: Anderungen
im EStG und KStG fiir Unternehmen, OStZ 2014, 70 (77); Knapp/Six, Neuerungen bei Zins- und Lizenzzah-
lungen, in Gréhs/Kovar/A. Lang/Wilplinger (Hrsg.), Abgabenéanderungsgesetz 2014, SWK-Spezial (2014) 30
(30 f.); Schlager/Titz, Ertragsteuerliche Anderungen im AbgAG 2014 — ein Uberblick, RWZ 2014, 65 (72).
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Tagesfragen: Schwerpunkt AbgAG 2014

8§ 11 Abs. 1 Z 4 KStG bei Schuldzinsen, die bei bestimmten fremdfinanzierten Beteili-
gungserwerben anfallen, die Anwendung des § 12 Abs. 2 KStG ausschlief3t. Mit § 12
Abs. 1 Z9 KStG wurde aber ein eigenstandiges Abzugsverbot fur konzerninterne
Beteiligungserwerbe geschaffen, das wiederum verhindert, dass es zur Anwendung
des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG kommt. Dieses Abzugsverbot erfasst ,Aufwendungen fiir
Zinsen in Zusammenhang mit einer Fremdfinanzierung, die dem Erwerb von Kapital-
anteilen im Sinne des § 10 [KStG] gedient hat, wenn diese Kapitalanteile unmittelbar
oder mittelbar von einem konzernzugehdrigen Unternehmen bzw. unmittelbar oder
mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausiibenden Gesellschafter
erworben worden sind. Dies gilt auch bei Kapitalerh6hungen oder Zuschissen, die in
Zusammenhang mit einem Erwerb von Kapitalanteilen im Sinne des vorherigen Sat-
zes stehen.”

Der Gesetzgeber mochte mit § 12 Abs. 1 Z 9 KStG ,derzeit bestehende Umgehungs-
maglichkeiten des Abzugsverbotes durch UmgriindungsmaRnahmen* unterbinden.25)
Umgriindungen sollen demnach die Anwendung des Abzugsverbots fir Schuldzinsen
bei konzerninternen Beteiligungserwerben nicht mehr verhindern kdnnen, unabhéngig
davon, ob es sich dabei um eine missbrauchliche Gestaltung (8§ 22 BAO, § 44
UmgrStG) handelt. Die Abzugsfahigkeit von in der Vergangenheit angefallenen Schuld-
zinsen fiir einen fremdfinanzierten Beteiligungserwerb im Konzern, die aufgrund einer
Umgriindung nicht vom Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG erfasst waren, bleibt zwar
unberihrt, weil gem. § 26¢c Z 49 KStG nur jene Aufwendungen von § 12 Abs. 1 Z9
KStG erfasst sind, ,die nach dem 28. Februar 2014 anfallen“. Zukunftig anfallende
Schuldzinsen sind jedoch nicht mehr abzugsfahig.

3. 811 Abs. 1Z4KStGi.d. F. BBG 2011 als eigenstandiges Abzugsverbot?

Der Gesetzgeber hat mit § 12 Abs. 1 Z 9 KStG ein eigenstandiges Abzugsverbot fir
konzerninterne Beteiligungserwerbe geschaffen. Nach den ErIRV wurde damit ,das
bislang direkt in § 11 Abs. 1 Z 4 [KStG] geregelte Zinsabzugsverbot bei konzerninter-
nen Beteiligungserwerben direkt in § 12 [KStG] verankert*.?’) Den Gesetzesmateria-
lien liegt offenbar die Auffassung zugrunde, dass Schuldzinsen bei konzerninternen
Beteiligungserwerben seit dem BBG 2011 nicht aufgrund des § 12 Abs. 2 KStG vom
Abzug ausgeschlossen waren, sondern § 11 Abs. 1 Z 4 KStG i. d. F. BBG 2011 die
den Abzug ausschlieRende Rechtsgrundlage war. Tatsachlich lassen sich Argumente
finden, die eine solche Interpretation stiitzen: Schuldzinsen, die im Zusammenhang
mit einem fremdfinanzierten Beteiligungserwerb stehen, gelten gem. § 11 Abs. 1
Satz 1i. V. m. Abs. 1 Z 4 KStG als Betriebsausgaben. Seit dem BBG 2011 sah § 11
Abs. 1 Z 4 Satz 2 KStG explizit vor, dass dies bei konzernintern erworbenen Beteili-
gungen nicht gilt. Daraus kdnnte der Umkehrschluss gezogen werden, dass dabei
anfallende Schuldzinsen aufgrund einer gesetzlichen Fiktion die Betriebsausgaben-
eigenschaft ,aberkannt wird.

Eine solche Auffassung vermag allerdings aus mehreren Griinden nicht zu Gberzeugen:
Zunéchst sind Schuldzinsen auch bei konzerninternen Beteiligungserwerben betrieblich
veranlasst und daher Betriebsausgaben i. S. d. § 4 Abs. 4 EStG. Immerhin bediirfte es
ansonsten gar nicht der Anwendung eines Abzugsverbots. Aus systematischer Sicht ist
es zweifelhaft, dass § 11 Abs. 1 Z 4 KStG i. d. F. BBG 2011 die ma3gebende Rechts-
grundlage fiir ein Abzugsverbot von Schuldzinsen bei konzerninternen Beteiligungser-
werben war. Wahrend namlich § 12 KStG den Betriebsausgabenabzug in bestimmten
Féallen ausschliel3t oder einschrénkt, normiert § 11 Abs. 1 KStG — teils konstitutiv, teils

26) ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 14.
27) ErIRV 24 BIgNR 25. GP, 14.
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deklarativ — die Abzugsfahigkeit bestimmter Aufwendungen.?8) Es wére uberraschend,
wenn diese klare gesetzliche Trennung bei der Beurteilung der Abzugsfahigkeit von
Schuldzinsen, die aufgrund eines konzerninternen Beteiligungserwerbs anfallen, nicht
bestinde. Es deutet aber vor allem auch die historische Entwicklung in eine andere Rich-
tung. Schlief3lich sollte durch die Einfihrung des 8§ 11 Abs. 1 Z 4 KStG lediglich ,erreicht
werden, dass bei Fremdfinanzierung von zum Betriebsvermdgen gehérenden Kapitalbe-
teiligungen, trotz der Steuerneutralitét der laufenden Beteiligungsertrage (Dividenden),
die Finanzierungskosten als Betriebsausgabe abgesetzt werden kénnen*.2%) Zuvor stand
§ 12 Abs. 2 KStG einem Betriebsausgabenabzug entgegen.®°) Daraus lasst sich ablei-
ten, dass 8 11 Abs. 1 Z 4 KStG blofR dazu dient, die Anwendung des andernfalls beste-
henden Abzugsverbots zu vermeiden.3') Konzerne machten sich diese Regelung jedoch
vermehrt zunutze, ,um durch fremdfinanzierte Beteiligungsverkdufe Betriebsausgaben
kinstlich zu generieren*.3?) Derartige Gestaltungen wollte der Gesetzgeber mit dem
BBG 2011 unterbinden. Dazu bedurfte es jedoch keines eigenstandigen Abzugsverbots.
Vielmehr war es ausreichend, konzerninterne Beteiligungserwerbe vom Anwendungsbe-
reich des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG auszunehmen. Dabei anfallende Schuldzinsen unterla-
gen dann namlich ohnehin wieder dem Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG. Wenn
zudem § 11 Abs. 1 Z 4 KStG i. d. F. BBG 2011 schon bisher eine ausreichende Rechts-
grundlage fur die Versagung des Schuldzinsenabzugs bei konzerninternen Beteiligungs-
erwerben geboten hétte, wére es unklar, warum es nunmehr einer weiteren gesetzlichen
Anderung bedarf. SchlieRlich geht es dem Gesetzgeber im AbgAG 2014 darum, ,derzeit
bestehende Umgehungsmdglichkeiten des Abzugsverbotes durch UmgriindungsmaR-
nahmen® zu unterbinden. Umgriindungen kénnten aber nichts daran &ndern, dass
Schuldzinsen gem. 8 11 Abs. 1 Z 4 KStG keine Betriebsausgaben wéren, wenn sie im
Zusammenhang mit der Fremdfinanzierung des Erwerbs von Kapitalanteilen stehen, die
Lunmittelbar oder mittelbar von einem konzernzugehorigen Unternehmen bzw. unmittel-
bar oder mittelbar von einem einen beherrschenden Einfluss ausubenden Gesellschafter
erworben worden*® sind. Da der Gesetzgeber mit der gesetzlichen Anderungen nicht bloR
eine Klarstellung vornehmen will, sondern in den Gesetzesmaterialien explizit darauf hin-
gewiesen wird, dass ,derzeit bestehende Umgehungsmdglichkeiten des Abzugsverbotes
durch Umgriindungsmaf3nahmen beseitigt werden [sollen]”, ist davon auszugehen, dass
§ 12 Abs. 2 KStG bislang die maRgebende Rechtsgrundlage fir ein Abzugsverbot von
Schuldzinsen bei konzerninternen Beteiligungserwerben war.

4. Verfassungsrechtliche Uberlegungen zum (doppelten) Abzugsverbot fiir Schuldzinsen bei
konzerninternen Beteiligungserwerben

Bei konzerninternen Beteiligungserwerben anfallende Schuldzinsen waren bisher allein
aufgrund des 8 12 Abs. 2 KStG vom Betriebsausgabenabzug ausgeschlossen. Der
Gesetzgeber hat dem mit § 12 Abs. 1 Z 9 KStG nunmehr ein weiteres Abzugsverbot
hinzugefugt. § 11 Abs. 1 Z 4 KStG stellt weiterhin sicher, dass § 12 Abs. 2 KStG die
Abzugsfahigkeit bestimmter Schuldzinsen unberihrt Iasst. Das Abzugsverbot des § 12
Abs. 2 KStG ist namlich nur dann von Bedeutung, wenn die Anwendungsvoraussetzun-
gen des 8§11 Abs. 1 Z 4 KStG nicht erfillt sind. Ein Tatbestandsmerkmal des § 11
Abs. 1 Z 4 KStG besteht darin, dass ,kein Anwendungsfall des § 12 Abs. 1 Z 9 [KStG]
vorliegt*. Da somit Schuldzinsen, die von § 12 Abs. 1 Z9 KStG erfasst sind, vom

28) Vgl. Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr (Hrsg.), KStG, § 11 Tz. 10; Plansky in M. Lang/Schuch/Staringer
(Hrsg.), KStG (2009) § 11 Rz. 6.

29 ErlRV 451 BIgNR 22. GP, 29.

30) vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzie-
rung, 135.

31) So auch Staringer, Konzernstrukturen, in Bertl/Eberhartinger/Egger/Kalss/M. Lang/Nowotny/Riegler/Schuch/
Staringer, Personengesellschaft, 222.

32) ErlRV 981 BIgNR 24. GP, 132.
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Anwendungsbereich des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG ausgenommen sind, kann es bei kon-
zerninternen Beteiligungserwerben sogar zu einem doppelten Abzugsverbot kommen,
wenn die dabei anfallenden Schuldzinsen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang mit steuerfreien Beteiligungsertragen stehen. Fur die Anwendung des
§ 12 Abs. 2 KStG verbleibt dabei allerdings insoweit kein Raum, als all jene Falle, die
nicht von § 12 Abs. 1 Z 9 KStG erfasst werden, unter 8 11 Abs. 1 Z 4 KStG subsumier-
bar und daher vom Anwendungsbereich § 12 Abs. 2 KStG ausgenommen sind.

Das mit dem AbgAG 2014 eingefiihrte Abzugsverbot des § 12 Abs. 1 Z 9 KStG geht bei
konzerninternen Beteiligungserwerben weit tber den Anwendungsbereich des § 12
Abs. 2 KStG hinaus. Bisher unterlagen Schuldzinsen nur insoweit einem Abzugsverbot,
als ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Dividenden
bestand. Nunmehr reicht es bereits aus, wenn es sich um Zinsaufwendungen in Zusam-
menhang mit einer Fremdfinanzierung handelt, die einem konzerninternen Erwerb von
Kapitalanteilen i. S. d. § 10 KStG gedient haben. Daher ist ein Schuldzinsenabzug auch
dann ausgeschlossen, wenn die VerauRerung einer zuvor im Konzern fremdfinanziert
erworbenen Inlandsbeteiligung zu einem steuerpflichtigen Gewinn fihrt und es zwi-
schen Anschaffung und VerauRRerung zu keinen steuerfreien Gewinnausschittungen
gekommen ist.33) Unabhangig davon, ob der zugrunde liegende konzerninterne Beteili-
gungserwerb als missbrauchliche Gestaltung einzustufen ist, schlief3t § 12 Abs. 1 Z 9
KStG auch solche Schuldzinsen vom Betriebsausgabenabzug aus, die in keinem
Zusammenhang mit nicht steuerpflichtigen (steuerneutralen) Vermégensmehrungen
und Einnahmen stehen.3*) Damit schie3t der Gesetzgeber deutlich iiber das den Geset-
zesmaterialien zu entnehmende Ziel hinaus, wonach lediglich verhindert werden soll,
dass die Anwendung des 8§ 12 Abs. 2 KStG durch Umgriindungsmaf3nahmen unterlau-
fen werden kann.3%) Da § 12 Abs. 1 Z 9 KStG auch Fille erfasst, in denen die Schuldzin-
sen ausschlieRlich mit steuerpflichtigen Vermégensmehrungen und Einnahmen unmit-
telbar wirtschaftlich zusammenhéangen, stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber sich
insofern noch innerhalb der verfassungsrechtlich zuldssigen Grenzen bewegt.

Der VfGH hatte sich schon einmal mit dem Thema des fremdfinanzierten Beteiligungs-
erwerbs zu befassen: Die mit dem BBG 2011 vorgenommene Einschrankung des § 11
Abs. 1 Z 4 KStG wirkt sich nach der Ubergangsregelung des § 26¢ Z 23 lit. b KStG
auch auf Schuldzinsen aus, die zwar erst nach dem Inkrafttreten der vorgenommenen
Anderungen anfallen, aber auf einen bereits in der Vergangenheit erfolgten konzernin-
ternen Beteiligungserwerb zuriickzufihren sind. Im Schrifttum wurde daher die Frage
aufgeworfen, ob Steuerpflichtige, die zum Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs mit der
Abzugsfahigkeit der dafir anfallenden Schuldzinsen rechneten, in diesem Vertrauen
verfassungsrechtlich geschiitzt sind.%¢) Nach der Rechtsprechung des VIGH handelt es
sich dabei tatséchlich um einen verfassungsrechtlich bedenklichen Eingriff, der aber

33) § 12 Abs. 1 Z 9 KStG greift dariiber hinaus auch dann, wenn eine Auslandsbeteiligung erworben wird und
die daraus resultierenden Gewinnanteile gem. § 10 Abs. 4, Abs. 5 oder Abs. 7 KStG im Inland steuer-
pflichtig sind. Das Abzugsverbot des § 12 Abs. 2 KStG waére in einem solchen Fall nicht anwendbar, weil
kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Beteiligungsertragen besteht. Vgl.
z. B. Achatz/Bieber in Achatz/Kirchmayr, KStG, § 11 Tz. 61; Blasina/Lachmayer in Quantschnigg/Ren-
ner/Schellmann/Stoger/Vock (Hrsg.), Die Kérperschaftsteuer (23. Lfg.) § 12 Rz. 136 und Rz. 152/2; Kau-
ba, Fremdkapitalzinsen beim Beteiligungserwerb bedingt abzugsfahig, OStZ 1998, 315 (318).
Bei Fehlinvestitionen kann sich dieses Abzugsverbot besonders gravierend auswirken. § 12 Abs. 1Z 9
KStG erfasst namlich nach dem Gesetzeswortlaut auch solche Schuldzinsen, die nach dem Verkauf
einer im Konzern fremdfinanziert erworbenen Beteiligung — deren Erwerb sich nicht als ausreichend
lukrativ erwiesen hat, weshalb es womdglich gar nicht zur Vereinnahmung steuerfreier Dividenden ge-
kommen ist — anfallen, selbst wenn der Verauf3erungserlds nicht ausreicht, um die aushaftende An-
schaffungsverbindlichkeit vollstandig zu tilgen.
3%) ErlRV 24 BIgNR 25. GP, 14.
36) vgl. z. B. Marchgraber, Die Einschrankung des Fremdkapitalzinsabzugs bei konzerninternen Beteili-
gungserwerben auf dem Prufstand, SWK 2011, S 608 (S 608 ff.); vgl. m. w. N. Marchgraber, Beteili-
gungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung, 172 (FN 223).
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5. Fazit

sachlich gerechtfertigt ist.3”) Der Gesetzgeber wollte namlich mit der Einschrankung
des § 11 Abs. 1 Z 4 KStG steuerlich motivierte Gestaltungen unterbinden. Dabei han-
delt es sich um ein legitimes Ziel, das im 6ffentlichen Interesse liegt.38) Es ist daher ver-
fassungsrechtlich zulassig, konzerninterne Beteiligungserwerbe von der Uber die ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen hinausgehenden Regelung des § 11 Abs. 1 Z 4
KStG auszuschliel3en, selbst wenn dabei auch Félle erfasst werden, die nicht zu einer
bloR ,kiinstlichen Generierung” von Betriebsausgaben fiihren.3°)

Mit der gleichen Begriindung lieRe sich woméglich auch rechtfertigen, dass der
Gesetzgeber mit dem AbgAG 2014 eine umgriindungsbedingte ,Umgehung” des § 12
Abs. 2 KStG unterbinden will. § 12 Abs. 1 Z 9 KStG versagt aber den Schuldzinsenab-
zug darliber hinaus auch in solchen Féllen, in denen die Schuldzinsen mangels
Anwendbarkeit des § 12 Abs. 2 KStG nach alter Rechtslage jedenfalls abzugsfahig
gewesen waren. Nach der Rechtsprechung des VfGH ist es zwar verfassungsrechtlich
zuléssig, konzerninterne Beteiligungserwerbe dem Abzugsverbot des § 12 Abs. 2
KStG zu unterwerfen, wahrend 8 11 Abs. 1 Z 4 KStG es aullerhalb eines Konzerns
ermdglicht, Schuldzinsen bei fremdfinanzierten Beteiligungserwerben steuerlich gel-
tend zu machen. Es ist namlich ,zu bericksichtigen, dass die Zuricknahme der
Abzugsméglichkeit nicht allein auf budgetaren Uberlegungen beruhte, sondern Gestal-
tungen in der Konzernfinanzierung verhindern will, die im Widerspruch zur Zielsetzung
der eréffneten Abzugsmoglichkeit fir Zinsaufwendungen stehen“.4%) Ob allerdings
auch ein dariiber hinausgehendes Abzugsverbot verfassungskonform ist, kann aus
guten Grunden bezweifelt werden. Immerhin ist es nach der Rechtsprechung des VIGH
Ldurch nichts zu rechtfertigen, daf3 ein VerauRerer, der das Wirtschaftsgut mit Fremd-
kapital angeschafft hat, ungeachtet des gréReren Aufwandes, der ndtig war, den Ver-
auBerungserlos zu erzielen, ebenso besteuert wird wie ein VerauR3erer, der dazu eige-
nes Vermodgen verwenden konnte“.*l) Es ware demnach sogar denkbar, dass es
verfassungsrechtlich geradezu geboten ist, den Schuldzinsenabzug zumindest inso-
weit zu gewahren, als kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit nicht
steuerpflichtigen (steuerneutralen) Vermdgensmehrungen und Einnahmen besteht.*?)

Das AbgAG 2014 liefert neuen Diskussionsstoff rund um das Thema des Schuldzin-
senabzugs bei fremdfinanzierten Beteiligungserwerben im Konzern. Der Gesetzgeber
méchte mit den vorgenommenen Anderungen die derzeit bestehenden Méglichkeiten,
die Anwendung des § 12 Abs. 2 KStG mittels Umgriindungsmaf3inahmen zu umgehen,
beseitigen. Bei genauerer Betrachtung zeigt sich aber, dass die gesetzlichen Anderun-
gen weit Uber dieses Ziel hinausgehen. Es werden namlich auch solche Falle mit
einem Abzugsverbot belegt, bei denen die Schuldzinsen mangels eines unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhangs mit nicht steuerpflichtigen (steuerneutralen) Vermo-
gensmehrungen und Einnahmen nach alter Rechtslage jedenfalls abzugsfahig waren.
Es ist zweifelhaft, ob ein derart weitreichendes Abzugsverbot fir Schuldzinsen bei kon-
zerninternen Beteiligungserwerben verfassungsrechtlich zulassig ist.

37y VIGH 29. 2. 2012, B 945/11, VfSlg. 19.615; vgl. dazu Bodis, Einschrankung der Abzugsfahigkeit von
Fremdfinanzierungszinsen ist verfassungskonform, RdW 2012, 376 (376 ff.); m. w. N. Marchgraber,
Beteiligungserwerb, in M. Lang/Schuch/Staringer/Storck, Konzernfinanzierung, 172 (FN 224).

38) vgl. z. B. Marchgraber, SWK 2012, S 616, auch m. w. N.; weiters Mayr, Beteiligungen, in Kirchmayr-
Schliesselberger/Mayr, Konzernfinanzierung, 24.

39) Kritisch dazu Lehner, Einschrankung des Zinsabzuges fiir Konzerne ist verfassungskonform!
GES 2012, 249 (251).

40) VIGH 11. 3. 1994, B 1297/93, ViSlg. 13.724; 25. 6. 1998, B 125/97, VfSlg. 15.229.

41y VIGH 11. 3. 1994, B 1297/93, ViSIg. 13.724; 25. 6. 1998, B 125/97, VfSlg. 15.229.

42) Es wiirde sich dann aber die Frage stellen, ob es verfassungsrechtlich zuldssig ist, den Schuldzinsen-
abzug —wie in § 12 Abs. 1 Z 10 KStG vorgesehen — davon abhéngig zu machen, dass die empfangen-
de Kdrperschaft keiner ,Niedrigbesteuerung* unterliegt.
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