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ANGEFOCHTENE ENTSCHEIDUNG

Urteil desmKammarratt i, Stockholm (Oberverwaltungsgericht Stockholm) vom
29. Juni 2018%in den Rechtssachen Nrn. 5437-17 und 5438-17

GEGENSTAND

Einkemmensteuer U. a.; Einholung einer Vorabentscheidung des Gerichtshofs der
Europaischen,Union

Der Hogsta forvaltningsdomstol (Oberster Verwaltungsgerichtshof) erldsst
folgenden

BESCHLUSS

Es wird eine Vorabentscheidung des Gerichtshofs der Européischen Union nach
Art. 267 AEUV gemalR dem beigefugten Ersuchen um Vorabentscheidung
eingeholt (Anlage zum Protokoll) [Or. 1]

...[nicht Gbersetzt]
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Anlage zum Protokoll

Vorabentscheidungsersuchen gemald Art. 267 AEUV zur Auslegung von
Art. 49 AEUV

Einleitung

In diesem Vorabentscheidungsersuchen geht es um die Frage, ob es mit der
Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV vereinbar ist, bei der Bestéuerung den
Abzug gewisser Zinsausgaben zu versagen. Die Frage ist in¢ Rechtssachen
aufgeworfen worden, in denen eine schwedische Gesellschaft Zinsen, die,an eine
franzosische Gesellschaft, die zu demselben Konzern gehdrty,gezahlt wurden,
nicht in Abzug bringen durfte. Die franzosische Gesellschafty konnte “die
empfangenen Zinsen auf Verluste anrechnen, die in der, Tatigkeit des Konzerns in
Frankreich entstanden sind. Die Versagung des Abzugs’ wurdey auf eine
Bestimmung gestutzt, wonach Zinsausgaben, diecine Verbindlighkeit gegentber
einem verbundenen Unternehmen betreffen, hichtyin, Abzug, gebracht werden
dirfen, wenn das Schuldverhéltnis hauptsachlich zu, dem Zweck begriindet wurde,
der Unternehmensgruppe einen erheblichen Steuervorteil zu verschaffen.

Nach den Vorarbeiten zu dergfraglichen Bestimmung soll diese nicht
Zinszahlungen zwischen Unternehmen erfassen;sdie Gewinne und Verluste durch
den sogenannten Konzernbeitrag,, untereinander —ausgleichen konnen. Die
Vorschriften Uber den Konzernbeitrag Sind “nur zwischen Unternehmen
anwendbar, die in Schweden steuerpflichtig.sind. Aus u. a. diesem Grund ist im
vorliegenden Fall 4die, Fragey, aufgeworfen worden, ob es mit der
Niederlassungsfreiheit,vereinbarmistyder Gesellschaft den Abzug der Zinsen zu
versagen.

Anwendbare unionsrechtliche VVorschriften

Aus den Art. 49, undf 54 AEUV folgt, dass Beschrdnkungen der freien
Niederlassung einer Gesellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat im
schwedischenyHoheitsgebiet, z. B. durch die Errichtung einer Tochtergesellschaft,
verboten sind. [Or. 2]

Anwendbare innerstaatliche VVorschriften

Bestimmungen (ber Beschréankungen der Abzugsfahigkeit von auf gewisse
Verbindlichkeiten anfallenden Zinsen

Gemall der Grundregel in Kapitel 16 81 des Inkomstskattelag (1999:1229)
(Einkommensteuergesetz [1999:1229]) sind Zinsausgaben bei der Besteuerung der
gewerblichen Tatigkeit eines Unternehmens abzugsfahig.
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Fur Zinsausgaben, die Verbindlichkeiten gegenuber verbundenen Unternehmen
betreffen, bestehen jedoch bei der Abzugsfahigkeit einige Beschrankungen. Zu
dem fur den vorliegenden Fall malRgeblichen Zeitpunkt war in Kapitel 24 8§88 10a
bis 10f des Einkommensteuergesetzes Folgendes vorgesehen.

GeméalR § 10a sind Unternehmen bei der Anwendung der 8§ 10b bis 10f als
verbundene Unternehmen anzusehen, wenn eines der Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar, durch Beteiligung oder auf andere Weise einen maligeblichen
Einfluss auf das andere Unternehmen hat oder die Unternehmen unter im
Wesentlichen gemeinsamer Leitung stehen. Mit Unternehmen sind juristische
Personen gemeint.

Gemall § 10b darf ein verbundenes Unternehmen — sofern Sichyausiy§ 10dyoder
§ 10e nichts anderes ergibt — Zinsausgaben, die eine Verbindlichkeit,gegenuber
einem anderen verbundenen Unternehmen betreffen, nicht imyAbzug bringen:

Aus 8§ 10d Abs. 1 ergibt sich, dass Zinsausgaben,‘die Verbindlichkeiten im Sinne
von § 10b betreffen, abzugsfahig sind, wenn dieyEinkUnfte, dievden‘Zinsausgaben
entsprechen, gemaR den Rechtsvorschriften, des “Staates, ‘i \dem dasjenige der
verbundenen Unternehmen, das tatséchlich “Ansprueh ‘auf die Einkiinfte hat,
ansassig ist, mit mindestens 10% besteuert worden,waren, wenn das Unternehmen
nur diese Einkinfte gehabt hatte (1L0%-=Regel):

Nach § 10d Abs. 3 dirfen Zinsausgaben jedech*nicht in Abzug gebracht werden,
wenn das Schuldverhéltnis“hauptsaehlich zuidem Zweck begriindet wurde, der
Unternehmensgruppe einenerheblichen, Steuervorteil zu verschaffen (Ausnahme).

Aus 8 10e Abs. 1 geht,hervor, dass auch wenn die VVoraussetzung der 10%-Regel
nicht erfallt ist, Zinsausgaben, die'Verbindlichkeiten im Sinne [Or. 3] von § 10b
betreffen, abzugsfahig sindy, wenn das Schuldverhaltnis, das den Zinsausgaben
zugrunde_liegtihim Wesentlichen durch wirtschaftliche Griinde motiviert ist. Dies
gilt jedech nur, wenn dasjenige der verbundenen Unternehmen, das tatséchlich
Anspruch auf die,Einkunfte hat, die den Zinsausgaben entsprechen, in einem Staat
des\Eurapaischen “Wirtschaftsraums (EWR) oder in einem Staat, mit dem
Schweden ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, anséssig ist.

Die, Vorarbeiten zu der Ausnahme in § 10d Abs. 3 enthalten folgende Hinweise
zur Adslegung dieser Bestimmung (prop. 2012/13:1 S. 250-254).

Dass das Schuldverhdltnis nicht hauptsachlich aus steuerlichen Grinden
begriundet wurde, hat das Unternehmen zu beweisen, das einen Abzug geltend
macht. Mit ,,hauptsdchlich® sind ca. 75% oder mehr gemeint. Die Beurteilung ist
auf der Ebene der Unternehmensgruppe vorzunehmen und sowohl die steuerliche
Situation des Darlehensgebers als auch die des Darlehensnehmers sind zu
berlicksichtigen. In der Regel fallen kurzfristige Verbindlichkeiten und
sogenanntes Cash-Pooling nicht unter die Ausnahme.
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Bei der Anwendung der Ausnahme ist eine Beurteilung in jedem Einzelfall unter
Beriicksichtigung sdmtlicher relevanter Umstédnde vorzunehmen, um festzustellen,
ob der Hauptgrund fur die Vornahme der Transaktionen und die Begriindung des
Vertragsverhéltnisses ist, der Unternehmensgruppe einen erheblichen
Steuervorteil zu verschaffen. Umstande, die dafiir sprechen, dass die Ausnahme
anwendbar ist, sind z. B. dass das Darlehen aufgenommen wurde, um den Erwerb
von Beteiligungen durch ein verbundenes Unternehmen von einem anderen
verbundenen Unternehmen zu finanzieren, oder dass das Zinsniveau hoch ist. Von
Bedeutung ist des Weiteren, ob die Finanzierung durch eine Kapitalerhéhung
anstelle eines Darlehens hétte erfolgen konnen.

Es ist auch zu berticksichtigen, ob ohne erkennbaren Grund Zinszahlungen Uber
andere verbundene Unternehmen geschleust wurden. Ein Beispiel,dafir ist, \dass
ein Unternehmen, das grofRe Verluste zu verzeichnen hat.und dem, diesMittel zur
Darlehensvergabe fehlen, dennoch als Darlehensgeber agiert, ihdem,Gelder von
anderen verbundenen Unternehmen dorthin geschleust werden;.um Steuervorteile
zu erzielen. Wenn das Schuldverhéltnis _ begriindet, “wurde,« damit die
Unternehmensgruppe Verluste eines Unternehmens “in “einem hestimmten Land
dadurch nutzen kann, dass ein Darlehen “eder Kapital zur, Darlehensvergabe
dorthin geschleust wird [Or. 4], ist ein Abzug, nichtyzuzulassen. Es ist davon
auszugehen, dass mit einer solchen VVorgehensweise erreicht werden soll, dass die
Unternehmensgruppe einen erheblichemiSteuervorteil“erlangt, z. B. dadurch, dass
die Vorschriften Uber den Konzernbeitrag umgangenwerden.

Ein weiterer Sachverhalt, der in Frage, gestellt werden konnte, ist, wenn die
Unternehmensgruppe im Zusammenhang mit'dem Erwerb von Beteiligungen neue
Gesellschaften grindet, “deren, hauptsachliche Funktion darin besteht, eine
Darlehensforderung innezuhaben."DesitWeiteren ist die Herkunft des Kapitals ein
Faktor, der inddie“Beurteilung eingehen sollte. Der Umstand, dass es sich um
selbst geschaffene Mittel handelt, die als Darlehen vergeben werden, kann aus der
Sicht des'Gléaubigers dafiir sprechen, dass es sich um verninftige wirtschaftliche
Grinde handelt. Das Besteuerungsniveau bei dem Empféanger der Zinsen ist ein
weiterenUmstandderbeachtet werden sollte. Zinszahlungen auf interne Darlehen
zwischen | konventionell besteuerten Aktiengesellschaften, zwischen denen ein
Anspruch aufiKonzernbeitrage besteht, werden von der Ausnahme nicht erfasst.

Die\Bestimmungen in Kapitel 24 88§ 10a bis 10f des Einkommensteuergesetzes
sind nunmeht aufgehoben. Seit dem 1. Januar 2019 gilt statt dessen geméaR Kapitel
24 818, dass Zinsausgaben, die eine Verbindlichkeit gegenuber einem
Unternehmen derselben Unternehmensgruppe betreffen, grundsétzlich immer
abzugsfahig sind, wenn das Unternehmen der Unternehmensgruppe, das
tatsachlich Anspruch auf die Einkinfte hat, die den Zinsausgaben entsprechen, in
einem Staat des EWR oder in einem Staat, mit dem Schweden ein
Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat, ansassig ist. Dies gilt unabhéngig
davon, wie der Empfanger der Zinsen besteuert wird. Nur wenn das
Schuldverhaltnis ausschlieBlich oder so gut wie ausschlieBlich begriindet wurde,
um der Unternehmensgruppe einen erheblichen Steuervorteil zu verschaffen,



17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

LEXEL

dirfen solche Zinsabgaben nach den jetzt geltenden Vorschriften nicht in Abzug

gebracht werden. Mit ,,ausschlieBlich oder so gut wie ausschlieBlich* ist nach den
Vorarbeiten zu etwa 90 bis 95% bis 100% gemeint (prop. 2017/18:245 S. 184).

Der Grund dafiir, dass der Anwendungsbereich der Vorschriften Uber die
Beschrankung des Abzugsrechts fir Zinsen auf Darlehen von verbundenen
Unternehmen eingeschrankt wurde, ist, dass gleichzeitig andere Anderungen
bezliglich der Abzugsfahigkeit von Zinsausgaben im Unternehmensbereich
eingefiihrt wurden. Diese beruhen u. a. auf der Richtlinie (EU) 2016/1164 des
Rates vom 12.Juli 2016 mit Vorschriften zur Bek&mpfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen @uf das [Or. 5]
Funktionieren des Binnenmarkts und den Handlungsempfehlungen‘der OECD zur
Bekampfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung.

Wie bereits ausgefihrt, finden im vorliegenden Fall jedochy,dieyfriher geltenden
Bestimmungen in Kapitel 24 8§88 10a bis 10f des Einkommensteuergesetzes
Anwendung.

Vorschriften tber den Konzernbeitrag

Die den Konzernbeitrag betreffenden “\orschriften stehen in Kapitel 35 des
Einkommensteuergesetzes. Zweck dieser wBestimmungen ist es, durch
Gewinnabfihrung den Ausgleich von Gewinnen tnd Verlusten innerhalb einer
Unternehmensgruppe zu erméglichen:

Aus den 881 wund{ 3 geht hervor,® dass ein Konzernbeitrag eines
Mutterunternehmensfan ein,_hundertprozentiges Tochterunternehmen oder eines
hundertprozentigen Techterunternehmens an ein Mutterunternehmen unter
gewissen Voraussetzungen abzugsféhig ist. Der Konzernbeitrag ist bei dem
Tochterunternehmen als Einnahme zu verbuchen.

82 ADs.1 “definiert einy Mutterunternehmen u.a. als eine schwedische
Aktiengesellschaft, dietiber 90 % der Aktien einer anderen schwedischen
Aktiengesellschaft hélt."Ein hundertprozentiges Tochterunternehmen wird in § 2
Abs. 2 als ein,Unternehmen im Eigentum des Mutterunternehmens definiert.

Nach den 884 bis 6 ist ein Abzug auch fiir den Konzernbeitrag, der an ein
Tochterunternehmen  gezahlt wird, das indirekt (Uber ein anderes
Tochterunternehmen gehalten wird, sowie fiir den zwischen zwei direkt oder
indirekt gehaltenen Tochterunternehmen gezahlten Konzernbeitrag gestattet.

Fir die Anwendung der Vorschriften tber den Konzernbeitrag wird nach §2
Buchst. a eine auslandische Gesellschaft mit Sitz in einem Staat innerhalb des
EWR, die einer schwedischen Aktiengesellschaft entspricht, wie eine solche
behandelt. Das gilt jedoch nur, wenn der Empfanger des Konzernbeitrags fir die
Wirtschaftstatigkeit, auf die sich der Konzernbeitrag bezieht, in Schweden
steuerpflichtig ist. [Or. 6]
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Sachverhalt

Die Rechtssache betrifft die schwedische Aktiengesellschaft Lexel, die zur
Schneider Electric Gruppe gehort. Die Gruppe ist in vielen Léndern tatig.
Muttergesellschaft der Gruppe ist die franzdsische Gesellschaft Schneider Electric
SE.

Zu der Gruppe gehdrt auch die belgische Gesellschaft Schneider Electric Services
International (SESI). Vor der hier fraglichen Transaktion gehorte diese
Gesellschaft zu 85 % der franzdsischen Konzerngesellschaft Schneider Electric
Industries SAS (SEISAS) und zu 15 % der spanischen Konzerngesellschaft
Schneider Electric Espafia SA (SEE).

Im Dezember 2011 erwarb Lexel die 15% der Aktien von“SESI, ‘die SEE
gehdrten. Um den Erwerb zu finanzieren, nahm Lexel“ein Darlehen“bei der
franzdsischen Konzerngesellschaft Bossiere Finances SNC (BF) auf.“Lexel, BF,
SESI und SEE sind sédémtlich direkte oder indirekte Tochtergesellsehaften von
SEISAS. In den Jahren 2013 und 2014 zahlte Lexel, an, BE Zinsen auf das
Darlehen in Hohe von etwa 58 Millionen SEK (2013), bzw.,etwa 62 Millionen
SEK (2014) und machte in ihren Steuererkléarungen Zinsabzlige geltend.

BF ist die interne Bank der Gruppe®Sie ist u. a. mit,dem Cash-Pool der Gruppe
befasst und hat an etwa 100 verschiedene “Kenzerngesellschaften Darlehen
vergeben. BF unterliegt der franzosischen Kérperschaftsteuer und gehort zu einer
steuerlichen Einheit in Frankreich, dieyin denimaligeblichen Jahren aus etwa 60
franzdsischen Konzerngesellschaften bestands Gesellschaften, die zu einer solchen
steuerlichen Einheit.gehoren, konpen ihre Gewinne mit den Verlusten, die bei
anderen Gesellschaften,der Einheit entstanden sind, verrechnen.

Der franzosisthe Korperschaftsteuersatz belief sich fiir die Jahre 2013 und 2014
auf 34, 43%. Auf die Zimseinnahmen fiel in diesen Jahren jedoch keine Steuer an,
weil die steuerliche Einheit einen Verlust verzeichnete. Der schwedische
Korperschaftsteuersatz betrug in den gleichen Jahren 22%.

Das Skatteverk®lehnte den Abzug der Zinsausgaben fir das von BF gewahrte
Darlehenab. Es stellte fest, dass Lexel und BF verbundene Unternehmen waren,
was, bedeutete, dass die Zinsausgaben geméall Kapitel 24 §10b des
Einkemmensteuergesetzes [Or. 7] grundsatzlich nicht abzugsfédhig waren.
Daraufhin prifte das Skatteverk, ob die 10%-Regel des 8 10d Abs. 1 anwendbar
war. GemaR dieser Regel ist eine hypothetische Prifung vorzunehmen, wie die
Zinsen bei dem Empfénger besteuert worden waren, wenn nur diese Einkiinfte
berucksichtigt wiirden. Damit die Zinsen aufgrund dieser Regel abzugsféhig sind,
reicht es somit aus, dass die Zinseinkilnfte steuerpflichtig sind und sich der
Steuersatz auf mindestens 10% bel&uft. Unter Hinweis auf den Steuersatz in
Frankreich sah das Skatteverk die 10%-Regel als anwendbar an.

Damit stellte sich die Frage, ob der Abzug gleichwohl aufgrund der in § 10d
Abs. 3 geregelten Ausnahme zu versagen war. Lexel hatte als Grund dafir, dass
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sie Anteile an SESI von SEE erworben habe, angegeben, dass SEE im
Zusammenhang mit dem Erwerb eines anderen Unternehmens, Spanish Televent
Group, Kapital von externen Verkdufern benotigt habe. SEE habe diesen Erwerb
hauptséchlich tber Darlehen finanziert und bereits friher interne und externe
Darlehen im Zusammenhang mit dem Erwerb der Anteile an SESI aufgenommen.
Um ihre Finanzierungskosten zu senken, habe SEE die Anteile, die sie an SESI
hielt, verkauft und diese Darlehen zuriickgezahlt.

Nach Angaben von Lexel war der Zweck ihres Erwerbs der Anteile an_ SESI somit
nicht, dem Konzern einen Steuervorteil zu verschaffen. Es sei kein{Steuervorteil
entstanden, da BF die Zinseinnahmen auf Verluste der Tatigkeit in “Rrankreich
habe anrechnen kénnen. Es sei ndmlich zu berlcksichtigen, .dass ‘diese Werluste
damit weggefallen seien und nicht auf zukinftige Gewinne angerechnet werden
kdnnten. Einkiinfte, die den Zinseinkilinften entsprachen; wirdemalse,hach und
nach besteuert, berdies zu einem hoheren als demyin“Schweden geltenden
Steuersatz. Schliellich sei eine Anwendung der Aushahme nichtymit den
Vorschriften des Unionsrechts tber die Niederlassungsfreiheitwereinbar.

Das Skatteverk war jedoch der Ansicht, dass die “Ausnahmesanwendbar sei. Im
Jahr 2011 hétten sich Verluste bei SEE \abgezeichnet, ‘und die Transaktionen
hatten stattgefunden, damit ein Abzug der.Zinskosten im:Zusammenhang mit dem
Erwerb von SESI in Schweden statt in"Spanien, vorgenoammen werden kénne. Da
[Or. 8] entsprechende Zinseinkinfte in Frankreichunicht besteuert wirden, weil
sie dort auf Verluste angerechnet, werden kénnten, flihrte es nach Ansicht des
Skatteverk zu einem erheblichen Steuervorteil fur die Unternehmensgruppe, wenn
ein Abzug der Zinsen_in Schweden gestattet'wirde. Dieser Steuervorteil sei auch
als Hauptgrund fiir die Entstehung des Schuldverhaltnisses anzusehen. Schliel3lich
laufe eine Anwendung der Ausnahmenicht der Niederlassungsfreiheit zuwider.

Lexel focht den Bescheid des, Skatteverk beim Verwaltungsgericht Stockholm an.
Dieses stimmte‘der’Beurteilung des Skatteverk zu, dass ein Abzug aufgrund der
Ausnahme zuiversagen seiwnd dass dies nicht gegen das Unionsrecht verstoRe.
Hinsichtlichyder«\ereinbarkeit der Ausnahme mit der Niederlassungsfreiheit
stellte, das Verwaltungsgericht fest, dass die Ausnahme nach ihrem Wortlaut
unabhangig“davondanwendbar gewesen sei, wo sich der Empfénger der Zinsen
befunden “habe.“Ware BF eine schwedische Gesellschaft gewesen, wére die
Ausnahme, jedoch nicht angewandt worden, weil Lexel und BF dann
Konzernbeitrdge untereinander hétten entrichten und entgegennehmen kdnnen.
Der Zinsabzug hatte daher gemé&lR der Gesetzesbegrindung nicht zu einem
erheblichen Steuervorteil gefuhrt. Vor diesem Hintergrund urteilte das
Verwaltungsgericht, dass die Anwendung der Ausnahme zu einer Beschréankung
der Niederlassungsfreiheit gefuhrt habe. Die Beschrankung koénne jedoch
gerechtfertigt werden.

Lexel legte ein Rechtsmittel beim Oberverwaltungsgericht Stockholm ein. Dieses
wies das Rechtsmittel zurlick. Es war der Auffassung, dass die Umstande des
Falles daftr sprachen, dass das Schuldverhéltnis begriindet worden sei, damit die
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Unternehmensgruppe in Frankreich Verluste nutzen kénne und gleichzeitig in
Schweden der Abzug gestattet werde. Die Gesellschaft habe nicht nachgewiesen,
dass der Grund fir die Entstehung des Schuldverhaltnisses nicht hauptséchlich
darin bestanden habe, der Unternehmensgruppe einen erheblichen Steuervorteil zu
verschaffen. Die Ausnahme sei somit anwendbar.

Das Oberverwaltungsgericht folgte des Weiteren der Beurteilung des
Verwaltungsgerichts, dass die Anwendung der Ausnahme eine Beschréankung der
Niederlassungsfreiheit beinhaltete. Es war zudem der Auffassung, dass
hinsichtlich des Zinsabzugsanspruchs der Umstand, dass geschaftlich tatige
Konzerngesellschaften ~ Zinsen an  Konzerngesellschafteng, = in™, anderen
Mitgliedstaaten zahlten, als objektiv mit [Or. 9] der Situationy, vergleichbar
anzusehen sei, dass Zinsen an inlandische Gesellschaften inperhalb, des, Konzerns
gezahlt  wirden. Ebenso wie das Verwaltungsgericht “war das
Oberverwaltungsgericht jedoch der Ansicht, dass \wdiey, Beschrénkung der
Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden konney \Hierzu urteilte das
Oberverwaltungsgericht, dass die Ausnahme der Steuerflucht,entgegenwirke und
mit dem Ziel in Einklang stehe, eine “ausgewegene WAufteilung der
Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten, zuywahren. Die Ausnahme
sei nicht Uber das hinausgegangen, was zur Erreichung des angestrebten Ziels
erforderlich gewesen sei, und sei zudemy— mit den in'der Gesetzesbegriindung
enthaltenen Hinweisen dazu, wie die Vorschrift auszulegen sei — flr die von ihr
erfassten Unternehmen hinreichendorhersehbar gewesen.

Lexel hat das Urteil des Oberverwaltungsgerichts beim vorlegenden Gericht
angefochten, das das Rechtsmittel zugelassen-hat, soweit es um die Frage geht, ob
es mit der Niederlassungsfreiheityyvereinbar ist, aufgrund der Ausnahme den
Abzug von Zinszahlungen auf Darlehenzu versagen, die von einem Unternehmen
gewahrt wurden, “das zu derselben Unternehmensgruppe gehort wie die
Gesellschaft,"die das ‘BRarlehen aufgenommen hat. Im Ubrigen ist die Frage der
Zulassung'des Rechtsmittels ausgesetzt worden.

Im Rahmemder Zulassung des Rechtsmittels wird das vorlegende Gericht somit
nichtwiberprifen, ob\das Oberverwaltungsgericht zutreffend geurteilt hat, dass die
Veraussetztingentder Ausnahme im vorliegenden Fall erflllt sind. Die Prifung,
die es,vornehmen wird, beschrénkt sich vielmehr auf die Feststellung, ob eine
Anwendung ‘der Ausnahme dem Unionsrecht zuwiderlduft. Das vorlegende
Gericht ist jedoch nicht daran gehindert, die Zulassung des Rechtsmittels, wenn es
dies flrigeboten halt, spater auf andere in der Rechtssache aufgeworfene Fragen
auszuweiten.
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Standpunkte der Parteien

Lexel

Die Ausnahme filhre aus zwei Grinden zu einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit. Zum einen werde angenommen, dass ein erheblicher
Steuervorteil vorliege, wenn der Zinsempfanger in einem Mitgliedstaat ansassig
sei, in dem ein niedrigerer Steuersatz gelte als in [Or.10] Schweden. Zum
anderen fiihre die Ausnahme zusammen mit den Vorschrifteny, Gber den
Konzernbeitrag dazu, dass ein Abzug fir Zinsausgaben praktisch immer gewahrt
werde, wenn die Voraussetzungen flr einen Konzernbeitrag erfullt seien, was
nicht der Fall sei, wenn der Zinsempfanger eine iy, Schwedeny, nicht
steuerpflichtige auslandische Gesellschaft sei. Die Ausnahme fUhresdaher zu einer
Ungleichbehandlung, die grenzuberschreitende Sachverhalte benachteilige:

Die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit _kodnne, “auchy nicht“wmit den
Erfordernissen, der Steuerflucht entgegenzuwirken, oder “eine, ausgewogene
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen“den“Mitgliedstaaten zu wahren,
gerechtfertigt werden, unabhéngig davon,obdiese Rechtfertigungsgriinde einzeln
oder zusammen herangezogen wirden.<Zweck der Aushahme sei die Bekdmpfung
von Steuerflucht, aber sie sei nicht auf rein‘kunstliche Gestaltungen begrenzt. Im
vorliegenden Fall handele es { sichtum “wirkliche' Niederlassungen und
Gesellschaften, die eine reale wirtschaftliche ‘T atigkeit ausubten. Die fragliche
Verbindlichkeit sei auch zum marktublichen Satz verzinst worden.

Die Ausnahme bezwecke nichtyunmittelbar, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungsbefugnis zu wahren. Die Aufteilung der Besteuerungsbefugnis konne
an sich nicht durch die Hohe der “Besteuerung oder etwaige Verluste beim
Empféanger beeinflusst “\werdens  Ein Zinsabzug vermindere stets die
Besteuerungsgrundlage, imy, Anséssigkeitsstaat des  darlehensnehmenden
Unternehmens und erhohe, die ‘Besteuerungsgrundlage im Ansdssigkeitsstaat des
darlehensgebenden®, Unternehmens. Dies konne eine Bedrohung der
Besteuerungsgrundlageseines Mitgliedstaats darstellen, aber nicht der zwischen
den Mitgliedstaaten vereinbarten Aufteilung der Besteuerungsbefugnis.

Der Zweckydie sehwedische Kdrperschaftsteuergrundlage zu bewahren, kdnne bei
der\VerhaltnismaRigkeitsprifung nicht herangezogen werden, da dies kein
anerkannter Rechtfertigungsgrund sei. Die Ausnahme enthalte eine Vermutung,
dass Steuerflucht in allen Sachverhalten vorliege, in denen davon ausgegangen
werde, dass ein grenziberschreitendes Schuldverhéltnis zu einem erheblichen
Steuervorteil fiihre. Dies sei nicht verhaltnismaRig.

Die Anwendung der Ausnahme gehe zudem dartiber hinaus, was zur Erreichung
des Ziels, den unberechtigten Steuervorteil zu beseitigen, erforderlich sei, da der
Zinsabzug endgiiltig und in vollem Umfang versagt werde. In diesem Fall kdnne
der versagte [Or.11] Abzug zu einer Doppelbesteuerung fuhren, weil die
Steuerfreiheit in Frankreich nur tempordr sei. Die VerhaltnisméRigkeit wirde
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besser gewahrt, wenn das Abzugsrecht ausgesetzt wirde, bis die Tatigkeit in
Frankreich Gewinn verzeichne.

Daruber hinaus sei es nicht moglich, eine etwaige Anwendung der Ausnahme mit
hinreichender Bestimmtheit vorauszusehen. Die in der Gesetzesbegrindung
angegebenen Umstdnde stellten keine derart objektiven und nachprifbaren
Umsténde dar, dass sie Orientierung dazu geben konnten, ob ein Vorgang eine
rein kinstliche Gestaltung darstelle.

Skatteverk

Die Ausnahme sei auf Zinsausgaben, die Verbindlichkeiten gegenuber
Unternehmen derselben Unternehmensgruppe betrafeng, unabhangig davon
anwendbar, wo die Unternehmen anséssig seien und ob‘sie mit steuerrechtlicher
Wirkung Konzernbeitrdge austauschen kénnten. Auch‘in,den,Féllen,“in denen ein
Konzernbeitragsrecht zwischen zwei schwedischen Unternehmen bestehe, sei das
Recht, Zinsausgaben in Abzug zu bringen, daherim Licht,der,Ausnahme zu
prufen. Bestlinden keine Beschrankungen des ‘Konzernbeitragsrechts zwischen
den Unternehmen, fiihre eine solche Prufung zu dem “Ergebnis, dass das
Schuldverhaltnis zwischen ihnen nicht, hauptsachlich%aus“steuerlichen Griinden
entstanden sei, weil die Unternehmen dann einemyentsprechenden Abzug durch
Leistung eines Konzernbeitrags hatten erreichen,konnen. Der Umstand, dass eine
Prifung anhand der Ausnahme manchmal ergebe, dass diese anwendbar sei, und
manchmal, dass sie nicht anwendbarysei, bedeute nicht, dass die Vorschrift zu
einer benachteiligenden ddngleichbehandlung fihre, die eine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit,darstelle.

Sollte eine Beschrankumng dennoch, angenommen werden, kdnne diese mit dem
Erfordernis _gerechtfertigt. werden, eine ausgewogene Aufteilung der
Besteuerungshefugnis‘zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren und Steuerflucht
und Steuérhinterziehung entgegenzuwirken. Wirden diese Rechtfertigungsgriinde
zusammen, beruicksichtigt, ‘sei nicht erforderlich, dass die nationale Vorschrift
ausschliel3lich aufreinkiinstliche Gestaltungen abziele. [Or. 12]

Der tbergeordnete’Zweck der Vorschriften tber die Begrenzung des Rechts auf
Zinsabzugybestehe darin, zu verhindern, dass die Besteuerungsgrundlage
ausgehohlt,werde — sowohl in rein inlandischen als auch in grenziiberschreitenden
Sachverhalten. In grenzlberschreitenden Sachverhalten sollten die Vorschriften
verhindern, dass nicht besteuerte Gewinne aus Schweden in einen anderen
Mitgliedstaat Ubertragen wirden. Dies trage dazu bei, die ausgewogene
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren.

Die Vorschriften ber den Konzernbeitrag bezweckten, einen Gewinn- und
Verlustausgleich  zwischen in  Schweden besteuerten Unternehmen zu
ermoglichen. Sie gélten daher nicht gegeniber inlandischen Konzernunternehmen,
die steuerbefreit seien oder nach besonderen Vorschriften besteuert wirden, und
auch nicht gegeniber auslandischen Konzernunternehmen, die in Schweden nicht
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steuerpflichtig seien. Schuldverhéltnisse innerhalb eines Konzerns koénnten so
gestaltet werden, dass die Vorschriften Uber den Konzernbeitrag umgangen
wirden, was durch die Vorschriften tiber den Zinsabzug verhindert werden solle.

Bei der Prifung des Rechts auf Zinsabzug nach der Ausnahme werde stets in
jedem Einzelfall beurteilt, ob das Schuldverhéltnis hauptsachlich begriindet
worden sei, um der Unternehmensgruppe einen erheblichen Steuervorteil zu
verschaffen. Damit ein Abzug versagt werde, misse dass das betreffende
Schuldverhaltnis weitgehend aus steuerlichen Griinden begriindet worden sein.
Ein Abzug flir Zinsausgaben werde somit nicht automatisch allein deshalb
versagt, weil das Darlehen von einem Unternehmen in qginem, anderen
Mitgliedstaat gewahrt worden sei. Es gélten die gleichen Bewelsanforderungen
wie fur alle anderen Antrége auf Abzug, die gestellt wiirden:

Die Ausnahme stelle auf das Schuldverhéltnis selbst und nichtauf'die Hohe der
Zinsen als solche ab. Es sei daher nicht unverh&ltnisméRig, den Abzug fir den
gesamten Zinsbetrag zu versagen. Die Gesetzesbegriindung enthaltedausreichend
Hinweise zur Anwendung der Ausnahme.

Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung

Einleitung

In der vorliegenden Rechtssache 1St unstreitig, dass Lexel und BF verbundene
Unternehmen sind und (dass die Voraussetzung der 10%-Regel erfillt ist. Das
Oberverwaltungsgericht “hat [Or, 13],\ des Weiteren festgestellt, dass die
Anforderungen def-Ausnahme erfiilltisind. Wie in den Rn. 36 und 37 ausgefiihrt,
wird das vorlegende Gericht im Rahmen des zugelassenen Rechtsmittels den
Standpunkt des Oberverwaltungsgerichts insoweit nicht tUberprifen. Damit bleibt
zu prufengeb esymitider'Niederlassungsfreiheit vereinbar ist, Lexel den Abzug fur
die Zinszahlungenan BF aufgrund der Ausnahme zu versagen.

Aufforderungssehreiben der Kommission

Die “Kommission hat ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Schweden
eingeleitet,und 2014 in einem Aufforderungsschreiben geltend gemacht, dass die
schwedischen Beschrankungen des Rechts auf Zinsabzug fur konzerninterne
Darlehen gemall Kapitel 24 88 10b bis 10e des Einkommensteuergesetzes mit
Art. 49 AEUV unvereinbar seien, wenn sie auf Konzerne angewandt wirden, in
denen Zinsen an ein in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenes
Wirtschaftsunternehmen gezahlt wirden (ref. SG-Greffe (2014) D/17633,
Nr. 2013/4206 der Kommission).

Die schwedische Regierung hat der Kommission geantwortet, dass die
Beschrankungen des Rechts auf Zinsabzug nach ihrer Auffassung keine
unmittelbare oder mittelbare Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

11



53.

54,

55.

56.

S7.

VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN VOM 5. 6. 2019 — RECHTSSACHE C-484/19

beinhalteten. Falls eine mittelbare Beschrankung angenommen wirde, kdnne sie
gerechtfertigt werden (Fi2014/4205).

Beschrankung der Niederlassungsfreiheit

Die Ausnahme unterscheidet nach ihrem Wortlaut nicht zwischen Zinsen, die an
schwedische Empfanger gezahlt werden, und Zinsen, die an ausléndische
Empfanger gezahlt werden. Lexel ist jedoch der Ansicht, dass die Ausnahme in
der Praxis zu einer nachteiligen steuerlichen Behandlung von Zinsen fiihre, die an
auslandische Empfanger gezahlt wiirden, und damit zu einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit. Bei der Beurteilung, ob dies der Fall ist, kOnnen u. a.
folgende Umstande von Interesse sein.

Was schwedische Empféanger anbelangt, trifft die Regelung Uber Beschrankungen
des Abzugsrechts fir Zinsausgaben in erster < Linie, «Zinsen, die an
Investmentgesellschaften, [Or. 14] die nach einer_besonderen Regelungibesteuert
werden, und an steuerbefreite Empfanger wie “Gemeinden, sowié bestimmte
gemeinnutzige Vereine und Stiftungen, gezahlt werden.

Auch Zinszahlungen an schwedische Aktiengesellschafteny, die normal besteuert
werden, kénnen jedoch von der Regelung erfasstiwerden. Solche Zinszahlungen
sind stets von der 10%-Regel erfasst, der, Abzug kannwaber versagt werden, wenn
die Ausnahme anwendbar ist. Kann die ‘Gesellschaft mit steuerlicher Wirkung
unbeschrankt Konzernbeitrédge “leisten und, entgegennehmen, folgt aus der
Gesetzesbegriindung, dass “die Ausnahme/ keine Anwendung finden soll.
Zinszahlungen zwischen schwedischen Aktiengesellschaften, die zur selben
Unternehmensgruppé gehéren;,.aber nicht die Voraussetzungen erfullen, um
Konzernbeitrédge ¢ leisten, und entgegennehmen zu konnen — z.B. weil die
Voraussetzung einer, Beteiligung von mindestens 90% nicht erfullt ist — kénnen
dagegen von der Ausnahme erfasst werden.

Im vorliegenden “Fall isthunstreitig, dass sich Lexel und BF gegenseitig
Konzernbeitrédge mit ‘steuerlicher Wirkung hatten leisten kénnen, wenn BF eine
schwedische Gesellschaft und die Ausnahme somit nicht anwendbar gewesen
waére. ‘Unter, Hinweis darauf haben das Verwaltungsgericht und das
Oberverwaltungsgericht  entschieden, dass eine  Beschrankung  der
Niederlassungsfreiheit vorliege. Das Skatteverk vertritt jedoch die gegenteilige
Auffassung und auch die schwedische Regierung meint, dass die Vorschriften
uber dem Zinsabzug nicht zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
fuhrten.

Kann eine etwaige Beschrankung gerechtfertigt werden?

Falls entschieden wird, dass die Versagung des Zinsabzugs zu einer Beschréankung
der Niederlassungsfreiheit flhrt, ist zu prifen, ob diese Beschrankung
gerechtfertigt werden kann. Als Rechtfertigungsgriinde sind in der vorliegenden
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Rechtssache das Ziel, der Steuerflucht entgegenzuwirken und eine ausgewogene
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zu wahren, angefihrt worden.

Der (bergeordnete Zweck der Ausnahme ist gem&l den Gesetzesmaterialien,
aggressive Steuerplanung mit Zinsabzligen zu verhindern (prop. 2012/13:1 S. 251)
[Or. 15]. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union ist
das Ziel der Bekdmpfung von Steuerflucht ein zuldssiger Rechtfertigungsgrund.
Lexel ist jedoch der Auffassung, dass die Ausnahme nicht auf dieser Grundlage
akzeptiert werden konne, weil sie nicht nur rein kiinstliche Gestaltungen erfasse
(vgl. z. B. Urteil Cadbury Schweppes, C-196/04, EU:C:2006:544, JRn.] 51). Das
Skatteverk verweist dagegen darauf, dass, wenn das Ziel der Verhinderung von
Steuerflucht mit anderen Rechtfertigungsgrinden kombiniert \werde;, auch
Vorschriften, die sich nicht ausschlielich gegen rein kipstliche Gestaltungen
richteten, anerkannt wirden (vgl. z. B. Urteil Marks€& Spencer;inC-446/03,
EU:C:2005:763, [Rn.] 42 bis 51).

Das Skatteverk hat auch geltend gemacht, dass die Ausnahme, bezwecke, zu
verhindern, dass die Vorschriften uber den Konzernbeitrag dadurch umgangen
wiurden, dass Schuldverhéltnisse innerhalb“eines Konzernswse gestaltet wirden,
dass in Schweden erwirtschaftete Gewinne mityin anderemLéandern entstandenen
Verlusten verrechnet werden konnten™(vgl. auch 2012/13:1 [Rn.] 254). Der
Gerichtshof der Europdischen Union hat in mehrerengEntscheidungen geurteilt,
dass es — vor allem in gewissen Fallen sogenannter‘endgiltigen Verluste — mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbarist,, auslandische Konzerngesellschaften vom
Anwendungsbereich der_\orschriften “tber den Gewinn- und Verlustausgleich
innerhalb  von Konzernen auszuschliefen.” Aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ergibt.sich jedoch. auch, dass dies nicht bedeutet, dass auslandische
Konzerngesellschaften®won Steuervorteilen ausgeschlossen werden durfen, die
nicht speziell an einysolches System des Gewinn- und Verlustausgleichs gekniipft
sind (vgl. z. B, Urteil X BV'und X NV, C-398/16 und C-399/16, EU:C:2018:110,
[Rn.] 39.his42).

In dér'Rechtssache, X4BV 'ging es um die niederlandischen Vorschriften tiber den
Zinsabzug: Die, Vorschriften galten fiir Zinsen auf Darlehen von verbundenen
Unternelimen, wenn das Darlehen im Zusammenhang mit dem Erwerb von
Betetligungen “an einem verbundenen Unternehmen stand. Nach diesen
Vorschriften “‘wurde ein Zinsabzug stets gewéhrt, wenn die Gesellschaft, die
erworben wurde, mit der erwerbenden Gesellschaft eine steuerliche Einheit
bildete."Bildeten die Gesellschaften keine solche Einheit, setzte das Abzugsrecht
dagegen voraus, dass glaubhaft gemacht wurde, dass dem Darlehen oder dem
Erwerb (Gberwiegend wirtschaftliche Griinde zugrunde lagen oder dass die
Besteuerung der Zinsen beim Empfanger angemessen war. Der Gerichtshof der
Européischen Union entschied, dass diese Ungleichbehandlung eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellte, die nicht gerechtfertigt
werden konnte.
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Den niederlédndischen Vorschriften ber steuerliche Einheiten entsprechen im
schwedischen Steuersystem die Vorschriften (ber den Konzernbeitrag. In der
Rechtssache X BV war der Gerichtshof der Europdischen Union [Or. 16] der
Auffassung, dass der Zusammenhang zwischen den Vorschriften (ber den
Zinsabzug und den Vorschriften tiber steuerliche Einheiten nicht dazu fiihrte, dass
die niederlandischen Vorschriften gerechtfertigt werden konnten. Ein Unterschied
zwischen den Vorschriften, die in der Rechtssache X BV gepriift wurden, und den
schwedischen Vorschriften besteht jedoch darin, dass die Voraussetzungen fir
einen Abzug nach den niederlandischen Vorschriften unterschiedlich waren, je
nachdem, ob die Gesellschaft, die erworben wurde, mit ders erwerbenden
Gesellschaft eine steuerliche Einheit bildete oder nicht. Nach den schwedischen
Vorschriften knlpft der Unterschied beim Abzugsrecht dagegen daran an;yob der
Zahler und der Empfanger der Zinsen Gewinne und Verluste durch,Leistungiwon
Konzernbeitrdgen untereinander ausgleichen konnen. In“der Rechtssache, X BV
scheint der Gerichtshof der Européischen Union gerade darauf«Gewicht gelegt zu
haben, dass die niederlandischen Vorschriften das Abzugsrecht nicht an die
Besteuerung der Zinsen beim Empfanger knupften‘(vgl. Rn. 41 des,Urteils). Nach
Auffassung des vorlegenden Gerichts dirften “die “Schiussfolgerungen in der
Rechtssache X BV daher nicht ohne Weiteres,auf die schwedischen Vorschriften
Ubertragen werden kénnen.

Eine weitere Frage, zu der die Parteienwunterschiedliche Auffassungen vertreten,
ist, ob die Anwendung der Ausnahme hinreichend verhersehbar ist und damit den
Erfordernissen der RechtssiCherheit “genugt (vgl» z. B. Urteil SIAT, C-318/10,
EU:C:2012:415, [Rn.] 56,bisy59). Um“festzustellen, ob dies der Fall ist, muss
beurteilt werden, ob die Ausfuhrungen, in den Gesetzesmaterialien, die oben in
den Rn. 11 bis 15 wiedergegeben sind, hinreichend Orientierung zur Anwendung
der Ausnahme geben.

Zusammenfassende Schlussfolgerung

Das \vorlegende Gericht stellt zusammenfassend fest, dass die Auffassungen zur
Vereinbarkeit  dery Ausnahme mit dem Unionsrecht auseinandergehen. Die
Auffassung vomyLexel, dass es gegen das Unionsrecht verstol3e, der Gesellschaft
aufgrund der“Ausnahme den Zinsabzug zu versagen, findet eine Stiitze in einem
Aufforderungsschreiben der Kommission. Das Skatteverk, die schwedische
Reglerung“sowie das Verwaltungsgericht und das Oberverwaltungsgericht sind
dagegen der gegenteiligen Auffassung, dass das Unionsrecht der Versagung des
Abzugs nicht entgegenstehe.

Das vorlegende Gericht ist des Weiteren der Ansicht, dass aus der bestehenden
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union nicht mit Sicherheit
geschlossen werden kann, welche dieser [Or. 17] Auffassungen zutrifft. Daher ist
es erforderlich, eine VVorabentscheidung des Gerichtshofs einzuholen.
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Frage

Der Hogsta forvaltningsdomstol ersucht aufgrund des dargelegten Sachverhalts
um Beantwortung folgender Frage:

Ist es mit Art. 49 AEUV vereinbar, einer schwedischen Gesellschaft den Abzug
fur Zinsen, die an eine Gesellschaft gezahlt werden, die zur selben
Unternehmensgruppe gehdrt und in einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist, mit
der Begrindung zu versagen, dass als Hauptzweck der Begrindung des
Schuldverhaltnisses das Bestreben, der Unternehmensgruppe einen’ erheblichen
Steuervorteil zu verschaffen, angesehen wird, wahrend nicht angenommen worden
waére, dass ein solcher Steuervorteil vorliegt, wenn es sich belybeiden
Gesellschaften um schwedische Gesellschaften gehandelt hatte;weilydiesetdann
von den Vorschriften tiber den Konzernbeitrag erfasst gewesen waren?
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