Auslandsbeteiligung: Teilweise Nichtabziehbarkeit
von Zinsen fiir Darlehen von einer in einem Drittstaat
ansiissigen Gesellschaft

AEUYV Art. 63 u. 65 (ehemals EG Art. 56 u. 58)

Art. 56 EG ist dahin auszulegen, dass er der Regelung
eines Mitgliedstaats entgegensteht, die es nicht ermog-
licht, bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Ge-
winns als Kosten die auf den als iiberméBig eingestuf-
ten Teil einer Verschuldung entfallenden Zinsen abzu-
ziehen, die eine gebietsansiissige Gesellschaft einer in
einem Drittstaat ansissigen Darlehen gebenden Ge-
sellschaft zahlt, zu der sie besondere Beziehungen un-
terhélt, aber den Abzug solcher Zinsen zulisst, die an
eine gebietsansissige Darlehen gebende Gesellschaft
gezahlt worden sind, zu der die Darlehen nehmende
Gesellschaft Beziehungen dieser Art unterhiilt, sofern
nach dieser Regelung auch dann, wenn die in einem
Drittstaat anséssige Darlehen gebende Gesellschaft
keine Beteiligung am Kapital der gebietsanséssigen
Darlehen nehmenden Gesellschaft hilt, vermutet wird,
dass jede Verschuldung der letztgenannten Gesell-
schaft Teil einer Gestaltung ist, mit der die normaler-
weise geschuldete Steuer umgangen werden soll, oder
sofern die betreffende Regelung nicht die Moglichkeit
bietet, von vornherein hinreichend genau ihren An-
wendungsbereich zu bestimmen.

EuGH, Urt. v.3.10.2013 — Rs. C-282/12 — Itelcar

Urteil

[1] Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung der Art. 56 EG und 58 EG.

[2] Es ergeht in einem Rechtsstreit zwischen der Itelcar —
Automéveis de Aluguer Lda (im Folgenden: Itelcar) und
der Fazenda Publica (Staatskasse) wegen der teilweisen
Nichtabziehbarkeit von Zinsen, die fiir Darlehen, die Itel-
car von einer amerikanischen Gesellschaft, der GE Capi-
tal Fleet Services International Holding, Inc. (im Folgen-
den: GE Capital), gewihrt worden waren, an diese gezahlt
worden sind.

Portugiesische Rechtsvorschriften

[3] Das Korperschaftsteuergesetz (Cédigo do Imposto so-
bre o Rendimento das Pessoas Colectivas) in der Fassung,
die es durch das Decreto Lei Nr. 198/2001 v. 3.7.2001
und das Gesetz Nr. 60 A/2005 v. 30.12.2005 erhalten hat
(im Folgenden: CIRC), sieht in seinem mit ,,Unterkapita-
lisierung™ tiberschriebenen Art. 61 Folgendes vor:

»(1) Wenn die Verschuldung eines Steuerpflichtigen gegen-
iiber einer weder im portugiesischen Hoheitsgebiet noch in
einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union ansés-
sigen Einheit, zu der er besondere Beziehungen geméill der
Definition des Art. 58 Abs. 4 mit den erforderlichen Anpas-
sungen unterhilt, tibermifig ist, sind die Zinsen, die auf den
als tiberméBig zu wertenden Betrag entfallen, nicht fiir die
Zwecke der Bestimmung des besteuerbaren Gewinns ab-
zugsfahig.



(2) Dem Bestehen besonderer Beziehungen wird die Ver-
schuldung des Steuerpflichtigen gegeniiber einem weder im
portugiesischen Hoheitsgebiet noch in einem anderen Mit-
gliedstaat der Europdischen Union ansidssigen Dritten
gleichgestellt, sofern eine in Art. 58 Abs. 4 genannte Einheit
eine Biirgschaft oder eine Garantie iibernommen hat.

(3) Eine Verschuldung ist iiberméBig, wenn sich der Betrag
der Schulden gegeniiber der jeweiligen Einheit im Sinne von
Abs. 1 oder 2 zu irgendeinem Zeitpunkt innerhalb des Ver-
anlagungszeitraums auf mehr als das Doppelte des Wertes
der Beteiligung dieser Einheit am Eigenkapital des Steuer-
pflichtigen belduft.

(4) Bei der Berechnung der Verschuldung werden alle For-
men von Geld- oder Sachdarlehen, unabhingig von der Art
des vereinbarten Entgelts, beriicksichtigt, die von der Ein-
heit, zu der besondere Bezichungen bestehen, gewéhrt wor-
den sind, einschlieBlich Darlehen im Zusammenhang mit
Handelsgeschiften, wenn mehr als sechs Monate nach ihrer
Filligkeit verstrichen sind.

(5) Bei der Berechnung des Eigenkapitals werden das ge-
zeichnete und eingezahlte Kapital und die anderen Posten,
die von den geltenden Rechnungslegungsvorschriften als
solche eingeordnet werden, addiert, mit Ausnahme der Po-
sten, die potenzielle oder latente Wertzuwichse oder
-minderungen darstellen, insbesondere solche, die sich aus
steuerrechtlich nicht zuldssigen Neubewertungen oder der
Anwendung der Methode des Vermdgensausgleichs erge-
ben.

(6) AuBer in Fillen der Verschuldung gegeniiber einer Ein-
heit, die in einem Land, einem Gebiet oder einer Region mit
einer eindeutig glinstigeren Steuerregelung ansissig ist, die
in einer durch Durchfithrungsverordnung des Ministers der
Finanzen bestitigten Liste aufgefiihrt sind, finden die Be-
stimmungen des Abs. 1 keine Anwendung, wenn der Steu-
erpflichtige im Fall der Uberschreitung des Koeffizienten
nach Abs. 3 unter Beriicksichtigung der Art der Téatigkeit,
der betreffenden Branche, des Umfangs und weiterer ein-
schlédgiger Kriterien sowie eines Risikoprofils des Vorgangs
ohne Beteiligung der Einheiten, zu denen er besondere Be-
ziehungen unterhilt, nachweist, dass er das gleiche Ver-
schuldungsniveau zu entsprechenden Bedingungen von ei-
ner unabhingigen Einheit hétte erhalten konnen.

(7) Der Nachweis nach Abs. 6 muss die in Art. 121 erwihn-
ten Steuerdokumente umfassen.*

[4] Art. 58 Abs.4 CIRC, auf den Art.61 Abs.1 und 2
CIRC verweist, lautet:

»Vom Bestehen besonderer Beziehungen zwischen zwei
Einheiten ist auszugehen, wenn eine von ihnen unmittelbar
oder mittelbar erheblichen Einfluss auf die Geschiftsfiih-
rungsentscheidungen der anderen ausiiben kann, was u. a.
als nachgewiesen gilt zwischen

a) einer Einheit und ihren Anteilseignern oder deren
Ehegatten oder Verwandten in auf- oder absteigender
Linie, die unmittelbar oder mittelbar iiber mindestens
10 % des Kapitals oder der Stimmrechte verfiigen;

b) Einheiten, in denen dieselben Anteilseigner bzw. Ehe-
gatten oder Verwandten in auf- oder absteigender Linie
unmittelbar oder mittelbar iiber mindestens 10 % des Ka-
pitals oder der Stimmrechte verfiigen;

c¢) einer Einheit und den Mitgliedern ihrer Gesellschafts-
organe oder irgendeines Verwaltungs-, Leitungs-, Ge-



schiftsfithrungs- oder Aufsichtsorgans, deren Ehegatten
und Verwandten in auf- oder absteigender Linie;

d) Einheiten, bei denen die Mehrheit der Mitglieder ihrer
Gesellschaftsorgane oder irgendeines Verwaltungs-, Lei-
tungs-, Geschiftsfiihrungs- oder Aufsichtsorgans, die glei-
chen Personen oder, wenn es sich um verschiedene Perso-
nen handelt, durch Heirat oder eine gesetzliche anerkannte
faktische Lebensgemeinschaft miteinander verbunden oder
in direkter Linie verwandt sind;

e) Einheiten, die durch einen Unterstellungsvertrag, einen
Gruppenvertrag oder einen anderen Vertrag gleicher Wir-
kung verbunden sind;

f) Unternehmen, die sich in einem Beherrschungsverhilt-
nis im Sinne der Rechtsvorschriften befinden, die eine
Verpflichtung zur Erstellung konsolidierter Jahresab-
schliisse begriinden;

¢) Einheiten, zwischen denen aufgrund geschiftlicher, fi-
nanzieller, beruflicher oder rechtlicher Beziehungen zu-
einander, die unmittelbar oder mittelbar hergestellt oder
praktiziert werden, ein faktisches Abhingigkeitsverhéltnis
in Bezug auf die Ausiibung der betreffenden Titigkeit be-
steht, insbesondere wenn zwischen ihnen folgende Situa-
tionen bestehen:

1) Die Ausiibung der Titigkeit einer von ihnen héngt
wesentlich von der Ubertragung von der anderen geho-
renden Rechten an gewerblichem oder geistigem Eigen-
tum oder von deren Know-how ab;

2) der Bezug von Rohstoffen durch eine von ihnen oder
deren Zugang zu Vertriebsnetzen fiir Erzeugnisse, Wa-
ren und Dienstleistungen hingt wesentlich von der ande-
ren ab;

3) ein wesentlicher Teil der Tétigkeit einer von ihnen
kann nur mit der anderen durchgefiihrt werden oder
hingt von deren Entscheidungen ab;

4)das Recht zur Festlegung der Preise oder der
Bedingungen mit vergleichbarer  wirtschaftlicher
Wirkung in Bezug auf die Waren oder Dienstleistungen,
die eine von ihnen vertreibt, erbringt oder erwirbt, steht
aufgrund eines Rechtsgeschifts der anderen zu;

5) eine von ihnen kann aufgrund der fiir ihre geschiftli-
chen oder rechtlichen Beziehungen geltenden Regeln
und Bedingungen die Geschiftsfithrungsentscheidungen
der anderen von Tatsachen oder Umstdnden abhéngig
machen, die nichts mit ihrer eigentlichen geschiftlichen
oder rechtlichen Beziehung zu tun haben.

h) einer gebietsansissigen oder gebietsfremden Einheit mit
einer stindigen Niederlassung im portugiesischen Ho-
heitsgebiet und einer einer eindeutig giinstigeren Steuerre-
gelung unterliegenden Einheit, die in einem Land, einem
Gebiet oder einer Region ansissig ist, die in einer durch
Durchfiihrungsverordnung des Ministers der Finanzen be-
stitigten Liste aufgefiihrt sind.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefrage

[5] Itelcar ist eine portugiesische Gesellschaft, deren Ge-
schiftstitigkeit u.a. in der Vermietung von Personen-
kraftwagen besteht. Bis zum Jahr 2005 wurde ihr Gesell-
schaftskapital vollstdndig von der belgischen Gesellschaft
General Electric International (Benelux) BV gehalten, an
der wiederum GE Capital mit mehr als 10 % des Kapitals



beteiligt war. Ab dem Jahr 2006 wurde das Kapital von
Itelcar zu 99,98 % von der genannten belgischen Gesell-
schaft und zu 0,02 % von GE Capital gehalten.

[6] Am 23.7.2001 trat ein zwischen Itelcar und GE Capi-
tal geschlossener Darlehensvertrag mit einer Laufzeit von
zehn Jahren in Kraft, der Itelcar die Inanspruchnahme ei-
ner Kreditlinie gegen Zahlung von Zinsen in Hohe des
Euribor-Satzes zuziiglich eines Aufschlags (,,spread”) von
0,5 % ermoglichte.

[7]1 Im Rahmen dieses Vertrags belief sich der von Itelcar
tatsdchlich in Anspruch genommene Kredit auf
122 072 179,97 Euro im Jahr 2004, auf 131 772 249,75
Euro im Jahr 2005, auf 212 113 789,46 Euro im Jahr 2006
und auf 272 113 789,46 Euro im Jahr 2007.

[8] Itelcar wandte sich an den Diretor-Geral dos Impostos,
um nachzuweisen, dass das jeweilige Niveau ihrer Ver-
schuldung gegeniiber GE Capital in den Jahren 2004 bis
2007 zu vergleichbaren Bedingungen auch mit einer un-
abhiéngigen Einheit erreicht worden wire und der mit GE
Capital vereinbarte Aufschlag auf den Zinssatz den
Fremdvergleichsgrundsatz beachtet habe.

[9] Mit Schreiben v. 5.12.2008 u. 8.1.2009 wurden Itelcar
die abschlieBenden Steuerpriifungsberichte iibermittelt, in
denen die Steuerbemessungsgrundlage von Itelcar fiir die
Jahre 2004 bis 2007 gemif3 Art. 61 CIRC berichtigt wur-
de. In diesen Berichten wurden eine iiberméfige Ver-
schuldung i.S.v. Abs. 3 dieses Artikels sowie die Unzu-
langlichkeit der von Itelcar vorgelegten Nachweise fiir ei-
ne Anwendung von Abs. 6 dieses Artikels festgestellt.

[10] Im Jahr 2009 legte Itelcar gegen die beiden vorge-
nannten Berichtigungen jeweils Einspruch ein. Nach der
Zuriickweisung ihrer Einspriiche erhob sie Klage beim
Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra. Diese Klage
wurde mit der Begriindung teilweise abgewiesen, dass die
im vorliegenden Fall angewandten Bestimmungen des na-
tionalen Rechts nicht den in Art. 56 EG verankerten freien
Kapitalverkehr beeintrichtigten.

[11] Itelcar legte gegen das Urteil des Tribunal Admini-
strativo e Fiscal de Sintra beim vorlegenden Gericht Beru-
fung ein; dieses war der Auffassung, dass die Entschei-
dung in dem bei ihm anhiingigen Rechtsstreit davon ab-
hiinge, ob die einschldgigen Bestimmungen des CIRC mit
dem Unionsrecht vereinbar seien.

[12] Unter diesen Umstidnden hat das Tribunal Central
Administrativo Sul beschlossen, das Verfahren auszuset-
zen und dem Gerichtshof folgende Frage zur Vorabent-
scheidung vorzulegen:

Stehen die Art. 63 u. 65 AEUV (ehemals Art. 56 u. 58 EG)
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie Art. 61 CIRC
entgegen, die in dem Fall, dass ein in Portugal ansissiger
Steuerpflichtiger bei einem Unternehmen eines Drittstaats,
mit dem er besondere Beziehungen i.S.v. Art. 58 Abs.4
CIRC unterhilt, Schulden hat, nicht zulassen, dass Zinsen,
die auf den gemiB Art. 61 Abs. 3 CIRC als iiberméBig anzu-
sehenden Teil der Schulden entfallen und von dem gebiets-
ansdssigen Steuerpflichtigen unter denselben Umstéiinden ge-
tragen und gezahlt werden wie von einem in Portugal ansés-
sigen Steuerpflichtigen getragene und gezahlte Zinsen, bei



dem die liberméBige Verschuldung gegeniiber einem in Por-
tugal ansédssigen Unternehmen besteht, mit dem er besonde-
re Bezichungen unterhilt, als steuerliche Kosten abgezogen
werden?

Zur Vorlagefrage

[13] Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wis-
sen, ob Art. 56 EG dahin auszulegen ist, dass er der Rege-
lung eines Mitgliedstaats entgegensteht, die es nicht er-
moglicht, bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Ge-
winns als Kosten die auf den als iibermiflig eingestuften
Teil einer Verschuldung entfallenden Zinsen abzuziehen,
die eine gebietsansidssige Gesellschaft einer in einem
Drittstaat ansédssigen Darlehen gebenden Gesellschaft
zahlt, zu der sie besondere Beziehungen unterhilt, aber
den Abzug solcher Zinsen zuldsst, die an eine gebietsan-
sdssige Darlehen gebende Gesellschaft, zu der die Darle-
hen nehmende Gesellschaft Beziehungen dieser Art un-
terhélt, gezahlt worden sind.

Zur einschldgigen Freiheit

[14] Was die Anwendbarkeit von Art.56 EG auf den
Sachverhalt des Ausgangsverfahrens betrifft, ist zunéchst
festzustellen, dass Darlehen und Kredite von Gebiets-
fremden an Gebietsanséssige Kapitalbewegungen im Sin-
ne dieser Vorschrift sind, worauf im Ubrigen in der Ru-
brik VIII des Anhangs I der Richtlinie 88/361/EWG des
Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67
des Vertrages [der mit dem Vertrag von Amsterdam auf-
gehoben wurde] (ABI. L 178, S.5) und den darin enthal-
tenen Begriffsbestimmungen hingewiesen wird (vgl. in
diesem Sinne EuGH v. 3.10.2006, Fidium Finanz, C-
452/04, Slg. 2006, 1-9521, Rz. 41 u. 42).

[15] Die portugiesische Regierung vertritt allerdings die
Auffassung, dass die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden Vorschriften eine Regelung darstellten, die auf
»besonderen Beziehungen® beruhe, die sich daraus ergi-
ben, dass die Darlehen gebende Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar einen erheblichen Einfluss auf die Ge-
schiftsfithrungs- und Finanzentscheidungen der Darlehen
nehmenden Einheit ausiiben konne. Der Gerichtshof habe
solche Regelungen ausschlielich anhand der Niederlas-
sungsfreiheit gepriift, die auf Geschifte, die — wie im vor-
liegenden Fall — mit einer in einem Drittstaat ansédssigen
Einheit vorgenommen wiirden, nicht anwendbar sei.

[16] Hierzu hat der Gerichtshof in Bezug auf nationale
Rechtsvorschriften iiber die steuerliche Behandlung von
Dividenden aus Quellen in einem Drittstaat entschieden,
dass davon auszugehen ist, dass die Priifung des Gegen-
stands dieser Rechtsvorschriften fiir die Beurteilung aus-
reicht, ob die steuerliche Behandlung von Dividenden aus
Quellen in einem Drittstaat unter die Bestimmungen des
EG-Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr fillt. Denn da
das Kapitel des Vertrags iiber die Niederlassungsfreiheit
keine Vorschrift enthilt, die den Anwendungsbereich sei-
ner Bestimmungen auf Sachverhalte erstreckt, die die
Niederlassung einer Gesellschaft eines Mitgliedstaats in
einem Drittstaat oder einer Gesellschaft eines Drittstaats



in einem Mitgliedstaat betreffen, konnen derartige
Rechtsvorschriften nicht von Art.43 EG erfasst werden
(vgl. EuGH v. 13.11.2012, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-35/11, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veroffentlicht, Rz. 96 u. 97 = GmbHR 2012,
1379 [LS] und die dort angefiihrte Rspr.).

[17] Der Gerichtshof hat auBerdem entschieden, dass,
wenn sich aus dem Gegenstand derartiger nationaler
Rechtsvorschriften ergibt, dass sie nur auf Beteiligungen
Anwendung finden sollen, die es erlauben, einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der betreffenden Gesell-
schaft auszuiiben und deren Titigkeiten zu bestimmen,
weder eine Berufung auf Art. 43 EG noch eine auf Art. 56
EG moglich ist (Urt. Test Claimants in the FII Group Li-
tigation, Rz. 98).

[18] Dagegen ist eine nationale Regelung iiber die steuer-
liche Behandlung von Dividenden aus einem Drittstaat,
die nicht ausschlieBlich fiir Situationen gilt, in denen die
Muttergesellschaft entscheidenden Einfluss auf die Ge-
sellschaft ausiibt, die die Dividenden ausschiittet, nach
Art. 56 EG zu beurteilen. Eine in einem Mitgliedstaat an-
sdssige Gesellschaft kann sich daher unabhéngig vom
Umfang der Beteiligung, die sie an der in einem Drittstaat
niedergelassenen Dividenden ausschiittenden Gesellschaft
hilt, auf diese Bestimmung berufen, um die RechtmaBig-
keit einer solchen Regelung in Frage zu stellen (Urt. Test
Claimants in the FII Group Litigation, Randnr. 99; EuGH
v. 28.2.2013, Beker, C-168/11, noch nicht in der amtli-
chen Sammlung verdffentlicht, Rz. 30 = GmbHR 2013,
442 m. Komm. Haritz/Werneburg).

[19] Derartige Erwégungen sind in Bezug auf eine natio-
nale Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende anwendbar, die die steuerliche Behandlung von
Zinsen betrifft, die eine gebietsansissige Gesellschaft an
eine in einem Drittstaat ansissige Darlehen gebende Ge-
sellschaft zahlt, zu der sie besondere Beziehungen unter-
hilt. Denn eine solche Regelung wird weder von Art. 43
EG noch von Art. 56 EG erfasst, wenn sie nur Situationen
betrifft, in denen eine derartige Darlehen gebende Gesell-
schaft eine Beteiligung an der gebietsansissigen Darlehen
nehmenden Gesellschaft hilt, die es ihr erlaubt, einen si-
cheren Einfluss auf die letztgenannte Gesellschaft auszu-
tiben.

[20] Im Fall der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Regelung soll —worauf Itelcar und die Europdische
Kommission hinweisen — der Begriff der ,,besonderen
Beziehungen®, wie er in Art. 58 Abs. 4 CIRC definiert ist,
nicht nur die Situationen erfassen, in denen die Darlehen
gebende Gesellschaft eines Drittstaats aufgrund ihrer Be-
teiligung am Kapital der gebietsansidssigen Darlehen
nehmenden Gesellschaft auf diese einen sicheren Einfluss
im Sinne der vorgenannten Rspr. des Gerichtshofs ausiibt.
Insbesondere die in Art.58 Abs.4 Buchst.g CIRC ge-
nannten Situationen, in denen es um geschiftliche, finan-
zielle, berufliche oder rechtliche Beziehungen zwischen
den betreffenden Gesellschaften geht, sind nicht zwangs-
laufig mit einer Beteiligung der Darlehen gebenden Ge-
sellschaft am Kapital der Darlehen nehmenden Gesell-
schaft verbunden.



[21] In der miindlichen Verhandlung hat die portugiesi-
sche Regierung allerdings in Beantwortung einer Frage
des Gerichtshofs ausgefiihrt, dass die betreffende Rege-
lung nur auf Situationen Anwendung finde, in denen die
Darlehen gebende Gesellschaft eine unmittelbare oder
mittelbare Beteiligung am Kapital der das Darlehen neh-
menden Gesellschaft hiilt.

[22] Aber selbst wenn anzunehmen wire, dass sich die
Anwendung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Regelung auf Situationen beschriinkt, bei denen es um die
Beziehung zwischen einer Darlehen nehmenden Gesell-
schaft und einer Darlehen gebenden Gesellschaft, die
mindestens 10 % des Kapitals oder der Stimmrechte in
der erstgenannten Gesellschaft hilt, oder zwischen Ge-
sellschaften geht, bei denen die gleichen Inhaber eine sol-
che Beteiligung halten, wie in Art. 58 Abs.4 Buchst. a
und b CIRC vorgesehen, bleibt festzustellen, dass eine
Beteiligung derartigen Umfangs nicht zwangslaufig be-
deutet, dass der Inhaber dieser Beteiligung einen sicheren
Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft ausiibt,
bei der er Anteilseigner ist (vgl. in diesem Sinne EuGH v.
13.4.2000, Baars, C-251/98, Slg. 2000, 1-2787, Rz. 20; v.
12.12.2006, Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-446/04, Slg. 2006, 1-11753, Rz.58 = GmbHR 2007,
103 [LS]).

[23] Folglich kann sich eine gebietsansdssige Gesellschaft
unabhiingig davon, ob an ihrem Kapital die Darlehen ge-
bende Gesellschaft eines Drittstaats beteiligt ist oder wel-
chen Umfang diese Beteiligung hat, auf die Bestimmun-
gen des Vertrags iiber den freien Kapitalverkehr berufen,
um die RechtmiBigkeit einer solchen nationalen Regelung
in Frage zu stellen (vgl. entsprechend EuGH v.
13.11.2012, Test Claimants in the FII Group Litigation,
C-35/11, noch nicht in der amtlichen Sammlung verof-
fentlicht, Rz. 104 = GmbHR 2012, 1379 [LS]).

[24] Im vorliegenden Fall besteht im Ubrigen keine Ge-
fahr bei der Auslegung dieser Vorschriften im Hinblick
auf die Beziehungen zu Drittstaaten, dass die dort ansés-
sigen Darlehen gebenden Gesellschaften, die sich auBer-
halb des territorialen Anwendungsbereichs der Niederlas-
sungsfreiheit befinden, in den Genuss dieser Freiheit ge-
langen konnten. Denn —entgegen dem Vorbringen der
portugiesischen Regierung in der miindlichen Verhand-
lung — betrifft eine nationale Regelung wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehende nicht die Voraussetzun-
gen des Marktzugangs fiir solche Gesellschaften in dem
betreffenden Mitgliedstaat, sondern bezieht sich allein auf
die steuerliche Behandlung der Zinsen, die auf eine als
ibermifBig angesehene Verschuldung entfallen, die eine
gebietsanséssige Gesellschaft gegentiber einer Gesell-
schaft eines Drittstaats eingegangen ist, zu der sie beson-
dere Beziehungen i.S.v. Art. 58 Abs.4 CIRC unterhilt
(vgl. entsprechend EuGH v. 13.11.2012, Test Claimants
in the FII Group Litigation, C-35/11, noch nicht in der
amtlichen Sammlung veroffentlicht, Rz. 100 = GmbHR
2012, 1379 [LS]).

[25] Demzufolge ist eine Regelung wie die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende ausschlieBlich im Hinblick



auf den in Art. 56 EG verankerten freien Kapitalverkehr
zu priifen.

Zum Vorliegen einer Beschrdankung und moglicher Recht-
fertigungen

[26] Nach st. Rspr. fallen die direkten Steuern zwar in die
Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, diese miissen jedoch
ihre Befugnisse unter Wahrung des Unionsrechts ausiiben
(EuGH v. 10.5.2012, Santander Asset Management
SGIIC u.a., C-338/11 bis C-347/11, noch nicht in der amt-
lichen Sammlung verdffentlicht, Rz. 14 und die dort an-
gefiihrte Rspr.).

[27] Nach ebenfalls st. Rspr. gehoren zu den Mafinahmen,
die Art. 56 Abs.1 EG als Beschrinkungen des Kapital-
verkehrs verbietet, solche, die geeignet sind, Gebiets-
fremde von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die
dort Ansissigen von Investitionen in anderen Staaten ab-
zuhalten (EuGH v. 25.1.2007, Festersen, C-370/05, Slg.
2007, 1I-1129, Rz. 24; Urt. Santander Asset Management
SGIIC u.a.,Rz. 15).

[28] Im vorliegenden Fall ergibt sich aus Art. 61 Abs. 1
CIRC, dass, wenn die Verschuldung einer gebietsansissi-
gen Gesellschaft gegeniiber einer in einem Drittstaat an-
sdssigen Gesellschaft, zu der sie besondere Beziehungen
i.5.v. Art. 58 Abs. 4 CIRC unterhiilt, als tibermaBig i.S.v.
Art. 61 Abs.3 CIRC angesehen wird, die auf den iiber-
miBigen Teil der Verschuldung entfallenden Zinsen bei
der Bestimmung des zu versteuernden Gewinns der ge-
bietsansédssigen Gesellschaft nicht abzugsfihig sind.

[29] Aus Art. 61 Abs. 1 CIRC ergibt sich allerdings auch,
dass solche Zinsen abgezogen werden diirfen, wenn die
Darlehen gebende Gesellschaft im portugiesischen Ho-
heitsgebiet oder in einem anderen Mitgliedstaat ansissig
ist.

[30] Wie die portugiesische Regierung fiir den Fall ein-
rdumt, dass der Gerichtshof die im Ausgangsverfahren in
Rede stehende Situation als unter den freien Kapitalver-
kehr fallend ansieht, wird in dieser Situation eine gebiets-
anséssige Gesellschaft, die eine ein bestimmtes Niveau
iibersteigende Verschuldung gegeniiber einer in einem
Drittstaat ansédssigen Gesellschaft eingeht, steuerlich we-
niger giinstig behandelt als eine gebietsansissige Gesell-
schaft, die eine solche Verschuldung gegeniiber einer im
nationalen Hoheitsgebiet oder in einem anderen Mitglied-
staat ansissigen Gesellschaft eingeht.

[31] Eine solche ungiinstige Behandlung kann eine ge-
bietsansédssige Gesellschaft davon abhalten, sich gegen-
iiber einer in einem Drittstaat ansidssigen Gesellschaft, zu
der sie besondere Beziehungen im Sinne der im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Regelung unterhilt, in
einer als liberméfig angesehenen Weise zu verschulden.
Sie stellt daher eine Beschrinkung des freien Kapitalver-
kehrs dar, die gemadl Art. 56 EG grundsitzlich verboten
1st.

[32] Nach st. Rspr. ist eine solche Beschrinkung statthaft,
wenn sie durch zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt ist. In diesem Fall muss die Beschrin-



kung aber auBerdem geeignet sein, die Erreichung des
fraglichen Ziels zu gewihrleisten, und darf nicht iiber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist (vgl. EuGH v. 13.11.2012, Test Claimants in the FII
Group Litigation, C-35/11, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht, Rz. 55 = GmbHR 2012, 1379
[LS] und die dort angefiihrte Rspr.).

[33] Die portugiesische Regierung macht geltend, dass
mit der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Rege-
lung Steuerhinterziehung und -umgehung bekdmpft wer-
den sollten, indem die Praxis der Unterkapitalisierung
verhindert werde, die darin bestehe, abzugsfihige Zinsen
anstelle nicht abzugsfihiger Gewinne zu zahlen, was zu
einer Erosion der Besteuerungsgrundlage fiir die Korper-
schaftsteuer in Portugal fiihre. Mit dieser Praxis sollten
steuerpflichtige Einkiinfte willkiirlich von diesem Mit-
gliedstaat in einen Drittstaat verlagert werden, so dass der
Gewinn einer Gesellschaft nicht in dem Staat versteuert
werde, in dem er erzielt worden sei.

[34] Nach st. Rspr. kann eine nationale MaBnahme, die
den freien Kapitalverkehr beschrinkt, gerechtfertigt wer-
den, wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitit bare Gestaltungen bezieht, deren
einziger Zweck ist, die Steuer zu umgehen, die normaler-
weise auf die durch Titigkeiten im Inland erzielten Ge-
winne zu zahlen ist (vgl. in diesem Sinne EuGH v.
13.3.2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, C-524/04, Slg. 2007, 1-2107, Rz. 72 u. 74 = GmbHR
2007, 384 [LS]; v. 17.9.2009, Glaxo Wellcome, C-
182/08, Slg. 2007, 1-8591, Rz. 89).

[35] Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Re-
de stehende, nach der bei der Ermittlung des zu versteu-
ernden Gewinns einer gebietsansidssigen Gesellschaft be-
stimmte Zinsen, die diese an eine in einem Drittstaat an-
sdssige Gesellschaft zahlt, zu der sie besondere Beziehun-
gen unterhdlt, nicht abzugsfihig sind, vermag Praktiken
zu verhindern, deren einziges Ziel die Umgehung der
Steuer ist, die normalerweise auf die durch Tétigkeiten im
Inland erzielten Gewinne zu zahlen ist. Eine solche Rege-
lung ist daher geeignet, das Ziel, Steuerhinterziehung und
-umgehung zu bekidmpfen, zu erreichen (vgl. entspre-
chend Urt. Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion, Rz. 77).

[36] Es muss jedoch gepriift werden, ob diese Rechtsvor-
schriften nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung
dieses Ziels erforderlich ist.

[37] Hierzu ergibt sich aus der Rspr. des Gerichtshofs,
dass eine Regelung, die eine Priifung objektiver und
nachpriifbarer Umsténde vorsieht, damit festgestellt wer-
den kann, ob ein geschéftlicher Vorgang eine rein kiinstli-
che Konstruktion zu allein steuerlichen Zwecken darstellt,
und die dem Steuerpflichtigen, falls das Vorliegen einer
derartigen Konstruktion nicht auszuschlieen ist, ohne ihn
liberméfBigen Verwaltungszwingen zu unterwerfen, die
Moglichkeit einrdumt, Beweise fiir etwaige wirtschaftli-
che Griinde fiir den Abschluss dieses Geschéfts beizu-
bringen, nicht iiber das hinausgeht, was zur Bekdmpfung
von Steuerhinterziehung und -umgehung erforderlich ist
(vgl. in diesem Sinne Urt. Test Claimants in the Thin Cap



Group Litigation, Rz. 82; EuGH v. 5.7.2012, SIAT, C-
318/10, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffent-
licht, Rz. 50).

[38] Ebenso hat der Gerichtshof bereits entschieden, dass
sich, wenn der fragliche geschiftliche Vorgang iiber das
hinausgeht, was die betreffenden Gesellschaften unter
Bedingungen des freien Wettbewerbs vereinbart hitten,
die steuerliche Berichtigung, um nicht unverhéltnisméaBig
zu sein, auf den Teil beschrinken muss, der iiber das hi-
nausgeht, was unter derartigen Umstinden vereinbart
worden wire (vgl. in diesem Sinne Urt. Test Claimants in
the Thin Cap Group Litigation, Rz. 83; SIAT, Rz. 52).

[39] Im vorliegenden Fall sieht Art. 61 Abs. 6 CIRC zwar
vor, dass — auBBer in Fillen einer Verschuldung gegeniiber
einer Einheit, die in einem Land, einem Gebiet oder einer
Region mit einer eindeutig giinstigeren Steuerregelung
ansissig ist — eine gebietsansdssige Gesellschaft, die ge-
geniiber einer Gesellschaft eines Drittstaats, zu der sie be-
sondere Beziehungen unterhilt, eine als tiberméBig ange-
sehene Verschuldung eingegangen ist, nachweisen kann,
dass sie dasselbe Verschuldungsniveau zu entsprechenden
Bedingungen bei einer unabhingigen Einheit hitte errei-
chen konnen. Zudem sind nach Art. 61 Abs. 1 CIRC nur
die Zinsen nicht abzugsfihig, die auf den als liberm@Big
angesehenen Teil der betreffenden Verschuldung entfal-
len.

[40] Eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Re-
de stehende geht aber iiber das zur Erreichung ihres Ziels
Erforderliche hinaus.

[41] Wie aus Rz. 20 des vorliegenden Urteils hervorgeht,
schliet der Begriff der ,.besonderen Beziehungen®, wie
er in Art. 58 Abs. 4 CIRC definiert ist, nimlich Situatio-
nen ein, die nicht zwangsldufig mit einer Beteiligung der
Darlehen gebenden Gesellschaft eines Drittstaats am Ka-
pital der gebietsansissigen Darlehen nehmenden Gesell-
schaft verbunden sind. Ohne eine solche Beteiligung
miisste infolge der in Art. 61 Abs.3 CIRC vorgesehenen
Art und Weise der Berechnung des Ubermafes der Ver-
schuldung jede zwischen diesen beiden Gesellschaften
bestehende Verschuldung als iiberméBig angesehen wer-
den.

[42] Unter den in der vorstehenden Randnummer be-
schriebenen Umstinden betrifft die im Ausgangsverfah-
ren in Rede stehende Regelung auch Vorginge, deren
wirtschaftliche Realitdt unbestreitbar ist. Indem diese Re-
gelung unter solchen Umstdnden eine Erosion der Be-
steuerungsgrundlage fiir die Korperschaftsteuer, die von
der gebietsansédssigen Darlehen nehmenden Gesellschaft
geschuldet wird, annimmt, geht sie iiber das zur Errei-
chung ihres Ziels Erforderliche hinaus.

[43] Soweit im Ubrigen die im Ausgangsverfahren in Re-
de stehende Regelung entsprechend den in Rz. 21 des vor-
liegenden Urteils zusammengefassten Ausfithrungen der
portugiesischen Regierung nur auf diejenigen Situationen
angewandt wird, in denen die Darlehen gebende Gesell-
schaft eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an
der Darlehen nehmenden Gesellschaft hilt, so dass der in
Rz. 41 des vorliegenden Urteils erwidhnte Umstand nicht



eintritt, dndert dies nichts daran, dass sich eine derartige
Beschrinkung des Anwendungsbereichs dieser Regelung
nicht aus ihrem Wortlaut ergibt, der im Gegenteil nahezu-
legen scheint, dass auch besondere Beziehungen ohne ei-
ne solche Beteiligung erfasst werden sollen.

[44] Unter diesen Umsténden bietet die in Rede stehende
Regelung nicht die Moglichkeit, von vornherein hinrei-
chend genau ihren Anwendungsbereich zu bestimmen.
Demzufolge geniigt sie nicht den Erfordernissen der
Rechtssicherheit, wonach Rechtsvorschriften klar, be-
stimmt und in ihren Auswirkungen voraussehbar sein
miissen — vor allem dann, wenn sie nachteilige Folgen fiir
Einzelne und Unternehmen haben konnen. Eine Regel,
die den Erfordernissen des Grundsatzes der Rechtssicher-
heit nicht geniigt, kann nicht als den verfolgten Zielen an-
gemessen angesehen werden (vgl. Urt. SIAT, Rz.58
u. 59).

[45] In Anbetracht dessen ist auf die Vorlagefrage zu ant-
worten, dass Art. 56 EG dahin auszulegen ist, dass er der
Regelung eines Mitgliedstaats entgegensteht, die es nicht
ermoglicht, bei der Ermittlung des steuerpflichtigen
Gewinns als Kosten die auf den als ibermifig eingestuf-
ten Teil einer Verschuldung entfallenden Zinsen abzuzie-
hen, die eine gebietsansissige Gesellschaft einer in einem
Drittstaat ansdssigen Darlehen gebenden Gesellschaft
zahlt, zu der sie besondere Beziehungen unterhilt, aber
den Abzug solcher Zinsen zuldsst, die an eine gebietsan-
sdssige Darlehen gebende Gesellschaft gezahlt worden
sind, zu der die Darlehen nehmende Gesellschaft Bezie-
hungen dieser Art unterhélt, sofern nach dieser Regelung
auch dann, wenn die in einem Drittstaat ansissige Darle-
hen gebende Gesellschaft keine Beteiligung am Kapital
der gebietsansissigen Darlehen nehmenden Gesellschaft
hilt, vermutet wird, dass jede Verschuldung der letztge-
nannten Gesellschaft Teil einer Gestaltung ist, mit der die
normalerweise geschuldete Steuer umgangen werden soll,
oder sofern die betreffende Regelung nicht die Moglich-
keit bietet, von vornherein hinreichend genau ihren An-
wendungsbereich zu bestimmen. ...



