Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen §8a

§8a
Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen bei
Korperschaften (Zinsschranke)

(1) '§4h Abs. 1 Satz2 des Einkommensteuergesetzes ist mit der MaBgabe anzu-
wenden, dass anstelle des mafigeblichen Gewinns das mafgebliche Einkommen
tritt. 2Mal:’.gebliches Einkommen ist das nach den Vorschriften des Einkommen-
steuergesetzes und dieses Gesetzes ermittelte Einkommen mit Ausnahme der
§§ 4h und 10d des Einkommensteuergesetzes und des § 9 Abs. 1 Nr. 2 dieses Ge-
setzes. °§ 8¢ gilt fiir den Zinsvortrag nach § 4h Absatz 1 Satz 5 des Einkommen-
steuergesetzes mit der Mafigabe entsprechend, dass stille Reserven im Sinne des
§ 8¢ Absatz 1 Satz 7 nur zu beriicksichtigen sind, soweit sie die nach § 8c Ab-
satz 1 Satz 6 abziehbaren nicht genutzten Verluste iibersteigen. ‘Auf Kapitalge-
sellschaften, die ihre Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 des Einkommensteuerge-
setzes ermitteln, ist § 4h des Einkommensteuergesetzes sinngemiif anzuwenden.

(2) §4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe b des Einkommensteuergesetzes ist nur anzu-
wenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital an einen zu mehr als einem
Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammkapital beteiligten
Anteilseigner, eine diesem nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2 des Aullensteuerge-
setzes vom 8. September 1972 — BGBI. I S. 1713 —, das zuletzt durch Artikel 3
des Gesetzes vom 28. Mai 2007 — BGBI. I S. 914 — gefindert worden ist, in der je-
weils geltenden Fassung) oder einen Dritten, der auf den zu mehr als einem
Viertel am Grund- oder Stammkapital beteiligten Anteilseigner oder eine die-
sem nahe stehende Person zuriickgreifen kann, nicht mehr als 10 Prozent der
die Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen der Korperschaft im Sinne
des § 4h Abs.3 des Einkommensteuergesetzes betragen und die Korperschaft
dies nachweist.

(3) '§4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c des Einkommensteuergesetzes ist nur anzu-
wenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital der Korperschaft oder eines
anderen demselben Konzern zugehorenden Rechtstriigers an einen zu mehr
als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Kapital beteiligten Gesell-
schafter einer konzernzugehorigen Gesellschaft, eine diesem nahe stehende
Person (§ 1 Abs. 2 des AuBlensteuergesetzes) oder einen Dritten, der auf den zu
mehr als einem Viertel am Kapital beteiligten Gesellschafter oder eine diesem
nahe stehende Person zuriickgreifen kann, nicht mehr als 10 Prozent der die
Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen des Rechtstrigers im Sinne
des § 4h Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes betragen und die Korperschaft
dies nachweist. *Satz 1 gilt nur fiir Zinsaufwendungen aus Verbindlichkeiten,
die in dem voll konsolidierten Konzernabschluss nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buch-
stabe ¢ des Einkommensteuergesetzes ausgewiesen sind und bei Finanzierung
durch einen Dritten einen Riickgriff gegen einen nicht zum Konzern gehoren-
den Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person auslosen.
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1 Allgemeines

1.1 Systematische Stellung der Vorschrift

§ 8a KStG stellt eine besondere Vorschrift zur Ermittlung des steuerpflichtigen
Einkommens der Korperschaft dar. Sie ist daher im Ersten Kapitel des Zweiten Teils
des Gesetzes zutreffend eingeordnet.

Es handelt sich nicht um eine eigenstindige Vorschrift; vielmehr baut sie auf § 4h
EStG auf. § 4h EStG ist eine Vorschrift zur Ermittlung des Einkommens und daher
nach § 8 Abs. 1 KStG auch auf Korperschaften anwendbar. § 8a KStG kniipft an diese
Regelung an und enthilt (lediglich) einige Modifikationen der Regelung iiber die
Zinsschranke, die nur fiir Korperschaftsteuersubjekte gelten.

Zur Regelung der Zinsschranke nach § 4h EStG, § 8a KStG vgl. Beufler, FR 2009, 49;
Bron, IStR 2008, 14; Brunsbach/Syré, IStR 2008, 157; Demuth/Kaiser, BB 2008,
2497; Dorfler/Vogel, BB 2007, 1084; Dorr/Fehling, Ubg 2008, 345; Eilers, FR 2007,
733; Eilers, Ubg 2008, 197; Endres/Spengel/Reister, Wpg 2007, 478; Fischer/Wagner,
BB 2008, 1972; Fiihrich, IStR 2007, 341; Ganssauge/Matter, DStR 2008, 213, 267;
Goebel/Eilinghoff, 1StR 2008, 233; Goebel/Eilinghoff/Kim, DStZ 2008, 630;
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Hduselmann, FR 2009, 401; Hdiuselmann, FR 2009, 506; Hduselmann, Ubg 2009,
225; Hageboke/Stangl, DB 2008, 200; Hahne, DStR 2007, 1947; Hartmann, Ubg
2008, 277; Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261; Herstetter, DB 2009, 79; Herz-
berg, GmbHR 2009, 367; Herzig/Bohn, DB 2007, 1 Herzig/Liekenbrock, Ubg 2009,
750; Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593; Hey, BB 2007, 1303; Hoffmann,
GmbHR 2008, 113; Hoffinann, GmbHR 2008, 183; Homburg, FR 2007, 717; Hom-
burg/Houben/Maiterth, Wpg 2007, 376; Huken, DB 2008, 544; Kaminski, Stbg 2008,
196; Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, 523; Kirsch, Der Konzern 2007, 657,
Knopf/Bron, BB 2009, 1222; Kohler, DStR 2007, 597; Kohler/Hahne, DStR 2008,
1505; Koster-Bockenforde/Clauss, DB 2008, 2213; Kollruss, BB 2007, 1988; Kollruss/
Erl/Seitz/Gruebner/Niedental, DStZ 2009, 117; Kraft/Mayer-Theobald, DB 2008,
2325; Kreft/Schmitt-Homann, BB 2008, 2099; Kiiting/Weber/Reuter, DStR 2008,
1602; Kussmaul/Pfirmann/Meyering/Schéifer, BB 2008, 135; Kussmaul/Ruiner/
Schappe, DStR 2008, 904; Kussmaul/Ruiner/Schappe, GmbHR 2008, 505; van Lis-
haut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341; Loitz/Neukamm, Wpg 2008, 196; Lii-
denbach/Hoffmann, DStR 2007, 636; Meining/Telg, 1StR 2008, 507; Mohlenbrock,
Ubg 2008, 1; Musil/Volmering, DB 2008, 12; Pawelzik, DB 2008, 2439; Pawelzik,
Ubg 2009, 50; Prinz, FR 2008, 441; Prinz, DB 2008, 368; Pung, Ubg 2008, 254, 256;
Reiche/Kroschewski, DStR 2007, 1330; Rodder, DStR Beihefter zu Heft 40/2007,
S. 6; Rodder/Hagebdoke/Stangl, DB 2009, 1561; Rodder/Stangl, DB 2007, 479; Rod-
ding, DStR 2009, 2649; Rohrer/Orth, BB 2007, 2266; Schaden/Kdshammer, BB 2007,
2259; Schaden/Kiishammer, BB 2007, 2317; Scheunemann/Dennisen/Behrens, BB
2010, 23; Schmidt-Fehrenbach, Ubg 2008, 469; Schmitz-Herscheidt, BB 2008, 699;
Schon, ISR 2009, 882; Schulz, DB 2008, 2043; Schwarz, IStR 2008, 11; Schwedhelm/
Finke, GmbHR 2009, 281; Spengel/Reister, DB 2006, 1741; Staats/Renger, DStR
2007, 1801; Stibi/Thiele, BB 2008, 2507; Strunk/Hofacker, Stbg 2008, 249; Thiel, FR
2007, 729; Toben, FR 2007, 739; Toben/Fischer, BB 2007, 974; Toben/Fischer,
GmbHR 2007, 532; Toben/Fischer, Ubg 2008, 149; Tében/Lohbeck/Fischer, FR 2009,
161; Wagner/Fischer, BB 2007, 1811; Watrin/Wittkowski/Strohm, GmbHR 2007, 785;
Weber-Grellet, DStR 2009, 557; Welling, FR 2007, 735; Wiese/Klass/Mohrle,
GmbHR 2007, 405; Winkler/Kdshammer, Ubg 2008, 478.

Zu Alternativmodellen zur Zinsschranke vgl. Herzig/Bohn/Fritz, DStR 2009, Beihef-
ter zu Heft 29/2009, S. 61fF.; zu einer Ubersicht iiber die in anderen Staaten geltenden
Regelungen vgl. Herzig/Bohn, 1StR 2009, 253; Lenz/Dérfler, DB 2010, 18; zur
rechtspolitischen Rechtfertigung der Vorschrift vgl. Neumann, Ubg 2009, 461.

Die Ansicht der Finanzverwaltung ist in BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/
07/10001, BStB112008, 718 niedergelegt.

§4h EStG i. V.m. § 8a KStG enthilt die Regelung iiber die ,,Zinsschranke*. Hier-
durch wird die Abzugsfihigkeit von Zinsen eingeschrinkt. Grundgedanke der Vor-
schrift ist, dass der Steuerpflichtige nicht in der Lage sein soll, den Ertrag seines Un-
ternehmens tiber ein bestimmtes Mal hinaus durch Zinsen an Fremdkapitalgeber zu
reduzieren. Vielmehr soll der Steuerpflichtige ohne Riicksicht auf die zu zahlenden
Zinsen einen bestimmten Teil des von ihm erwirtschafteten Ertrags versteuern und
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damit zur Deckung des Finanzbedarfs des Staats beitragen. Durch diese Regelung
wird ein Element der objektiven Ertragskraft eines Unternehmens in die Ertragsteuern
(ESt und KSt) hineingetragen, das bisher nur bei der GewSt von Bedeutung war. Die
Regelung hat nicht mehr die (subjektive) Leistungsfihigkeit des Steuerpflichtigen im
Blick, sondern die objektive Ertragskraft des Unternehmens. Diese Ertragskraft wird
durch die Zinsschranke z. T. unabhingig davon erfasst, ob sie (als Gewinnausschiit-
tung) an die Eigenkapitalgeber oder (als Zinsen) an die Fremdkapitalgeber flief3t. Fiir
eine Ertragsteuer, die die subjektive wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Steuer-
pflichtigen besteuert, ist das Element der objektiven Ertragskraft des Unternehmens
(Gewerbebetriebs) ein Fremdkorper und durchbricht das objektive Nettoprinzip (zu
den Auswirkungen auf die unternehmerische Finanzierungspraxis Herzig/Lochmann/
Liekenbrock, DB 2008, 593; zu den Wirkungen der Zinsschranke in den verschiede-
nen betrieblichen Organisationsformen Prinz, DB 2008, 368; zur Bildung von laten-
ten Steuern fiir den Zinsvortrag Loitz/Neukamm, Wpg 2008, 196; zum Vergleich der
Regelung mit entsprechenden Regelungen in anderen Staaten Goebel/Eilinghoff,
IStR 2008, 233; Kessler/Obser, IStR 2004, 187).

Jedoch trigt die Vorschrift durchaus auch Elementen des subjektiven wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeitsprinzips und dem objektiven Nettoprinzip Rechnung. Durch die
relativ hohe Basis, von der aus der abzugsfihige Teil der Zinsen ermittelt wird, und
durch den Zinsvortrag schriankt der Gesetzgeber in der als Normalfall zugrunde ge-
legten Situation eines Steuerpflichtigen, der auf ldngere Sicht iiber geniigend Ge-
winne verfiigt, um letztlich zu einem Zinsabzug zu kommen, das objektive Nettoprin-
zip und das Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
zwar ein, beseitigt diese Prinzipien aber nicht ginzlich. Die Vorschrift dhnelt in ihren
Wirkungen insoweit § 10d Abs.2 EStG, wonach auch Verluste in den Folgejahren
nur betragsméBig beschrinkt abgezogen werden konnen. Ebenso wie § 10d Abs. 2
EStG verfolgt die Vorschrift daher eine Konzeption der ,,Mindestbesteuerung® (zur
Frage der Verfassungsmifigkeit Rz. 7ft.).

Als Rechtsfolge enthilt die Vorschrift eine (zeitweise) Abzugsbeschrankung fiir Zins-
aufwendungen. In ihren Wirkungen @hnelt sie § 4 Abs. 5 EStG. Trotzdem sind beide
Vorschriften nicht vergleichbar. Bei § 4 Abs. 5 EStG ist Regelungsgrund ein unange-
messener oder sogar missbilligter Aufwand des Steuerpflichtigen. § 4h EStG i. V. m.
§ 8a KStG enthilt ein solches Element der Missbilligung nicht. Insbes. ist § 8a KStG
keine Vorschrift zur Verhinderung von Missbriauchen. Die Finanzierungsent-
scheidung des Steuerpflichtigen ist grundsitzlich zu akzeptieren. Insbes. dann, wenn
die Finanzierung nicht durch den Gesellschafter, sondern durch Personen erfolgt, die
dem Gesellschafter nicht nahe stehen (z. B. Banken), kann von einem Missbrauch
keine Rede sein. Jedoch schrinkt der Gesetzgeber die steuerlichen Wirkungen dieser
Finanzierungsentscheidung ein, indem er die steuerliche Abzugsfihigkeit der Zins-
aufwendungen streckt.

Die Vorschrift dient der Verhinderung der Verlagerung von Besteuerungspoten-
zial auf andere Personen bzw. ins Ausland und damit der Sicherung des Besteue-
rungssubstrats, das ein bestimmter Steuerpflichtiger generiert. Das Gesetz unterschei-
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det nicht, ob eine solche Verlagerung missbriauchlich ist oder nicht; erfasst werden
missbrauchliche und nicht missbriuchliche Verlagerungen von Besteuerungssubstrat
ab einer bestimmten Grofenordnung. § 4h EStG und § 8a KStG stellen damit nicht
die Verhinderung des Missbrauchs in den Vordergrund. Vielmehr will der Gesetz-
geber auch bei hoher Fremdfinanzierung, die isoliert betrachtet nicht missbriduchlich
sein muss, das Konzept der Mindestbesteuerung durchsetzen. Dem Gesetz liegt
mehr der Gedanke zugrunde, dass auch ein Steuerpflichtiger mit hohem Fremdfinan-
zierungsaufwand einen Beitrag zu den Kosten der von ihm genutzten inlédndischen In-
frastruktur leisten soll (Mindestbesteuerung), als der Gedanke der Verhinderung von
Missbriauchen. Der in der Literatur vertretenen Ansicht, es handle sich um eine Miss-
brauchsverhinderungsvorschrift (z. B. Hey, BB 2007, 1303; Kessler/Kohler/Knorzer,
IStR 2007, 418; Rodder/Stangl, DB 2007, 479), wird daher nicht zugestimmt (wie
hier Neumann, Ubg 2009, 461).

Wihrend § 4h EStG fiir alle und damit auch fiir an Nicht-Gesellschafter gezahlte
Zinsaufwendungen gilt, enthalten die Sonderregelungen fiir Korperschaften in § 8a
Abs. 2, 3 KStG starke Elemente einer Vorschrift gegen eine missbriuchliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung. Insoweit sind bestimmte Regelungen aus § 8a KStG
a.F. in die neue Vorschrift tibernommen worden.

Gewinne, die ausgeschiittet werden konnen, unterliegen bei der Kapitalgesellschaft
der GewSt, der korperschaftsteuerlichen Tarifbelastung nach § 23 Abs. 1 KStG von
15 % (bis Vz 2007: 25 %) sowie dem Solidaritdtszuschlag hierauf von 5,5 %. Ins-
gesamt betrigt die Steuerbelastung auf der Ebene der Korperschaft, je nach Hohe der
GewsSt, rd. 30 % (bis Vz 2007: rd. 39 %).

Finanziert der Gesellschafter die Kapitalgesellschaft nicht mehr in vollem Umfang
mit Eigenkapital, sondern mit Fremdkapital, so stellen die hierfiir gezahlten Ver-
glitungen grundsitzlich Betriebsausgaben dar, vermindern also den von der Kapital-
gesellschaft zu versteuernden Gewinn. Diese Fremdfinanzierung hat folgende steu-
erlichen Auswirkungen:

e FEin inldndischer Gesellschafter muss seine Dividenden der Abgeltungsteuer bzw.
dem Teileinkiinfteverfahren unterwerfen, wenn er eine natiirliche Person ist (bis
2008: Halbeinkiinfteverfahren). Ist der Gesellschafter eine Korperschaft, sind die
Dividenden nach § 8b Abs. 1 KStG steuerlich nicht belastet, es sind aber 5 % der
Dividende als nicht abziehbare Ausgaben zu behandeln (§ 8b Abs. 5 KStG). Im
Fall der Gesellschafter-Fremdfinanzierung muss er die erhaltenen Zinsen mit dem
vollen Steuersatz auf die volle Bemessungsgrundlage versteuern, sofern seine Be-
teiligung mindestens 10 % betrdgt (§ 20 Abs. 1 Nr.7 1. V.m. § 32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. b) EStG).

e Ein ausldndischer Gesellschafter muss die Dividenden nicht im Inland versteuern,
abgesehen von einer etwaigen KapESt, die innerhalb der EU nicht erhoben wird,
wenn der Gesellschafter eine mit mindestens 10 % beteiligte Kapitalgesellschaft
ist; im Ubrigen ist die KapESt in DBA weitgehend begrenzt. Zinsen muss der Ge-
sellschafter im Inland bei entsprechender Gestaltung iiberhaupt nicht versteuern,
da insoweit keine beschrinkte Steuerpflicht besteht; es besteht auch keine Kapital-
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ertragsteuerpflicht. Die steuerliche Belastung der Zinseinkiinfte hingt damit in
vollem Umfang von der Besteuerung im Heimatstaat ab.

Aus diesen Parametern lédsst sich ermitteln, ob eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung
steuerlich giinstiger ist als eine Eigenkapitalfinanzierung:

e Fiir einen inldndischen Anteilseigner ergibt sich die Vorteilhaftigkeit der einen
oder anderen Finanzierungsform aus dem Vergleich der Steuerbelastung bei Ge-
winnausschiittung (Steuerbelastung von rd. 30 % bei der Kapitalgesellschaft, Ab-
geltungsteuer von 25 % bzw. personlicher Steuersatz auf 60 % der Gewinnaus-
schiittung bei dem Gesellschafter bzw. steuerfrei, wenn der Gesellschafter eine
Korperschaft ist) mit der Steuerbelastung bei Gesellschafter-Fremdfinanzierung
(GewSt auf Entgelte fiir Schulden bei der Kapitalgesellschaft, personlicher Steu-
ersatz auf die volle Fremdkapitalvergiitung bei Beteiligung von mindestens 10 %,
sonst Abgeltungsteuer von 25 %). Bei inldndischen Gesellschaftern ist die Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung danach nur unter besonderen Umsténden giinstiger,
z.B. wenn der Gesellschafter selbst keiner Steuer unterliegt, wie etwa die 6ffent-
liche Hand.

e Fiir einen ausldndischen Anteilseigner ist die Gesellschafter-Fremdfinanzierung
giinstiger, wenn die Steuerbelastung auf die Vergiitungen in seinem Heimatland
niedriger ist als die in der Bundesrepublik auf Gewinnausschiittungen lastende
Steuerbelastung (Tarifbelastung, KapESt, Solidarititszuschlag, GewSt).

Wenn die Steuerbelastung fiir die Gesellschafter-Fremdfinanzierung spricht, wird der
Steuerpflichtige dazu animiert, Eigenkapital durch Gesellschafter-Fremdkapital zu
ersetzen. Der Gesetzgeber versucht seinerseits, solchen Gestaltungen dann entgegen-
zutreten, wenn die Gesellschafter-Fremdfinanzierung als ,,unangemessen empfun-
den wird. Da die Gesellschafter-Fremdfinanzierung ein nur bei Korperschaften auf-
tretendes Phdnomen ist, hat der Gesetzgeber in § 8a Abs.2, 3 KStG insoweit
verschiirfende Sonderregelungen eingefiihrt.

1.2 Vereinbarkeit der Vorschrift mit hoherrangigem Recht

Die Zinsschranke nach § 4h EStG, § 8a KStG differenziert nicht nach in- oder auslin-
dischen Betrieben, nach in- oder ausldndischen Darlehensgebern und nicht nach in-
nerstaatlichen oder grenziiberschreitenden Darlehensverhéltnissen. Es liegt daher kei-
ne, auch keine verdeckte Diskriminierung vor, sodass ein Verstol gegen die
Grundfreiheiten des EG-Vertrags schon im Tatbestand zu verneinen ist. Eine Er-
schwerung (Beschridnkung) der Finanzierung reicht fiir einen Versto8 gegen die
Grundfreiheiten nicht aus, wenn damit nicht auch eine Diskriminierung grenziiber-
schreitender Verhiltnisse verbunden ist (das {ibersieht Homburg, FR 2007, 717, 724).
Dass Anlass der Regelung grenziiberschreitende Finanzierungsgestaltungen waren,
fiihrt nicht zu einer Diskriminierung, da die Regelung, wie sie tatsichlich Gesetz ge-
worden ist, nicht zwischen inléndischen und grenziiberschreitenden Finanzierungen
unterscheidet (a. A. Fiihrich, IStR 2007, 341). Auch die Ausnahmeregelungen (Klein-
betragsregelung, fehlende Konzernzugehorigkeit, Escapeklausel) differenzieren inso-
weit nicht (hierzu auch Schon, IStR 2009, 882).
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Europarechtlich problematisch ist jedoch die Regelung, dass ein Organkreis als
ein Betrieb gilt. Die damit verbundene Erleichterung im Bereich der Zinsschranke ist
wegen des ,,doppelten Inlandsbezugs™ nur fiir inlindische Betriebe (Tochtergesell-
schaften) erdffnet. Hierin liegt eine Diskriminierung grenziiberschreitender Konzern-
strukturen. Dies ist aber keine spezifische Frage der Zinsschranke, sondern Teil der
allgemeinen Problematik des Erfordernisses des doppelten Inlandsbezugs (§ 14 KStG
Rz. 15a). Auch diirfte die Voraussetzung eines Ergebnisabfiihrungsvertrags als
Rechtfertigung dafiir geniigen, nur bei dessen Vorliegen (wirtschaftlich) ein einheitli-
ches Unternehmen und damit nur ,.,einen® Betrieb anzunehmen. Im Ubn'gen wiirde
eine etwaige Europarechtswidrigkeit nur § 15 Nr. 3 KStG betreffen, es miisste entwe-
der die Sonderregelung fiir Organschaften beseitigt oder der Betriebsbegriff grenz-
tiberschreitend fiir ausldndische Beteiligungsgesellschaften gedffnet werden (Knopf/
Bron, BB 2009, 1222). Die europarechtlichen Bedenken konnen jedenfalls nicht dazu
fiihren, dass § 8a KStG insgesamt unanwendbar ist. Dem Steuerpflichtigen wire da-
mit im Allgemeinen nicht geholfen.

Auch ein Versto gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie v. 3.6.2003 (Richtlinie
2003/49/EG, ABI. 2003, L 157/49-54) liegt nicht vor. Nach dieser Richtlinie ist nur
eine Besteuerung des Darlehensgebers in bestimmtem Umfang untersagt. So erfasst
Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie nur ,,Einkiinfte” und stellt diese von Abzugs- oder Ver-
anlagungssteuern im Quellenstaat frei. Die Richtlinie betrifft daher nur die Be-
steuerung des Zahlungsempfingers im Quellenstaat (nur dieser hat , Einkiinfte®),
nicht dagegen die steuerliche Behandlung des Darlehensnehmers (und damit die Ab-
zugsfihigkeit der Zinsen bei dem Darlehensnehmer); hierzu enthilt die Richtlinie
keine Regelung (a. A. Homburg, FR 2007, 717, 726). Dieses Ergebnis wird auch
durch die Erwédgungsgriinde 1 und 2 der Richtlinie bestitigt. Danach soll die Richt-
linie die Gleichbehandlung des grenziiberschreitenden Zins- und Lizenzverkehrs mit
entsprechenden Beziehungen innerhalb des einzelnen Mitgliedsstaats sicherstellen,
also eine Diskriminierung der grenziiberschreitenden Beziehungen vermeiden. Die
Zinsschranke betrifft aber gleichermallen grenziiberschreitende und inldndische Fi-
nanzierungen und wirkt daher nicht diskriminierend.

Verfassungsrechtlich bedenklich konnte sein, dass die Regelung die Abzugsfihig-
keit von Finanzierungsaufwendungen einschrinkt und damit das objektive Netto-
prinzip beeintrichtigt. Allerdings ist bisher nicht geklirt, ob das objektive Netto-
prinzip (anders als das subjektive Nettoprinzip) wirklich Verfassungsrang hat (vgl.
z.B. Lang, StuW 2007, 3; es wird daher nicht Hey, BB 2007, 1303, gefolgt, die den
Verfassungsrang des objektiven Nettoprinzips mehrmals als ,,unzweifelhaft* bezeich-
net). Auch diesen Verfassungsrang unterstellt, muss die Vorschrift nicht notwendig
gegen Art. 3 GG oder Art. 14 GG verstolen. Bedeutsam ist einmal, dass die Vor-
schrift Finanzierungsaufwendungen nicht generell vom Abzug ausschlieft, sondern
ihren Vortrag zuldsst. Zu berlicksichtigen ist auch, dass die Vorschrift mit dem
EBITDA als Bemessungsgrundlage eine relativ hohe Ausgangsbasis fiir den Zins-
abzug vorsieht. Damit ldsst das Gesetz grundsitzlich den vollstindigen Abzug zu,
wenn auch zeitlich gestreckt. Wenn vorgebracht wird, dass ein vollstindiger Abzug
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der Zinsaufwendungen in vielen Fillen eine Anderung der Finanzierung erfordert, ist
auch dies kein Aspekt, der fiir die Verfassungswidrigkeit spricht; der Gesetzgeber hat
grundsitzlich das Recht, Vorgaben fiir die Finanzierung zu machen.

Dass der Vortrag der Zinsaufwendungen bei Liquidation, Insolvenz oder in den Fil-
len des § 8¢ KStG wirkungslos wird und verfillt, geniigt allein nicht zur Verfas-
sungswidrigkeit der Vorschrift; dies sind Folgen, die generell mit den genannten
Vorgingen verbunden sind (z.B. Verlustvortrag; bei Insolvenz werden alle Be-
triebsausgaben nicht abzugsfihig, weil nicht geniigend Gewinne fiir einen Abzug
zur Verfiigung stehen).

Bei der Beantwortung der Frage, ob § 8a KStG eine Regelung darstellt, die angesichts
des Eingriffs in die Sphire des Steuerpflichtigen noch angemessen ist, sind die Wir-
kungen der Vorschrift zu beriicksichtigen. Befindet sich das Unternehmen in einem
solchen MaB in der Verlustzone, dass auch durch die Hinzurechnung der nicht ab-
zugsfihigen Zinsen kein positives Einkommen erzielt wird (was in Krisenfillen hiu-
fig gegeben sein wird), hat die Vorschrift keine andere Wirkung als die des Verlust-
vortrags; mangels positiven Einkommens hitten die Zinsen auch bei Abzugsfihigkeit
keine sofortige Steuerminderung zur Folge. Weist das Unternehmen nach Beriick-
sichtigung der Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen und der dadurch bewirkten Steuerbe-
lastung noch einen (handelsrechtlichen) Gewinn aus, hat die Vorschrift die Wirkung
einer Mindestbesteuerung. Da das Unternehmen Gewinn erzielt, ist ein Mindestbei-
trag zu dem staatlichen Finanzierungsbedarf jedenfalls nicht schlechthin unangemes-
sen. Problematisch sind die Félle, in denen das Unternehmen bei Abzug aller Zinsen
noch einen Gewinn ausweisen wiirde, die Steuerbelastung durch die Nichtabzugs-
fahigkeit der Zinsen aber zu einem (handelsrechtlichen) Verlust fiihrt (zu den verfas-
sungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich dieser Situation vgl. Rz. 13).

Selbst Verfassungsrang unterstellt, ist eine Einschrinkung des objektiven Netto-
prinzips bei Vorliegen gewichtiger, sachgerechter Griinde nicht ausgeschlossen.
Ein solcher sachgerechter Grund ist der Beitrag aller Unternehmen zu den Kosten der
Infrastruktur, also der Gedanke einer ,,Mindeststeuer®. Eine solche Mindeststeuer wi-
derspricht nicht schlechthin dem Charakter der ESt oder KSt als Personensteuer und
hat schon bei der Einschrinkung des Verlustabzugs (des Verlustriicktrags und des
Verlustvortrags) Pate gestanden.

Gleichheitsrechtlich bedenklich konnte sein, dass Vergiitungen fiir Fremd-Geld-
kapital ungiinstiger behandelt werden als Vergiitungen fiir Fremd-Sachkapital (Miete,
Pacht). Hierfiir lassen sich aber Rechtfertigungsgriinde finden, insbes., dass Geldkapi-
tal wegen seiner leichten Transferierbarkeit wesentlich grofere (missbrauchliche und
nicht missbréauchliche) Verlagerungsmoglichkeiten bietet als Sachkapital.

Da die Zinsschranke den Gedanken einer ,, Mindeststeuer* wenigstens z. T. verwirk-
licht, trédgt sie objektive Elemente in die ESt und KSt als Personensteuern hinein, die
diesen Steuern an sich fremd sind. Allerdings wird dieser Systembruch durch die Vor-
tragsfiahigkeit der nicht abgezogenen Zinsen gemildert, sodass der Systembruch aus
der Sicht eines Beitrags der Unternehmen zu den Kosten der Infrastruktur noch trag-
bar erscheint. AuBlerdem ist es nicht ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber eine
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Personensteuer durch einen Paradigmenwechsel um objektive Elemente der Besteue-
rung erginzt. Dass dies bisher nicht der Fall war, ist kein Argument gegen die Einfiih-
rung solcher Elemente.

Verfassungsrechtlich aus diesen Gesichtspunkten nicht mehr zu rechtfertigen ist es
m. E. allerdings, wenn aufgrund der Zinsschranke ein Gewinn zu versteuern ist, der
nicht entstanden ist. Dies ist nicht der Fall, soweit die Besteuerung aufgrund der
Zinsschranke einen Gewinn vollstindig aufzehrt (dies wire zwar ebenfalls eine Be-
steuerung an der Grenze der Verfassungswidrigkeit, aber m. E. als Grenzfall und unter
dem Gesichtspunkt der Moglichkeit des Zinsvortrags und damit der spiteren Steuer-
entlastung noch akzeptabel), sondern trifft dann zu, wenn die Besteuerung betriebs-
wirtschaftlich zu Verlusten fiihrt. Dieses Ergebnis tritt ein, wenn eine hohe Zinslast
mit einem niedrigen Gewinn zusammentrifft. Hier kann die Besteuerung zur Insolvenz
des Unternehmens fiihren; das wire unter keinem denkbaren Gesichtspunkt verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt. Es fehlt eine Milderungsklausel, die verhindert, dass
der Gewinn unter Beriicksichtigung der in dem fraglichen Wirtschaftsjahr entstande-
nen Zinsaufwendungen (also ohne Beriicksichtigung des Zinsvortrags) und der KSt
unter O sinkt. Eine Besteuerung, die eingreift, obwohl kein entsprechender Gewinn er-
zielt wurde, also mehr als 100 % betrégt, ist konfiskatorisch und erdrosselnd und ver-
stofdt gegen Art. 14 GG; sie stellt einen Eingriff in das Eigentum dar, nicht mehr nur
eine Inhaltsbestimmung. Fiir derart betroffene Unternehmen ist die Zinsschranke in
der gegenwiirtigen Form wegen VerstoBes gegen Art. 14 GG verfassungswidrig.

Im Ubrigen verstoBt die Regelung m. E. nicht gegen die Grundrechte. In der Literatur
wird die Vorschrift jedoch schlechthin als verfassungswidrig bezeichnet (Gosch,
DStR 2007, 1553; Hey, BB 2007, 1303; Musil/Volmering, DB 2008, 12; Knopf/Bron,
BB 2009, 1222).

1.3 Verhiltnis zu anderen Regelungen

§ 8a KStG steht in Konkurrenz zu anderen Regelungen, insbes. zu § 4 Abs. 4a EStG
und zu § 10d EStG. Das Verhiltnis zu diesen Regelungen ergibt sich aus der Syste-
matik des § 8a KStG, der Zinsen in bestimmter Hohe als (noch) nicht abzugsfihige
Betriebsausgaben einordnet. Bei pauschalierender Gewinnermittlung ist die Zins-
schranke nicht anwendbar. Das betrifft insbes. die Gewinnermittlung nach § 5a EStG
und nach § 13a EStG. Da der Gewinn im Rahmen dieser Gewinnermittlungsarten
nicht unter Beriicksichtigung von Betriebsausgaben ermittelt wird, stellt sich auch die
Frage des Zinsabzugs nicht.

Nach § 4 Abs. 4a EStG konnen Schuldzinsen (z. B. bei nachgeordneten Personenge-
sellschaften) nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden, wenn Uberentnahmen
getitigt worden sind. Die Regelung stellt den Betriebsausgabencharakter der betroffe-
nen Schuldzinsen insgesamt infrage; Folge ist die endgiiltige Nichtabzugsfihigkeit.
Demgegeniiber lésst die Zinsschranke den Charakter der Zinsen als Betriebsausgaben
unberiihrt, die Abzugsfihigkeit wird nur zeitweise ausgeschlossen. Daher hat § 4
Abs. 4a EStG Vorrang vor § 8a KStG. Entsprechend hat die Regelung iiber die ver-
deckte Gewinnausschiittung Vorrang vor § 8a KStG, da es sich bei ,,Gewinnausschiit-
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tungen‘ nicht mehr um Zinsen im Sinne von Betriebsausgaben handelt (Dotsch/Pung,
in Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, §8a Rz.18; BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S
2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 18).

Ist in dem Jahr, in dem der Zinsaufwand entstanden ist, ein Verlustvortrag zu be-
rlicksichtigen, ist das Einkommen dieses Jahrs vor Verlustabzug nach den allgemei-
nen Vorschriften sowie der des § 8a KStG zu ermitteln. Es ist also unter Anwendung
des § 8a KStG unter Ausschluss des Verlustvortrags zu berechnen, welcher Teil der
Zinsen abzugsfihig ist. Der Ausschluss des Verlustabzugs bei dieser Ermittlung er-
gibt sich aus § 8a Abs. 1 S. 2 KStG, wonach bei der Ermittlung der sofort abzugsfihi-
gen Zinsen § 10d EStG nicht zu beriicksichtigen ist. Entsprechendes gilt fiir einen
Verlustriicktrag aus dem Folgejahr. Der Zinsabzug im Rahmen des § 8a KStG geht
also im Jahr des Entstehens des Zinsaufwands dem Verlustabzug (Verlustvortrag
oder Verlustriicktrag) vor.

Ergeben sich aufgrund dieser Ermittlung ein Bestand an noch nicht abzugsfihigen,
aber vortragsfihigen Zinsen und ein positives Einkommen, gilt Folgendes. Das posi-
tive Einkommen ist im Rahmen des § 10d EStG durch einen Verlustabzug (Verlust-
vortrag oder Verlustriicktrag) zu kiirzen. Ein danach noch verbleibender Verlustab-
zug und die noch nicht abgezogenen, aber vortragsfihigen Zinsen sind auf das
nidchste Jahr vorzutragen. Ergibt sich im laufenden Jahr durch den Zinsabzug ein ne-
gatives Einkommen (z.B. durch Erhohung der Bemessungsgrundlage durch Ab-
schreibungen, durch Eingreifen der Escapeklausel), ist dieser Verlust nach § 10d
EStG zuriick- und vorzutragen (vgl. Rodder/Stangl, DB 2007, 479, 482).

Im nidchsten Jahr sind nach dem in Rz. 16a geschilderten Verfahren in einem ersten
Schritt die abzugsfihigen Zinsen zu ermitteln. Dazu sind nach § 4h Abs. 1 S. 6 EStG
die Zinsaufwendungen des laufenden Wirtschaftsjahrs mit den vorgetragenen Zins-
aufwendungen zusammenzurechnen. Die vorgetragenen Zinsaufwendungen sind also
ebenso zu behandeln wie die Zinsaufwendungen des laufenden Jahrs. Daraus sind der
Betrag der in diesem Jahr abzugsfihigen Zinsaufwendungen und das entsprechende
Einkommen (vor Verlustabzug) zu errechnen. Von diesem Einkommen ist der Ver-
lustabzug (Verlustvortrag oder Verlustriicktrag) nach § 10d EStG vorzunehmen. Ein
danach noch verbleibender Betrag an noch nicht abgezogenen Zinsaufwendungen so-
wie ein noch nicht ausgeglichener Verlust sind auf das nichste Jahr vorzutragen. Im
Ergebnis hat daher auch im Vortragsjahr der Abzug des Zinsvortrags Vorrang vor
dem Verlustabzug (Verlustvortrag oder Verlustriicktrag).

Der Vorrang der Zinsschranke gilt m. E. auch im Verhiltnis zu Verlustabzugs-
beschrinkungen, z.B. nach den §§ 2a, 15a, 15b EStG. Verlustabzugsbeschrinkun-
gen setzen an ,,Verlusten* oder ,,negativen Einkiinften®, also dem steuerlichen Ergeb-
nis an. Wenn aber Finanzierungsaufwendungen (noch) nicht abziehbar sind, sind sie
im steuerlichen Ergebnis nicht enthalten. Daher ist in einem ersten Schritt das steuer-
liche Ergebnis unter Beriicksichtigung der Regelung iiber die Zinsschranke zu ermit-
teln; ist dieses Ergebnis (trotz der Nichtabzugsfihigkeit der Zinsaufwendungen) ne-
gativ, ist iiber die Abzugsfihigkeit dieses negativen Ergebnisses zu entscheiden. Dies
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stellt eine Kumulierung verschiedener Abzugsbeschrinkungen dar (Kohler, DStR
2007, 597).

Nach § 8 Nr. 1 Buchst. a) GewStG werden Zinsaufwendungen zu einem Viertel der
Bemessungsgrundlage der GewSt hinzugerechnet. Diese Hinzurechnung erfolgt aller-
dings nur, soweit die Zinsaufwendungen den Gewinn aus Gewerbebetrieb gemindert
haben. Soweit die Zinsaufwendungen nach § 8a KStG nicht abzugsfihig sind, haben
sie den Gewinn aus Gewerbebetrieb nicht gemindert. Es erfolgt also keine Hinzurech-
nung in dem Erhebungszeitraum, in dem die Zinsaufwendungen als nicht abziehbar
behandelt worden sind. Werden die Zinsaufwendungen vorgetragen und in einem
spiteren Wirtschaftsjahr abgezogen, haben sie den Gewinn aus Gewerbebetrieb die-
ses Wirtschaftsjahrs gemindert. Fiir den entsprechenden Erhebungszeitraum erfolgt
dann nach § 8 Nr. 1 Buchst. a) GewStG eine Hinzurechnung. Fiir die gewerbesteuerli-
che Hinzurechnung kommt es also nicht darauf an, fiir welches Jahr die Zinsaufwen-
dungen entstanden sind, sondern nur, in welchem Wirtschaftsjahr (bzw. in welchem
Erhebungszeitraum) die Zinsaufwendungen den Gewinn aus Gewerbebetrieb gemin-
dert haben.

1.4 Inkrafttreten der Regelung

Nach § 34 Abs. 6a S. 3 KStG ist § 8a KStG erstmals auf Wirtschaftsjahre anzuwen-
den, die nach dem 25.5.2007 (dem Tag des Gesetzesbeschlusses des Bundestags) be-
ginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Das bedeutet fiir Steuerpflichtige mit ei-
nem dem Kj. entsprechenden Wirtschaftsjahr, dass die Vorschrift erstmals fiir das
Wirtschaftsjahr und den Vz 2008 anzuwenden ist. Fiir diese Steuerpflichtige ist das
erste Wirtschaftsjahr, das nach dem 25.5.2007 beginnt, das am 1.1.2008 beginnende
Wirtschaftsjahr.

Fiir Steuerpflichtige mit einem vom Kj. abweichenden Wirtschaftsjahr gilt die
Neuregelung ab dem Wirtschaftsjahr, das nach dem 25.5.2007 beginnt. Da dieses
Wirtschaftsjahr aber nicht vor dem 1.1.2008 enden darf, gilt die Neuregelung nur fiir
solche Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2007 enden. Das Ergebnis dieses Wirt-
schaftsjahrs wird nach § 7 Abs. 4 S. 2 KStG im Vz 2008 besteuert. Auch fiir die Fille
des abweichenden Wirtschaftsjahrs ist die Neuregelung daher erstmals im Vz 2008
anzuwenden. Dann gilt sie allerdings auch schon fiir Zinsen, die in diesem Wirt-
schaftsjahr, aber vor dem 1.1.2008, also noch im Jahr 2007, gezahlt wurden.

Wurde im Jahr 2007 ein Rumpfwirtschaftsjahr eingeschaltet, das nach dem
25.5.2007 begonnen, aber am 31.12.2007 oder vorher geendet hat, galt die Regelung
nicht. Steuerpflichtige mit abweichendem Wirtschaftsjahr und hohem Zinsaufwand
konnten daher die Anwendung des § 8a KStG herauszdgern, indem sie in der zweiten
Jahreshilfte durch Einschalten eines Rumpfwirtschaftsjahrs, das am 31.12.2007 en-
dete, auf ein dem Kj. entsprechendes Wirtschaftsjahr {ibergingen. Insoweit wurde der
bis zum 31.12.2007 anfallende Zinsaufwand aus der Regelung des § 8a KStG heraus-
gehalten. Da es sich um die Umstellung des Wirtschaftsjahrs von einem vom Kj. ab-
weichenden Wirtschaftsjahr auf ein dem Kj. entsprechendes Wirtschaftsjahr handelte,
war nach § 7 Abs. 4 S. 3 KStG keine Zustimmung des FA erforderlich.
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Mit der Anwendbarkeit der Neuregelung endet die Anwendbarkeit des § 8a KStG
a.F.

Fiir bestimmte Steuerpflichtige wird die Anwendbarkeit der Neuregelung weiter
hinausgeschoben, um ihnen die Gelegenheit zur Umfinanzierung zu geben (§ 34
Abs. 6a S. 4 KStG). Dies betrifft Korperschaftsteuersubjekte, bei denen eine Gebiets-
korperschaft oder eine andere Einrichtung des offentlichen Rechts die Gewihrtri-
gerhaftung iibernommen hat. Fiir diese Korperschaften gilt die Einschrinkung nach
§ 8a Abs. 2, 3 KStG nicht. Nach Abs.?2 ist die Anwendung des § 4h Abs.2 S. 1
Buchst. b EStG, wonach die Zinsschranke nicht greift, ausgeschlossen, wenn die Kor-
perschaft nicht zu einem Konzern gehort, aber eine Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung (einschlieBlich des Riickgriffs des Darlehensgebers auf den Gesellschafter oder
eine nahe stehende Person) von mehr als 10 % der Zinsaufwendungen besteht. Diese
Verschirfung der Regelung durch Abs. 2 soll nicht fiir Kérperschaften gelten, wenn
die Riickgriffsmoglichkeiten des Dritten allein auf der Gewihrtrigerhaftung einer
Gebietskorperschaft oder einer anderen Einrichtung des offentlichen Rechts gegen-
iiber den Gldubigern beruhen und die Verbindlichkeiten, auf die sich die Gewihrtra-
gerhaftung bezieht, bis zum 18.7.2001 vereinbart waren; die Dauer der Laufzeit die-
ser Verbindlichkeiten ist ohne Bedeutung.

Privilegiert wird also nur die Gewdhrtrigerhaftung der 6ffentlichen Hand, also nur
die Moglichkeit des Riickgriffs eines Darlehensgebers, der keine nahe stehende Per-
son ist. Eine Darlehensgewéhrung durch den Gewihrtréger ist daher nicht privile-
giert. Da die Gewihrtriagerhaftung nur fiir Kreditinstitute der 6ffentlichen Hand gilt
(Landesbanken, Sparkassen), muss es sich bei dem Steuerpflichtigen, fiir dessen Ver-
bindlichkeiten die Gewéhrtrigerhaftung eingreift, um ein Kreditinstitut handeln.

In den genannten Fillen gilt fiir die genannten Darlehen auch nicht die Verschirfung
der Zinsschranke durch § 8a Abs. 3 KStG; nach dieser Vorschrift ist die Moglichkeit,
nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG durch Eigenkapitalvergleich eine gleichméBige
Eigenkapitalquote nachzuweisen, ebenfalls davon abhingig, dass der Zinsaufwand
aus der Gesellschafter-Fremdfinanzierung nicht mehr als 10 % betrigt. Auch diese
Regelung gilt fiir die genannten Steuerpflichtigen und die genannten Darlehen, die ei-
ner Gewéhrtrigerhaftung unterliegen, nicht.

Schlieilich gibt es in § 34 Abs. 6a S. 4 Hs. 2 KStG eine weitere Erleichterung fiir der
Gewihrtragerhaftung unterliegende Verbindlichkeiten. § 4h Abs.2 S.1 Buchst. b)
und c¢) EStG gelten nicht fiir Darlehen, die bis zum 18.7.2005 vereinbart wurden,
wenn deren Laufzeit nicht iiber den 31.12.2015 hinausgeht. Anders als bei Darlehen,
die bis zum 18.7.2001 vereinbart wurden, und die auch bei unbegrenzter Laufzeit be-
giinstigt sind, gilt die Privilegierung bei diesen Darlehen nur, wenn ihre Laufzeit bis
zum 31.12.2015 begrenzt ist.

1.5 Rechtsentwicklung

Die Vorschrift wurde durch Gesetz v. 14.8.2007 (BStB11 2007, 630) eingefiihrt und
ersetzt § 8a KStGi. d. F. des Gesetzes v. 20.12.2001 (BStB1 12002, 1428).
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Durch Gesetz v. 16.7.2009 (BStB112009, 782) wurde zwar nicht § 8a KStG geéndert,
wohl aber in § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG, der auch im Rahmen des § 8a KStG gilt,
die Freigrenze von 1 Mio. EUR auf 3 Mio. EUR erhoht, allerdings nur fiir Wirt-
schaftsjahre, die nach dem 25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden, bis
zu Wirtschaftsjahren, die vor dem 1.1.2010 enden. Die Beschrinkung auf Wirt-
schaftsjahre, die vor dem 1.1.2010 enden, wurde jedoch durch Gesetz v. 22.12.2009
(BStBI11 2010, 2) aufgehoben, sodass die Anhebung der Freigrenze auf 3 Mio. EUR
zeitlich unbegrenzt gilt.

Durch Gesetz v. 22.12.2009 (BStB11 2010, 2) wurde wiederum § 4h EStG geéndert,
was ebenfalls Auswirkungen auf § 8a KStG hat. In § 4h Abs. 1 EStG wurde ein EBIT-
DA-Vortrag eingefiihrt, der nach Abs. 4 gesondert festzustellen ist. In § 4h Abs.2 S. 1
Buchst. ¢ S. 2 EStG wurde die Unschédlichkeitsgrenze fiir den Eigenkapitalvergleich
von 1 Prozentpunkt auf 2 Prozentpunkte angehoben. In § 8a Abs. 1 KStG wurde die
Regelung an den Erhalt des Verlust- und Zinsvortrags bei Vorliegen stiller Reserven
angepasst.

1.6 Gestaltungsmoglichkeiten

Die Gestaltungsmoglichkeiten zur Vermeidung der Zinsschranke sind begrenzt. Ab-
gesehen von den im Gesetz selbst vorgesehenen Ausnahmen von der Zinsschranke
(Kleinbetragsregelung, Rz. 77; fehlende Konzernzugehorigkeit, Rz. 83; Escapeklau-
sel, Rz. 131) kommen folgende Moglichkeiten in Betracht (vgl. auch Kussmaul/Rui-
ner/Schappe, GmbHR 2008, 505; Reiche/Kroschewski, DStR 2007, 1330; Eilers,
Ubg 2008, 197; Dorr/Fehling, Ubg 2008, 345):

e Umwandlung von Gesellschafter-Fremdkapital in Eigenkapital;

e Reduzierung des Zinsaufwands, indem Fremdkapital durch vollwertige Biirg-
schaften gesichert wird und dadurch einem niedrigeren Zinssatz unterliegt; Biirg-
schaftsprovisionen fallen nicht unter den Zinsbegriff der Zinsschranke;

e Aufnahme eines niedrig verzinslichen Fremdwéhrungsdarlehens, wobei das Kurs-
risiko abgesichert wird; weder etwaige Kursverluste noch die Absicherungskosten
sind Zinsaufwand;

e Vereinbarung einer Verzinsung, die sich der Hohe nach an dem EBITDA orien-
tiert, um die 30 %-Grenze einzuhalten (Rz. 49); bei Darlehensgewéhrung durch ei-
nen Gesellschafter kann eine solche Gestaltung aber als uniiblich erscheinen, so-
dass die Einordnung als verdeckte Gewinnausschiittung ein Risiko darstellt (zu
Gestaltungen zur Erhohung des EBITDA s. Rz. 56b ff.);

e Sicherstellung, dass die Eigenkapitalquoten der Tochtergesellschaften der des
Konzerns entsprechen. Als Faustformel ist dies der Fall, wenn die Muttergesell-
schaft ihr Eigenkapital als Eigenkapital an die Tochtergesellschaften weitergibt,
withrend von der Muttergesellschaft aufgenommenes Fremdkapital als Fremdkapi-
tal an die Tochtergesellschaften weitergegeben wird;

e Schaffung von Organstrukturen, die als ,,ein Betrieb*“ und daher konzernfrei gelten
(Rz.31);
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e mehrfache Ausnutzung der Freigrenze durch Bildung mehrerer Tochtergesell-
schaften;

e Schaffung eines Einheitsunternehmens, das nicht mehr ,.konzernangehorig* ist;

e Aufgliederung eines Einheitsunternehmens in Tochtergesellschaften, die nicht or-
ganschaftlich verbunden sind, um die Freigrenze mehrfach auszunutzen;

e Finanzierung von ertragstarken Tochtergesellschaften (hohes EBITDA) mit
Fremdkapital, von ertragschwachen Tochtergesellschaften (niedriges EBITDA)
mit Eigenkapital;

e Aufnahme von Sachkapital (Miete, Pacht, bestimmte Formen des Leasing) an-
stelle von Geldkapital (Rz. 195);

e Nutzung des mehrfachen Ansatzes von Gewinnen bei Personengesellschaften
(Rz. 67 mit Hinweis zur gegenteiligen Ansicht der Finanzverwaltung);

® bei vermogensverwaltender Tétigkeit ausldndischer natiirlicher Personen: Wahl
der Rechtsform einer Personengesellschaft oder einer Korperschaft, die nicht einer
Kapitalgesellschaft entspricht, da insoweit kein ,,Betrieb* vorliegt (fiir Kapitalge-
sellschaften vgl. § 8a Abs. 1 S. 4 KStG);

e Vereinbarung einer Wertpapierleihe iiber verzinsliche Wertpapiere, um bei dem
Entleiher hohere Zinsertridge zu generieren. Die Vergiitung des Entleihers an den
Verleiher ist nicht als Zinsaufwand (Entleiher) oder Zinsertrag (Verleiher) ein-
zustufen. Die Finanzverwaltung tendiert aber dazu, in solchen Gestaltungen einen
Rechtsmissbrauch nach §42 AO zu sehen (vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S
2742-a/07/10001, BStB1 12008, 718, Rz. 24).

Das ,.Interest-Pooling-Model* (Kollruss, GmbHR 2009, 637) zielt nicht auf die Ver-
meidung der Zinsschranke, sondern macht sich eine Liicke im GewStG zunutze, wo-
nach eine ausldndische Betriebsstitte in einem Niedrigsteuerland keinem Aktivitétstest
unterliegt, die Zinseinnahmen einer Finanzierungs-Betriebsstitte im niedrig besteuern-
den Ausland also keiner Gewerbesteuer unterliegen. Fraglich an diesem Modell ist ein-
mal, ob eine Finanzierungs-Betriebsstitte wirklich eine gewerbliche Betriebsstitte
i.S.d. § 12 AO darstellt oder als Vermogensverwaltung einzuordnen ist, und ob das
Geldkapital nach den Rechtsprechungsgrundsitzen zur ,.funktionalen Betrachtungs-
weise* wirklich der Betriebsstitte (oder nicht dem Stammbhaus) zuzuordnen ist.

2 Tatbestand der Vorschrift
2.1 Personlicher Geltungsbereich

2.1.1 Allgemeines

Die Vorschrift ist grundsitzlich auf alle Steuerpflichtigen und Personengesellschaften
(bzw. ,,Betriebe*, Rz. 37) anwendbar. Sie enthilt insoweit keine Ausnahmen. Insbes.
gibt es keine ,,Bereichsausnahmen®, nach denen bestimmte Branchen generell aus
der Regelung ausgenommen werden. Damit wird den Besonderheiten solcher Bran-
chen nicht geniigend Rechnung getragen. Beispiele sind etwa Spezialbanken mit ge-
ringen Zinsertrigen (z. B. Investmentbanken), Versicherungen, Leasing-Gesellschaf-
ten, fiir die die Finanzverwaltung allerdings eine Billigkeitsregelung geschaffen hat
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(Rz. 195a), sowie Unternehmen der Wohnungs- und Immobilienwirtschaft (hierzu
von Colln, DStR 2008, 1853).

Fiir Gestaltungen im Bereich der 6ffentlich privaten Partnerschaft (OPP/PPP) hat die
Finanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008,
718, Rz. 84ff.; hierzu Demuth/Kaiser, BB 2008, 2497; Toben/Fischer, Ubg 2008,
149, 154) umfangreiche Hinweise zur Anwendung der Zinsschranke sowie Darstel-
lungen der verschiedenen Vertragskonzepte gegeben..

2.1.2 Korperschaften

§ 8a KStG enthélt keine besondere Bestimmung fiir den personlichen Geltungs-
bereich der Vorschrift. Damit gilt die Regelung fiir alle Korperschaftsteuersubjekte
i.S.d. § 1 Abs. 1 KStG, also nicht nur fiir diejenigen Korperschaften, die nach § 8
Abs. 2 KStG nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb haben konnen (Kapitalgesellschaften,
Genossenschaften, VVaG), sondern auch fiir Vereine, Stiftungen, Zweckvermogen
und gewerbliche Betriebe von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Fiir die KGaA gelten Besonderheiten, da diese Gesellschaftsform in einen korper-
schaftlichen und einen mitunternehmeréhnlichen Teil aufgespalten ist (§ 9 KStG
Rz. 11ff.). Diese Spaltung ist auch fiir die Zinsschranke nachzuvollziehen (hierzu
auch Rodder/Hagebdoke/Stangl, DB 2009, 1561). Der korperschaftliche Teil unterliegt
als Korperschaft der Zinsschranke. Das bedeutet, dass die Besteuerungsgrundlagen,
die dem personlich haftenden Gesellschafter zuzuordnen sind, fiir die Berechnung
der Zinsschranke auszuscheiden sind (Gewinnanteil, Rz. 182; Kapitalanteil, Rz. 144).
Fiir Zwecke der Zinsschranke unterhélt der personlich haftende Gesellschafter selbst
einen Betrieb mit seiner mitunternehmerihnlichen Beteiligung (§ 15 Abs. 1 Nr.3
EStG; ebenso Rdadder/Hageboke/Stangl, DB 2009, 1561). Hierbei sind sein Ge-
winnanteil und sein personlich haftendes Kapital (fiir eine etwaige Anwendung der
Escape-Klausel) anzusetzen.

Im Ergebnis sind also die auf den korperschaftlichen Teil der KGaA entfallenden
Zinsaufwendungen von den den personlich haftenden Gesellschafter personlich tref-
fenden Zinsen zu unterscheiden. Entsprechend ist auch der Zinsvortrag fiir beide Be-
reiche gesondert festzustellen. Demgegeniiber sieht die Finanzverwaltung (BMF v.
4.7.2008,1V C 7 - S 2742-a/07/10001, BStBI 12008, 718, Rz. 8) die KGaA insgesamt
nur als einen Betrieb an, bezieht also die Gewinnanteile sowie Zinsaufwendungen
und -ertrige des personlich haftenden Gesellschafters in die Besteuerungsgrundlagen
der (korperschaftsteuerlichen) KGaA ein.

Durch den Verweis auf § 4h EStG gilt die Vorschrift nicht unmittelbar fiir Steuer-
pflichtige, sondern fiir ,,Betriebe*. Das bedeutet, dass die Vorschrift bei Korperschaft-
steuersubjekten, die keinen ,,Betrieb* unterhalten, nicht unmittelbar eingreift (zum
Begriff des Betriebs Rz. 37). Bei Korperschaften bedeutet diese Regelung, dass sie
unmittelbar nur fiir wirtschaftliche Geschiftsbetriebe i. S. d. § 14 AO gilt. Soweit eine
Korperschaft keinen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb unterhilt (Vermogensver-
waltung; steuerbefreite Korperschaften), greift die Vorschrift daher unmittelbar nicht
ein. Fiir Zweckbetriebe i.S.d. § 65 AO gilt die Vorschrift zwar, da Zweckbetriebe
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einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb darstellen. Da die Korperschaft hinsichtlich
dieser Betriebe aber ebenfalls steuerbefreit ist, hat die Regelung keine steuerlichen
Auswirkungen.

Jedoch erweitert § 8a Abs. 1 S. 4 KStG den Anwendungsbereich der Zinsschranke da-
durch, dass § 4h EStG auf Kapitalgesellschaften, die Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
EStG beziehen, sinngemif anzuwenden ist. Das betrifft Kapitalgesellschaften, die kei-
nen ,,Betrieb“ unterhalten, sondern Uberschusseinkiinfte erzielen, also insbes. Ein-
kiinfte aus Vermogensverwaltung. Diese Regelung kann nur beschrinkt steuer-
pflichtige vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften betreffen. Sie zielt in erster
Linie auf ausldndische Kapitalgesellschaften, die in unbewegliches Vermogen im In-
land investieren. Insoweit diirfte die Vorschrift aber leerlaufen. Nach § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. £ S. 2 EStG gilt fiir die Einkiinfte dieser Kapitalgesellschaften aus Vermietung
und Verpachtung eine dem § 8 Abs. 2 KStG entsprechende Regelung, d. h., die Ein-
kiinfte werden als gewerblich eingestuft. Danach haben diese Kapitalgesellschaften in-
soweit wie inlidndische Kapitalgesellschaften einen Gewerbebetrieb kraft Rechtsform
und den Gewinn nach § 4 EStG zu ermitteln; sie unterhalten also einen Betrieb, der
unter die Zinsschranke fillt, soweit der Gewinn im Inland steuerpflichtig ist (van
Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341). Gestaltungsiiberlegungen, die
Investition einer ausldndischen Kapitalgesellschaft iiber eine inlédndische vermogens-
verwaltende Personengesellschaft zu leiten, fiir die die ,,Bruchteilsbetrachtung® gilt
(Rz. 27c; Toben/Fischer, Ubg 2008, 149; Dorr/Fehling, Ubg 2008, 345), fiihren also
nicht zur Vermeidung der Zinsschranke. Inldndische Kapitalgesellschaften kdnnen
nicht unter diese Regelung fallen, da sie keine Uberschusseinkiinfte haben kénnen.

Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs betrifft nur Kapitalgesellschaften, nicht an-
dere Korperschaften. Da es sich um ausldndische Kapitalgesellschaften handeln muss,
ist mafigebend, ob die auslidndische Gesellschaft nach ihrer Rechtsform einer inléndi-
schen Kapitalgesellschaft entspricht (Typenvergleich). Auferdem muss die Korper-
schaft beschrinkt steuerpflichtig sein. Unbeschriinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaf-
ten konnen nach § 8 Abs. 2 KStG keine Einkiinfte i. S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG haben.
Erfasst werden konnen daher nur beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften.
Sonstige Korperschaften fallen nur dann unter die Zinsschranke, wenn sie einen ,,Be-
trieb* unterhalten, also gewerbliche Einkiinfte erzielen. Vermogensverwaltende Korper-
schaften, die keine Kapitalgesellschaften sind, fallen nicht unter die Zinsschranke.

§ 8a Abs. I S. 4 KStG ordnet die ,,sinngemédfe” Anwendung des § 4h EStG in diesen
Fillen an. Das bedeutet, dass diese Vorschrift anwendbar ist, obwohl kein ,,Betrieb*
vorliegt. Fiir die Anwendung dieser Vorschrift, und auch des § 8a Abs. 2, 3 KStG, ist
von der Voraussetzung des Vorliegens eines ,,Betriebs zu abstrahieren. Das bedeu-
tet, dass es auf die Konzernzugehorigkeit der vermodgensverwaltenden ausldndischen
Kapitalgesellschaft nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b) EStG sowie ihre Gesellschafter-
Fremdfinanzierung nach § 8a Abs. 2 KStG ankommt, sowie, dass auch fiir die auslédn-
dische vermogensverwaltende Kapitalgesellschaft ein Eigenkapitalvergleich nach
§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG, § 8a Abs. 3 KStG vorgenommen werden kann (zur
Problematik Toben/Fischer, Ubg 2008, 149, 151f.).
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Dies gilt auch, soweit eine vermodgensverwaltende (in- oder ausléndische) Personen-
gesellschaft zwischen die auslidndische Kapitalgesellschaft und die inlédndische Ver-
mogensanlage geschaltet wird (insoweit a. A. Toben/Fischer, Ubg 2008, 149, 153;
Meining/Telg, IStR 2008, 507). Die Wirtschaftsgiiter der zwischengeschalteten ver-
mogensverwaltenden Personengesellschaft sind den ausldndischen Kapitalgesell-
schaften anteilig zuzurechnen (Rz. 41), sodass diese insoweit der beschrinkten Steu-
erpflicht unterliegen; dann gilt fiir sie § 8a Abs. 1 S. 4 KStG.

Bei steuerbefreiten Korperschaften geht die Regelung ins Leere, da sie ohnehin
nicht der Steuer unterliegen, die Zinsbegrenzung also keine steuerlichen Wirkungen
hat. Aber auch soweit diese Korperschaften der Steuerpflicht unterliegen, diirfte die
Zinsschranke regelmiflig keine Auswirkungen haben. Auf diese steuerpflichtigen
Korperschaften ist die Zinsschranke nur anwendbar, wenn sie einen Gewerbebetrieb
unterhalten (wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb). Bei diesen Korperschaften wird der
Saldo der Zinsaufwendungen regelméBig unter 3 Mio. EUR liegen (Rz.77); aufler-
dem werden solche Korperschaften regelmiflig nicht einem Konzern angehoren
(Rz. 83). Bedeutung kann die Zinsschranke aber z. B. bei unternehmenstragenden
Stiftungen haben.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/
07/10001, BStBI1 2008, 718, Rz. 66) bilden bei einer GmbH & Co. KG die KG und
die ,,typische* Komplementir-GmbH nur ,,einen* Betrieb und damit keinen ,,Kon-
zern® (Rz. 89a). Eine typische Komplementdr-GmbH ist eine GmbH, deren einzige
Aufgabe die Ubernahme der Vertretung und Geschiiftsfiihrung der KG sowie der Haf-
tung fiir die KG ist. Entsprechendes gilt fiir vergleichbare Formen wie die AG & Co.
KG und die Limited & Co. KG.

Da eine GmbH unabhiingig von ihrer Tétigkeit immer einen ,,Betrieb* unterhélt (vgl.
Rz.39), kann diese Verwaltungsanweisung nur als sachliche Billigkeitsmalnahme
nach § 163 AO Rechtswirkung haben (zur Problematik auch T¢ben/Fischer, Ubg
2008, 149, 153). Laut BMF soll diese Regelung nicht gelten, wenn die Komplemen-
tar-GmbH eine eigene Geschiftstitigkeit entfaltet und ihr eigene Zinsaufwendungen
zuzuordnen sind. In diesem Fall bilden KG und Komplementir-GmbH zwei Betriebe
i. S. d. Zinsschranke, die auch einen Konzern bilden konnen.

Auch ein Betrieb gewerblicher Art von juristischen Personen des offentlichen
Rechts fillt unter die Zinsschranke. Wegen des grundsitzlichen Verbots der Zusam-
menrechnung mehrerer Betriebe gewerblicher Art (§ 4 KStG Rz. 21) ist jeder Betrieb
fiir die Zinsschranke gesondert zu behandeln, auch wenn diese Betriebe den gleichen
Tréager haben. Eine Zusammenfassung mehrerer Betriebe zu einem einheitlichen Be-
trieb fiir Zwecke der Zinsschranke ist nur zulédssig, wenn eine Zusammenfassung
nach den allgemeinen Regeln zuldssig ist (§ 4 KStG Rz. 21).

2.1.3 Organtriger und Organgesellschaften

Fiir Zwecke der Zinsschranke gelten Organgesellschaften und Organtréiger nach § 15
S. 1 Nr. 3 KStG als ,,ein Betrieb. Daher ist die Zinsschranke nicht auf der Ebene der
einzelnen Organgesellschaft anzuwenden. Das Gesetz regelt nicht klar, ob die Zins-
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schranke dann fiir den Organkreis oder fiir den Organtriger anzuwenden ist. Da ein
Organkreis als solcher kein Steuersubjekt, also steuerlich nicht relevant ist, kann die
Vorschrift nur so zu verstehen sein, dass die Zinsschranke auf der Ebene des Organ-
tragers eingreift. Das ldsst sich aus dem Wortlaut des § 15 S. 1 Nr. 3 KStG ableiten, in
dem von einem ,,Einkommen des Organtriagers™ gesprochen wird und wonach die
Zinsaufwendungen und -ertrage der Organgesellschaften bei dem Organtriger zu be-
riicksichtigen sind. Systematisch ergibt sich dieses Ergebnis daraus, dass nur der Or-
gantriger ein Einkommen hat, das aus dem eigenen Einkommen und dem zugerech-
neten Einkommen der Organgesellschaften besteht. Daher unterhélt der Organtriger
den fiir die Zinsschranke mafigebenden ,,Betrieb®, in den die Besteuerungsgrundlagen
der Organgesellschaften einzubeziehen sind (§ 15 KStG Rz. 45ft.).

2.1.4 Nachgeordnete Personengesellschaften

SchlieBlich ist § 8a KStG auch auf Personengesellschaften und andere Mitunter-
nehmerschaften anwendbar, wenn diese unmittelbar oder mittelbar einer Korper-
schaft nachgeordnet sind. Zweck der Vorschrift ist es, zu verhindern, dass die fiir Kor-
perschaften geltenden Einschrinkungen des § 8a KStG durch Einschaltung von
Personengesellschaften umgangen werden konnen. Diese Vorschrift ist in § 4h Abs. 2
S. 2 EStG systematisch falsch eingeordnet; sie miisste in § 8a KStG enthalten sein.

Nachgeordnet™ sein konnen nur Personengesellschaften, bei denen die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind. Dies sind in erster Linie die Personenhandels-
gesellschaften (OHG, KG) sowie die atypische stille Gesellschaft. Die atypisch stille
Gesellschaft kann ein ,,Betrieb* i. S. d. Zinsschranke und daher auch eine nachgeord-
nete Personengesellschaft sein (Frotscher, EStG, § 4h EStG, Rz.27b; Kraft/Mayer-
Theobald, DB 2008, 2325). Nachgeordnete Personengesellschaften sind weiterhin
gewerblich geprigte Personengesellschaften, nicht aber vermodgensverwaltende Per-
sonengesellschaften, an denen neben Korperschaften auch natiirliche Personen betei-
ligt sind, die daher nicht gewerblich geprigt sind. Solche Personengesellschaften un-
terhalten keinen ,,Betrieb* und fallen daher nicht unter die Zinsschranke (Rz. 37).

Eine nachgeordnete Personengesellschaft liegt unabhingig davon vor, ob der Gesell-
schafter und/oder die Mitunternehmerschaft im Inland oder im Ausland (dann mit in-
landischer Betriebsstitte) anséssig ist (Hoffinann, GmbHR 2008, 183).

Die KGaA ist hiervon betroffen, soweit es sich um die Beteiligung des personlich
haftenden Gesellschafters handelt, der nach § 15 Abs. 1 Nr. 3 EStG mitunternehmer-
dhnlich behandelt wird. Der Teil der KGaA, auf den sich die Beteiligung der Kom-
manditaktionire bezieht, ist eine Kapitalgesellschaft und damit eine Korperschaft, so-
dass insoweit § 8a KStG unmittelbar gilt (zur Auffassung des BMF zur KGaA Rz. 25;
zur Behandlung der KGaA § 9 KStG Rz. 9ff.).

Unmittelbar nachgeordnet ist eine Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) einer Kor-
perschaft, wenn die Korperschaft unmittelbarer Gesellschafter (Mitunternehmer) der
Gesellschaft ist. Mittelbar nachgeordnet ist die Gesellschaft einer Korperschaft,
wenn zwar unmittelbarer Gesellschafter wiederum eine Personengesellschaft (Mit-
unternehmerschaft) ist, an dieser aber eine Korperschaft als Gesellschafter (Mitunter-
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nehmer) beteiligt ist. Entsprechendes gilt fiir noch hoherstufige Personengesell-
schafts-Konstruktionen.

Betroffen von der Regelung ist auch die GmbH & Co. KG; i.S. d. Gesetzes ist die
KG der GmbH ,,nachgeordnet, da die GmbH an ihr beteiligt ist. Das gilt auch, wenn
die GmbH keine Einlage in die KG geleistet hat, wenn sie nur Mitunternehmerin ist
(Wagner/Fischer, BB 2007, 1811). Allerdings hat das BMF (BMF v. 4.7.2008, IV C
7 — S 2742-a/07/10001, BStBI 12008, 718, Rz. 66) insoweit eine Ausnahmeregelung
geschaffen, als eine ,,typische* GmbH & Co. KG (bei der die Komplementidr-GmbH
keine eigene Geschiftstitigkeit verfolgt) als ,,ein“ Betrieb gilt (Rz. 29). Da dann nur
ein Betrieb vorliegt, kann die KG keine ,,nachgeordnete Personengesellschaft® sein;
vielmehr wird sie wie jede andere Personengesellschaft behandelt. § 4h Abs.2 S. 2
EStG gilt fiir diese GmbH & Co. KG daher nicht, und damit auch nicht § 8a Abs. 2, 3
KStG. Diese Regelung des BMF, die sich nicht aus dem Gesetz ergibt, ist als sachli-
che Billigkeitsmanahme nach § 163 AO anzusehen.

Fiir die Frage, ob eine Personengesellschaft einer Korperschaft ,,nachgeordnet* ist,
kommt es nicht auf die Hohe der Beteiligung der Korperschaft an der Personengesell-
schaft an. Es muss also keine wesentliche Beteiligung vorliegen (Rz. 35b; Wagner/Fi-
scher, BB 2007, 1811; Schmitz-Herscheidt, BB 2008, 699; a. A. Hoffimann, GmbHR
2008, 183, der eine wesentliche Beteiligung verlangt).

Die Regelung ist insoweit unklar, als nicht deutlich wird, wie eine Personengesell-
schaft oder andere Mitunternehmerschaft zu behandeln ist, an der unmittelbar und/
oder mittelbar sowohl Korperschaften als auch natiirliche Personen beteiligt sind.
Die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/4841, 48) ist ebenfalls unklar. Danach sollen
Personengesellschaften und andere Gesellschaften, bei denen der Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen ist, in § 8a KStG einbezogen werden, wenn sie einer
Korperschaft nachgeordnet sind und ,,damit § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG fiir die Zins-
aufwendungen der Gesellschaft keine Anwendung finden (zu dieser systemwid-
rigen Formulierung Rz. 129). M. E. kann die Personengesellschaft nur insoweit
,nachgeordnet sein, als an ihr Korperschaften beteiligt sind. Im Verhéltnis zu na-
tiirlichen Personen als Gesellschaftern gilt § 8a KStG nicht. Zinsaufwendungen fal-
len daher nur insoweit unter § 8a KStG, als es dem Verhiltnis der Beteiligung von
Korperschaften an der Personengesellschaft entspricht (zur Frage der schidlichen
Gesellschafter-Fremdfinanzierung in diesen Fallen Rz. 128).

§ 8a KStG a.F. hatte den Begriff der ,,nachgeordneten Gesellschaft* vermieden und
die Regelung auf Darlehen von mittelbar wesentlich beteiligten Gesellschaftern be-
schrinkt. Damit konnte der Regelungsgehalt des Gesetzes durch Auslegung ermittelt
werden. Bei dem Begriff der ,,nachgeordneten Gesellschaft®, der im Gesetz weder
verwendet noch definiert wird, ist das nicht mehr ohne Weiteres der Fall. Einen An-
haltspunkt ergibt jedoch die Rechtsfolge fiir die ,,nachgeordnete Gesellschaft®. Da-
nach sollen die fiir Kérperschaften geltenden Einschrinkungen des § 8a Abs. 2 und 3
KStG auch fiir diese Mitunternehmerschaften gelten. Es soll also vermieden werden,
dass eine Korperschaft die fiir sie geltenden Einschrinkungen hinsichtlich der Kon-
zernzugehorigkeit und der sog. Escape-Klausel dadurch umgehen kann, dass sie eine
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Mitunternehmerschaft einschaltet. Dieser Gesetzeszweck erfordert eine Regelung
aber nur, soweit an der Mitunternehmerschaft unmittelbar oder mittelbar Korper-
schaften beteiligt sind. Soweit die Mitunternehmer natiirliche Personen sind, fiihrt die
Einschaltung einer Personengesellschaft nicht zu einer Verbesserung der Rechtsstel-
lung beziiglich der Zinsschranke. Die Vorschrift ist also so zu lesen, dass die Ein-
schrankungen fiir Korperschaften fiir Mitunternehmerschaften nur gelten, ,,soweit"
an ihnen unmittelbar oder mittelbar Korperschaften beteiligt sind. Eine Mitunterneh-
merschaft ist also nur insoweit ,,nachgeschaltet™ als an ihr unmittelbar oder mittelbar
Korperschaften beteiligt sind. Insbes. fiir die Anwendung der ,,Escape-Klausel* ist
bei Mitunternehmerschaften daher zu unterscheiden, ob und inwieweit an ihnen un-
mittelbar oder mittelbar natiirliche Personen oder Korperschaften beteiligt sind.

Sind an einer Personengesellschaft sowohl Korperschaften als auch natiirliche Per-
sonen als Mitunternehmer beteiligt, stellt sich die Frage, ob die Personengesellschaft
nur dann ,,nachgeordnete Gesellschaft” ist, wenn die Beteiligung der Korperschaft
eine gewisse Mindesthohe erreicht. In der Literatur wird die Ansicht vertreten, die
Beteiligung miisse mehr als 25 % betragen (Hoffmann, GmbHR 2008, 183; Prinz, FR
2008, 441). Dem ist nicht zu folgen. Schon der Gesetzeswortlaut gibt nichts fiir das
Erfordernis einer Mindestbeteiligung her. In § 8a Abs. 2, 3 KStG, der fiir die nach-
geordnete Personengesellschaft gelten soll, hat der Gesetzgeber durchaus zur Hohe
einer Beteiligung Stellung genommen; aus dem Schweigen bei § 4h Abs. 2 S.2 EStG
ist daher zu schlieen, dass keine Mindestbeteiligung erforderlich ist. Das wird auch
durch die Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 16/4841, 48) bestitigt. Dort wird
auf die Regelung der Sondervergiitungen nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG Bezug ge-
nommen,; die Behandlung der Sondervergiitungen ist aber nicht von einer bestimmten
Beteiligungshohe abhingig (im Ergebnis ebenso Schmitz-Herscheid, BB 2008, 699;
van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341).

Rechtsfolge fiir eine nachgeschaltete Personengesellschaft ist, dass fiir sie in erster Li-
nie § 4h EStG gilt; insbes. ist § 4h Abs. 1 EStG, nicht § 8a Abs. 1 KStG anzuwenden.
Lediglich fiir die Anwendung des § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b) und c¢) EStG sind, soweit
die Mitunternehmerschaft eine ,,nachgeschaltete Gesellschaft ist, die Einschrinkun-
gen des § 8a Abs. 2 und 3 KStG zu beachten.

2.2 Begriff des ,,Betriebs*

Nach § 4h Abs. 1 EStG ist die Regelung auf Zinsaufwendungen eines ,,Betriebs* an-
zuwenden; § 8a KStG enthiilt fiir Korperschaften insoweit keine Abweichungen. Das
Gesetz definiert den Begriff des ,,Betriebs* nicht. Der Begriff ,,Betrieb* wird auch in
§ 20 UmwStG verwendet, doch ist dieser Begriff nicht unmittelbar fiir § 8a KStG an-
wendbar, da die Regelung einen anderen Zweck verfolgt. Aulerdem erscheint der
Begriff z.B. in der Zusammensetzung als ,,Betriebsvermogen® in § 4 Abs. 1 EStG,
als ,,Gewerbebetrieb® in § 15 Abs. 1 S. 1 EStG und als ,, Teilbetrieb in § 16 Abs. 1
S. I Nr. 1 EStG. In § 15 Abs. 1 S. 1 EStG werden die Begriffe ,,Betrieb und ,,Unter-
nehmen® identisch verwendet. Im Rahmen des § 4h EStG hat der Begriff ,,Betrieb*
die Funktion, die unternehmerische Tiatigkeit, fiir die die Zinsschranke gilt, abzugren-
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zen von der privaten Tatigkeit (Vermodgensverwaltung), fiir die das nicht der Fall ist.
Allgemein ist unter einem Betrieb eine selbststindige und unternehmerisch lebens-
fahige, organisatorisch abgeschlossene Einheit von personellen, sachlichen und im-
materiellen Produktions- und Leistungsfaktoren zu verstehen, die darauf gerichtet ist,
am Markt Leistungen anzubieten und nachzufragen. Zur weiteren Konkretisierung
des Begriffs kann die systematische Stellung des § 4h EStG im Unterabschnitt ,,2. Ge-
winn‘ herangezogen werden. Die unternehmerische Einheit muss danach darauf ge-
richtet sein, Gewinneinkiinfte zu erzielen. Unter einem ,,Betrieb* ist daher eine land-
und forstwirtschaftlich oder eine gewerblich tétige, selbststindige organisatorische
Unternehmenseinheit oder eine entsprechende Einheit im Bereich der selbststindigen
Tatigkeit zu verstehen (Frotscher, EStG, § 4 EStG Rz. 18ff.). Danach liegt ein Be-
trieb immer dann vor, wenn origindr gewerbliche Einkiinfte nach § 15 Abs. 1 S. 1
EStG erzielt werden oder wenn die Einkiinfte wegen Vorliegens einer gewerblichen
Prigung nach § 15 Abs. 3 EStG oder bei Korperschaften wegen § 8 Abs. 2 KStG als
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S
2742-a/07/10001, BStBIT 2008, 718, Rz.5; Schaden/Kdshammer, BB 2007, 2317,
2319). Gewerblich geprigte Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften, Genos-
senschaften und Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit unterhalten also immer ei-
nen ,,Betrieb®, auch wenn sie ausschlieBlich vermogensverwaltend titig sind.

Ein Einzelunternehmer kann mehrere Betriebe unterhalten, eine Personengesellschaft
oder eine Kapitalgesellschaft hat dagegen nur einen Betrieb. Von einer Mehrheit
von Betrieben abzugrenzen ist der Begriff ,, Konzern“, der im Rahmen der Zins-
schranke wesentliche Bedeutung hat. So findet die Zinsschranke nach § 4h Abs. 2
S. 1 Buchst. b) EStG keine Anwendung, wenn der Betrieb nicht zu einem Konzern
gehort (Rz. 83, 201). Begrifflich sind ,,Betrieb” und ,,Konzern* nicht kompatibel. Zu
einem Konzern gehoren regelméfBig nur rechtsfihige Einheiten (Kapital- und Per-
sonengesellschaften), wihrend der Betrieb nicht rechtsfihig sein muss (mehrere Be-
triebe einer natiirlichen Person). Das bedeutet, dass eine natiirliche Person mehrere
Betriebe haben kann, die fiir die Zinsschranke jeweils fiir sich zu beurteilen sind, je-
doch keinen Konzern bilden, weil Triger eine natiirliche Person ist. Daher bildet auch
ein Unternehmen mit Betriebsstéitten im In- und Ausland regelmifig einen ein-
heitlichen Betrieb, keinen Konzern.

Fiir die Anwendung des § 8a KStG ist der Begriff ,,Betrieb* weniger problematisch
als bei der Anwendung des § 4h EStG auf natiirliche Personen, weil er insoweit keine
wesentliche Abgrenzungsfunktion zu erfiillen hat. Kdrperschaften, die nur Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb haben konnen, unterhalten immer einen ,,Betrieb®, auch wenn
sie nur vermogensverwaltend tétig sind. Sie konnen auch nur einen einzigen Betrieb
haben. Insoweit bezieht sich die Anwendung des § 4h EStG i. V. m. § 8a KStG auf
die ganze Korperschaft.

Das gilt uneingeschrinkt, soweit die Korperschaft unbeschridnkt steuerpflichtig ist.
Die Regelung gilt dann unabhéngig davon, ob es sich um Korperschaften deutscher
oder ausldndischer Rechtsform handelt. Soweit diese Korperschaften auslidndischen
Rechts ihre Geschiftsleitung im Inland haben (der Sitz im Inland wird bei auslédn-
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dischen Rechtsformen nicht vorkommen) und den in § 8 Abs. 2 KStG aufgefiihrten
Rechtsformen vergleichbar sind, konnen sie nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzie-
len und unterhalten daher nur einen einzigen ,,Betrieb* i. S. d. § 4h EStG.

Ist die Korperschaft beschrinkt steuerpflichtig, kann sie unabhéngig von ihrer Rechts-
form auch andere Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb haben, da § 8 Abs. 2
KStG fiir sie nicht gilt. Bei diesen Korperschaften muss ein ,,Betrieb* vorliegen; das
ist der Fall, wenn die Korperschaft die Definition in Rz. 37 erfiillt, also einer land-
und forstwirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht, eine gewerblich titige, selbststindige
organisatorische Unternehmenseinheit oder eine entsprechende Einheit im Bereich
der selbststindigen Tétigkeit darstellt. Im Bereich der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
ist dazu eine origindr gewerbliche Tétigkeit nach § 15 Abs. 2 EStG erforderlich.

Soweit eine Korperschaft nicht nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb hat, kann sie auch
Uberschusseinkiinfte erzielen und unterhilt insoweit keinen ,Betrieb. Fiir be-
schrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften enthilt § 8a Abs. 1 S. 4 KStG aber in-
soweit eine Erweiterung; danach fallen beschrinkt steuerpflichtige Einkiinfte auch
dann unter die Zinsschranke, wenn sie nicht im Rahmen eines ,,Betriebs* bezogen
werden (Rz. 27).

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Anwendung der Zinsschranke nicht unmittelbar
auf inldndische Betriebe (Betriebsstitten) beschrinkt; eine solche Beschriankung er-
gibt sich aber mittelbar aus § 4h Abs. 3 S. 2 EStG, jedenfalls fiir die Fille des Beste-
hens eines DBA mit Freistellungsmethode (zu pauschal insoweit Ddotsch/Pung, in
Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a (URefG 2008), Rz. 25). Danach fallen nur solche
Zinsaufwendungen unter die Vorschrift, die den ,,maflgeblichen Gewinn®, d.h. den
im Inland steuerpflichtigen Gewinn (§ 4h Abs.3 S.1 EStG) gemindert haben. Ein
,,Gewinn® wird nur im Bereich der Gewinneinkiinfte ermittelt, nicht im Rahmen der
Uberschusseinkiinfte. Daraus folgt, dass die Zinsschranke nur anwendbar ist, wenn
ein im Inland steuerpflichtiger land- und forstwirtschaftlicher, gewerblicher oder frei-
beruflicher Gewinn vorliegt und bei dessen Ermittlung Zinsaufwendungen zu beriick-
sichtigen sind. Im Inland ist der Gewinn aber nur steuerpflichtig, wenn bei Land- und
Forstwirtschaft Grundstiicke im Inland belegen sind, wenn gewerbliche Einkiinfte
aus einer inldndischen Betriebsstitte (,,Betrieb®) bezogen werden oder wenn bei
selbststindiger Arbeit im Inland eine Betriebsstitte oder feste Einrichtung unterhalten
wird. Handelt es sich bei der inldndischen Tétigkeit, isoliert betrachtet, um eine Ver-
mogensverwaltung, liegt kein inldndischer Betrieb und damit kein ,,Gewinn‘ i. S. d.
Zinsschranke vor. Allerdings ist § 8a KStG auch auf diese Fille sinngemif} anwend-
bar, wenn es sich bei dem auslidndischen Rechtstriger um eine Kapitalgesellschaft
handelt und wenn die Einkiinfte als Uberschusseinkiinfte im Rahmen der isolierenden
Betrachtungsweise (§ 49 Abs. 2 EStG) steuerpflichtig sind (Rz.27). Handelt es sich
bei dem verwalteten Vermodgen um Grundstiicke und bei den Einkiinften um solche
aus Vermietung und Verpachtung, enthilt § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f S. 2 EStG eine
Sonderregelung. Danach sind bei solchen vermogensverwaltenden ausléndischen Ka-
pitalgesellschaften die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung als gewerblich
einzuordnen. Die ausldndische Kapitalgesellschaft muss dann den Gewinn nach § 4
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EStG ermitteln und unterhilt damit als inldndische Gewinnermittlungseinheit einen
,.Betrieb“ 1. S. d. Zinsschranke (Rz. 27).

Besteht kein DBA bzw. ein DBA, das fiir Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft,
Gewerbebetrieb oder selbststidndiger Arbeit die Anrechnungsmethode vorsieht, dann
unterliegen auch auslédndische Betriebe im Rahmen der unbeschrinkten Steuerpflicht
der deutschen Besteuerung; hierbei ist die Zinsschranke auf sie anzuwenden.

Fiir Zwecke der Zinsschranke gilt der Organkreis nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG als ,.ein
Betrieb®. Daher ist die Zinsschranke nicht auf der Ebene der einzelnen Organgesell-
schaft anzuwenden (§ 15 KStG Rz. 45ff.).

Der Begriff ,,Betrieb* hat eine wesentliche Abgrenzungsfunktion bei nachgeord-
neten Personengesellschaften (Rz. 32). Fiir nachgeordnete Personengesellschaften
gilt grundsitzlich § 4h Abs. 1 EStG; sie fallen daher nur unter die Vorschrift, wenn
sie einen ,,Betrieb* unterhalten. Das ist bei vermogensverwaltenden Personengesell-
schaften nicht der Fall; sie fallen schon deshalb aus der Regelung des § 4h Abs. 2
S. 2 EStG heraus, weil sie keine Mitunternehmerschaften sind. Damit konnen nach-
geordnete Personengesellschaften nur solche sein, die Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb oder selbststindiger Arbeit erzielen. Fiir auslin-
dische Personengesellschaften mit Uberschusseinkiinften (vermogensverwaltende
Personengesellschaften) enthilt das Gesetz, anders als fiir Kapitalgesellschaften in
§ 8a Abs. 1 S. 4 KStG (Rz. 27) keine Erweiterung.

Betriebe unterhalten auch gewerblich geprigte Personengesellschaften nach § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG, also solche, an denen nur Kapitalgesellschaften als personlich haf-
tende Gesellschafter beteiligt sind (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBII 2008, 718, Rz.5; Schaden/Kiishammer, BB 2007, 2317, 2319; Koster-Bo-
ckenforde/Clauss, DB 2008, 2213). Vermogensverwaltende Personengesellschaften,
bei denen das nicht der Fall ist, sind keine ,,nachgeordnete Personengesellschaften®,
da sie kein ,,Betrieb* sind; sie fallen dann nicht unter die Zinsschranke, auch wenn an
ihnen Kapitalgesellschaften (neben natiirlichen Personen) als personlich haftende Ge-
sellschafter beteiligt sind. Bei diesen Gesellschaften sind Gewinne, Zinsertrige und
-aufwendungen sowie Abschreibungen anteilig bei den Gesellschaftern zu erfassen
(BMF v. 4.7.2008, TV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 43).

2.3 Zinsaufwendungen und ihr Empfinger

§ 4h EStG bezweckt, den Abzug von Zinsaufwendungen einzuschrinken (,,Zins-
schranke®). Maligebliches Tatbestandsmerkmal ist daher der Begriff ,,Zinsaufwen-
dungen®. Wegen der Bedeutung dieses Begriffs im Rahmen der Vorschrift enthilt
§ 4h Abs. 3 S. 2 EStG eine Legaldefinition und S. 4 eine Sonderregelung fiir Auf- und
Abzinsungsbetrige. Diese Regelung gilt liber die Generalverweisung in § 8 Abs. 1
KStG (Rz. 68) auch fiir Korperschaften im Rahmen des § 8a KStG. Das Gesetz unter-
scheidet, anders als § 8a KStG a. F., nicht mehr zwischen kurzfristigen und langfristi-
gen Zinsaufwendungen und auch nicht mehr zwischen gewinnabhéngigen und nicht
gewinnabhiéngigen Zinsaufwendungen (zum Inhalt und Umfang des Zinsbegriffs im
Rahmen des § 8a KStG vgl. Rz. 188).
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Das Gesetz stellt an den Empféinger der Zinsaufwendungen keine besonderen An-
forderungen. Das bedeutet, dass alle Zinsaufwendungen i. S. d. § 4h Abs. 3 S. 2 EStG
unter die Vorschrift fallen. Der Empfinger der Zinsaufwendungen braucht also weder
ein Gesellschafter noch eine nahe stehende Person zu sein. Damit kommt es auch
nicht darauf an, ob und in welcher Hohe der Zinsempfinger an der Korperschaft be-
teiligt ist; er braucht daher auch nicht wesentlich beteiligt zu sein. Im Rahmen des
Grundtatbestands spielen auch Fragen der Riickgriffsberechtigung des Zinsempfin-
gers auf einen (wesentlich beteiligten) Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende
Person keine Rolle. Diese Fragen stellen sich nur bei den besonderen Einschrinkun-
gen, die § 8a Abs.2, 3 KStG fiir Korperschaften fiir die Nichtgeltung der Zins-
schranke vorsieht.

Es ist auch ohne Bedeutung, ob die Zinsen bei dem Empfinger zu gewerblichen Ein-
kiinften oder zu Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren, der beschrinkten Steuer-
pflicht unterliegen oder mangels beschrinkter Steuerpflicht im Inland nicht besteuert
werden. Die Vorschrift erfasst also sowohl Zinszahlungen an Gewerbebetriebe (z. B.
Banken), an Privatpersonen (z.B. Privatdarlehen von Gesellschaftern) als auch an
Ausldnder.

3 Rechtsfolgen

3.1 Zinsschranke fiir Zinsaufwendungen (§ 4h Abs. 1 EStG)

Nach § 4h Abs. 1 S. 1 EStG sind Zinsaufwendungen eines Betriebs nur beschrénkt ab-
zugsfihig (zum Begriff ,,Betrieb* Rz. 37). § 8a Abs. 1 KStG iibernimmt diese Rege-
lung durch eine direkte Verweisung auf § 4h Abs. 1 S. 1 EStG und enthilt lediglich
Bestimmungen zur Errechnung der Bemessungsgrundlage (zur Behandlung bei der
GewSt Rz. 19).

Die Abzugsfihigkeit der Zinsen ist jeweils fiir das Wirtschaftsjahr zu ermitteln.
Es ist also die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug fiir das Wirtschaftsjahr fest-
zustellen und auf dieser Grundlage die Abzugstihigkeit der in diesem Wirtschaftsjahr
angefallenen Zinsen zu priifen. Dies gilt sowohl fiir Wirtschaftsjahre, die dem Kj. ent-
sprechen, als auch fiir abweichende Wirtschaftsjahre. Die gleichen Grundsitze gelten
fiir Rumpfwirtschaftsjahre; auch in diesem Fall ist die Abzugsfihigkeit jeweils auf
der Grundlage der Bemessungsgrundlage des Rumpfwirtschaftsjahrs zu ermitteln.
Die Zinsaufwendungen (zum Begriff Rz. 188) sind in abzugsfihige und nicht ab-
zugsfihige, aber vortragsfihige Zinsaufwendungen aufzuteilen. Dies geschieht in
mehreren Schritten:

e Im ersten Schritt sind die Zinsaufwendungen mit den Zinsertrigen desselben Be-
triebs und desselben Wirtschaftsjahrs miteinander zu verrechnen.

e Im zweiten Schritt sind dann noch verbleibende Zinsaufwendungen bis zur Hohe
von 30% der maBgeblichen Bemessungsgrundlage (sog. ,.EBITDA®) abzugs-
fahig.

Malgeblich fiir die Zuordnung der Zinsaufwendungen zu dem einzelnen Wirtschafts-

jahr ist die Minderung des Gewinns (arg. § 4h Abs. 3 S. 2 EStG). Die Zinsaufwendun-

gen sind also fiir die Priifung der Abzugsfihigkeit demjenigen Wirtschaftsjahr zuzu-
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ordnen, in dem sie den Gewinn gemindert haben. Bei bilanzierenden Korperschaften
kommt es also nicht auf den Abfluss der Zinsen, sondern in erster Linie auf die bilan-
zielle Auswirkung der Zinsen, auch soweit sie ggf. in Riickstellungen und Rech-
nungsabgrenzungsposten enthalten sind, an.

Vorausgezahlte Zinsen sind abzugrenzen. Sie fiihren daher in dem Wirtschaftsjahr, in
dem sie durch die Auflosung des Rechnungsabgrenzungspostens gewinnwirksam
werden, zu Zinsaufwendungen.

Auch fiir die Zuordnung der Zinsertréige zu einem Wirtschaftsjahr gilt die Zuord-
nung zum mafgeblichen Gewinn (zum Begriff der Zinsertrige Rz. 199). Die Zins-
ertrige sind demjenigen Wirtschaftsjahr (auch Rumpfwirtschaftsjahr) zuzuordnen, in
dem sie den Gewinn erhoht haben. Wurde ein Zinsanspruch aktiviert, ist er dem Wirt-
schaftsjahr der Aktivierung, und daher der Gewinnauswirkung, zuzuordnen. Im Vo-
raus vereinnahmte Zinsertrige sind ebenso wie vorausgezahlte Zinsaufwendungen
abzugrenzen. Sie fithren daher nicht im Wirtschaftsjahr der Vereinnahmung, sondern
in dem Wirtschaftsjahr, in dem sie wegen Auflosung des Rechnungsabgrenzungspos-
tens gewinnwirksam werden, zu Zinsertrigen.

Abzugsfihig sind Zinsaufwendungen in Hohe der Zinsertrige des gleichen Betriebs
und des gleichen Wirtschaftsjahrs. Da Korperschaften nur einen einzigen Betrieb ha-
ben (Rz. 37ff.), hat bei ihnen das Merkmal des ,,gleichen Betriebs* keine eigenstén-
dige Bedeutung. Einzubeziehen in diese Saldierung sind aber nur Zinsaufwendungen
und -ertrége, die der deutschen Besteuerung unterliegen, also nicht solche einer Frei-
stellungsbetriebsstitte, wohl aber solche einer Anrechnungsbetriebsstitte.

Soweit Zinsaufwendungen und Zinsertrige dem gleichen Wirtschaftsjahr zuzuord-
nen sind, sind sie in einem ersten Schritt miteinander zu verrechnen. Diese Regelung
hat besondere Bedeutung fiir Banken; da bei ihnen die Zinsertrage regelméBig die
Zinsaufwendungen iibersteigen, fallen sie i. d. R. nicht unter die Zinsschranke.

Die Zinsschranke ist lediglich auf den Betrag der Zinsaufwendungen anzuwenden,
der die Zinsertrdge des gleichen Wirtschaftsjahrs iibersteigt (Saldo der Zinsaufwen-
dungen). Diese Verrechnung ist auf das gleiche Wirtschaftsjahr (einschlieBlich eines
Rumpfwirtschaftsjahrs) beschrinkt. Ein Uberschuss an Zinsertrigen eines Wirt-
schaftsjahrs kann nicht in ein anderes Wirtschaftsjahr vor- oder zuriickgetragen wer-
den, um dort mit einem Uberschuss an Zinsaufwendungen verrechnet zu werden. Ein
Uberschuss an Zinsertrigen ist daher an das jeweilige Wirtschaftsjahr gebunden und
geht fiir Zwecke der Zinsschranke verloren, wenn er nicht mit Zinsaufwendungen des
gleichen Wirtschaftsjahrs verrechnet werden kann.

Bleibt nach der Verrechnung von Zinsaufwendungen und -ertrigen noch ein Saldo
der Zinsaufwendungen, konnen diese Zinsaufwendungen i.H.v. 30 % der mal-
gebenden Bemessungsgrundlage (Rz. 51ff.) abgezogen werden (zur ,,Kleinbetrags-
regelung* Rz. 77). Diese Zinsen stellen abziehbare Betriebsausgaben des maf3geb-
lichen Wirtschaftsjahrs dar und mindern die Bemessungsgrundlage fiir die KSt.
Soweit die Zinsaufwendungen iiber die Grenze von 30 % hinausgehen, handelt es
sich im mafigeblichen Wirtschaftsjahr (dem Wirtschaftsjahr, in dem sie den Gewinn
gemindert haben) um nicht abzugsfihige Betriebsausgaben. Sie werden bei der Er-
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mittlung des zu versteuernden Einkommens hinzugerechnet und erhéhen die Bemes-
sungsgrundlage fiir die KSt. Sie werden gesondert festgestellt (Rz. 214) und konnen
zeitlich unbegrenzt vorgetragen werden (Rz. 68).

Die Rechtsfolge der Zinsschranke ist auf die Abzugsfihigkeit der Zinsen sowie auf
die Ebene der die Zinsen zahlenden Korperschaft begrenzt. Die Zinsen bleiben Be-
triebsausgaben; sie sind jedoch steuerlich (noch) nicht abzugsfihig. Die Zinsschranke
hat keine steuerlichen Auswirkungen auf das Fremdkapital, fiir das die Zinsaufwen-
dungen gezahlt werden. Es bleibt steuerlich Fremdkapital, wird also nicht etwa in
(steuerliches) Eigenkapital umqualifiziert. SchlieBlich hat die Regelung auch keine
Auswirkungen auf den Gesellschafter der Korperschaft, und zwar auch dann nicht,
wenn er der Empfinger der Zinsaufwendungen ist. Die Zinsaufwendungen werden
auf der Ebene der Korperschaft nicht in eine verdeckte oder sonstige Gewinnaus-
schiittung umqualifiziert. Entsprechend erfolgt auch keine Umqualifizierung der
Zinsertrige bei dem Gesellschafter in Gewinnausschiittungen (Einkiinfte aus Kapital-
vermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Daher ist bei dem Gesellschafter weder § 8b
Abs. 1 EStG anwendbar noch das Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG. Im
Ergebnis sind die Zinsaufwendungen bei der zahlenden Korperschaft (noch) nicht ab-
ziehbar, bei dem Empfinger der Zinsertrige werden sie aber in vollem Umfang be-
steuert. Es entsteht daher eine (temporire) Doppelbelastung der Zinsertrige.

3.2 Bemessungsgrundlage fiir die Zinsschranke

3.2.1 Systematik

Die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug bestand urspriinglich nur aus dem sog.
EBITDA (zum Begriff Rz.51) des laufenden Wirtschaftsjahres. Durch Gesetz v.
22.12.2009 (BStBI 12010, 2) wurde diese Bemessungsgrundlage um eine zweite Be-
messungsgrundlage erginzt. Diese zweite Bemessungsgrundlage besteht in dem
EBITDA-Vortrag der vorhergehenden 5 Wirtschaftsjahre. Diese zweite Bemessungs-
grundlage ist nicht alternativ zu der ersten, sondern tritt kumulativ zu der ersten Be-
messungsgrundlage (EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs) hinzu. Das Verhiltnis
der beiden Bemessungsgrundlagen zueinander regelt § 4h Abs. 1 S.4 EStG. Danach
konnen Zinsaufwendungen nur insoweit gegen den EBITDA-Vortrag aus den voran-
gegangenen Wirtschaftsjahren verrechnet werden, als die Zinsaufwendungen nicht
gegen das EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs verrechnet werden konnen. Die
Verrechnung gegen die Bemessungsgrundlage des laufenden Wirtschaftsjahrs hat
also Vorrang. Erst danach kommt eine Verrechnung gegen den EBITDA-Vortrag in
Betracht. Das hat Bedeutung, da der EBITDA-Vortrag nach 5 Wirtschaftsjahren ver-
fallt; fiir den Steuerpflichtigen wiire es also giinstiger, Zinsaufwendungen zuerst ge-
gen den EBITDA-Vortrag zu verrechnen, erst dann gegen das EBITDA des laufenden
Wirtschaftsjahrs. Das Gesetz sieht aber eine andere Verrechnungsreihenfolge vor und
raumt dem Steuerpflichtigen kein Wahlrecht ein.
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3.2.2 EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs

Die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug ist in § 8a Abs. 1 S. 1 KStG durch Ver-
weisung auf § 4h Abs. 1 S. 1 EStG mit der Mafigabe geregelt, dass an die Stelle des
,maBgeblichen Gewinns* das ,,maflgebliche Einkommen* tritt. Nach dieser Regelung
ist Bemessungsgrundlage das mafBgebliche Einkommen (Rz. 179) zuziiglich der
Zinsaufwendungen, der Auswirkungen der Bewertungsfreiheit fiir geringwertige
Wirtschaftsgiiter nach § 6 Abs.2 S. 1 EStG (Rz. 53), der Auswirkungen der ,,Pool-
abschreibung® nach § 6 Abs. 2a EStG (Rz. 54) und der AfA nach § 7 EStG (Rz. 55).
Abgezogen von der Bemessungsgrundlage werden die Zinsertrige (Rz. 199). Da
diese Berechnung fiir den ,,Betrieb* erfolgt, sind entsprechende Besteuerungsgrund-
lagen von Organgesellschaften, die mit dem Organtriger nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG
»einen* Betrieb bilden, bei dem Organtriger bei der Errechnung des EBITDA zu be-
rlicksichtigen.

Im Ergebnis ist die Bemessungsgrundlage eine Art ,,steuerliches EBITDA®, d. h. Ear-
nings (fiir Korperschaften: Einkommen) before Interests, Taxes and Depreciation/
Amortisation. Der Gesetzgeber hat diesen Begriff durch Gesetz v. 22.12.2009
(BStB112010, 2) in § 4h Abs. 1 EStG eingefiihrt und ihn in Abs. 1 S. 2 definiert.

Durch Gesetz v. 22.12.2009 (BStBIT 2010, 2) ist die Terminologie hinsichtlich der
Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug gedndert worden, ohne dass sich insoweit
eine materielle Anderung ergeben hat. Aus dem EBITDA des laufenden Wirtschafts-
jahrs ist das ,,verrechenbare EBITDA* zu bilden. Dieses verrechenbare EBITDA be-
steht nach § 4h Abs. 1 S.2 EStG aus 30 % des EBITDA des laufenden Wirtschafts-
jahrs. Der nach Abzug der Zinsertrige noch bestehende Saldo der Zinsaufwendungen
kann in Hohe dieses verrechenbaren EBITDA abgezogen werden (zum weiteren Ab-
zug in Hohe des vorgetragenen verrechenbaren EBITDA Rz. 59a).

Im Vergleich zu § 4h EStG ist bemerkenswert, dass die KSt der Bemessungsgrund-
lage hinzugerechnet wird, wihrend dies nach § 4h EStG fiir die ESt nicht entspre-
chend der Fall ist (vgl. auch Rz. 176).

Ausgangswert fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage ist nach Abs. 1 S. 1 das
,-mafBgebliche Einkommen* (zu diesem Begriff grundsitzlich Rz. 179). Das maf3geb-
liche Einkommen ist auf der Ebene des ,,Betriebs* zu ermitteln, d. h. im Regelfall auf
der Ebene der einzelnen Korperschaft. Fraglich ist jedoch das EBITDA bei Organ-
schaft, wenn eine Organgesellschaft Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschaf-
ter nach § 16 KStG leistet. Das EBITDA ist auf der Ebene des Organtriigers zu ermit-
teln, da ihm die Besteuerungsgrundlagen der Organgesellschaften zugerechnet
werden. Das Einkommen, das aus der Ausgleichszahlung und der darauf ruhenden
KSt-Last besteht, wird aber gerade nicht dem Organtréiger, sondern der Organge-
sellschaft zugerechnet. Es besteht in diesem Sonderfall also ein Einkommen der
Organgesellschaft. M. E. sind das Einkommen des Organtrdgers und die aus den
Ausgleichszahlungen stammenden Einkommen der Organgesellschaften fiir die Er-
mittlung des EBITDA zusammenzurechnen. Nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG ist der Organ-
kreis nur ,,ein“ Betrieb, kann also nur ein EBITDA haben. Zwar ist fiir die Organ-
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gesellschaft § 4h EStG nicht anzuwenden; das bedeutet aber nicht, dass mafigebliches
Einkommen der Organgesellschaften aufer Betracht bleibt, sondern dass die Wirkun-
gen der Zinsschranke auf die Ebene des Organtrigers verlagert werden. Das Einkom-
men aus den Ausgleichszahlungen als Einkommen der Organgesellschaft ist Teil des
mafgeblichen Einkommens des ,,Betriebs®. Die Vorschrift gibt keinen Anhaltspunkt
dafiir, einen Teil des maBgeblichen Einkommens des Betriebs ,,Organschaft” aufer
Betracht zu lassen.

Dem mafgeblichen Einkommen hinzuzurechnen sind die Zinsaufwendungen des
laufenden Wirtschaftsjahrs. Die gezahlten Zinsen erhohen also die Bemessungs-
grundlage fiir den Zinsabzug. Entsprechend sind Zinsertrige von dem mafBigeblichen
Einkommen abzuziehen, vermindern also die Bemessungsgrundlage fiir den Zins-
abzug. Dadurch wird die Regelung des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG beriicksichtigt, wonach
der Zinsschranke der Saldo zwischen Zinsaufwendungen und Zinsertrégen unterliegt.
Die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug wird daher im Ergebnis um den (positi-
ven) Saldo zwischen Zinsaufwendungen und Zinsertriigen (also dem Uberschuss an
Zinsaufwendungen) erhoht. Ist der Saldo negativ (d. h. iiberwiegen die Zinsertrdage),
vermindert sich die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug. Das ist ohne Bedeu-
tung fiir die im laufenden Wirtschaftsjahr gezahlten Zinsen (die ja abzugsfihig sind,
da sie die Zinsertrdge nicht iibersteigen), hat aber Auswirkungen auf den Abzug vor-
getragener Zinsen aus den Vorjahren (Rz. 68).

Die Bemessungsgrundlage erhoht sich nur um den Uberschuss der Zinsaufwendun-
gen des laufenden Jahrs. Ist ein Zinsvortrag aus Vorjahren vorhanden, kann dieser
zwar i. H. v. 30 % der Bemessungsgrundlage abgezogen werden, er erhht diese Be-
messungsgrundlage aber nicht (§ 4h Abs. 1 S. 6 EStG). Andererseits sind iiberschie-
Bende Zinsertrige der Vorjahre nicht vortragsfihig. Sie konnen weder mit Zinsauf-
wendungen des laufenden Jahrs verrechnet werden, noch vermindern sie die
Bemessungsgrundlage des laufenden Jahrs.

Die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug erhoht sich um regelmifige Abschrei-
bungen. Dazu gehort die Bewertungsfreiheit fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter
nach § 6 Abs.2 EStG. Die Grenze fiir die Bewertungsfreiheit ist durch Gesetz v.
14.8.2007 (BGBI 1 2007, 1912) auf 150 EUR herab- und durch Gesetz vom
22.12.2009 (BStBII 2010, 2) wieder auf 410 EUR heraufgesetzt worden. Da diese
Bewertungsfreiheit an die Stelle der regelmidBigen AfA tritt, sind die im Anschaf-
fungs- oder Herstellungsjahr abgesetzten Betrége fiir die Ermittlung der Bemessungs-
grundlage der Zinsschranke wieder hinzuzurechnen.

Die Bemessungsgrundlage ist weiterhin um die sog. Poolabschreibung (Abschrei-
bung eines Sammelpostens) fiir Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens zu erhdhen,
bei denen die Anschaffungs- oder Herstellungskosten mehr als 150 bzw. 410 EUR,
aber nicht mehr als 1.000 EUR betragen haben (§ 6 Abs. 2a EStG). Die Abschreibung
des Sammelpostens erfolgt, unabhidngig von der Nutzungsdauer der Wirtschaftsgiiter,
tiber fiinf Jahre, einschlieflich des Jahrs des Zugangs zu dem Sammelposten. Auch
diese Abschreibung tritt an die Stelle der regelméBigen AfA und ist daher durch Erho-
hung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug zu beriicksichtigen.
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Ebenfalls dem Einkommen hinzuzurechnen sind die im laufenden Wirtschaftsjahr
vorgenommenen Abschreibungen nach § 7 EStG. Die Hinzurechnung betrifft bei
beweglichen Wirtschaftsgiitern die lineare und die degressive AfA, aulerdem die
Gebidude-AfA nach § 7 Abs. 4-5a EStG. Da fiir die Ermittlung der Bemessungs-
grundlage § 7 EStG in vollem Umfang einbezogen worden ist, ist die Bemessungs-
grundlage auch um Absetzungen fiir Substanzverringerung nach § 7 Abs. 6 EStG zu
erhohen.

Nicht erhoht wird die Bemessungsgrundlage um Sonderabschreibungen, erhohte
Absetzungen und Abzugsbetrige (wie § 7g EStG). Dies betrifft die §§ 7b—7k EStG
sowie die §§ 81-82i EStDV. Diese Absetzungen vermindern das Einkommen; man-
gels Hinzurechnung bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage bleibt es endgiil-
tig bei dieser Minderung des Einkommens und der Bemessungsgrundlage.

Nicht ausdriicklich geregelt ist, ob die Bemessungsgrundlage statt um Sonderab-
schreibungen und erhohte Absetzungen wenigstens um die entsprechende lineare
AfA erhoht werden kann. Neben Sonderabschreibungen sind nach § 7a Abs. 4 EStG
auch lineare AfA nach § 7 Abs. 1, 4 EStG vorzunehmen; diese lineare AfA sind bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage hinzuzurechnen. Erhohte Absetzungen tre-
ten an die Stelle der reguldren AfA, und zwar auch insoweit, als es sich um die Min-
dest-AfA nach § 7a Abs. 3 EStG in Hohe der linearen AfA nach § 7 Abs. 1, 4 EStG
handelt.

§ 4h Abs. 1 EStG bestimmt lediglich, dass die AfA nach § 7 EStG der Bemessungs-
grundlage hinzuzurechnen ist. AfA nach § 7 EStG ist zwar die lineare AfA, die neben
den Sonderabschreibungen vorzunehmen ist, nicht aber die Sonderabschreibung
selbst und auch nicht die erhohte Absetzung, und zwar auch nicht in Hohe der Min-
dest-AfA nach § 7a Abs. 3, 4 EStG. Das bedeutet, dass diese Abschreibungen nicht
der Bemessungsgrundlage hinzugerechnet werden konnen. Sonderabschreibungen
und erhohte Absetzungen verdringen also die reguldre AfA nach § 7 EStG; in dieser
Hohe steht kein Abschreibungsvolumen fiir die regulidre AfA mehr zur Verfiigung.
Dies bedeutet, dass das Volumen der Sonderabschreibungen und erhohten Absetzun-
gen auch nicht zu einer Erhohung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug fiihrt.
Das Gesetz bestimmt nur, dass die ,,nach § 7 EStG abgesetzten Betrige* hinzuzurech-
nen sind, also die Betrige, die tatsdchlich nach § 7 EStG abgesetzt worden sind. Das
schlieBt es aus, (nur) fiir die Bemessungsgrundlage des Zinsabzugs fiktive Abschrei-
bungen nach § 7 EStG so zu verrechnen, wie sie entstanden wiren, wenn anstelle der
Sonderabschreibungen und erhohten Absetzungen Abschreibungen nach § 7 EStG
vorgenommen worden wiren. Die Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen und
erhohten Abschreibungen vermindert also endgiiltig die Bemessungsgrundlage fiir
den Zinsabzug. Das ist bei Ausiibung der Abschreibungswahlrechte zu berticksichti-
gen.

Eine Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 S.2, Nr. 2 S. 2 EStG mindert den
Gewinn und das Einkommen und damit auch die Bemessungsgrundlage fiir den Zins-
abzug. Eine Vorschrift zur Hinzurechnung dieser Betriige enthdlt § 4h EStG nicht;
ebenso wenig wie bei Sonderabschreibungen und erhohten Absetzungen (Rz. 56ff.)
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kann nach einer Teilwertabschreibung eine ,.fiktive Abschreibung™ nach § 7 EStG
verrechnet werden. Der Betrag der Teilwertabschreibung geht also fiir Zwecke der
Bemessungsgrundlage der Zinsschranke verloren.

Eine Wertaufholung nach einer Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 S.4,
S.2 Nr. 3 EStG erhoht den Gewinn und das Einkommen und damit auch die Bemes-
sungsgrundlage fiir den Zinsabzug. Da die Teilwertabschreibung die Bemessungs-
grundlage gemindert hat, ist es konsequent, dass die Wertautholung diese Bemes-
sungsgrundlage erhoht.

Besonderheiten gelten fiir die Teilwertabschreibung und Wertaufholung bei An-
teilen an Korperschaften (Kapitalgesellschaften). Die Teilwertabschreibung darf
nach § 8b Abs. 3 S. 3 KStG das Einkommen nicht mindern, ist also dem Einkommen
hinzuzurechnen. Das gilt auch fiir Zwecke der Bemessungsgrundlage fiir die Zins-
schranke. Eine Teilwertabschreibung mindert die Bemessungsgrundlage fiir den
Zinsabzug also nicht. Eine Wertaufholung bei Anteilen nach vorangegangener Teil-
wertabschreibung fiihrt nach § 8b Abs. 2 S. 3 KStG nicht zu steuerpflichtigem Ein-
kommen. Der Betrag der Wertautholung ist also bei der Einkommensermittlung ab-
zuziehen. Dies gilt auch fiir die Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug. Eine
Wertautholung bei Anteilen an Korperschaften erhoht daher die Bemessungsgrund-
lage nicht.

Das Gesetz enthilt keine Regelung iiber die Auswirkungen der Bildung und Auf-
16sung von steuerfreien Riicklagen auf die Bemessungsgrundlage. Daraus folgt,
dass die Bemessungsgrundlage sich in Ubereinstimmung mit den jeweiligen Ge-
winnauswirkungen erhoht oder mindert. Die Bildung einer steuerfreien Riicklage
vermindert den Gewinn und damit das Einkommen; damit wird auch die Bemes-
sungsgrundlage fiir den Zinsabzug geringer. Die Auflosung der Riicklage erhoht
den Gewinn und das Einkommen; damit wird die Bemessungsgrundlage fiir den
Zinsabzug hoher. Die Ubertragung der Riicklage auf ein Ersatzwirtschaftsgut bei
§ 6b EStG bzw. der Riicklage fiir Ersatzbeschaffung hat dagegen keine Auswirkung
auf die Bemessungsgrundlage der Zinsschranke. Zwar wird hierdurch das AfA-Vo-
lumen geringer und damit auch der Betrag der hinzuzurechnenden AfA. Der Ge-
winn ist aber um die nicht in Anspruch genommenen AfA-Betrige hoher, sodass
sich insgesamt keine Auswirkungen auf die Bemessungsgrundlage der Zinsschranke
ergeben.

In gewissem Rahmen konnen die Bildung und Auflosung von steuerfreien Riicklagen
dazu verwendet werden, einen Teil der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug in
andere Wirtschaftsjahre zu verlagern. Dies erfolgt durch die Bildung der Riicklage in
einem Jahr mit einer Bemessungsgrundlage, die nicht in voller Hohe fiir den Zins-
abzug benotigt wird, und die Auflosung der Riicklage in einem Jahr, in dem die Be-
messungsgrundlage fiir den Zinsabzug nicht ausreicht (allgemein zu steuerfreien
Riicklagen Frotscher, EStG, § 5 EStG Rz. 283ff.).
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Zusammenfassend bestehen folgende Gestaltungsmoglichkeiten zur Erhohung der
Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug:

e Ansatz des gemeinen Werts oder eines Zwischenwerts bei Umwandlungen;

e Verzicht auf Sonderabschreibungen, erhdhte Absetzungen und entsprechende Ab-
zugsbetrige;

e Wertaufholung bei Wirtschaftsgiitern auler Anteilen an Korperschaften;

e Aufldsung von steuerfreien Riicklagen.

3.2.3 EBITDA-Vortrag als Bemessungsgrundlage

Durch Gesetz v. 22.12.2009 (BStB11 2010, 2) ist eine weitere Bemessungsgrundlage
eingefiihrt worden, ndmlich der EBIDTA-Vortrag aus den vorangegangenen 5 Wirt-
schaftsjahren. Vortragsfihig ist nach § 4h Abs. 1 S. 3 EStG das ,,verrechenbare EBIT-
DA*; dieses betrdgt nach § 4h Abs. 1 S. 2 EStG 30 % des EBITDA. Daher betrégt der
Vortrag des ,,verrechenbaren EBIDTA* 30 % der Summe der EBITDA der einzelnen
Wirtschaftsjahre. Der EBITDA-Vortrag kann also ohne weitere Umrechnung mit
dem Saldo der Zinsaufwendungen des laufenden Wirtschaftsjahrs verrechnet werden,
ohne darauf (erneut) den Prozentsatz von 30 % anzuwenden (zur Ermittlung des
EBITDA-Vortrags Rz. 67n).

Die Verrechnung des Saldos der Zinsaufwendungen mit dem EBITDA-Vortrag aus
den vorangegangenen Wirtschaftsjahren ist nachrangig gegeniiber der Verrechnung
des Zinssaldos mit dem verrechenbaren EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs. Es
hat also zuerst eine Verrechnung mit der Bemessungsgrundlage des laufenden Wirt-
schaftsjahrs zu erfolgen; erst dann kann der EBITDA-Vortrag zur Verrechnung he-
rangezogen werden. Innerhalb des EBITDA-Vortrags hat die Verrechnung nach der
zeitlichen Reihenfolge zu erfolgen. Zuerst ist der Zinssaldo daher mit dem verrechen-
baren EBITDA des iltesten der 5 Wirtschaftsjahre zu verrechnen, danach mit dem
nichstjiingeren usw. Diese Reihenfolge ist fiir den Steuerpflichtigen giinstig, da der
EBITDA-Vortrag nach 5 Jahren verfillt (Rz. 671) und daher die Verrechnung nach
der zeitlichen Reihenfolge das verrechenbare EBITDA in grotmoglichem Umfang
vor dem Verfall schiitzt.

Die Regelung iiber das ,,verrechenbare EBIDTA* ist nach § 52 Abs. 12d S. 4 ff. EStG
erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31.12.2009 enden, also fiir
den Vz 2010. Das bedeutet, dass grundsitzlich fiir dieses Wirtschaftsjahr erstmals ein
vortragsfihiges EBITDA zu ermitteln ist. Betroffen ist bei Steuerpflichtigen, bei de-
nen das Wirtschaftsjahr das Kalenderjahr ist, das Wirtschaftsjahr 2010, bei Steuer-
pflichtigen mit abweichendem Wirtschaftsjahr das Wirtschaftsjahr 2009/2010. Da fiir
dieses Wirtschaftsjahr ein vortragsfihiges EBITDA erstmals zu ermitteln ist, steht es
erst fiir die Zinsverrechnung im Wirtschaftsjahr 2011 bzw. 2010/2011 zur Verfiigung;
im Wirtschaftsjahr 2010 bzw. 2009/2010 kann regelmiflig noch kein EBITDA-Vor-
trag bestehen.

Jedoch ermoglicht es § 52 Abs. 12d S. 5 EStG auf Antrag des Steuerpflichtigen, die
Vortrige des verrechenbaren EBITDA nach den Grundsitzen des § 4h Abs. 1 EStG
fiir die Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor dem 1.1.2010
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enden, zu ermitteln. Diese Ermittlung darf nur EBITDA-Betriige erfassen, die noch
nicht durch die Verlustverrechnung in den Vorjahren verbraucht worden sind. Diese
EBITDA-Vortrige erhthen das verrechenbare EBITDA des ersten Wirtschaftsjahrs,
das nach dem 31.12.2009 endet, also des Wirtschaftsjahrs 2010 bzw. 2009/2010. Da-
mit stehen diese Vortrage bereits fiir die Verrechnung mit dem Zinssaldo fiir das
Wirtschaftsjahr 2010 bzw. 2009/2010 zur Verfiigung (zur Ermittlung Rz. 67n).

3.2.4 Sonderfille

3.2.4.1 Bemessungsgrundlage bei einem Organkreis

Die Bestimmung des § 15 S. 1 Nr. 3 KStG, dass Organtriger und Organgesellschaften
,einen Betrieb bilden, hat auch Auswirkungen auf die Ermittlung der Bemessungs-
grundlage fiir den Zinsabzug. Da der Organtriger mafgeblich ist (§ 15 KStG
Rz. 45ff.), ist die Bemessungsgrundlage auf der Ebene des Organtrigers zu ermitteln
(zum insoweit geltenden ,,maflgeblichen Gewinn‘ bzw. ,,maf3geblichen Einkommen**
Rz. 179). Fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug auf der
Ebene des Organtrigers gelten grundsitzlich die allgemeinen Bestimmungen
(Rz. 51ff.). Ausgangswert ist das Einkommen des Organtrigers, das aus dessen eige-
nem Einkommen und den ihm zugerechneten Einkommen der Organgesellschaften
besteht (zur Einkommensermittlung bei Organschaft § 14 KStG Rz. 261, 291).

Das Einkommen ist um die Zinsaufwendungen zu erhthen und um die Zinsertrige zu
vermindern. Dabei sind die Zinsaufwendungen und -ertrige aller Organgesellschaften
und des Organtrigers bei dem Organtriger zu berticksichtigen. Die Organschaft fiihrt
daher einerseits zu einer Verrechnung der innerorganschaftlichen Zinsaufwendungen
und -ertrige, andererseits zu einer Saldierung aller von den Organgesellschaften und
dem Organtriger an auflerhalb des Organkreises stehende Glaubiger gezahlten Zins-
aufwendungen und aller von auBlerhalb des Organkreises stehenden Schuldnern erhal-
tenen Zinsertriage. Sind die Zinsaufwendungen hoher als die Zinsertrige, erhoht die-
ser Saldobetrag die Bemessungsgrundlage. Sind die Zinsertrige hoher als die
Zinsaufwendungen, vermindert dieser Saldobetrag die Bemessungsgrundlage.

Bei dem Organtriger ebenfalls zu erfassen sind Abschreibungen aller Organgesell-
schaften und des Organtriagers (Rz. 55ff.); insoweit bestehen keine Besonderheiten.
Das gilt ebenfalls fiir die Bildung und Auflosung von steuerfreien Riicklagen
(Rz. 58), fiir Teilwertabschreibungen und Wertautholungen (Rz. 57).

3.2.4.2 Bemessungsgrundlage bei Uberschusseinkiinften (§ 8a Abs. 1 S. 4 KStG)

Auch fiir Korperschaften mit Uberschusseinkiinften gilt, dass sie nur einen einzigen
Betrieb haben konnen (Rz. 37ff.). Das hat insbes. Bedeutung fiir steuerbefreite Kor-
perschaften mit mehreren steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben.
Diese Betriebe sind zu einem einheitlichen Betrieb i. S. d. Zinsschranke zusammen-
zufassen. Fiir diesen einheitlichen Betrieb ist die Bemessungsgrundlage zu ermitteln.
Der steuerfreie Bereich ist hierbei nicht einzubeziehen, da er steuerlich irrelevant ist.

Erzielt die Korperschaft Uberschusseinkiinfte, gelten fiir die Ermittlung der Zins-
schranke keine abweichenden Regeln. Das Einkommen ist daher auf der Grundlage
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einer Einnahme-Uberschussrechnung zu ermitteln; dabei sind steuerfreie Einkiinfte
(z.B. nach § 8b KStG) abzuziehen, steuerpflichtige Bestandteile, wie Personensteu-
ern, aber hinzuzurechnen. AfA erhthen — wie ausgefiihrt (Rz. 55ff.) — die Bemes-
sungsgrundlage. Die Bemessungsgrundlage erhoht sich um Zinsaufwendungen des
laufenden Wirtschaftsjahrs und vermindert sich um entsprechende Zinsertréige.

Da auch bei Korperschaften mit Uberschusseinkiinften auf das ,,Einkommen* als Be-
messungsgrundlage abzustellen ist, greift der ,,automatische Verlustausgleich* in-
nerhalb einer Einkunftsart und zwischen verschiedenen Einkunftsarten ein. Eine Kor-
perschaft kann zwar verschiedene Einkunftsarten, aber nur ein Einkommen haben.
Fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug sind also die Ein-
kiinfte aus allen Einkunftsarten zusammenzurechnen. Dementsprechend sind auch
die Zinsaufwendungen, die den verschiedenen Einkunftsarten zugeordnet sind, fiir
die Ermittlung des abzugsfihigen Betrags zu einem Zinsbetrag zusammenzufassen.

3.2.4.3 Bemessungsgrundlage bei einem Betrieb gewerblicher Art

Auch fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage bei einem Betrieb gewerblicher
Art gelten grundsitzlich keine Besonderheiten. Auch hier ist Ausgangswert das Ein-
kommen, erhoht um Personensteuern, AfA und Zinsaufwendungen, vermindert um
Zinsertrige. Zu berticksichtigen ist lediglich, dass es zwischen Triager und Betrieb ge-
werblicher Art keine Darlehensverhiltnisse geben kann. Zinszahlungen des Trégers
an den Betrieb sind daher Einlagen und erhohen das Einkommen und damit die Be-
messungsgrundlage nicht. Zinszahlungen des Betriebs an den Triger sind Einkom-
mensverwendung (Gewinnabfiihrung) und vermindern daher Einkommen und Be-
messungsgrundlage nicht.

3.2.4.4 Bemessungsgrundlage bei nachgeschalteten Personengesellschaften

Bemessungsgrundlage bei einer (nachgeschalteten) Personengesellschaft (zum Be-
griff Rz. 32) ist jeder Gewinnbestandteil, der den steuerpflichtigen Gewinn der Per-
sonengesellschaft beeinflusst, also auf der Ebene der Personengesellschaft ermittelt
und als Gewinn aus der Personengesellschaft festgestellt wird. Darunter fallen die Er-
gebnisse aus der Gesamthandsbilanz, den Ergiinzungsbilanzen und den Sonder-
bilanzen I und II der Gesellschafter. Das hat zur Folge, dass Aufwand aus den Ergén-
zungs- und Sonderbilanzen den ,,mafgeblichen Gewinn‘ mindert, Ertréige hieraus ihn
erhohen (zu Sondervergiitungen Rz. 196).

Soweit der steuerliche Gewinn um (noch) nicht abzugsfihigen Zinsaufwand zu erho-
hen ist, hat eine verursachungsgerechte Aufteilung dieses Mehrgewinns auf die ein-
zelnen Gesellschafter zu erfolgen (etwa danach, bei wem die Zinsaufwendungen als
Sonderbetriebsausgaben II angefallen sind, oder aus wessen Sonder- oder Ergin-
zungsbilanz die Gewinnminderungen stammen, die zur Nichtabzugsfihigkeit der
Zinsen gefiihrt haben). Im Einzelfall kann dies schwierige Zuordnungsfragen hervor-
rufen.

Fiir die nachgeschaltete Personengesellschaft gilt nach § 4h Abs. 2 S. 2 EStG die Re-
gelung des § 8a Abs.2 und 3 KStG entsprechend. Damit ist ausgesagt, dass § 8a
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Abs. 1 KStG nicht gilt, d. h., dass § 4h Abs. 1 EStG anwendbar bleibt. Das bedeutet,
dass es fiir die Personengesellschaft nicht auf ein ,,mafgebliches Einkommen* an-
kommt (das es fiir Personengesellschaften nicht gibt), sondern auf den ,,mafgeblichen
Gewinn® i.S.d. §4h Abs.3 S.1 EStG. Dieser maBgebliche Gewinn ist nicht der
Steuerbilanzgewinn, sondern der steuerpflichtige Gewinn, also vermindert um steuer-
freie Vermogensmehrungen und erhoht um steuerlich nicht anzusetzende Verluste
und nichtbilanzielle Gewinnbestandteile (wie den Berichtigungsbetrag nach §1
AStG und den Hinzurechnungsbetrag nach den §§ 7ff. AStG). Insoweit sowie hin-
sichtlich der Auswirkungen von AfA, Zinsen, Teilwertabschreibungen und Zuschrei-
bungen sowie steuerfreien Riicklagen gilt Entsprechendes wie fiir Korperschaften
(Rz. 51ff.; zu Zinsen als Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben Rz. 196).

Verlustvor- und -riicktridge sind auf der Ebene der Personengesellschaft nicht zu be-
riicksichtigen; sie wirken sich unmittelbar auf der Ebene der Gesellschafter aus.

Eine Unabgestimmtheit ergibt sich im Verhiltnis zwischen der Personengesell-
schaft und der Korperschaft, der sie nachgeschaltet ist. Der Gewinn der Personen-
gesellschaft ist der Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage des
Zinsabzugs auf der Ebene der Personengesellschaft. Gleichzeitig geht der Gewinn
der Personengesellschaft nach der Theorie der Kapitalkontenspiegel aber auch in den
steuerlichen Gewinn und damit in das Einkommen der Kapitalgesellschaft, die Ge-
sellschafter der Personengesellschaft ist, ein und erhoht damit deren Bemessungs-
grundlage; Entsprechendes gilt im Fall eines Verlusts der Personengesellschaft. Inso-
weit wird der Gewinn bzw. Verlust der Personengesellschaft doppelt bei der
Bemessungsgrundlage fiir die Zinsschranke beriicksichtigt.

Diese Folge ist nach dem Gesetzeswortlaut unvermeidlich. Einen Anhaltspunkt, die-
ses Ergebnis durch Auslegung zu beseitigen, bietet der Gesetzestext nicht (zu Ge-
staltungsmoglichkeiten, indem Personengesellschaften hintereinander geschaltet
werden und dadurch bei jeder in der Beteiligungskette hoher stehenden Personenge-
sellschaft der steuerpflichtige Gewinn um die steuerlichen Gewinne aller nach-
geschalteten Personengesellschaften erhoht wird (Kumulationswirkung), Hahne,
DStR 2007, 1947). Allerdings vertritt die Finanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C
7 — S 2742-a/07/10001, BStBI1 2008, 718, Rz. 42) die Auffassung, dass die Ergeb-
nisse der Mitunternehmerschaft bei dem Gesellschafter nicht beriicksichtigt werden
diirfen. M. E. fehlt fiir diese Verwaltungsanweisung eine Rechtsgrundlage. Handelt
es sich allerdings um eine vermogensverwaltende Personengesellschaft, sollen die
Zinsaufwendungen und -ertrige sowie AfA der Personengesellschaft unmittelbar
bei den Gesellschaftern erfasst werden, da eine vermogensverwaltende Personenge-
sellschaft keinen ,,Betrieb* bildet (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBI12008, 718, Rz. 43).

Sinnvoll wire es, das Ergebnis der Personengesellschaft, die einen ,,Betrieb* bildet,
nur fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug auf der Ebene
der Personengesellschaft zu verwenden. Dies setzt voraus, dass fiir die Ebene des Ge-
sellschafters eine Vorschrift existiert, wonach das Einkommen der Korperschaft fiir
Zwecke der Zinsschranke um den (anteiligen) Gewinn der Personengesellschaft zu
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kiirzen ist. Eine solche Kiirzungsvorschrift ist nur fiir den Eigenkapitalvergleich
(Rz. 145) vorhanden, nicht aber fiir die Priifung des Zinsabzugs auflerhalb des Eigen-
kapitalvergleichs (d. h. nicht fiir die Frage des ,,mafigeblichen Gewinns®).

3.3 Vortrag des verrechenbaren EBITDA

Wird das in einem Wirtschaftsjahr vorhandene verrechenbare EBITDA nicht aus-
genutzt, wird es nach § 4h Abs. 1 S. 3 EStG in die folgenden 5 Wirtschaftsjahre vor-
getragen. ,,Verrechenbares EBIDTA® sind nach § 4h Abs.1 S.2 EStG 30 % des
EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs zuziiglich des verrechenbaren EBITDA der
vorangegangenen 4 Wirtschaftsjahre. Das vorzutragende verrechenbare EBIDTA er-
mittelt sich daher aus zwei Komponenten, ndmlich aus 30 % des EBITDA des laufen-
den Wirtschaftsjahrs und aus dem nicht ausgenutzten verrechenbaren EBIDTA der
vorangegangenen 4 Wirtschaftsjahre.

Vorgetragen werden kann nur das nicht ausgenutzte verrechenbare EBITDA. Nicht
ausgenutzt ist das verrechenbare EBITDA eines Wirtschaftsjahrs insoweit, als es den
Zinssaldo eines Wirtschaftsjahrs (Zinsaufwendungen abziiglich Zinsertrige) iiber-
steigt. Der Zinssaldo eines Wirtschaftsjahrs wird also in einem ersten Schritt mit dem
verrechenbaren EBITDA des gleichen Wirtschaftsjahrs verrechnet.

Vorgetragen wird weiter das nicht ausgenutzte verrechenbare EBITDA der Vorjahre.
Nicht ausgenutzt ist dieses verrechenbare EBITDA, soweit es weder in den Vorjahren
noch im laufenden Wirtschaftsjahr mit dem Zinssaldo verrechnet werden konnte.

Der Zinsvortrag errechnet sich daher aus der Summe des noch nicht ausgenutzten ver-
rechenbaren EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs und aus dem nicht ausgenutz-
ten verrechenbaren EBITDA der Vorjahre, soweit die Vortragsfrist von 5 Jahren
noch nicht abgelaufen ist. Dieser Vortrag wird gesondert festgestellt (Rz. 214ff.).

Fiir den EBITDA-Vortrag hat jedoch noch eine Korrektur hinsichtlich des EBITDA
des laufenden Wirtschaftsjahrs zu erfolgen. Nach § 4h Abs. 1 S. 3 Hs. 2 EStG darf ein
nicht genutztes verrechenbares EBITDA eines laufenden Wirtschaftsjahrs nicht vor-
getragen werden, wenn ein uneingeschriankter Zinsabzug moglich war, weil die Aus-
nahmetatbestéinde des Abs. 2 eingegriffen haben. In diesem Fall wird der Zinsabzug
ermoglicht, ohne dass ein verrechenbares EBITDA genutzt wird. Im Gegenzug soll
dieses EBITDA dann verfallen, also nicht vorgetragen werden konnen.

§ 4h Abs. 1 S. 3 Hs. 2 EStG erfasst diejenigen Fille, in denen ein uneingeschrinkter
Zinsabzug moglich ist, weil der Zinssaldo weniger als 3 Mio. EUR betrigt (§ 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG), weil der Betrieb nicht oder nur anteilsmiflig zu einem
Konzern gehort (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG), oder weil der Escape-Nachweis er-
fiillt werden konnte (§ 4h Abs.?2 S. 1 Buchst. ¢ EStG). Kein EBITDA-Vortrag ent-
steht daher, wenn in einem Wirtschaftsjahr iiberhaupt kein Zinsaufwand entstanden
ist. Ist der Betrieb eine Korperschaft, ist diese Regelung auf die zusitzlichen Ein-
schriankungen nach § 8a Abs. 2, 3 KStG zu beziehen. Das bedeutet, dass im Fall der
fehlenden Konzernzugehdorigkeit trotz Erfiillung des Tatbestands des § 4h Abs.2 S. 1
Buchst. b EStG das nicht genutzte verrechenbare EBITDA des laufenden Wirt-
schaftsjahrs vorgetragen werden kann, wenn die Zinsschranke wegen einer schidli-
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chen Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach § 8a Abs.2 KStG eingreift. Gleiches
gilt, wenn zwar der Escape-Nachweis nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG gelungen
ist, trotzdem die Zinsschranke nach § 8a Abs. 3 KStG eingreift, weil eine schidliche
Gesellschafter-Fremdfinanzierung vorliegt.

Der Ausschluss nach §4h Abs.1 S.3 Hs. 2 EStG betrifft nur das verrechenbare
EBIDTA desjenigen Wirtschaftsjahrs, in dem die Zinsen uneingeschrinkt verrechnet
werden konnen. Ein vorher entstandener EBIDTA-Vortrag bleibt bestehen und kann
innerhalb der 5-Jahres-Frist weiter vorgetragen werden (Bien/Wagner, BB 2009,
2627, 2632).

Da § 4h Abs. 1 S. 3 EStG nach § 52 Abs. 12d S. 4 EStG erstmals fiir Wirtschaftsjahre
gilt, die nach dem 31.12.2009 enden, also fiir das kalendergleiche Wirtschaftsjahr
2010 bzw. das abweichende Wirtschaftsjahr 2009/2010, kann sich fiir diese Wirt-
schaftsjahre grundsitzlich noch kein vorgetragenes verrechenbares EBITDA aus Vor-
jahren ergeben haben; vielmehr ist ein vorzutragendes verrechenbares EBITDA erst-
mals aus dem verrechenbaren EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs 2010 bzw.
des abweichenden Wirtschaftsjahrs 2009/2010 zu ermitteln. Allerdings enthilt § 52
Abs. 12d S.5 EStG eine antragsabhidngige Sonderregelung. Der Steuerpflichtige
kann beantragen, fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor
dem 1.1.2010 enden, ein vortragbares verrechenbares EBITDA zu ermitteln und die-
ses in das Wirtschaftsjahr 2010 bzw. das abweichende Wirtschaftsjahr 2009/2010
vorzutragen. Bei den Wirtschaftsjahren, fiir die danach ein vortragbares verrechen-
bares EBITDA ermittelt werden kann, handelt es sich um das Wirtschaftsjahr 2007
bzw. das abweichende Wirtschaftsjahr 2006/2007 bis zu dem Wirtschaftsjahr 2009
bzw. dem abweichenden Wirtschaftsjahr 2008/2009. Die Ermittlung dieses vortrag-
baren verrechenbaren EBITDA erfolgt nach den Grundsitzen des §4h Abs. 1-3
EStG. Es ist also zu ermitteln, welches verrechenbare EBITDA in dem jeweiligen
Wirtschaftsjahr fiir die Verrechnung mit dem Zinssaldo verbraucht wurde; nur das
tibersteigende verrechenbare EBITDA geht in den EBITDA-Vortrag ein. Soweit ein
uneingeschrankter Zinsabzug infolge der Tatbestidnde des § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a —
¢ EStG moglich war, entsteht kein EBITDA-Vortrag.

Trotz der Formulierung des Gesetzes, dass der EBITDA-Vortrag nach den Grundsit-
zen des § 4h Abs. 1 S. 1-3 EStG zu ermitteln ist, ist eine Abweichung von dieser Re-
gelung erforderlich. In den Wirtschaftsjahren, die vor dem 1.1.2010 geendet haben,
war kein EBITDA-Vortrag moglich. Daher darf ein solcher Vortrag bei der Ermittlung
der vortragsfihigen Betrige der genannten Wirtschaftsjahre auch nicht beriicksichtigt
werden. Das bedeutet, dass der EBITDA-Vortrag nicht gemindert werden darf, wenn
nach der jetzt geltenden Regelung eine Verrechnung mit Zinsaufwendungen moglich
gewesen wire. Da eine Verrechnung des Zinssaldos mit dem EBITDA-Vortrag in
dem genannten Zeitraum nicht moglich war und tatsdchlich auch nicht erfolgt ist, diir-
fen auch die Folgerungen einer solchen Verrechnung, nimlich die Verminderung des
EBITDA-Vortrags, nicht gezogen werden. Der EBITDA-Vortrag fiir die genannten
Jahre ist fiir jedes Wirtschaftsjahr zu ermitteln, da fiir jedes Wirtschaftsjahr die Vor-
tragsfrist von 5 Jahren gilt (zum Verfall des EBIDTA-Vortrags Rz. 671, 67m).
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Das vorgetragene verrechenbare EBITDA eines jeden Wirtschaftsjahrs verfillt nach 5
Wirtschaftsjahren. Es sind also Wirtschaftsjahre anzusetzen, nicht Zeitjahre; daher zéh-
len auch Rumpfwirtschaftsjahre als volle Wirtschaftsjahre. Die Beschrinkung des Vor-
trags auf 5 Wirtschaftsjahre unterliegt keinen verfassungsrechtlichen Bedenken (a. A.
Nacke, DB 2009, 2507). Es bestand aufgrund des Jahressteuerprinzips keine verfas-
sungsrechtliche Notwendigkeit, tiberhaupt einen EBITDA-Vortrag zuzulassen. Dann
kann eine auf 5 Jahre beschriankte Zulassung auch nicht verfassungswidrig sein. Zu be-
riicksichtigen ist dabei, dass es nicht um den Verfall von unmittelbaren Besteuerungs-
grundlagen geht (z. B. Verluste, Zinsvortrag); vielmehr bleiben die Zinsen abzugsfihig,
lediglich ihr Abzug verzogert sich. Der (erstmalige) EBITDA-Vortrag des Wirtschafts-
jahrs 2010 (2009/2010) kann daher letztmalig im Wirtschaftsjahr 2015 (2014/2015)
mit einem Zinssaldo verrechnet werden; ist dies bis zu diesem Wirtschaftsjahr nicht
moglich, verfillt er. Um den EBITDA-Vortrag in grotmoglichem Umfang zu erhal-
ten, erfolgt die Verrechnung mit dem Zinssaldo nach dem Entstehungszeitpunkt des
EBITDA-Vortrags, d. h. der friiher entstandene EBITDA-Vortrag ist zuerst zu verrech-
nen. Wird von dem Antragsrecht des § 52 Abs. 12d S. 5 EStG Gebrauch gemacht und
ein EBITDA-Vortrag bereits ab dem Wirtschaftsjahr 2007 (2006/2007) ermittelt, kann
der EBITDA-Vortrag des Wirtschaftsjahrs 2007 (2006/2007) letztmalig im Wirt-
schaftsjahr 2012 (2011/2012) genutzt werden; danach verfillt er.

Dagegen verweist § 8a KStG fiir den EBITDA-Vortrag nicht auf § 8c KStG. Die Ver-
weisung in § 8a Abs. 1 S.3 KStG erfasst nur den Zinsvortrag, nicht den EBITDA-
Vortrag (Bien/Wagner, BB 2009, 2627, 2633; Herzig/Bohn, DStR 2009, 2341, 2345).
Es diirfte insoweit ein Fehler im Gesetzgebungsverfahren vorliegen. Im Regierungs-
entwurf (BT-Drs. 17/15, 5ff.) ist ein Untergang der EBITDA-Vortriige zwar bei der
Aufgabe oder Ubertragung eines Betriebs (§ 4h Abs. 5 S. 1 EStG), beim Ausscheiden
eines Mitunternehmers (§ 4h Abs. 5 S. 2 EStG), bei der Umwandlung (§ 4 Abs.2 S. 2
UmwStG), der Verschmelzung (§ 12 Abs.3 i.V.m. §4 Abs.2 S.2 UmwStG), der
Spaltung (§ 15 Abs.3 UmwStG) und der Einbringung (§ 20 Abs. 9 UmwStG) vor-
gesehen, nicht jedoch in den Fillen des § 8¢ KStG. In § 4h Abs. 5 S. 3 EStG, der die
entsprechende Anwendung des § 8¢ KStG anordnet, ist nur der Zinsvortrag, nicht der
EBITDA-Vortrag erfasst worden. Auch die Verweisung in § 8a Abs. 1 S. 3 KStG auf
§ 8c KStG ist iiber den Zinsvortrag hinaus nicht auf den EBITDA-Vortrag erweitert
worden. Damit ist ein Verfall des EBITDA-Vortrags in den Fillen des § 8¢ KStG
nicht Gesetz geworden.

Der EBITDA-Vortrag fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2009 enden, ist also

nach folgendem Schema zu ermitteln:
EBITDA-Vortrag aus den Wirtschaftsjahren 2007 (2006/2007) bis 2009
(2008/2009) — auf Antrag

+  nicht verbrauchtes verrechenbares EBITDA des laufenden Wirtschaftsjahrs

—  Verbrauch des EBITDA-Vortrags im laufenden Wirtschaftsjahr

—  EBITDA-Vortrag wegen Ablaufs der 5-Jahres-Frist

= EBITDA-Vortrag fiir das folgende Wirtschaftsjahr
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3.4 Vortrag nicht abzugsfihiger Zinsen

3.4.1 Zinsvortrag

Soweit Zinsen die Grenze von 30 % der Bemessungsgrundlage iibersteigen, konnen
sie in dem Wirtschaftsjahr, in dem sie angefallen sind, steuerlich nicht abgesetzt wer-
den. Stattdessen ermoglicht § 4h Abs. 1 S.5 EStG den zeitlich unbegrenzten Vor-
trag dieser Zinsen fiir den Abzug in einem der Folgejahre. Einen Riicktrag des Zins-
aufwands sieht das Gesetz nicht vor. §8a Abs.1 KStG bestimmt zwar nicht
ausdriicklich, dass diese Regelung auch fiir Korperschaften gilt, jedoch handelt es
sich um eine Einkommensermittlungsvorschrift, die nach § 8 Abs. 1 KStG auch ohne
ausdriickliche Verweisung fiir Korperschaften gilt.

Die vorgetragenen Zinsen sind im nédchsten Wirtschaftsjahr mit dem dann angefalle-
nen Saldo von Zinsaufwand und -ertrag zusammenzurechnen und im Rahmen des
Hochstbetrags von 30 % der fiir dieses Wirtschaftsjahr geltenden Bemessungsgrund-
lage abzuziehen. Zusammengerechnet werden die vorgetragenen Zinsen aber nur mit
dem Zinsaufwand des folgenden Wirtschaftsjahrs. Dagegen erhohen die vorgetrage-
nen Zinsen nicht die Bemessungsgrundlage des Vortragsjahrs. Sie gehéren daher
nicht zu dem Zinsaufwand i. S.d. § 4h Abs. 1 S. 1 EStG, der dem maf3geblichen Ge-
winn hinzuzurechnen ist.

Der Abzug der vorgetragenen Zinsen hat im jeweils nichsten Wirtschaftsjahr zu
erfolgen, d.h., es gibt kein Wahlrecht des Steuerpflichtigen, den Zinsvortrag in ein
spéteres Jahr zu verschieben. Wenn der Zinsvortrag in einem Wirtschaftsjahr inner-
halb des Hochstbetrags abgezogen werden kann, hat der Abzug in diesem Wirt-
schaftsjahr zu erfolgen.

Ist der Abzug der vortragfihigen Zinsen in der Zukunft wahrscheinlich, konnen la-
tente Steuern aktiviert werden. In diesem Fall wirkt sich die Zinsschranke in der Kon-
zernsteuerquote nicht aus (Rodder/Stangl, DB 2007, 479, 482).

Nicht ausdriicklich geregelt ist, ob der Zinsvortrag vorab mit den Zinsertrdgen des
Vortragsjahrs zu verrechnen ist. M. E. ist das nicht der Fall. § 4h Abs. 1 S. 1 EStG be-
zieht sich bei der Verrechnung von Zinsaufwendungen mit Zinsertriagen auf die Auf-
wendungen und Ertréige des jeweils laufenden Wirtschaftsjahrs. Der Zinsvortrag wird
erst in S.2 geregelt, also systematisch nach der Verrechnung von Zinsaufwand und
-ertrag. Daraus folgt m. E., dass die Verrechnung von Zinsaufwand und -ertrag auf
das jeweils laufende Jahr begrenzt ist.

Beispiel:
Die Korperschaft hat im Jahr 01 einen Zinsvortrag von 100. Im Jahr 02 betrigt die
Bemessungsgrundlage ohne Beriicksichtigung der in diesem Jahr angefallenen

Zinsertrage 300; Zinsaufwendungen sind in diesem Jahr nicht entstanden. Im Ein-
kommen sind Zinsertrage von 100 enthalten.

Der Zinsvortrag von 100 kann nicht vorab mit den Zinsertrdgen des Jahrs 02 von
100 verrechnet werden. Zusitzlich mindert der Zinsertrag die Bemessungsgrund-
lage, sodass nur eine Bemessungsgrundlage fiir die Verrechnung mit dem Zinsvor-
trag von 200 zur Verfiigung steht. Daraus ergibt sich ein hochstmoglicher Zins-
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abzug von 30 % = 60. Die verbleibenden 40 an nichtabzugsfihigen Zinsen sind
weiter vorzutragen.

Der verbleibende Zinsvortrag ist gesondert festzustellen und in den Folgejahren fort-
zuschreiben (Rz. 214).

3.4.2 Verfall des Zinsvortrags (§ 8a Abs. 1 S. 3 KStG)

Nach § 8a Abs. 1 S. 3 KStG gilt § 8¢ KStG fiir den Zinsvortrag entsprechend. Das be-
deutet, dass der Zinsvortrag untergeht, wenn ein schiidlicher Beteiligungserwerb
vorliegt. Ein schidlicher Beteiligungserwerb liegt vor, wenn innerhalb von fiinf Jah-
ren unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % oder mehr als 50 % des gezeichneten
Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder Stimmrechte an einen
Erwerber oder eine ihm nahe stehende Person iibertragen werden oder wenn ein ver-
gleichbarer Sachverhalt vorliegt. Betrédgt der schidliche Beteiligungserwerb mehr als
25 %, erlischt der Zinsvortrag anteilig im Verhiltnis des schéddlichen Beteiligungs-
erwerbs. Betrigt der schidliche Beteiligungserwerb mehr als 50 %, erlischt der Ver-
lustvortrag vollstidndig.

Da § 8a KStG die Vorschrift des § 8¢ KStG uneingeschriankt in Bezug nimmt und nur
eine Anpassung hinsichtlich der Verrechnung mit den stillen Reserven vornimmt,
verfillt der Zinsvortrag nicht, wenn ein Ausschlusstatbestand oder einer der Tat-
bestidnde des § 8c Abs. 1a oder Abs. 2 KStG vorliegt (Rz. 75b; zum Verfall des EBIT-
DA-Vortrags Rz. 67m).

Die Vorschrift enthélt fiir Kérperschaften mit § 8a Abs. 1 S.3 KStG eine eigenstin-
dige und abschlieBende Regelung zum Verfall des Zinsvortrags. Daneben ist § 4h
Abs. 5 EStG fiir Kapitalgesellschaften und andere Korperschaften, die nur Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb haben konnen, schon der Natur der Regelung nach nicht anwend-
bar, da es bei Korperschaften nur eine Liquidation, nicht aber eine ,,Betriebsaufgabe
oder Betriebsiibertragung gibt. Insoweit ist die Beschriankung der Verweisung in
§ 8a Abs. 1 S. 1 KStG auf § 4h Abs. 1 S. 1 EStG sachgerecht; die Verweisung erfasst
damit nicht § 4h Abs. 5 EStG. Korperschaften, die nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
haben konnen, haben immer einen Betrieb, weil sie wihrend ihres Bestehens zwin-
gend Einkiinfte aus Gewerbebetrieb haben (Rz.24ff.; Schaden/Kdshammer, BB
2007, 2317, 2319). Das #ndert sich auch nicht dadurch, dass sie ihren (d. h. ,,einen®)
Betrieb aufgeben oder iibertragen; die verbleibenden Aktivititen begriinden, auch
wenn sie vermogensverwaltender Art sind, einen ,,Betrieb®. Der Zinsvortrag geht da-
her erst mit Liquidation der Korperschaft (einschlieBlich Umwandlung, Ver-
schmelzung, Spaltung) unter.

Nicht auf Korperschaften anwendbar ist daher die Verwaltungsanweisung (BMF v.
4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz.47 S. 2, 3), wonach
der Zinsanteil bei der Aufgabe eines Teilbetriebs anteilig untergeht und das Aus-
scheiden einer Organgesellschaft aus dem Organkreis als Aufgabe eines Teil-
betriebs gilt. Die Nichtanwendbarkeit auf Korperschaften ergibt sich schon daraus,
dass § 4h Abs. 5 EStG und damit die Regelungen zur Betriebsaufgabe und -iibertra-
gung fiir Korperschaften nicht gelten. Auch im Ubrigen hat die Auffassung des
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BMF im Rahmen des § 4h EStG keine Rechtsgrundlage. Die Vorschrift enthélt nur
fiir die ,,Betriebsaufgabe“ eine Regelung, nicht fiir die ,, Teilbetriebsaufgabe*; inso-
weit ist der Gesetzeswortlaut eindeutig. Vollig verfehlt ist die Einordnung des Aus-
scheidens einer Organgesellschaft aus einem Organkreis (z. B. durch Auflosung des
Ergebnisabfiihrungsvertrags) als ,,Aufgabe eines Teilbetriebs*. Das Ausscheiden ei-
ner Organgesellschaft aus einem Organkreis hat keine Ahnlichkeit mit der Aufgabe
eines Teilbetriebs (auch wenn dieser tiberhaupt unter § 4h Abs. 5 EStG fallen wiirde;
Kohler/Hahne, DStR 2008, 1505, 1513).

Allerdings enthilt die Regelung eine Liicke, soweit Korperschaften betroffen sind,
die auch andere Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb haben konnen. Unterhilt
z.B. ein Verein einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, kann dieser Betrieb aufgege-
ben oder verduBert werden; da der Verein dann nur noch eine Vermogensverwaltung
betreibt, unterhélt er keinen Betrieb mehr, die Zinsschranke ist nicht mehr anwend-
bar. Nach dem Zweck der Regelung wire es in diesen Fillen erforderlich, dass der
Zinsvortrag des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs entsprechend § 4h Abs.5 EStG
verfillt. Dazu fehlt aber eine entsprechende Verweisung; auch insofern enthilt § 8a
Abs. 1 S. 3 KStG eine abschlieBende Sonderregelung. Solange kein Tatbestand des
§ 8c KStG verwirklicht wird, bleibt der Zinsvortrag also erhalten; die Zinsen werden
in voller Hohe sofort abzugsfihig, da der Verein im geschilderten Fall mangels eines
Betriebs nicht mehr der Zinsschranke unterliegt.

Handelt es sich um eine nachgeordnete Personengesellschaft (Rz.32), gilt § 8c
KStG nicht entsprechend, da nach § 4h Abs.2 S.2 EStG nur § 8a Abs. 2 und 3 KStG
entsprechend auf die nachgeordnete Personengesellschaft anzuwenden ist, nicht
Abs. 1. Fiir den Verfall des Zinsvortrags gilt dann § 4h Abs. 5 EStG. Danach verfillt
der Zinsvortrag vollstandig, wenn der Betrieb der nachgeordneten Personengesell-
schaft aufgegeben oder auf einen anderen Steuerpflichtigen iibertragen wird. Der
Zinsvortrag verfillt anteilig in Hohe der Beteiligungsquote, wenn ein Mitunternehmer
aus der nachgeordneten Personengesellschaft ausscheidet. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes gilt dies auch, wenn der Mitunternehmer seinen Mitunternehmeranteil voll-
stindig auf eine Person tibertrigt, die auch bisher schon Mitunternehmer war. Das gilt
auch bei dem Ausscheiden eines Mitunternehmers aus einer zweigliedrigen Personen-
gesellschaft, also bei der Anwachsung an den verbleibenden Mitunternehmer.

Nach ihrem Zweck, die Ubertragung des Vorteils aus dem Zinsvortrag zu verhindern,
wird man die Vorschrift so auszulegen haben, dass der Zinsvortrag auch insoweit un-
tergeht, als der Mitunternehmer einen Teil seines Mitunternehmeranteils auf einen Ge-
sellschaftsfremden oder einen Mitunternehmer iibertrégt, selbst also nicht (vollstin-
dig) ausscheidet. Wenn eine vollstindige Ubertragung des Mitunternehmeranteils
(Ausscheiden des Mitunternehmers) diese Folgen hat, ist kein sachlicher Grund er-
sichtlich, die Ubertragung eines Teils des Mitunternehmeranteils anders zu behandeln.
Der Zinsvortrag eines iibertragenden Rechtstrigers geht bei einer Umwandlung nicht
auf den tibernehmenden Rechtstriger tiber. Das hat die folgenden Auswirkungen:

e Bei der Umwandlung einer Korperschaft auf eine Personengesellschaft oder eine
natiirliche Person nach den §§ 3ff. UmwStG geht der Zinsvortrag nicht auf den
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iibernehmenden Rechtstréiger iiber, sondern verfillt mit dem Erloschen des iiber-
tragenden Rechtstrigers (§ 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG).

e Entsprechendes gilt bei einer Verschmelzung nach den §§ 11ff. UmwStG. § 12
Abs. 3 Hs. 2 UmwStG verweist auf § 4 Abs. 2 UmwStG, und damit auch auf des-
sen S. 2. Auch bei der Verschmelzung geht daher der Zinsvortrag der iibertragen-
den Korperschaft unter.

e Gleiches gilt fiir die Aufspaltung nach § 15 UmwStG. Bei der Abspaltung min-
dert sich der Zinsvortrag der iibertragenden Korperschaft nach § 15 Abs. 3
UmwStG in dem Verhiltnis der gemeinen Werte des iibergehenden Vermogens zu
dem bei der iibertragenden Korperschaft verbleibenden Vermogen. Auch hier geht
der anteilige Zinsvortrag nicht auf die iibernehmende Korperschaft iiber, sondern
geht unter.

Bei einer Einbringung nach § 20 UmwStG geht ein verbleibender Zinsvortrag des
Einbringenden nicht auf die iibernehmende Korperschaft tiber (§ 20 Abs. 9 UmwStG).
Damit bleibt der Zinsvortrag bei dem Einbringenden grundsétzlich erhalten und nutz-
bar. Allerdings ist nach der Person des Einbringenden zu unterscheiden:

e [st der Einbringende eine Korperschaft, gilt dies uneingeschrinkt. Der Zinsvortrag
konnte nur entsprechend § 8c KStG bei ihm untergehen; ein diesbeziiglicher Tat-
bestand liegt aber nicht vor.

e [st der Einbringende eine Personengesellschaft oder eine natiirliche Person und
wird der ganze Betrieb eingebracht, handelt es sich um die Ubertragung eines Be-
triebs i. S. d. § 4h Abs. 5 EStG; der Zinsvortrag geht unter. Handelt es sich nur um
die Einbringung eines Teilbetriebs, ist der Tatbestand des § 4h Abs.5 EStG nicht
erfiillt, der Zinsvortrag bleibt bei dem Einbringenden erhalten.

Werden Anteile nach § 21 UmwStG eingebracht, kann der Zinsvortrag bei der Ka-
pitalgesellschaft, deren Anteile eingebracht werden, untergehen, wenn ein Tatbestand
des § 8c KStG vorliegt. Die Einbringung von mehr als 25 % der Anteile oder mehr als
50 % der Anteile ist zumindest ein ,,vergleichbarer Sachverhalt* und damit ein schid-
licher Beteiligungserwerb, der zum anteiligen oder volligen Verfall des Zinsvortrags
fiihrt.

Fiir die Einbringung in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG bestimmt § 24
Abs. 6 UmwStG, dass hinsichtlich des Zinsvortrags des Einbringenden die Regelung
fiir Einbringungen nach § 20 UmwStG (d. h. § 20 Abs. 9 UmwStG) entsprechend gilt.
Der Zinsvortrag geht daher nicht auf die iibernehmende Personengesellschaft iiber.

Der Zinsvortrag geht nicht unter, wenn ein Ausschlusstatbestand des Abs. 1 oder ei-
ner der Tatbestinde des § 8c Abs. la oder Abs.2 KStG vorliegt; § 8a Abs.1 S.3
KStG verweist auf § 8¢ KStG in vollem Umfang, ohne hinsichtlich einzelner Aus-
schlusstatbestdnde oder einzelner Absitze des § 8c KStG Einschrinkungen zu enthal-
ten. Der Zinsvortrag bleibt daher erhalten, wenn der Anteilserwerb nicht schidlich
ist, weil dieselbe Person an dem iibertragenden und dem iibernehmenden Rechtstra-
ger zu jeweils 100 % unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist und daher ein konzern-
interner Anteilserwerb vorliegt (§ 8¢ KStG Rz. 100ff.).
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Weiter bleiben Zinsen trotz Vorliegens eines schiadlichen Beteiligungserwerbs i. S. d.
§ 8c Abs. 1 KStG vortragsfihig und damit abziehbar, soweit sie die anteiligen bzw.
bei einem Beteiligungserwerb von mehr als 50 % die gesamten stillen Reserven des
inldndischen Betriebsvermogens i.S.d. § 8¢ Abs. 1 S.6, 7 KStG nicht iibersteigen
(hierzu grundsitzlich § 8¢ KStG Rz. 128ff.). Die stillen Reserven sind daher nach
§ 8¢ Abs. 1 S. 6 KStG mit den vorhandenen Verlusten und auch mit den vorhandenen
Zinsvortragen zu verrechnen, um die untergehenden Verluste bzw. Zinsvortrige zu
ermitteln. Um eine Doppelberiicksichtigung der stillen Reserven sowohl bei den vor-
tragsfiahigen Verlusten als auch bei den vortragsfihigen Zinsen zu vermeiden, ist eine
Verrechnungsreihenfolge erforderlich. Diese Reihenfolge enthilt § 8a Abs.1 S.3
KStG. Danach werden Zinsvortrage nur insoweit mit stillen Reserven verrechnet, und
bleiben dementsprechend erhalten, als diese stillen Reserven die nicht genutzten Ver-
luste iibersteigen. Die stillen Reserven sind somit zuerst mit den Verlusten, dann mit
dem Zinsvortrag zu verrechnen. Fiir die Verrechnung mit dem Zinsvortrag kann da-
her nur der nach der Verrechnung mit den Verlusten noch verbleibende Betrag der
stillen Reserven genutzt werden. Diese Regelung ist nach § 34 Abs. 6a S. 6 KStG auf
Beteiligungserwerbe anwendbar, die nach dem 31.12.2009 erfolgen (zu dieser Rege-
lung, die der fiir § 8¢ Abs. 1 KStG nach § 34 Abs. 7b S. 2 KStG entspricht, § 8¢ KStG
Rz. 128).

Der Zinsvortrag geht auerdem nicht unter, wenn der Tatbestand des § 8c Abs. la
KStG erfiillt ist, also eine steuerlich begiinstigte Sanierung vorliegt (§ 8¢ KStG
Rz. 161ff.). SchlieBlich bleibt der Zinsvortrag erhalten, wenn in den Beteiligungs-
erwerb eine Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft eingeschaltet ist (§ 8¢ Rz. 250ft.).

4 Ausschlussregeln

4.1 Grundlagen

§ 4h Abs. 2 S. 1 EStG enthilt drei verschiedene Ausschlussregeln fiir die Zinsschran-
ke. Diese Ausschlussregeln beziehen sich jeweils auf das laufende Wirtschaftsjahr,
d.h., sie sind fiir jedes Wirtschaftsjahr gesondert anzuwenden. Andererseits erfassen
diese Ausschlussbestimmungen den zu dem Zeitpunkt, zu dem sie verwirklicht sind,
jeweils vorhandenen Bestand an Zinsen, d.h. die Zinsaufwendungen des laufenden
Jahrs und einen etwaigen Zinsvortrag (Schaden/Késhammer, BB 2007, 2317). Wenn
daher der Saldo aus Zinsaufwendungen und -ertrigen sowie der Zinsvortrag unter der
Kleinbetragsgrenze liegen, wenn der Betrieb im ma3gebenden Wirtschaftsjahr nicht
zu einem Konzern gehort oder wenn fiir ein Wirtschaftsjahr die Escape-Klausel ein-
greift, konnen alle Zinsen einschlieflich des Zinsvortrags abgezogen werden. Soweit
durch den Abzug dieses kumulierten Zinsaufwands ein Verlust entsteht, ist dieser
nach § 10d EStG vortragsfihig.

4.2 Kleinbetragsgrenze (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG)

Nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG ist die Zinsschranke nicht anzuwenden, wenn
der positive Saldo aus Zinsaufwendungen und -ertrigen weniger als 1 Mio. EUR be-
tragt.
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Durch Gesetz v. 16.7.2009 (BStB11 2009, 782) wurde die Kleinbetragsgrenze auf
3 Mio. EUR erhoht. Diese Erhohung gilt erstmals fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem
25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Die neue Kleinbetragsgrenze
ist daher riickwirkend ab Inkrafttreten des § 8a KStG anzuwenden (Rz. 20). Die Erho-
hung der Kleinbetragsgrenze war urspriinglich auf Wirtschaftsjahre beschrinkt, die
vor dem 1.1.2010 enden, also letztmalig fiir den Vz 2009 anzuwenden. Durch Gesetz
v. 22.12.2009 (BStBIT 2010, 2) wurde diese zeitliche Begrenzung ersatzlos gestri-
chen. Die neue Kleinbetragsgrenze von 3 Mio. EUR gilt daher zeitlich unbegrenzt.
Sie ist nach § 8 Abs. 1 KStG in vollem Umfang auf Korperschaften anzuwenden; § 8a
KStG enthilt insoweit keine Abweichungen.

Malgebend ist der positive Saldo aus Zinsaufwendungen und -ertrigen. Es handelt
sich um denselben Saldo wie in Rz. 52. Er ist also ebenfalls aus den dem jeweiligen
Wirtschaftsjahr zurechenbaren Zinsaufwendungen und -ertrigen zu bilden. Die Rege-
lung des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG, dass zuerst Zinsaufwendungen mit Zinsertragen zu
saldieren sind, gilt also auch fiir die Anwendung der Kleinbetragsregelung (zum Zins-
vortrag Rz. 79).

In die Kleinbetragsregelung einzubeziehen sind nur Zinsaufwendungen, die bei der
inléindischen Gewinnermittlung abgezogen werden (BT-Drs. 16/4841, 48). Das be-
deutet, dass Zinsaufwendungen, die einer ausldndischen Betriebsstitte zuzuordnen
sind, die Freigrenze nicht verbrauchen, wenn nach dem jeweiligen DBA die Freistel-
lungsmethode anzuwenden ist. Einzubeziehen sind aber Zinsen einer ausldndischen
Anrechnungsbetriebsstiitte.

Die Kleinbetragsgrenze gilt pro Wirtschaftsjahr, damit in voller Hohe auch fiir ein
Rumpfwirtschaftsjahr. Da sich die Kleinbetragsgrenze zudem auf den jeweiligen
,.Betrieb* (Rz. 37) bezieht, kann jeder Betrieb i.S.d. Zinsschranke den Kleinbetrag
ausnutzen (zu Organkreisen § 15 KStG Rz. 45ft.). Auch soweit mehrere Betriebe ei-
nen Konzern bilden, kann jede Konzerngesellschaft die Freigrenze ausnutzen.

Die Kleinbetragsgrenze bezieht sich auf den Saldo, um den die Zinsaufwendungen
die Zinsertrége iibersteigen. Damit wird auf den Saldo nach § 4h Abs. 1 S. 1 EStG Be-
zug genommen, d. h. auf die Zinsaufwendungen und Zinsertrige des jeweils laufen-
den Jahrs (Rz.48). Vortragsfihige Zinsen der Vorjahre erhohen nach § 4h Abs. 1
S. 4 EStG die Zinsaufwendungen des laufenden Jahrs. Das bedeutet, dass fiir die Fra-
ge, ob der Saldo der Zinsaufwendungen iiber die Zinsertrige die Freigrenze iiber-
steigt, die vortragsfihigen Zinsaufwendungen einzubeziehen sind. Hohe vortrags-
fahige Zinsen verhindern also die Inanspruchnahme der Kleinbetragsgrenze in den
Folgejahren, auch wenn die Zinsaufwendungen, die in diesen Jahren angefallen sind,
jeweils unter der Freigrenze liegen.

Bei (nachgeschalteten) Personengesellschaften ist die Freigrenze auf alle Zinsauf-
wendungen zu beziehen, die in die Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns der Per-
sonengesellschaft eingehen. Das ist eine Folgewirkung der Definition des ,,maf3geb-
lichen Gewinns®“ in §4h Abs.3 EStG. Da es auch bei der Freigrenze um die
Minderung des ,,maflgeblichen Gewinns* um Zinsaufwendungen geht, miissen alle
Zinsaufwendungen einbezogen werden, die nur auf der Ebene der Personengesell-
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schaft, nicht aber auf der Ebene des Gesellschafters, steuerlich beriicksichtigt werden
konnen. Das bedeutet, dass bei der Freigrenze nicht nur Zinsaufwendungen zu be-
riicksichtigen sind, bei denen die Personengesellschaft selbst Darlehensschuldner ist,
sondern auch Zinsaufwendungen des Gesellschafters, die fiir Darlehen des Sonder-
betriebsvermogens II entstehen. Da die Freigrenze auf der Ebene der Personenge-
sellschaft ermittelt wird, sind alle Zinsaufwendungen der Personengesellschaft sowie
Zinsaufwendungen aus dem Sonderbetriebsvermogen II aller Gesellschafter zusam-
menzurechnen. Nicht in den Bereich der Freigrenze fallen Zinsaufwendungen der
Personengesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern. Hierbei handelt es sich steuer-
lich nicht um Zinsaufwendungen, sondern um Vorweggewinn. Die Zinsschranke,
und damit die Freigrenze, gilt fiir solche Zinsaufwendungen nicht. Dagegen sind Zin-
sen, die der Gesellschafter fiir Darlehen an die Personengesellschaft zahlt, Zinsauf-
wendungen i. S. d. Zinsschranke und daher in die Freigrenze des Gesellschafters ein-
zubeziehen; steuerlich bestehen insoweit keine Sondervorschriften. Bei der
Personengesellschaft handelt es sich um Zinsertrége, die fiir die Anwendung der Frei-
grenze mit Zinsaufwand verrechnet werden konnen.

Soweit der Zinssaldo unter 3 Mio. EUR liegt, sind die Zinsaufwendungen in voller
Hohe abziehbar. Der Betrag von 3 Mio. EUR ist eine Freigrenze, kein Freibetrag.
Wenn der Saldo der Zinsaufwendungen iiber die Zinsertrige 3 Mio. EUR oder mehr
betréigt, ist die Zinsschranke auf den gesamten Zinssaldo anzuwenden. Eine Glit-
tungsregelung fiir einen Zinssaldo, der 3 Mio. EUR betrigt oder knapp dariiber liegt,
sieht das Gesetz nicht vor.

Die Kleinbetragsregelung ist auf der Ebene des jeweiligen Betriebs anzuwenden, bei
Korperschaften also auf die jeweilige Korperschaft. Das bedeutet, dass innerhalb ei-
nes Konzerns jede konzernangehorige Gesellschaft die Freigrenze in Anspruch neh-
men kann. Etwas anderes gilt nur fiir Organkreise. Da nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG Or-
gantriger und Organgesellschaft als ,.ein Betrieb® gelten, kann ein Organkreis die
Freigrenze auch nur einmal in Anspruch nehmen.

4.3 Fehlende Konzernzugehorigkeit

4.3.1 Nichtanwendung der Zinsschranke (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b) EStG)

Nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b) EStG ist die Regelung tiber die Zinsschranke nicht
anwendbar, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilig zu einem Konzern gehort. Fiir
den Begriff ,, Konzernzugehorigkeit” enthilt § 4h Abs. 3 S. 5, 6 EStG eine Definiti-
on. Danach gehort ein Betrieb zu einem Konzern, wenn er nach dem mafgebenden
Rechnungslegungsstandard (Rz. 149) mit einem oder mehreren anderen Betrieben
konsolidiert wird oder konsolidiert werden konnte. Ein Betrieb gehort weiter dann zu
einem Konzern, wenn seine Finanz- und Geschiftspolitik mit einem oder mehreren
anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann (zu Einzelheiten zum Begriff
der Zugehorigkeit zum Konzern Rz. 201).

Die Zugehorigkeit zu einem Konzern setzt mindestens zwei Betriebe voraus. Aufer-
dem setzt ein Konzern voraus, dass die konzernangehorigen Betriebe rechtlich selbst-
stiandig sind, also Rechtsfihigkeit besitzen (arg. § 15 Abs. 1 AktG). ,,Konzernfihig*
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sind daher Korperschaften und Personengesellschaften sowie Einzelunternehmer als
Konzernspitze. Dagegen ist ein ,,Betrieb®, der nicht rechtsfihig ist, nicht konzern-
fahig. Dies betrifft insbesondere den Betrieb gewerblicher Art; dieser kann aber die
Konzernspitze sein, wenn zu seinem Betriebsvermogen mindestens zwei Mehrheits-
beteiligungen gehoren. Soweit ein Einzelunternehmer mehrere Betriebe i. S. d. Zins-
schranke unterhélt, bilden diese keinen Konzern; die Ausnahme des § 4h Abs.2 S. 1
Buchst. b) EStG ist also auf eine Mehrheit von Betrieben anwendbar (BMF v.
4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB1 1 2008, 718, Rz. 62). Daher bilden ein
inlindisches Unternehmen und eine auslindische Betriebsstitte keinen Konzern (vgl.
BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 64). Die steu-
erlichen Folgen der Kapitalausstattung der Betriebsstitte richten sich nach den
Grundsitzen des Dotationskapitals. Ebenso bilden mehrere in- und ausldndische un-
selbststindige Betriebe keinen Konzern.

Das Gesetz regelt nicht, auf welchen Zeitpunkt oder Zeitraum fiir die Beurteilung
der Zugehorigkeit zu einem Konzern abzustellen ist. M. E. ist auf den Zeitraum abzu-
stellen, in dem die Zinsen entstanden sind, d. h. in dem sie den Gewinn (das Einkom-
men) gemindert haben. Wenn der Betrieb zu diesem Zeitpunkt zu einem Konzern ge-
hort hat, greift die Zinsschranke ein. Nach Ansicht der Finanzverwaltung (BMF v.
4.7.2008,1V C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI 12008, 718, Rz. 68; s. auch Huken, DB
2008, 547) soll auf die Verhiltnisse des vorangehenden Abschlussstichtags abgestellt
werden. Bei der Neubildung eines Konzerns gelten die Gesellschaften danach erst ab
dem néchsten Abschlussstichtag als konzernangehorig (s. auch Fischer/Wagner, BB
2008, 1877; Kohler/Hahne, DStR 2008, 1514; Schmidt-Fehrenbach, Ubg 2008, 469,
473; Toben/Lohbeck/Fischer, FR 2009, 161; Herzig/Liekenbrock, Ubg 2009, 750).
Das ist m. E. nur als Vereinfachungsregelung richtig; der Steuerpflichtige kann auch
eine taggenaue Beriicksichtigung der Konzernzugehérigkeit verlangen. Bei Neugriin-
dungen ist die neu gegriindete Gesellschaft daher ab der Neugriindung konzernange-
horig.

Beim Wechsel der Zugehorigkeit zu einem Konzern sind die Zinsen in vollem
Umfang abziehbar, wenn die Konzernzugehdrigkeit im Lauf eines Wirtschaftsjahrs
beginnt und die Zinsen einen Zeitraum vor der Konzernzugehorigkeit betreffen. Sind
andererseits Zinsen in der Zeit der Konzernzugehorigkeit entstanden, und endet diese
Konzernzugehorigkeit im Lauf oder zum Ende eines Wirtschaftsjahrs, werden alle
Zinsaufwendungen ohne Begrenzung steuerlich abzugsfihig (d. h. auch der Zinsvor-
trag, der wihrend der Konzernzugehorigkeit entstanden ist), da die Zinsschranke ab
Entfallen der Konzernzugehorigkeit nicht mehr gilt, also keine Abzugsbeschriankung
mehr besteht.

Bei einer Organschaft entfillt die Konzernzugehorigkeit der Organgesellschaften we-
gen der Geltung als ,.ein“ Betrieb ab dem Wirtschaftsjahr, fiir das die Organschaft
erstmalig wirksam ist. Es geniigt daher, dass die Eintragung des Ergebnisabfiihrungs-
vertrags in das Handelsregister zu diesem Zeitpunkt vorliegt (Herzig/Liekenbrock,
Ubg 2009, 750).
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Da eine Korperschaft ebenso wie eine Personengesellschaft nur einen einzigen Be-
trieb haben kann (Rz. 39), setzt die Konzernzugehorigkeit bei Korperschaften voraus,
dass mindestens zwei Korperschaften vorhanden sind, die von dem Gesellschafter be-
herrscht werden (zur notwendigen Beteiligungsquote Rz. 104). Moglich ist auch, dass
der Gesellschafter als Einzelunternehmer einen Betrieb unterhilt und die Korper-
schaft zusammen mit dem Einzelunternehmen einen Konzern bildet.

Voraussetzung fiir die Konzernzugehorigkeit bleibt in allen Fillen die Konsolidie-
rungspflicht oder Konsolidierungsmaglichkeit. Da es auf die Konsolidierungsmog-
lichkeit ankommt, vertritt das Gesetz den ,,grotmoglichen Konzernbegriff*. Danach
liegt auch dann ein Konzern vor, wenn es sich bei den Tochtergesellschaften nur um
unbedeutende Beteiligungen i.S.d. § 296 Abs.2 HGB handelt. Ein Konzern i. S. d.
Zinsschranke liegt auch dann vor, wenn er unterhalb der Grofenkriterien des § 293

(Anschluss S. 35)
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ebenso wie ein Riickgriff nur wegen der Vergiitungen; schidlich ist dann natiirlich
auch eine Riickgriffsmoglichkeit wegen beider Forderungen.

Weiter setzt der Tatbestand voraus, dass der Dritte auf den Anteilseigner oder eine
diesem nahe stehende Person ,,zuriickgreifen kann. Die Gesetzesbegriindung (BT-
Drs. 16/4841, 74, 75) erwihnt als Riickgriffsmoglichkeit eine Garantie- oder Biirg-
schaftserkldrung, dingliche Sicherheiten (Sicherungseigentum, Grundschuld) und
eine bei dem Dritten unterhaltene haftende Einlage. Weiter wird aber ausgefiihrt,
dass es geniigt, wenn der Anteilseigner oder die nahe stehende Person faktisch fiir die
Erfiillung einstehen oder dass eine harte oder weiche Patronatserkldrung abgegeben
wurde; daneben seien auch andere Formen moglich. Jedenfalls besteht danach dann
die Moglichkeit eines Riickgriffs, wenn der kreditgebende Dritte einen rechtlichen
Anspruch gegen den Anteilseigner oder eine nahe stehende Person hat. Dieser recht-
liche Anspruch kann sich aus einer schuldrechtlichen vertraglichen Verpflichtung
(Garantieerkldrung, Patronatserkldrung, Biirgschaft, Schuldbeitritt; Wechselsicher-
heit), aus einer dinglichen Sicherheit (Sicherungseigentum, Grundschuld, Verpfin-
dung eines Guthabens fiir den Kredit, Verpfandung von Anteilen an der kreditneh-
menden Gesellschaft (insoweit a. A. Toben/Fischer, Ubg 2008, 149, 153), sonstiges
Pfandrecht), aus dem Gesetz, etwa im Fall eines Unternehmensvertrags, oder bei ei-
ner Personengesellschaft aufgrund der unbeschrankten Haftung des OHG-Gesell-
schafters oder des Komplementirs ergeben. Erfasst werden auch Pfand- und sonstige
Rechte aufgrund von AGB.

Die Verpfindung von Anteilen an der kreditnehmenden Gesellschaft wollen Toben/
Fischer (Ubg 2008, 149, 159) nicht als ,,Riickgriff* ansehen, weil der Kreditgeber da-
durch nicht mehr an Sicherheiten erhilt als er aus dem Darlehensvertrag mit der kre-
ditnehmenden Gesellschaft ohnehin hat. M. E. ist das wirtschaftlich zwar richtig,
dndert aber nichts daran, dass die Verpfiandung der Anteile durch den Gesellschafter
einen , Riickgriff* gegen Wirtschaftsgiiter des Gesellschafters (und eben nicht gegen
die kreditnehmende Gesellschaft) ermdglicht.

In der Praxis gibt es vielfiltige vertragliche Formen, die eine direkte Zuordnung von
Sicherungen zu einem Kredit nicht zulassen, trotzdem aber als (vollstindige oder un-
vollstindige) Sicherung angesehen werden. Damit stellt sich die Frage, ob auch recht-
lich nicht verpflichtende Beziehungen eine ,,Riickgriffsmoglichkeit™ darstellen kon-
nen. Die Begriindung des Gesetzentwurfs (BT-Drs. 16/4841, 74, 75) bejaht dies
(ebenso BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI 1 2008, 718, Rz. §83).
M. E. findet diese Ansicht in der Gesetzesfassung aber keinen Ausdruck und ist daher
abzulehnen. Eine ,,Riickgriffsmoglichkeit” besteht nur, wenn der Kreditgeber diesen
Riickgriff auch gegen den Willen des Gesellschafters oder der nahe stehenden Person
durchsetzen kann, also einen rechtlich bestehenden ,,Riickgriffsanspruch* hat. Be-
steht ein solcher Anspruch nicht, ,.kann* der Darlehensgeber nicht auf eine andere
Person zurtickgreifen.

Ein Beispiel ist die Patronatserklirung. Unter Abs. 2 fillt eine Patronatserkldrung,
die biirgschaftsgleiche Wirkungen hat. ,,Weichere* Patronatserkldrungen fallen dage-
gen nicht unter Abs. 2, wenn sie keine (rechtlich wirksame) Riickgriffsmoglichkeit
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gegen den die Patronatserkldrung Abgebenden enthalten. Erklért etwa der Anteils-
inhaber, es sei Konzernpolitik, alle Tochtergesellschaften, und damit auch die inlidn-
dische Kapitalgesellschaft, in die Lage zu versetzen, Kredite zuriickzuzahlen, besteht
fiir den Kreditgeber immer nur eine Riickgriffsmoglichkeit gegeniiber dem Kredit-
nehmer (der infolge der Patronatserkldrung auch liquide sein wird), nicht gegeniiber
dem die Patronatserkldrung abgebenden Anteilsinhaber. Maf3gebend ist immer, ob
die Patronatserkldrung eine rechtlich durchsetzbare Zugriffsmoglichkeit auf das Ver-
mogen des die Patronatserkldrung Abgebenden enthilt. Entsprechend reichen rein tat-
sdchliche Riickgriffsmoglichkeiten, die rechtlich nicht fundiert sind, fiir die Anwen-
dung des Abs. 2 nicht aus (z. B. die Erwartung, die Konzernmuttergesellschaft werde
fiir den Kredit einstehen, um eine Schiadigung des Konzernrufs zu vermeiden; ,,Riick-
halt im Konzern*; zu weit daher BT-Drs. 16/4841, 74, 75, und BMF v. 4.7.2008, IV
C 7 - S 2742-a/07/10001, BStBIT 2008, 718, Rz. 83, wonach es geniigen soll, dass
der Anteilsinhaber faktisch einsteht; wie hier Kreft/Schmitt-Homann, BB 2008,
2099). Bei Konzernverhiltnissen kann auch nicht regelméfig davon ausgegangen
werden, dass die Muttergesellschaft fiir Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft
einstehen wird; die Konzernzugehorigkeit allein begriindet daher keinen Riickgriff
(ebenso Kreft/Schmitt-Homann, BB 2008, 2099). Wenn das ,,Zuriickgreifenkonnen‘
tiber einen rechtlichen Anspruch oder eine dingliche Sicherheit hinaus auch faktische,
rechtlich nicht gesicherte Verhiltnisse hitte erfassen sollen, hitte dies im Gesetzes-
text zum Ausdruck kommen miissen.

Rangriicktrittsvereinbarungen, nach denen der Gesellschafter bzw. die nahe stehende
Person mit ihrer Forderung hinter die des Dritten zuriicktritt, begriinden keinen
»Riickgriff* des Dritten auf Vermogen des Gesellschafters bzw. der nahe stehenden
Person, sind also nicht schidlich (Kreft/Schmitt-Homann, BB 2008, 2099).

Eine Riickgriffsmoglichkeit besteht aber aufgrund eines Ergebnisabfiihrungsver-
trags oder eines sonstigen Unternehmensvertrags, wenn das Darlehen einer abhingi-
gen Gesellschaft gegeben wird. Dann kann der kreditgebende Dritte aufgrund des
§ 302 AktG auf den Organtriger zuriickgreifen; Abs. 2 ist seinem Wortlaut nach er-
fiillt. Allerdings hat dies bei Bestehen eines Organschaftsverhiltnisses keine negati-
ven steuerlichen Auswirkungen, da der Organkreis ohnehin als ,,ein Betrieb* behan-
delt wird (§ 15 KStG Rz. 45ff.). Auswirkungen kann dieser Fall jedoch haben, wenn
kein Organschaftsverhiltnis besteht. Das kann der Fall sein, wenn keine finanzielle
Eingliederung vorliegt oder wenn die Organschaft ,,verungliickt* ist (z. B. Nichtein-
haltung der Fiinf-Jahres-Frist; iberhohte Gewinnabfiihrungen usw.). Allerdings wird
dann ein Konzern vorliegen, sodass Abs. 2 ohnehin nicht anwendbar ist.

Nach dem Gesetzeswortlaut muss eine Riickgriffsmoglichkeit ,,auf den Anteilseig-
ner oder eine nahe stehende Person® bestehen. Dies deutet darauf hin, dass der An-
teilseigner bzw. die nahe stehende Person eine personliche Verpflichtung tiberneh-
men muss, damit Abs.2 anwendbar ist. Das wiirde bedeuten, dass nur solche
Sicherungsvereinbarungen die Anwendung des Abs. 2 hervorrufen, die mit einer per-
sonlichen Verpflichtung des Anteilseigners bzw. der nahe stehenden Person ver-
kniipft sind (z.B. Biirgschaft, harte Patronatserkldrung). Ist das Sicherungsrecht
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jedoch so gestaltet, dass ihm keine personliche Schuld entspricht, sondern nur der Zu-
griff auf einen bestimmten Vermogensgegenstand eingerdumt wird (z.B. Grund-
schuld, der keine personliche Verpflichtung des Grundstiickseigentiimer zugrunde
liegt), wire bei dieser Auffassung Abs. 2 nicht anwendbar.

M. E. kann der Ausdruck , Riickgriff auf eine Person® aber nicht so verstanden wer-
den. Aus dem Zweck der Vorschrift folgt, dass Abs.2 dann anwendbar sein soll,
wenn das iiberlassene Darlehen letztlich, und sei es bei Insolvenz des Darlehensneh-
mers, aus dem Vermogen des Anteilseigners oder einer nahe stehenden Person getilgt
wird. MaB3gebend ist also nicht die Person des Anteilseigners als solche, sondern die
Haftung seines Vermdgens. Dann ist es aber auch ohne Bedeutung, ob das Vermogen
ganz oder nur in Teilen haftet. Die Vorschrift ist also so zu verstehen, dass Abs. 2 ein-
greift, wenn der Darlehensgeber auf das Vermogen (bzw. einzelne Vermogensgegen-
stinde) des Anteilseigners oder nahe stehender Personen zuriickgreifen kann.

Abs. 2 soll auch eingreifen, wenn Riickgriffsmoglichkeiten ohne unmittelbare Si-
cherungen bestehen. Das ist etwa der Fall, wenn Guthaben des Anteilsinhabers oder
der ihm nahe stehende Personen infolge von Einzelvereinbarungen oder AGB letzt-
lich fiir die Riickzahlung des Kredits in Anspruch genommen werden kénnen. Uber
Konzernverrechnungsklauseln kann damit eine Beziehung eines Einzelkredits zu
den Guthaben aller konzernangehdrigen Gesellschaften des Anteilsinhabers bei allen
konzernangehorigen Instituten des Kreditgebers hergestellt werden.

Das Gesetz enthilt keinen Hinweis zur Hohe der Riickgriffsmoglichkeit. Das be-
deutet, dass jede Riickgriffsmoglichkeit zur Anwendung des Abs. 2 fiihrt, unabhingig
von ihrer Hohe. Die Riickgriffsmoglichkeit fiihrt daher auch dann zur Anwendung
des Abs. 2, wenn sie der Hohe nach beschrinkt ist und nicht die Hohe der Darlehens-
schuld bzw. der Vergiitungen erreicht. Daher schadet jede Riickgriffsmoglichkeit, un-
abhingig von ihrem Betrag. Die Einschriankungen der Finanzverwaltung (BMF v.
15.7.2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, BStB1I 2004, 593) zu § 8a KStG a.F. (Be-
schrinkung auf back-to-back-Fille und auf die Hohe der dem Anteilseigner zuflie-
Benden Zinsen) konnen nicht iibernommen werden. Der Gesetzgeber hat in Kenntnis
der Problematik keine entsprechenden einschrinkenden Regelungen im Gesetz ver-
ankert.

Liickenhaft ist das Gesetz hinsichtlich der Frage, fiir welchen Zeitraum die Riick-
griffsmoglichkeit bestehen muss. Insoweit ist davon auszugehen, dass Abs. 2 nur fiir
denjenigen Zeitraum gilt, fiir den die Riickgriffsmoglichkeit besteht. Endet die
Riickgriffsmoglichkeit (weil z.B. das Guthaben abgezogen wird), besteht fiir eine
Anwendung des Abs. 2 kein rechtfertigender Grund mehr.

4.3.2.5 Besonderheiten bei nachgeordneten Personengesellschaften

Fiir nachgeordnete Personengesellschaften gilt nach § 4h Abs. 2 S. 2 EStG die Rege-
lung des § 8a Abs. 2 KStG entsprechend. Das bedeutet, dass die Zinsschranke bei ei-
ner nachgeordneten Personengesellschaft mangels Zugehdorigkeit zu einem Konzern
nur dann nicht anwendbar ist, wenn bei ihr keine schéddliche Gesellschafter-Fremd-
finanzierung vorliegt. Die Frage ist dann von Bedeutung, wenn ein Gesellschafter der
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Personengesellschaft eine Korperschaft ist (sie also ,,nachgeordnet™ ist), aber die Per-
sonengesellschaft trotzdem nicht zu dem Konzern der Korperschaft gehort, weil keine
Mebhrheitsbeteiligung besteht (zum Begriff der nachgeordneten Personengesellschaft
Rz.32).

Zur Beantwortung der Frage, ob eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung
vorliegt, ist auf die Verhiltnisse bei der Personengesellschaft abzustellen. Es kommt
also darauf an, ob bei der Personengesellschaft eine schédliche Gesellschafter-Fremd-
finanzierung vorliegt, nicht, ob dies bei der Korperschaft, der die Personengesell-
schaft nachgeordnet ist, der Fall wire, wenn das Darlehen der Gesellschafter-Korper-
schaft anstatt der Personengesellschaft gegeben worden wire (Wagner/Fischer, BB
2007, 1811; Schmitz/Herscheidt, BB 2008, 699). Das Gesetz stellt auf die Verhilt-
nisse bei dem jeweiligen Betrieb ab, also im vorliegenden Fall auf die bei der Per-
sonengesellschaft. Daher soll nach §4h Abs.2 S.2 EStG die Regelung des § 8a
Abs. 2 KStG auf die nachgeordnete Personengesellschaft angewendet werden, nicht
auf ihren Gesellschafter.

Eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung liegt bei nachgeordneten Per-
sonengesellschaften nur dann vor, wenn das Darlehen von einem Gesellschafter
(Rz. 129) bzw. einer nahe stehenden Person bzw. einem Dritten mit Riickgriffsmog-
lichkeit auf die genannten Personen gegeben wird und die Beteiligung grofler als
25 % ist. Da auf die Verhiltnisse der Personengesellschaft abgestellt wird, ist maf3-
geblich, ob eine unmittelbare oder mittelbare Beteiligung von mehr als 25 % an der
Personengesellschaft besteht. Wird das Darlehen nicht von einem unmittelbaren Ge-
sellschafter der Personengesellschaft, sondern von einem mittelbaren Gesellschafter
gegeben, ist nicht ma3gebend, wie hoch der Darlehensgeber an dem Gesellschafter
beteiligt ist, sondern nur, ob der Darlehensgeber mittelbar zu mehr als 25 % an der
Personengesellschaft beteiligt ist (bestr.; ebenso Mdohlenbrock, Ubg 2008, 1ff.; a. A.
Schmitz-Herscheid, BB 2008, 699; van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008,
2341).

Soweit Darlehen von Personen gegeben werden, die an der Personengesellschaft we-
der unmittelbar noch mittelbar wesentlich beteiligt sind, liegt nach der hier vertrete-
nen Ansicht daher keine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vor, gleichgiil-
tig, ob diese Gesellschafter Korperschaften oder natiirliche Personen sind (ebenso
Wagner/Fischer, BB 2007, 1811).

Entsprechend ist fiir die Priifung der 10 %-Grenze auf die Ebene der Personengesell-
schaft abzustellen. Es ist also zu ermitteln, ob die an den Gesellschafter (Rz. 129), die
nahe stehende Person bzw. den riickgriffsberechtigten Dritten flieBenden Zinsen
mehr als 10 % des gesamten Zinssaldos der Personengesellschaft betragen.

Eine weitere Frage, die bei einer nachgeordneten Personengesellschaft auftritt, deren
Gesellschafter nur zum Teil Korperschaften sind, ist, in welcher Hohe die an diese
Gesellschafter bzw. ihnen nahe stehende Personen oder riickgriffsberechtigte Dritte
gezahlten Zinsen fiir Zwecke der Zinsschranke anzusetzen sind. Diese Frage ldsst
sich m. E. anhand des Prinzips des § 4h Abs. 3 S. 2 EStG beantworten. Danach sind
»Zinsaufwendungen® i.S.d. Zinsschranke nur solche Zinsaufwendungen, die den
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»maBgeblichen Gewinn‘* der nachgeordneten Personengesellschaft gemindert haben.
Da die Personengesellschaft nur insoweit ,,nachgeordnet™ ist, als an ihr Korperschaf-
ten beteiligt sind (Rz. 35), ist ,,maBgeblicher Gewinn* nur der Gewinn, der nach der
Gewinnverteilungsabrede diesen Korperschaften zugerechnet wird. Zinsen der Per-
sonengesellschaft sind fiir die Zinsschranke also nur insoweit zu beriicksichtigen, als
sie den Gewinnanteil der Korperschaft, die Gesellschafter der nachgeordneten Per-
sonengesellschaft ist, gemindert haben. Das richtet sich nach der jeweils anwend-
baren Gewinnverteilungsabrede (zu der besonderen Frage, wie Zinsen zu beriicksich-
tigen sind, die den Gewinn nicht gemindert haben, weil sie Sondervergiitungen sind,
Rz. 129).

Eine schédliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung der Personengesellschaft liegt je-
denfalls vor, wenn das Darlehen von einer nahe stehenden Person des Gesellschafters
oder von einem Dritten gegeben wird, der auf den Gesellschafter oder die nahe ste-
hende Person zuriickgreifen kann (zu diesen Begriffen Rz. 97, 107). Fraglich ist aber,
wie zu verfahren ist, wenn das Darlehen von der Korperschaft gegeben wird, die
Mitunternehmer der Personengesellschaft ist. § 8a Abs. 2 KStG ist dann anwendbar,
wenn die Korperschaft zu mehr als 25 % an der Personengesellschaft beteiligt ist. Al-
lerdings stellt sich die Frage, ob die Zinsen, die die Personengesellschaft an die Kor-
perschaft zahlt, tiberhaupt der Zinsschranke unterfallen, also ,.Zinsen* i.S.d. § 4h
EStG sind. Nach § 4h Abs. 3 S. 2 EStG sind Zinsaufwendungen nur solche Vergiitun-
gen fiir Fremdkapital, die den mageblichen Gewinn gemindert haben. Von der Per-
sonengesellschaft an den Mitunternehmer gezahlte Zinsen sind aber nach § 15 Abs. 1
S.1 Nr.2 EStG Vorweggewinn, mindern also den Gewinn der Personengesellschaft
nicht (Rz. 196). Dies wirft wiederum die Frage auf, ob die Regelung zur Zins-
schranke bei der nachgeordneten Personengesellschaft Vorrang vor § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG haben soll. Zu § 8a KStG a. F. hat die Finanzverwaltung die Auffassung
vertreten, dass die Regelung iiber die Gesellschafter-Fremdfinanzierung Vorrang vor
der Einordnung als Sondervergiitung hat (BMF v. 15.7.2004, IV A 2 — S 2742a —
20/04, BStB112004, 593, Rz. 53). Darauf, dass diese Auffassung auch unter der Neu-
fassung aufrechterhalten werden soll, deutet die Gesetzesbegriindung hin (BT-Drs.
16/4841, 48; ebenso Schmitz/Herscheidt, BB 2008, 699), wo ausgefiihrt wird, dass
§ 8a KStG entsprechend auf Personengesellschaften Anwendung finden solle, wenn
diese einer Korperschaft nachgeordnet sind ,,und damit § 15 Abs. 1 S. 1 Nr.2 EStG
fiir die Zinsaufwendungen der Gesellschaft keine Anwendung findet*. Diese Formu-
lierung ist nur so zu verstehen, dass bei nachgeordneten Personengesellschaften § 4h
EStG und § 8a KStG Vorrang vor der Einordnung der Zinsaufwendungen als Vor-
weggewinn haben sollen. Dieser Ansicht ist sowohl nach Wortlaut als auch nach Sys-
tematik und Zweck des Gesetzes nicht zu folgen (insoweit auch Hoffinann, GmbHR
2008, 183). Fiir einen Vorrang der Zinsschranke enthilt der Gesetzestext keinen Hin-
weis; § 4h Abs. 3 S. 2 EStG spricht vielmehr fiir das Gegenteil, da die Vorabvergiitun-
gen den Gewinn nicht mindern. Auch systematisch gibt es keinen Grund, zwischen
Vergiitungen fiir Gesellschafter-Darlehen an natiirliche Personen (Vorweggewinn)
und an Korperschaften als Gesellschafter (Zinsschranke) zu unterscheiden. Hier stellt
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sich die Frage der verfassungsrechtlichen Gleichbehandlung, da ein sachlicher Unter-
schied fiir eine ungleiche Behandlung der Zinsaufwendungen nicht zu erkennen ist.
Nach dem Zweck des Gesetzes ist ein Vorrang der Zinsschranke nicht geboten. Wenn
der Gewinn durch die Vorabvergiitungen nicht gemindert wird, besteht fiir die Prii-
fung der Abzugsfihigkeit der Zinsaufwendungen kein Grund mehr (im Ergebnis
ebenso Wagner/Fischer, BB 2007, 1811). Dementsprechend vertritt die Finanzver-
waltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI 1 2008, 718, Rz. 19)
die Ansicht, dass die Regelung zu Sondervergiitungen Vorrang hat, wenn diese im In-
land steuerpflichtig sind (Rz. 196ff.). Im Ergebnis fallen daher Zinszahlungen einer
nachgeordneten Personengesellschaft an die unmittelbar beteiligte Korperschaft als
Mitunternehmer nicht unter die Zinsschranke, da diese Zinsaufwendungen den ,,maf3-
geblichen Gewinn‘ der Personengesellschaft nicht gemindert haben (zu Zinsaufwen-
dungen an Auslédnder, die im Inland nicht steuerpflichtig sind, Rz. 196). Entsprechen-
des muss dann auch fiir mittelbar beteiligte Gesellschafter i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 S. 2 EStG gelten.

Unterstellt man, entgegen der hier vertretenen Ansicht, den Vorrang der Zins-
schranke, stellt sich eine Reihe von Zweifelsfragen:

e So fragt sich, ob bei einer nachgeordneten Personengesellschaft alle Gesellschaf-
ter-Zinsaufwendungen unter die Zinsschranke fallen, oder nur diejenigen, die an
Gesellschafter gezahlt werden, die Korperschaften sind. M. E. ist die zweite Alter-
native vorzuziehen. Es besteht kein Grund, Zinsaufwendungen an eine natiirliche
Person nur deshalb nicht nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu erfassen, weil an der
Personengesellschaft auch eine Korperschaft beteiligt ist.

e Fallen Zinsaufwendungen an die Korperschaft als Mitunternehmer unter die Zins-
schranke, heifit dies, dass diese Aufwendungen bei der Personengesellschaft den
Gewinn mindern miissen, wihrend sie bei dem Gesellschafter als Zinsertrag zu er-
fassen sind. Entgegen § 15 Abs. 1 S.1 Nr.2 EStG sind die Zinsen daher dem
Grunde nach abzugsfihige Betriebsausgaben. Es stellt sich die Frage, ob dies nur
fiir den Teil der Zinsaufwendungen gelten soll, die nach den Regelungen der Zins-
schranke nicht abzugsfihig sind, oder fiir alle an die Korperschaft geleisteten Zins-
aufwendungen. Auch hier muss der zweiten Alternative gefolgt werden, d.h.,
wenn man schon die Ansicht vertritt, dass bei nachgeordneten Personengesell-
schaften die Regelung iiber die Zinsschranke Vorrang hat, muss das fiir alle Zins-
aufwendungen gelten, fiir die die Personengesellschaft nachgeordnete Gesellschaft
ist. Andernfalls entstiinden unlosbare Wertungswiderspriiche. Wird der Vorrang
der Zinsschranke ndmlich auf die Zinsaufwendungen beschrinkt, die nach §4h
EStG, § 8a KStG nicht abzugsfihig sind, konnen diese Zinsen durch den Zinsvor-
trag in einem der Folgejahre abzugsfihig werden. Entweder miisste man das Er-
gebnis hinnehmen, dass fiir gleichartige Zinsaufwendungen § 15 Abs. 1 S. 1 Nr.2
EStG z.T. gilt (nach der Zinsschranke abzugsfihige Zinsen) und z.T. nicht gilt
(Zinsschranke), oder man miisste im Vortragsjahr den Abzug unter Hinweis auf
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr.2 EStG verweigern, also die Qualifizierung der Zinsen von
dem Jahr abhéngig machen, in dem sie abgezogen werden konnen. Fiir beides géibe
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es systematisch keine Rechtfertigung. Bei Vorrang der Zinsschranke sind daher
Zinsen an den Gesellschafter, der eine Korperschaft ist, bei der Personengesell-
schaft entweder sofort im Rahmen der Zinsschranke oder im Vortragsjahr als Be-
triebsausgaben abzugsfahig.

e AuBerdem stellt sich die Frage, ob der Vorrang nur insoweit gelten soll, als die
Korperschaft wesentlich beteiligt ist (weil nur insoweit § 8a Abs. 2, 3 KStG Son-
derregelungen enthilt), oder in vollem Umfang. M. E. miisste der Vorrang der
Zinsschranke fiir alle Fille gelten, soweit eine Korperschaft beteiligt ist. § 4h
Abs. 2 S. 2 EStG macht die Eigenschaft als ,,nachgeordnete Gesellschaft nicht da-
von abhéngig, ob Korperschaften (allein oder zusammen) zu mehr als 25 % betei-
ligt sind (Schmitz/Herscheidt, BB 2008, 699). Ist die Personengesellschaft eine
nachgeordnete Gesellschaft, greift § 8a Abs.2 KStG folglich bereits dann ein,
wenn eine natiirliche Person, die (mittelbar oder unmittelbar) wesentlich beteiligt
ist, eine schédliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vornimmt (a. A. Hoffimann,
GmbHR 2008, 183). Nach der hier vertretenen Auffassung kann dieser Fall nur
bei einem mittelbar beteiligten Gesellschafter, bei nahe stehenden Personen und
bei einem riickgriffberechtigten Dritten vorliegen, da bei einem direkt beteiligten
Gesellschafter die Regelung iiber Sondervergiitungen Vorrang hat (Rz. 129).

e FEine weitere Zweifelsfrage stellt sich bei der Annahme des Vorrangs der Zins-
schranke hinsichtlich der Hohe der Zurechnungsquote, namlich ob hinsichtlich des
unmittelbar oder mittelbar beteiligten Gesellschafters die gesamten Zinsaufwen-
dungen einzubeziehen sind oder nur der nach der Gewinnverteilung auf die betei-
ligte Kapitalgesellschaft entfallende Anteil (zur letzteren Ansicht vgl. BMF v.
4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI I 2008, 718, Rz. 51; Schmitz/Her-
scheidt, BB 2008, 699). M. E. kann sich diese Frage wiederum nicht stellen, wenn
man der Regelung iiber die Sondervergiitungen Vorrang einrdumt. Dann kann die
Zinsschranke nur bei nahe stehenden Personen und bei einem riickgriffberechtig-
ten Dritten vorliegen. In diesen Fillen miissen die Zinsaufwendungen entspre-
chend dem Gewinnverteilungsschliissel zugeordnet werden.

4.4 Vergleichbare Eigenkapitalquote
4.4.1 Die sog. Escape-Klausel (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG)

4.4.1.1 Regelungszweck und -inhalt

§4h Abs.2 S.1 Buchst.c) EStG enthilt die wichtigste Ausnahme von der Zins-
schranke. Grundgedanke dieser Ausnahmeregelung ist, dass die Zinsschranke verhin-
dern soll, dass die deutsche Tochtergesellschaft eines internationalen Konzerns iiber-
proportional mit Fremdkapital finanziert und dadurch das (der relativ hohen
deutschen Steuerbelastung unterliegende) Besteuerungspotenzial iiberproportional
vermindert wird, wihrend andere dem Konzern angehodrende (und einer niedrigeren
Steuerbelastung unterliegende) Betriebe (Muttergesellschaft, Tochtergesellschaften)
in stirkerem MaBe mit Eigenkapital finanziert werden und dadurch einen geringeren
Zinsaufwand haben. Hieraus ergibt sich die Regelung des § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. ¢)
EStG. Wenn der Betrieb zu einem Konzern gehort, ist die Zinsschranke nicht an-
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wendbar, wenn die Eigenkapitalquote des Betriebs am Schluss des vorangegangenen
Bilanzstichtags ebenso hoch wie oder hoher als die des Gesamtkonzerns ist; eine ge-
ringfiigige Unterschreitung der Eigenkapitalquote des Gesamtkonzerns schadet nicht.
Die Vorschrift zielt also darauf ab, dass der deutsche Betrieb im gleichen Verhiltnis
finanziert wird wie der Durchschnitt des Konzerns. Unterschiede im Aufgaben-
bereich, der eine unterschiedliche Finanzierungsstruktur erforderlich machen kann,
werden damit nicht berticksichtigt. Es wird nicht auf eine angemessene oder betriebs-
wirtschaftlich notwendige oder sinnvolle oder marktiibliche Finanzierungsstruktur
abgestellt, sondern auf die durchschnittliche Konzernfinanzierungsstruktur.

§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG greift nur ein, wenn der Betrieb zu einem Konzern
gehort. Diese Einschriinkung ist selbstverstidndlich, da nur dann die Ermittlung einer
durchschnittlichen Eigenkapitalquote fiir den Gesamtkonzern und der Vergleich die-
ser Quote mit der einer einzelnen Gesellschaft sinnvoll sind. Gehort der Betrieb nicht
zu einem Konzern, greift die Zinsschranke schon nach Buchst. b) nicht ein, ohne dass
auf einen Eigenkapitalvergleich abzustellen wire.

Fiir den Eigenkapitalvergleich wird nicht zwischen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung und Drittfinanzierung unterschieden (zur Einschrinkung des Eigenkapitalver-
gleichs bei Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Korperschaften Rz. 164). Mal-
gebend ist allein, ob es sich bei dem Kapital um Eigen- oder Fremdkapital handelt.
Die Zinsschranke greift nicht ein, wenn die Eigenkapitalquote des Betriebs (der Gesell-
schaft) ebenso hoch wie oder hoher als die Eigenkapitalquote des Konzerns ist. Ein ge-
ringfiigiges Unterschreiten der Eigenkapitalquote des Konzerns ist unschédlich.
Als geringfiigig sieht das Gesetz das Unterschreiten um bis zu einen Prozentpunkt an.

Beispiel:

Die Eigenkapitalquote des Konzerns betréigt 34 %. Daher muss die Eigenkapital-
quote des Betriebs, bei dem der Zinsabzug infrage steht, mindestens 33 % betra-
gen, soll die Zinsschranke nicht anwendbar sein.

Durch Gesetz v. 22.12.2009 (BStB11 2010, 2) ist diese Grenze auf 2 Prozentpunkte
angehoben worden. Diese gilt nach § 52 Abs. 12d S. 4 EStG fiir Wirtschaftsjahre, die
nach dem 31.12.2009 enden, also fiir die Ermittlung des Escapes fiir die Wirtschafts-
jahre ab 2010 bzw. fiir abweichende Wirtschaftsjahre ab 2009/2010.

Diese Geringfiigigkeitsgrenze von einem bzw. zwei Prozentpunkten ist sehr niedrig;
sie diirfte in der Praxis kaum zu Erleichterungen fiihren.

Es kommt nur auf die Eigenkapitalquote des Konzerns an; ein Drittvergleich wird
nicht vorgenommen. Es ist also weder ma3igebend, ob die durchschnittliche Eigen-
kapitalquote bei vergleichbaren Unternehmen hoher oder niedriger ist, noch, ob die
Eigenkapitalquote des fraglichen Betriebs marktgerecht ist.

4.4.1.2 Der Eigenkapitalvergleich (Eigenkapitalquote)
4.4.1.2.1 Tatbestand des Eigenkapitalvergleichs

Bei dem Eigenkapitalvergleich ist die Eigenkapitalquote des Betriebs nach bestimm-
ten Regeln zu ermitteln und dann mit der ebenfalls nach bestimmten Regeln ermittel-
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ten Eigenkapitalquote des Konzerns zu vergleichen. Der Eigenkapitalvergleich ist
das Kernstiick, gleichzeitig aber auch die schwierigste und problematischste Rege-
lung. Die Ausgestaltung des Eigenkapitalvergleichs im Gesetz ist so kompliziert,
dass ein Eigenkapitalvergleich in vielen Fillen in der Praxis kaum durchfiihrbar,
jedenfalls aber mit hohen Kosten verbunden sein wird (zur Problematik auch Stibi/
Thiele, BB 2008, 2507; Schulz, DB 2008, 2043).

§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) S. 3 EStG definiert die Eigenkapitalquote als das Ver-
hiltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme. Fiir die Ermittlung dieses Verhéltnisses
ist fiir den Konzern auf den Konzernabschluss (Rz. 149ft.) abzustellen, der den Be-
trieb umfasst, bei dem die Abzugsfihigkeit der Zinsaufwendungen infrage steht.
Bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote des Konzerns sind alle konsolidierungs-
fahigen Gesellschaften einzurechnen (Rz.203). Dabei ist es ohne Bedeutung, ob
diese Gesellschaften einen ,,Betrieb® i. S. d. Zinsschranke bilden oder nicht (a. A.
Winkler/Kdshammer, Ubg 2008, 478, 481). Lediglich fiir die Frage, ob nach § 4h
Abs. 3 S. 5, 6 EStG ein Konzern vorliegt und der ,,Betrieb* zu ihm gehort, miissen
mindestens zwei Betriebe gegeben sein. Liegt danach aber ein Konzern vor, sind
nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG alle Gesellschaften, auch wenn sie wegen ei-
ner rein vermogensverwaltenden Tétigkeit kein ,,Betrieb* sind, einzubeziehen. Das
gilt auch fiir die Konzernspitze. Folge ist, dass Darlehen von vermogensverwalten-
den konzernangehorigen Unternehmen (Finanzierungsgesellschaften) keine schid-
liche Gesellschafter-Fremdfinanzierung darstellen, da sie in dem malgeblichen
Konzernabschluss dann durch Konsolidierung entfallen. Wiirde man die ver-
mogensverwaltenden Gesellschaften einschlielich einer nur vermogensverwalten-
den Konzernspitze aus dem Eigenkapitalvergleich ausschliefen, wiirde eine
Finanzierung durch diese Gesellschaften zu einer schéddlichen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung fiihren.

Bilanzwerte von nicht konsolidierten Gesellschaften (wie Gemeinschaftsunterneh-
men) sind nicht zu iibernehmen, d. h., eine Teilkonsolidierung ist riickgéngig zu ma-
chen (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI1 2008, 718, Rz. 72).
Stattdessen ist der in den Bilanzen der konsolidierten Konzerngesellschaften enthal-
tene Bilanzansatz (z.B. Anteile an Gemeinschaftsunternehmen mit den Anschaf-
fungskosten) beizubehalten (Ganssauge/Mattern, DStR 2008, 213, 218; a. A. Liiden-
bach/Hoffmann, DStR 2007, 636; unklar insoweit Hennrichs, DB 2007, 2101, 2104).

Fiir den Betrieb ist das Verhiltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme auf der Grund-
lage des Jahres- oder Einzelabschlusses auf den mafgeblichen Abschlussstichtag zu
ermitteln. Dies ist der dem Wirtschaftsjahr, fiir das der Zinsabzug infrage steht, vor-
hergehende Abschlussstichtag. Bei neu gegriindeten Unternehmen ist die Escape-
Klausel daher nicht anwendbar. Anderer Auffassung ist die Finanzverwaltung (BMF
v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 70); danach soll bei
der Neugriindung eines Betriebs auf das Eigenkapital der Eroffnungsbilanz abgestellt
werden. Die Eigenkapitalquote des Betriebs nach der Eroffnungsbilanz ist dann mit
der Eigenkapitalquote des Konzerns zum vorhergehenden Abschlussstichtag zu ver-
gleichen; der Konzernabschluss zu diesem Zeitpunkt ist nicht um den neu gegriinde-
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ten Betrieb zu erweitern. Diese Regelung steht mit dem Gesetzestext nicht in Ein-
klang und ist daher nur als Billigkeitsregelung nach § 163 AO zu rechtfertigen.

Ahnliche Probleme entstehen, wenn erstmals ein Konzern gebildet wird (s. auch Her-
zig/Liekenbrock, Ubg 2009, 750, 753 fiir Organkreise). Dann existiert in dem ersten
Jahr des Bestehens des Konzerns noch keine Konzernbilanz auf den Abschlussstich-
tag des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs. Hier sind vier Losungen denkbar:

® Die erste Losung bestiinde darin, in einem solchen Fall fiir das erste Jahr keinen
Escape zuzulassen. Dies wiirde wohl gegen das Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und gegen Art. 3 GG verstof3en.

e Die zweite Losung wiire es, auf das Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs
eine fiktive Konzernbilanz aufzustellen. Dies wiirde wohl dem Prinzip des Geset-
zes, auf den vorherigen Abschlussstichtag abzustellen, geniigen, wire aber eine
Fiktion, da zu diesem Zeitpunkt noch kein Konzern bestanden hat.

e Als dritte Losung konnte auf (fiktive) Eroffnungsbilanzen zum Zeitpunkt der Bil-
dung des Konzerns abgestellt werden. Auch hierfiir gibt das Gesetz keine Rechts-
grundlage.

e Da keine dieser Losungsmoglichkeiten dem Gesetz entspricht, bleibt nur die vierte
Moglichkeit, ndmlich fiir das erste Jahr des Bestehens des Konzerns noch von ei-
ner ,,fehlenden Konzernzugehdorigkeit” auszugehen und fiir dieses Jahr eine Aus-
nahme von der Zinsschranke nach § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. b) EStG zu akzeptie-
ren.

Weicht der Abschlussstichtag des Betriebs von demjenigen des Konzerns ab, ist der-

jenige Abschluss des Betriebs ma3gebend, der in den Konzernabschluss eingegangen

ist (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 70).

Sowohl fiir den Konzernabschluss als auch fiir den Jahres- oder Einzelabschluss ist
auf die handelsrechtliche Rechnungslegung abzustellen, also auf die Handelsbilanz,
nicht auf die Steuerbilanz. Allerdings enthélt die Vorschrift im Weiteren steuerrecht-
lich bedingte Korrekturen des handelsrechtlichen Abschlusses. Das kann dazu fiihren,
dass dem Eigenkapitalvergleich Abschliisse zugrunde zu legen sind, die in vollem
Umfang weder den handels- noch den steuerrechtlichen Vorschriften entsprechen. Es
entsteht dadurch u. U. neben der Handels- und der Steuerbilanz eine eigene Eigen-
kapitalvergleichsbilanz (zu den Bilanzierungsgrundsitzen Rz. 139fft.).

Fiir den Betrieb, bei dem die Abzugsfihigkeit der Zinsen infrage steht, ist das ge-
samte Eigenkapital dem Vergleich zugrunde zu legen, nicht nur das Eigenkapital, das
sich aus Wirtschaftsgiitern ergibt, die im Inland der Besteuerung zugrunde zu legen
sind. In das Eigenkapital sind also ausléndische Betriebsteile (Betriebsstétten) auch
dann einzubeziehen, wenn nach dem einschldgigen DBA die Freistellungsmethode
gilt.

4.4.1.2.2 Korrektur des ,,Eigenkapitals*

§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) S. 4-7 EStG enthilt Sonderregelungen fiir den Ansatz des
Eigenkapitals bzw. der Bilanzsumme; dadurch sollen Verzerrungen vermieden wer-
den. Nach Verwaltungsauffassung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
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BStBIT 2008, 718, Rz.71) sind diese Korrekturen nicht durch eine Neuaufstellung
der Konzern- und der Einzelbilanz vorzunehmen, sondern in einer Nebenrechnung.
Konzernbilanz und Einzelabschluss bleiben also unveridndert.

Die erste Korrektur in S. 4 betrifft Wahlrechte. Diese sind im Konzernabschluss
und im Jahres- bzw. Einzelabschluss einheitlich auszuiiben. Damit soll sichergestellt
werden, dass der Eigenkapitalvergleich auf einer einheitlichen Basis stattfindet. Das
Gesetz regelt nicht, welche Wahlrechtsausiibung — die im Konzern- oder die im Ein-
zelabschluss — vorrangig ist. Es bleibt daher dem Steuerpflichtigen iiberlassen, ob er
die Wahlrechtsausiibung aus dem Konzern- auf den Einzelabschluss iibertrigt oder
umgekehrt. Wahlrechte diirfen aber nicht neu ausgeiibt werden, d.h., der Steuer-
pflichtige ist an die Wahlrechtsausiibung im Einzelabschluss und/oder die im Kon-
zernabschluss gebunden. Er kann das Wahlrecht nicht unabhéngig von der bisherigen
Wahlrechtsausiibung neu ausiiben (zu den in IFRS moglichen Wahlrechten Kirsch,
Der Konzern 2007, 657; Koster, BB 2007, 2278).

Eine weitere Korrektur nach S.4 erfasst Eigenkapital, das gesellschaftsrecht-
lichen Kiindigungsrechten unterliegt. Dies betrifft vor allem Personengesellschaf-
ten, aber auch Genossenschaften und Fonds. Soweit der Gesellschafter nach dem
Gesellschaftsvertrag das Recht hat, seinen Anteil jederzeit (evtl. nach einer Kiindi-
gung) gegen eine Abfindung zuriickzugeben, hat dies nach IAS 32.18b zur Folge,
dass kein Eigenkapital, sondern eine Verbindlichkeit auszuweisen ist. U. U. darf die
Personengesellschaft dann iiberhaupt kein Eigenkapital ausweisen. Fiir den Eigen-
kapitalvergleich wird dem nicht gefolgt, da die Personengesellschaft dann immer
von der Anwendung der Escape-Klausel ausgeschlossen sein konnte (zur Problema-
tik auch Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261). Stattdessen ist das Eigenkapi-
tal der Personengesellschaft nach den Vorschriften des HGB (also nicht nach TAS)
zu ermitteln. Die Anwendung der Vorschriften des HGB betrifft aber nur die Ermitt-
lung des Eigenkapitals. Fiir Ansatz und Bewertung der Aktiva und Passiva bleiben
die IFRS mafBgebend (Rz. 149). Nach HGB ist die Einlage des Gesellschafters als
Eigenkapital auszuweisen. Dieses wird dadurch ermittelt, dass die im Konzern-
abschluss ausgewiesenen Aktiva den im Konzernabschluss enthaltenen Passiva
(ohne das Eigenkapital) gegeniibergestellt werden. Im Ergebnis bleibt es also bei
der Anwendung der IFRS; es wird lediglich ignoriert, dass ein Kiindigungsrecht be-
steht, das Eigenkapital der Personengesellschaft wird daher nicht in Verbindlichkei-
ten umqualifiziert (Hennrichs, DB 2007, 2101, 2106). Der Ansatz des Eigenkapitals
der Personengesellschaften nach HGB gilt sowohl fiir den Einzelabschluss der Per-
sonengesellschaft als auch fiir den Konzernabschluss.

Weitere Korrekturen enthilt § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) S. 5 EStG. Danach ist das Ei-
genkapital des Betriebs im Einzelabschluss um einen im Konzernabschluss enthalte-
nen Firmenwert zu erhohen, soweit er auf den Betrieb entfillt (hierzu Pawelzik, Ubg
2009, 50). Dieser Fall liegt vor, wenn die Anteile an dem Betrieb (Kapitalgesell-
schaft) erworben wurden und dabei ein Aufpreis wegen des Firmenwerts gezahlt wur-
de. Damit soll die Vergleichbarkeit mit der Eigenkapitalquote in der Konzernbilanz,
die den Firmenwert enthilt, sichergestellt werden.
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Dagegen gibt es keine ausdriickliche Bestimmung, das Eigenkapital des Betriebs zu
erhOhen, soweit das Mutterunternehmen die stillen Reserven in den Wirtschafts-
giitern des Betriebs, einschlieflich immaterieller Wirtschaftsgiiter, aufdeckt. Die auf-
gedeckten stillen Reserven wiirden dann nur das Eigenkapital des Konzerns, nicht
aber das Eigenkapital des Betriebs im Einzelabschluss erhdhen (so Liidenbach/Hoff-
mann, DStR 2007, 636, 639; Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261, 1264;
Koster, BB 2007, 2278; Détsch/Pung, in Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a Rz. 73;
Herzig/Liekenbrock, Ubg 2009, 750, 755f). Dies wiirde zu systemwidrigen Kon-
sequenzen fiihren, da dadurch die Vergleichsgrofen ,,Eigenkapital in der Konzern-
bilanz*“ und ,Eigenkapital im Einzelabschluss® ungleichnamig wiirden (ebenso
Hennrichs, DB 2007, 2101, 2105). M. E. ist daher das Eigenkapital des Betriebs auch
um die im Konzernabschluss aufgedeckten stillen Reserven zu erhdhen (ebenso
BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI 1 2008, 718, Rz. 73; sog. Push-
down-accounting). Dies entspricht der Regelung fiir den Firmenwert; es ist nicht er-
sichtlich, warum nur ein Firmenwert bei dem Einzelabschluss berticksichtigt werden
soll, nicht aber aufgedeckte stille Reserven. Ansatzpunkt fiir diese Auslegung ist § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) S. 8 EStG, wonach auch der Einzelabschluss nach dem jeweili-
gen Konzernrechnungslegungsstandard zu erstellen ist. Wenn im Konzernabschluss
stille Reserven aufgedeckt werden, muss dies daher auch im Einzelabschluss erfol-
gen. Ansatzpunkt fiir diese Auslegung ist auch die Gesetzesbegriindung (BT-Drs.
16/4841, 49), wonach Vermogenswerte im Einzelabschluss mit den Werten anzuset-
zen sind, mit denen sie im Konzernabschluss ausgewiesen werden.

Probleme entstehen in diesem Fall jedoch bei der Zuordnung der Akquisitionsschul-
den. Wenn die erworbenen stillen Reserven fiir den Eigenkapitaltest dem erworbenen
Betrieb zugeordnet werden, wire es nur logisch, dies auch mit den entsprechenden
Akquisitionsverbindlichkeiten zu tun. Der Gesetzestext enthilt hierfiir keinen An-
haltspunkt, verbietet eine solche Zuordnung allerdings auch nicht. M. E. sollte daher
im Interesse einer konsequenten Ermittlung der Eigenkapitalquote eine entspre-
chende Zuordnung erfolgen (hierzu Pawelzik, Ubg 2009, 50, 53).

Soweit der Betrieb Sonderposten mit Riicklageanteil gebildet hat, ist das Eigen-
kapital des Betriebs im Einzelabschluss nach S. 5 um die Hélfte des Sonderpostens
zu erhohen. Das gilt auch, soweit nach dem Rechnungslegungsstandard keine Son-
derposten gebildet werden diirfen, sondern Fremdkapital auszuweisen ist. Dadurch
wird beriicksichtigt, dass der Sonderposten sich aus einem Eigenkapitalanteil und
aus einem Riickstellungsanteil fiir Steuern zusammensetzt. Die Korrektur hat nur im
Einzelabschluss zu erfolgen, da im Konzernabschluss nach IFRS regelmifig kein
Sonderposten gebildet werden kann, dort der Eigenkapitalanteil also bereits als Ei-
genkapital ausgewiesen sein wird. Nach den Anderungen des HGB durch das Bil-
MoG v. 25.5.2009 (BStBIT 2009, 650) kénnen Sonderposten letztmals in Einzel-
und Konzernabschliissen fiir vor dem 1.1.2010 beginnende Geschiiftsjahre gebildet
werden; allerdings besteht ein Wahlrecht, diese danach zugunsten der Gewinnriick-
lagen aufzuldsen oder dariiber hinaus fortzufiihren und nach den fiir sie urspriinglich
geltenden Vorschriften aufzulosen (Art. 67 Abs. 3 EGHGB).
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Weiter bestimmt S. 5, dass das Eigenkapital des Betriebs um das sog. Mezzanine-
Kapital zu kiirzen ist. Hierbei handelt es sich um Positionen, die im strengen Sinne
kein Eigenkapital sind, aber aufgrund besonderer handelsrechtlicher Vorschriften
(insbes. der internationalen Rechnungslegungsstandards) als Eigenkapital ausgewie-
sen werden konnen (,,Quasi-Eigenkapital). Die Einordnung dieses Mezzanine-Kapi-
tals als Eigenkapital fiir den Eigenkapitalvergleich wird als unsachgemal angesehen,
weil die Vergiitungen fiir dieses Eigenkapital u. U. als Betriebsausgaben abgezogen
werden konnen. Fiir den Eigenkapitalvergleich darf dieses Kapital daher nicht als Ei-
genkapital beriicksichtigt werden. Definiert ist das Mezzanine-Kapital in S. 5 als Ei-
genkapital, das keine Stimmrechte vermittelt. Es handelt sich z. B. um Genussrechts-
kapital, Kapital bei stiller Gesellschaft und Ahnliches.

Hinsichtlich des Genussrechtskapitals ergibt sich dann aber eine Unabgestimmtheit.
Beteiligungsihnliches Genussrechtskapital soll nicht als Eigenkapital eingeordnet
werden, obwohl Vergiitungen hierfiir nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden
diirfen, also keine Zinsaufwendungen sind, sondern Gewinnausschiittungen. M. E.
sollte Genussrechtskapital nur ausgeschieden werden, wenn es steuerrechtlich als
Verbindlichkeit behandelt wird, wenn es also nicht beteiligungsihnlich ist (ebenso
Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261, 1265).

Nicht gekiirzt wird aber das Kapital, das in stimmrechtslosen Vorzugsaktien ver-
brieft ist. Dieses Kapital ist echtes Eigenkapital, kein Mezzanine-Kapital, und daher
in den Eigenkapitalvergleich einzubeziehen.

Handelt es sich bei dem Betrieb um eine KGaA, ist das Eigenkapital um das person-
lich haftende Kapital des Komplementirs zu kiirzen (a. A. jedoch, insoweit kon-
sequent, BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 8, 44;
zur Diskussion der abweichenden Ansicht des BMF Rz. 25, 182). Es handelt sich
nicht um ,,Mezzanine-Kapital“, obwohl der personlich haftende Gesellschafter fiir
seine Hafteinlage in der Hauptversammlung der KGaA kein Stimmrecht hat (§ 285
Abs. 1 S. 1 AktG; Kollruss, BB 2007, 198). Der personlich haftende Gesellschafter
hat hinsichtlich seines Haftkapitals eine wesentlich stirkere Stellung, als wenn er nur
ein Stimmrecht hétte; er hat nimlich, unabhéngig von der Hohe seines Haftkapitals
nach § 285 Abs. 2 S. 1 AktG ein Zustimmungsrecht. Seine Beteiligung vermittelt da-
her eine stirkere Stellung als mit Stimmrecht ausgestattete Aktien. Der Abzug des
haftenden Kapitals ergibt sich aber daraus, dass der personlich haftende Gesellschaf-
ter selbst einen ,,Betrieb* darstellt, fiir den die nicht abziehbaren Zinsaufwendungen
gesondert zu ermitteln sind (Rz. 25). Fiir einen etwaigen Eigenkapitalvergleich ist da-
her das Haftkapital diesem Betrieb, nicht dem ,,korperschaftlichen Teil” der KGaA,
zuzuordnen. Es gilt daher das Gleiche wie fiir den Gewinnanteil des personlich haf-
tenden Gesellschafters (insoweit ebenso Kollruss, BB 2007, 198).

Weiter ist das Eigenkapital nach S.5 um Anteile an anderen Konzerngesellschaf-
ten zu kiirzen. Damit soll ein ,,Kaskadeneffekt* vermieden werden, bei dem das den
Konzerngesellschaften zur Verfiigung gestellte Eigenkapital doppelt (bei der Mutter-
gesellschaft und bei der Tochtergesellschaft) gezihlt wiirde. Durch die Kiirzung des
Eigenkapitals der Muttergesellschaft um den Buchwert der Anteile wird das Eigen-
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kapital fiir den Eigenkapitalvergleich nur bei der Tochtergesellschaft erfasst. Aller-
dings geht die Vorschrift tiber ihren Zweck, Doppelerfassungen zu vermeiden, hi-
naus. Hat die Muttergesellschaft die Anteile an der Tochtergesellschaft von einem
Dritten zu einem iiber pari liegenden Preis erworben, ist die Kiirzung bei der Mutter-
gesellschaft um die Anschaffungskosten der Beteiligung hoher als das bei der Toch-
tergesellschaft vorhandene Eigenkapital. Das Aufgeld bei Erwerb der Anteile wird
dann bei dem Eigenkapitalvergleich iiberhaupt nicht beriicksichtigt.

Die Kiirzung hat unabhéngig davon zu erfolgen, ob sich die Muttergesellschaft und
die Tochtergesellschaft im Inland oder Ausland befindet. Das ist systematisch richtig,
da in allen Fillen der Wert der Beteiligung beim Eigenkapitalvergleich sonst doppelt
erfasst wiirde.

Gekiirzt werden Beteiligungen an allen Arten von Konzerngesellschaften, nicht nur
von Anteilen an Kapitalgesellschaften oder Korperschaften. Der Kiirzung unterliegen
daher auch Beteiligungen an Personengesellschaften; die Hohe der Beteiligung ist un-
beachtlich (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI1 12008, 718, Rz. 74;
Wagner/Fischer, BB 2007, 1811, 1816). Nicht gekiirzt werden die Buchwerte von
Darlehen an Beteiligungsgesellschaften, auch wenn es sich um kapitalersetzende Dar-
lehen handelt. Mit Darlehen ist kein ,,Kaskadeneffekt* verbunden (Ganssauge/Mat-
ter, DStR 2008, 213, 269).

Durch die Kiirzung der Beteiligung an Personengesellschaften wird die Unabge-
stimmtheit, die durch die Anwendung der Kapitalspiegelmethode entsteht (Rz. 67),
zumindest fiir den Eigenkapitalvergleich beseitigt.

Anteile an Gesellschaften, die keine ,,Konzerngesellschaften* sind, also nicht in den
Konsolidierungskreis einbezogen werden diirfen, werden nicht gekiirzt. Dies betrifft
Minderheitsbeteiligungen sowie Anteile an nicht konsolidierten Gemeinschaftsunter-
nehmen.

Da nur Anteile an ,,anderen* Konzerngesellschaften gekiirzt werden, erfolgt keine
Kiirzung um den Buchwert eigener Anteile (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/
10001, BStBI12008, 718, Rz. 74; Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261, 1264).

Die Korrekturen (Hinzurechnungen oder Kiirzungen) haben nur bei dem Eigenkapital
zu erfolgen, nicht bei dem zweiten Parameter der Ermittlung des Eigenkapitals, der
Bilanzsumme (hierzu Koster, BB 2007, 2278). Es konnen sich dadurch Verzerrungen
ergeben, weil Eigenkapital und Bilanzsumme nicht mehr ,,gleichnamig® sind. Die Fi-
nanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718,
Rz. 76) sieht daher auch eine Kiirzung bei der Bilanzsumme vor.

Eine weitere Korrektur nach S.5 betrifft kurzfristige Einlagen. Es soll verhindert
werden, dass der Steuerpflichtige das Eigenkapital fiir den Eigenkapitalvergleich vor
dem mafgeblichen Stichtag kurzfristig durch Einlagen erhoht und nach dem mafBgeb-
lichen Stichtag wieder entsprechende Entnahmen titigt (,,Window-dressing®). Bei
dem Eigenkapitalvergleich wird daher die Erhchung des Eigenkapitals des Betriebs
in den letzten sechs Monaten vor dem mafigeblichen Abschlussstichtag nicht beriick-
sichtigt, soweit Eigenkapital innerhalb der ersten sechs Monate nach dem maf3geben-
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den Abschlussstichtag entnommen (Betrieb, Personengesellschaft) oder ausgeschiittet
(Kapitalgesellschaft) worden ist. Namlichkeit der eingelegten und ausgekehrten Ei-
genkapitalteile ist nicht erforderlich, praktisch auch kaum feststellbar. Es geniigt eine
betragsmiBige Ubereinstimmung. Das gilt auch dann, wenn die Nimlichkeit im Ein-
zelfall ausgeschlossen werden kann. So sind bei einer Kapitalgesellschaft die Ein-
lagen in die Kapitalriicklage einzustellen, wihrend die Ausschiittung aus dem Ge-
winnvortrag bzw. den Gewinnriicklagen erfolgt. Trotzdem ist die Einlage bei dem
Eigenkapitalvergleich insoweit nicht anzusetzen, als sich Einlage und Ausschiittung
betragsmifig ausgleichen. Auch diese Kiirzung hat nur bei dem Eigenkapital, nicht
auch bei der Bilanzsumme zu erfolgen. Um Gleichnamigkeit zu erreichen, sollte die
Kiirzung auch bei der Bilanzsumme vorgenommen werden.

Nach § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. c) S. 6 EStG ist die Bilanzsumme um Kapitalforde-
rungen zu kiirzen, die nicht im Konzernabschluss ausgewiesen sind, weil sie gegen-
tiber einer anderen Konzerngesellschaft bestehen und daher bei der Konsolidierung
entfallen. Voraussetzung ist, dass der Kapitalforderung des Betriebs in gleicher Hohe
Verbindlichkeiten i. S. d. § 4h Abs. 3 EStG gegeniiberstehen. Damit wird der Fall er-
fasst, dass der Betrieb Fremdkapital aufgenommen und dieses Fremdkapital anderen
Konzerngesellschaften zur Verfiigung gestellt hat. Die Kiirzung bei der Bilanzsumme
(nicht bei dem Eigenkapital) bedeutet, dass die Weitergabe eines Darlehens an eine
andere Konzerngesellschaft die Eigenkapitalquote des Betriebs nicht belastet.

Unter ,,Kapitalforderungen® sind m. E. ldngerfristige Darlehen zu verstehen, die zur
Finanzierung von Anlagevermodgen und fiir Akquisitionen aufgenommen werden.
Nicht unter diesen Begriff fallen daher kurzfristige Forderungen, insbesondere solche
aus Lieferungen und Leistungen, sowie Kontokorrentkredite, die nicht der mittel-
oder langfristigen Finanzierung dienen. Da somit die kurzfristigen Forderungen aus
Lieferungen und Leistungen sowie Kontokorrentkredite bei dem Betrieb in der Bi-
lanzsumme enthalten sind, obwohl auch sie im Konzernabschluss durch Konsolidie-
rung entfallen, entsteht wiederum eine ,,Ungleichnamigkeit” zwischen Einzel- und
Konzernabschluss (zur Problematik Pawelzik, DB 2008, 2439).

Nach §4h Abs.2 S.1 Buchst.c) S.7 EStG ist Sonderbetriebsvermogen, das im
Konzernvermdgen enthalten ist, dem Betrieb der Personengesellschaft zuzuordnen,
obwohl es handelsrechtlich bei der Personengesellschaft nicht bilanziert wird. Ent-
sprechend ist das Sonderbetriebsvermdgen aus der Bilanz des Gesellschafters bei Ei-
genkapital und Bilanzsumme auszuscheiden, um eine Doppelerfassung zu verhin-
dern. Diese Regelung soll Gestaltungsmdoglichkeiten hinsichtlich der Zuordnung von
Wirtschaftsgiitern verhindern. Da die handelsrechtlichen Regelungen tiber die Kon-
zernrechnungslegung einschlieflich der IFRS Sonderbetriebsvermdgen nicht kennen,
bedeutet diese Regelung, dass die Konzernbilanz dem Eigenkapitalvergleich nicht
unverdndert zugrunde gelegt werden kann (s. auch Wagner/Fischer, BB 2007, 1811,
1815). Das Sonderbetriebsvermdgen ist zu konsolidieren, d. h., soweit Forderungen
oder Verbindlichkeiten gegen andere konzernangehorige Gesellschaften bestehen,
entfallen diese durch die Konsolidierung.
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Soweit das Sonderbetriebsvermogen nicht im Konzernabschluss enthalten ist, sich
also im rechtlichen Eigentum einer aufierhalb des Konsolidierungskreises stehenden
Person befindet oder Privatvermogen darstellt, erfolgt keine Zuordnung bei der Per-
sonengesellschaft; dieses Sonderbetriebsvermdgen nimmt also am Eigenkapitalver-
gleich (weder beim Kapital noch bei der Bilanzsumme) nicht teil.

Werte der Ergidnzungsbilanzen reprisentieren aufgedeckte stille Reserven bei der
Personengesellschaft. Diese Werte sind daher bei der Personengesellschaft zu beriick-
sichtigen.

Aus Billigkeitsgriinden braucht nach Verwaltungsauffassung (BMF v. 4.7.2008, IV
C 7 - S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 72) keine Erweiterung des Kon-
zernabschlusses um solche Gesellschaften zu erfolgen, die nach den Grundsitzen
des § 296 HGB nicht konsolidiert werden miissen (Rz. 204). Diese Regelung wider-
spricht dem Sinn des Gesetzes und ist als Billigkeitsregelung nach § 163 AO nur in-
soweit anwendbar, als sie fiir den Steuerpflichtigen giinstig wirkt, also die Einbezie-
hung die Eigenkapitalquote des Konzerns mindern wiirde. Der Steuerpflichtige
kann die Einbeziehung verlangen, wenn die Einbeziehung zu einer Verminderung
der Eigenkapitalquote des Konzerns fiihren wiirde (zur Konsolidierung von Ge-
meinschaftsunternehmen Rz. 135). Entsprechendes gilt fiir das Ausscheiden von
Verbriefungszweckgesellschaften aus dem Konzernabschluss (vgl. BMF v.
4.7.2008, 1V C 7 - S 2742-a/07/10001, BStB1 12008, 718, Rz. 72).

4.4.1.2.3 Anzuwendende Rechnungslegungsstandards

§4h Abs.2 S. 1 Buchst. c) S. 8-11 EStG behandelt die anzuwendenden Rechnungs-
legungsstandards. Nach S. 8 sind die fiir den Eigenkapitalvergleich ma3gebenden Ab-
schliisse in erster Linie nach den IFRS (International Financial Reporting Standards)
aufzustellen. Gemeint sind damit die von der EU anerkannten Standards, nicht die
(noch) nicht von der EU iibernommenen Standards (Kirsch, Der Konzern 2007, 657,
Schulz, DB 2008, 2043). Das Gesetz ordnet an, dass die Abschliisse ,,einheitlich*
nach IFRS zu erstellen sind. Das bedeutet, dass sowohl der Einzelabschluss des Be-
triebs als auch der Konzernabschluss nach demselben Rechnungslegungsstandard zu
erstellen ist. Ist der Einzelabschluss nicht nach IFRS aufgestellt worden, muss allein
fiir den Eigenkapitalvergleich ein solcher Abschluss erstellt werden (Liidenbach/
Hoffinann, DStR 2007, 636; zur Moglichkeit einer ,,Uberleitungsrechnung® Rz. 157).

Der Konzernabschluss fiir den Eigenkapitalvergleich ist auf der Ebene des obersten
Mutterunternehmens aufzustellen (,,grotmoglicher Konsolidierungskreis®; Rz. 203).
Teilkonzernabschliisse konnen also nicht verwendet werden.

Fiir Organkreise, die als ein Betrieb gelten, bedeutet dies, dass fiir diesen Betrieb nur
fiir Zwecke des Eigenkapitalvergleichs ein ,,Einzelabschluss nach IFRS zu erstellen,
ein solcher Abschluss nach Handelsrecht jedoch nicht erforderlich ist.

Problematisch an der Regelung ist, dass sowohl fiir den Konzernabschluss als auch
fiir den Einzelabschluss nicht der handelsrechtliche Rechnungslegungsstandard
(IFRS) verwendet werden kann, sondern ein Rechnungslegungsstandard unter
Vornahme steuerrechtlich gebotener Anpassungen (Rz. 139). Insbes. miissen die
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Bilanzdaten derjenigen Gesellschaften einbezogen werden, die zwar konsolidiert
werden konnen, aber nicht miissen, und die damit in dem tatséchlich aufgestellten
konsolidierten Abschluss nicht enthalten sind. Der Gegenmeinung von Hennrichs
(DB 2007, 2101) wird nicht gefolgt. Hennrichs argumentiert, dass die Definition der

(Anschluss S. 63)
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Die Bemessungsgrundlage wird durch den Zinsabzug nicht beeinflusst, d. h., die Er-
mittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug wird zur Vermeidung rech-
nerischer Schwierigkeiten nicht durch das Ergebnis dieser Ermittlungen, ndmlich den
zuldssigen Zinsabzug, beeinflusst. Das ,,Einkommen® i.d. S. ist daher um alle Zins-
aufwendungen vermindert (Rz. 177).

Die Bemessungsgrundlage wird nicht um einen etwaigen Verlustabzug (Verlustvor-
trag oder Verlustriicktrag) nach § 10d EStG vermindert. Vielmehr ist das Einkommen
um einen etwaigen Verlustabzug zu erhohen, soweit dieser das Einkommen gemin-
dert hat.

SchlieBlich wird das Einkommen als Bemessungsgrundlage fiir den Zinsabzug nicht
um abzugsfihige Spenden nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG gemindert. Dem Einkommen
hinzuzurechnen sind also die abzugsfihigen Spenden des laufenden Jahrs (die sich
also innerhalb der fiir das laufende Wirtschaftsjahr geltenden Hochstbetrige halten),
einschlieBlich der erhohten Zuwendungen an Stiftungen, soweit diese das Einkom-
men gemindert haben. Hinzuzurechnen sind aber auch Grof3spenden der Vorjahre,
die auf das laufende Wirtschaftsjahr vorgetragen und innerhalb der Hochstbetriige ab-
gezogen wurden. Im Ergebnis vermindern Spenden also die Bemessungsgrundlage
fiir den Zinsabzug nicht, unabhéngig davon, ob sie abziehbar sind oder nicht.

Da Abs. 1 S. 1 auf das Einkommen als Ausgangswert fiir die Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage verweist, wird dieser Wert um alle Betriige erhoht, die in das Einkom-
men eingehen, und entsprechend um alle Betrige vermindert, die aus dem Einkommen
ausgeschieden werden. Ausgangswert fiir das Einkommen ist der Steuerbilanzgewinn,
also — fiir Wirtschaftsjahr bis einschlieBlich 2009 — der nach einer dem Maf3geblich-
keitsgrundsatz entsprechenden Steuerbilanz ermittelte Bilanzgewinn. Soweit der Maf3-
geblichkeitsgrundsatz nicht gilt (z. B. Bilanzierungshilfen, Drohverlustriickstellungen,
Abweichungen bei anderen Riickstellungen, Aufwandsriickstellungen, Beteiligung an
Personengesellschaften), muss dies bei der Ermittlung des Steuerbilanzgewinns bereits
beriicksichtigt worden sein (zu Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz
Frotscher, EStG, §5 EStG Rz.50; zu Beteiligungen an Personengesellschaften
Rz. 67).

Dem Steuerbilanzgewinn hinzuzurechnen sind alle Betriige, die das Einkommen
erhohen. Dies sind insbes.

e steuerlich nicht abziehbare Gewinnminderungen. Bedeutsam sind hier insbes.
Teilwertabschreibungen auf Kapitalanteile, die nach § 8b Abs.3 S.3 KStG das
Einkommen nicht mindern diirfen (Rz. 57);

® nicht ausgleichs- oder abzugsfihige Verluste, z. B. nach den §§ 2a, 15 Abs. 4, 15a
EStG; steuerfreie Ubernahmeverluste nach § 4 Abs. 6, § 12 Abs. 2 UmwStG:; aus-
landische Verluste, die der Freistellung unterliegen;

e Zuschldge und Hinzurechnungen, die bilanziell nicht in Erscheinung treten, z. B.
der Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG, § 7g Abs. 5 EStG a. F., der Berichti-
gungsbetrag nach § 1 AStG, der Hinzurechnungsbetrag nach den §§ 7ff. AStG;

e verdeckte Gewinnausschiittungen nach § 8 Abs. 3 KStG;

KStG (101. Lfg. 3/2010) — Frotscher 77

180

180a



181

182

182a

§8a Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen

® nicht abziehbare Ausgaben nach § 10 KStG. Dies bedeutet insbes., dass Personen-
steuern, und damit insbes. die KSt sowie nicht abziehbare Nebenleistungen hie-
rauf, die Bemessungsgrundlage erhdhen. Dies gilt unabhéngig davon, ob es sich
um in- oder ausldndische Personensteuern (einschliefSlich einer etwaigen auslin-
dischen Vermogensteuer) handelt. Daher erhoht auch ausldndische KSt die Be-
messungsgrundlage. Gleiches gilt fiir sonstige nicht abziehbare Ausgaben nach
§ 10 KStG bzw. § 4 Abs. 5 EStG;

e die Belastung mit GewSt. Uber § 8 Abs. 1 KStG gilt auch die Regelung des § 4
Abs. 5b EStG. Danach sind die GewSt und die darauf entfallenden Nebenleistun-
gen keine Betriebsausgaben, diirfen also das Einkommen nicht mindern. Auch die
GewSt ist also dem Einkommen hinzuzurechnen und erhoht die Bemessungs-
grundlage.

Dagegen ist das Einkommen als Ausgangswert der Bemessungsgrundlage fiir den
Zinsabzug um folgende Betrige gemindert:

e steuerfreie Vermdgensmehrungen; dies betrifft Einlagen, die InvZul, Ausschiittun-
gen anderer Korperschaften nach § 8b Abs. 1 KStG, steuerfreie VerduBerungs-
gewinne aus Beteiligungen und dhnliche Vermogensmehrungen nach § 8b Abs. 2
KStG; hinzuzurechnen sind aber 5 % nach § 8b KStG;

e steuerlich nicht zu beriicksichtigende Ubernahmegewinne nach § 4 Abs.7, § 12
Abs. 2 UmwStG;

e auslindische Einkiinfte, die der Freistellungsmethode unterliegen.

Handelt es sich um eine KGaA, wird das maBigebende Einkommen nach § 9 Nr. 1
KStG auch um die auf den personlich haftenden Gesellschafter entfallenden Gewinn-
anteile gemindert (a. A. jedoch BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBI 12008, 718, Rz. 44). Fiir eine Nichtanwendung des § 9 Nr. 1 KStG enthilt das
Gesetz keine Rechtsgrundlage (ebenso Rodder/Hageboke/Stangl, DB 2009, 1561, die
zu Recht eine Regelungsliicke verneinen). Nach § 8a Abs. 1 S. 1 KStG ist das ,,Ein-
kommen* der KGaA maBigebend. Dieses Einkommen ist aber nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
KStG um den Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters gekiirzt. Eine
Nichtanwendung dieser Vorschrift hitte ausdriicklich geregelt werden miissen. Der
Gewinnanteil steht als EBITDA dem personlich haftenden Gesellschafter zu, wenn
bei ihm die Zinsschranke Anwendung findet (Rodder/Hageboke/Stangl, DB 2009,
1561).

Fiir die Berechnung des Zinsabzugs bei der KGaA steht dieser Gewinnanteil also
nicht als Teil des EBITDA zur Verfiigung (ebenso Kollruss, BB 2007, 1988). Strittig
ist, ob dem personlich haftenden Gesellschafter auch ein seiner Beteiligung entspre-
chender Teil der Zinsaufwendungen der KGaA zuzuordnen ist (hierzu Rohrer/Orth,
BB 2007, 2266). M. E. ist das zu verneinen, da § 9 Nr. 1 KStG dem personlich haften-
den Gesellschafter einen ,,Teil des Gewinns“ zuordnet, also nach dem Zinsabzug
(a. A. Rodder/Hagebdoke/Stangl, DB 2009, 1561). Dann sind die von der KGaA ge-
zahlten Zinsaufwendungen fiir Zwecke der Zinsschranke nur der KGaA zuzuordnen.
Gleiches gilt fiir andere Faktoren des EBITDA, die auf der Ebene der KGaA verwirk-
licht werden (Steuern und AfA).
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Der Gewinnanteil wird dem personlich haftenden Gesellschafter zugeordnet und bil-
det dort die Basis fiir die Berechnung der nichtabziehbaren Ausgaben des Betriebs
des personlich haftenden Gesellschafters (Rz. 25; a. A. jedoch BMF v. 4.7.2008, IV C
7 —S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 44, wonach der Gewinnanteil nicht in
das EBITDA des personlich haftenden Gesellschafters einzubeziehen ist).

Aus dem maBgeblichen Einkommen ist in einem weiteren Schritt die Bemessungs-
grundlage fiir den Zinsabzug zu ermitteln (vgl. Rz. 51).

5.1.3 ,,MaBgeblicher Gewinn* bzw. ,,maBgebliches Einkommen* bei
Organschaft

Da der Organkreis nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG als ein einziger Betrieb gilt (§ 15 KStG
Rz. 45ff.), ist fiir ihn der ,,maBgebliche Gewinn* bzw. das ,,mafllgebliche Einkom-
men* zu ermitteln. Diese Ermittlung erfolgt auf der Ebene des Organtrigers, da fiir
die Organgesellschaft §4h EStG nicht gilt (§15 S.1 Nr.3 KStG; § 15 KStG
Rz. 45ff.). Eine Ermittlung auf der Ebene des ,,Organkreises ist nicht moglich, da
der Organkreis selbst kein Steuerrechtssubjekt ist und daher weder Gewinn noch Ein-
kommen haben kann.

Fiir die Organgesellschaft ist das ,,malgebliche Einkommen* nach den fiir Korper-
schaften geltenden Grundsitzen zu bilden (Rz. 179). Dabei sind die organschaftliche
Gewinnabfiihrung bzw. die organschaftliche Verlustiibernahme nicht zu beriicksichti-
gen, d. h., es ist ein eigenes Einkommen der Organgesellschaft zu ermitteln und dem
Organtréger zuzurechnen (zur Einkommensermittlung bei der Organgesellschaft § 14
KStG Rz.261). Auf der Ebene der Organgesellschaft bleibt die Gewinn- und Ein-
kommensermittlung unberiihrt, erfolgt also weiterhin nach organschaftlichen Grund-
sitzen (ebenso Kussmaul/Pfirmann/Meyering/Schéifer, BB 2008, 135). Die Regelung,
dass die dem Organkreis angehorenden Gesellschaften ,.einen® Betrieb bilden, bedeu-
tet nicht, dass eine Ergebniskonsolidierung zu erfolgen hat. Diese Bestimmung gilt
nur fiir die Anwendung der Zinsschranke (also z. B. fiir die Verrechnung von Zinsauf-
wendungen und -ertrigen innerhalb des Organkreises zur Ermittlung des Zinssaldos),
fithrt aber nicht zu einer Anderung der Einkommensermittlung.

Auf der Ebene des Organtrégers ist der ,,maBgebliche Gewinn* bzw. das ,,mallgeb-
liche Einkommen* zu ermitteln. Welcher der beiden Begriffe einschlédgig ist, richtet
sich nach der Rechtsform des Organtrigers. Ist dieser eine natiirliche Person oder
eine Personengesellschaft, ist der ,,mafgebliche Gewinn* i.S.d. §4h Abs.3 S.1
EStG zu bestimmen; ist der Organtriger eine Korperschaft, ist das ,,mafgebliche Ein-
kommen* nach § 8a Abs. 1 S.2 KStG anzusetzen. In beiden Fillen ist die Ergebnis-
abfiihrung bzw. die Verlustiibernahme aus dem Gewinn bzw. dem Einkommen he-
rauszurechnen und durch die Hinzurechnung des Einkommens der Organgesellschaft
zu ersetzen (zur Einkommensermittlung bei dem Organtriiger § 14 KStG Rz. 291).

Ist der Organtriger eine Personengesellschaft oder eine natiirliche Person, entsteht
hierdurch ein systemwidriges Ungleichgewicht. Fiir den Organtriger ist der ,,Ge-
winn‘ zu ermitteln, fiir die Organgesellschaft aber das ,,Einkommen®. Zur Ermittlung
des mafBgeblichen Gewinns bei der Personengesellschaft bzw. der natiirlichen Person
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sind dabei ,,Gewinn* (der Personengesellschaft bzw. der natiirlichen Person) und
~Einkommen® (der Organgesellschaft) zusammenzurechnen. Nach dem Gesetz ist
diese systemwidrige Zusammenrechnung zweier ungleichnamiger Werte unvermeid-
bar.

5.1.4 ,,Mafigeblicher Gewinn* bei nachgeordneten Personengesellschaften

Ist eine Personengesellschaft eine ,,nachgeordnete Gesellschaft™ (Rz. 32), ist fiir sie
trotzdem der ,,maf3gebliche Gewinn* (Rz. 174), nicht das ,,maf3gebliche Einkommen*
zu ermitteln. Personengesellschaften haben kein Einkommen. Nach § 4h Abs.2 S.2
EStG gelten fiir nachgeordnete Gesellschaften zwar einige Vorschriften des § 8a
KStG; in Bezug genommen werden aber nur § 8a Abs. 2, 3 KStG, nicht dagegen
Abs. 1. Daher gilt fiir nachgeordnete Gesellschaften weiterhin § 4h Abs. 3 S. 1 EStG
und damit der ,,maBgebliche Gewinn®. § 8a Abs. 1 S. 1, 2 KStG mit der Ersetzung
des ,,maligeblichen Gewinns* durch das ,,maf3gebliche Einkommen* gilt fiir Per-
sonengesellschaften nicht.

Die nachgeordnete Personengesellschaft wird, trotz ihrer Stellung als nachgeordnet,
fiir die Zinsschranke als eigenstindiger Betrieb behandelt, d. h., sie hat einen eigenen
»~maBgeblichen Gewinn“. Dieser ist der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den
Zinsabzug nach den allgemeinen Regeln zugrunde zu legen. Da der Gewinn der nach-
geordneten Personengesellschaft aufgrund der ,,Spiegelbildmethode auch in der
Steuerbilanz der Korperschaft, die Gesellschafter ist, ausgewiesen wird, wird er bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage doppelt beriicksichtigt (Rz. 67).

5.2 Definition der ,,Zinsaufwendungen und Zinsertrige*

5.2.1 Zinsaufwendungen (§ 4h Abs. 3 S. 2 EStG)

5.2.1.1 Zinsaufwendungen als ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital*

§ 8a KStG enthilt keine eigenstindige Regelung, fiir welche Leistungen der Korper-
schaft an die Darlehensgeber die Vorschrift gelten soll. Daher ist iiber die Verweisung
in Abs. 1 S. 1 § 4h EStG anzuwenden.

Sachlich erfasst die Vorschrift Zinsaufwendungen, die von der Korperschaft geleistet
werden. Die Vorschrift ist unsauber formuliert. § 4h Abs. 1 EStG spricht von ,,Zins-
aufwendungen® und definiert diesen Begriff in Abs. 3 als ,,Vergiitungen fiir Fremd-
kapital, die den mafBigeblichen Gewinn gemindert haben®. § 8a KStG verwendet die
Begriffe ,,Zinsaufwendungen® und ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital“ in Abs. 2 und 3
ziemlich wahllos, ohne dass ein Grund fiir die Verwendung des einen oder des ande-
ren Begriffs erkennbar wird. Diese Frage ist von Bedeutung, weil ,,Zinsaufwendun-
gen“ nicht mit ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital” identisch sein miissen. So sind
Gewinnanteile des typischen stillen Gesellschafters keine Zinsen, wohl aber Ver-
giitungen fiir Fremdkapital.

Definiert wird der Begriff ,,Zinsaufwendungen® in § 4h Abs.3 S.2 EStG als ,,Ver-
giitungen fiir Fremdkapital“. Da ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital“ — wie ausgefiihrt —
nicht dasselbe sein miissen wie ,,Zinsaufwendungen®, stellt sich die Frage, was das
Gesetz unter ,,Zinsaufwendungen* versteht. Da § 4h Abs. 3 S.2 EStG, der iiber die
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Verweisung in § 8 Abs. 1 KStG auch fiir Korperschaften gilt, eine Legaldefinition
enthilt, kann der Begriff ,,Zinsaufwendungen* fiir die Zinsschranke von dem sonst
iiblichen Verstidndnis der ,,Zinsaufwendungen® abweichen. Das Gesetz verwendet
dann einen nur fiir die Zinsschranke geltenden Begriff ,, Zinsaufwendungen®, des-
sen Inhalt und Umfang durch § 4h Abs. 3 S. 2 EStG bestimmt werden. Damit ist der
Ausdruck ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital“ mafBgebend; Zinsaufwendungen im
Rahmen des § 8a KStG sind damit alle Aufwendungen, die Vergiitungen fiir Fremd-
kapital darstellen.

Es muss sich um Vergiitungen fiir ,,Fremdkapital“ handeln. Fremdkapital steht im
Gegensatz zu Eigenkapital. Eigenkapital ist Kapital, das, wenigstens im Grundsétz-
lichen, zum Zweck der Erreichung des Gesellschaftszwecks gegeben wird (,,Bei-
trag®); zwischen Eigenkapitalgeber und Kapitalgesellschaft besteht also eine
~Zweckgemeinschaft”, die auf Erreichung des Gesellschaftszwecks gerichtet ist.
Bei Fremdkapital besteht kein gemeinsamer Zweck; es werden vielmehr gegensétz-
liche Zwecke verfolgt. Der Fremdkapitalgeber erstrebt eine moglichst hohe Verzin-
sung, der Fremdkapitalnehmer dagegen eine moglichst niedrige Verzinsung. Wih-
rend Eigenkapital der Kapitalgesellschaft auf Dauer von den Anteilseignern zur
Verfiigung gestellt wird, steht Fremdkapital der Kapitalgesellschaft grundsitzlich
nur auf Zeit, wenn auch u. U. langfristig, zur Verfiigung. Fremdkapital ist daher da-
durch gekennzeichnet, dass in irgendeiner Form ein Riickzahlungsanspruch be-
steht (BT-Drs. 16/4841, 49), wihrend dies bei Eigenkapital ohne Beschluss der Ka-
pitalgesellschaft (z.B. Kapitalherabsetzungsbeschluss) nicht der Fall ist. Das
Fremdkapital vermittelt eine Glidubigerstellung, die grundsitzlich, z. B. im Insol-
venzverfahren, vor der Stellung des Anteilseigners rangiert. ,,Fremdkapital* ist da-
her jedes Kapital, das in der Steuerbilanz als Verbindlichkeit einschlieBlich Riick-
stellungen zu passivieren ist. Auf die Behandlung in der Handelsbilanz kommt es
nicht an, allerdings diirfte insoweit auch kein Unterschied bestehen, da handels-
rechtlich auch Quasi-Eigenkapital (kapitalersetzende Darlehen) Fremdkapital ist.
Ein Unterschied diirfte nur insoweit bestehen, als bestimmte Genussrechte steuer-
lich wie Eigenkapital behandelt werden (beteiligungsihnliche Genussrechte), han-
delsrechtlich aber Fremdkapital bleiben (Rz. 143).

Kein Unterscheidungsmerkmal von Eigen- und Fremdkapital ist die Form der ge-
schuldeten Vergiitung. Zwar ist die Vergiitung fiir Eigenkapital regelméBig erfolgs-,
die fiir Fremdkapital nicht erfolgsabhingig; doch gibt es auch erfolgsabhingige Ver-
giitungen fiir Fremdkapital (z. B. partiarische Darlehen) und nicht erfolgsabhidngige
Vergiitungen fiir Eigenkapital (z.B. garantierte Dividende fiir Minderheitsgesell-
schafter).

Fremdkapital i. S. d. § 8a Abs. 1 KStG ist danach jedes zugefiihrte Kapital, das nach
steuerlichen Kriterien nicht zum Eigenkapital gehort (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S
2742-a/07/10001, BStBI 1 2008, 718, Rz. 11; zu Sachkapital Rz. 195). Es wird gebil-
det aus Darlehen, partiarischen Darlehen, typischen stillen Beteiligungen, Gewinn-
schuldverschreibungen, nicht beteiligungsihnlichem Genussrechtskapital sowie kapi-
talersetzenden Darlehen. Da es auf die steuerliche Einordnung als Fremdkapital
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ankommt, z#hlt bei Banken auch dem haftenden Eigenkapital zuzurechnendes
Fremdkapital zu dem Fremdkapital i. S. d. Zinsschranke (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 —
S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 13).

Kein Fremdkapital bilden Nennkapital, Kapital- und Gewinnriicklagen, Gewinnvor-
trag, beteiligungsidhnliche Genussrechte (deren Vergiitungen nach § 8 Abs.3 S.2
KStG als Gewinnausschiittung behandelt werden, § 8 KStG Rz. 122ff.) und mitunter-
nehmerische Beteiligungen an der Kapitalgesellschaft, etwa atypische stille Betei-
ligungen. Dividenden und andere Gewinnausschiittungen, auch verdeckte Gewinn-
ausschiittungen, und Auskehrungen auf beteiligungsdhnliche Genussrechte sind
daher keine Zinsen i. S. d. Zinsschranke.

Kein Fremdkapital sind Forderungen, dic gegen Besserungsabrede erlassen wor-
den sind. Durch den auflésend bedingten Verzicht sind die Forderungen erloschen.
Tritt der Besserungsfall ein, entsteht ab diesem Zeitpunkt wieder Fremdkapital. Wer-
den aufgrund der Besserungsvereinbarung auch fiir die zuriickliegende Zeit Zinsen
gezahlt, sind diese fiir Zwecke des § 8a KStG der Zeit ab Wiederaufleben der Schuld-
verpflichtung zuzurechnen. Das Wiederentstehen der Schuldverpflichtung hat nur
schuldrechtliche, keine steuerrechtliche Riickwirkung. Die Zinsen sind daher dem
Wirtschaftsjahr des Eintretens des Besserungsfalls zuzurechnen.

Nach § 4h Abs. 1 S. 1 EStG gilt die Zinsschranke fiir ,,Zinsaufwendungen®. Zinsauf-
wendungen sind alle Leistungen der Korperschaft, die zivilrechtlich Entgelt fiir die
Uberlassung von Fremdkapital und dem Grunde nach Betriebsausgaben sind. Erfasst
werden damit nur Vergiitungen fiir das Fremdkapital, nicht dagegen Wertveridnderun-
gen des Fremdkapitals selbst. Diese liegen in der Vermogensebene und stellen keine
., Verglitungen* dar.

Die Zinsaufwendungen miissen an den Glaubiger des Fremdkapitals geleistet werden
(Hduselmann, FR 2009, 506); Zahlungen an Dritte sind keine ,,Zinsaufwendungen®,
sondern Zahlungen aus einem von dem Darlehensverhiltnis getrennten Vertragsver-
hiltnis. Zahlungen an Dritte konnen nur Zinsaufwendungen sein, wenn sie im Wege
des abgekiirzten Zahlungswegs auf Rechnung des Darlehensgebers an den Dritten ge-
zahlt werden.

Kein Zinsaufwand liegt vor, wenn der Gldubiger die Forderung zu einem Preis unter
dem Nennwert abtritt. Zinsaufwand kann sich nur aus dem Verhiltnis zwischen
Schuldner und Gldubiger ergeben, nicht aus dem Verhiltnis des alten Glidubigers zu
dem neuen Glaubiger.

Nach § 4h Abs.3 S.2 EStG miissen die Zinsaufwendungen den maBgeblichen Ge-
winn (d. h. fiir Kdrperschaften: das maB3gebliche Einkommen; Rz. 179) gemindert ha-
ben. Zinsaufwendungen, die bereits nach anderen Vorschriften bei der Ermittlung des
Einkommens, z.B. als verdeckte Gewinnausschiittung oder nach § 4 Abs.5 Nr. 8a
EStG (Hinterziehungszinsen), hinzugerechnet worden sind, sind daher keine ,,Zins-
aufwendungen® i.d.S. (Rz. 15). Ebenfalls keine Zinsaufwendungen i.S.d. Zins-
schranke sind Zinsen, die nicht das ,,mafgebliche Einkommen* gemindert haben,
weil sie ausldndischen Einkiinften zuzuordnen sind, fiir die im Inland die Freistel-
lungsmethode gilt. Soweit eine Doppelbesteuerung durch die Anrechnungsmethode
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zu vermeiden ist, sind die Zinsaufwendungen aber einzubeziehen, da sie dann das
~maBgebliche®, d. h. das im Inland steuerpflichtige Einkommen gemindert haben.

Nach der Systematik muss das mafigebliche Einkommen desjenigen Steuerpflichtigen
gemindert werden, der das Fremdkapital aufgenommen hat. Die Minderung irgend-
eines anderen Gewinns bzw. Einkommens geniigt nicht (zur Bedeutung Rz. 195d).

Das Gesetz unterscheidet, anders als § 8a KStG a. F., nicht zwischen Zinsaufwen-
dungen fiir kurzfristige und fiir lingerfristige Darlehen. Daher fallen auch Zinsauf-
wendungen fiir kurzfristiges Fremdkapital (Zinsen fiir Kontokorrentkredite; Liefe-
rantenkredite; Zinsen fiir verldngerte Zahlungsziele; Sdumniszinsen) unter die
Regelung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718,
Tz. 12). Es muss sich aber um ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital* handeln (§ 4h Abs. 3
S.2 EStG). Zinsen, die nicht i.d. S. ,.fiir" Fremdkapital gezahlt werden, fallen daher
nicht unter diese Vorschrift, selbst wenn sie den Vorteil aus einer verspiteten Zah-
lung abgelten sollen. Nicht unter die Regelung fallen daher die Zinsen nach den
§§ 233ff. AO (Steuer-, Aussetzungs-, Hinterziehungszinsen) und besondere Zu-
schldge, wie Sdumniszuschlige; diese Aufwendungen diirfen nach § 10 Nr. 2 KStG
das mafigebliche Einkommen nicht mindern und werden daher nach § 4h Abs. 3 S. 3
EStG aus dem Zinsbegriff ausgegrenzt. Ebenfalls nicht unter die Vorschrift fallen
Zinselemente in Raten bei Ratenzahlungen (a. A. Héuselmann, FR 2009, 506, 511).
Diese sind auch anteilig keine Zinsen, selbst wenn sie wirtschaftlich (teilweise)
Zinscharakter haben. Ebenfalls keinen Zinscharakter haben Boni und Rabatte. Be-
reitstellungszinsen fallen nicht unter die Regelung, da sie keine Vergiitung fiir eine
Kapitaliiberlassung sind. Zinsswapaufwendungen sind keine Zinsen, da sie nicht auf
dem Darlehensvertrag, sondern auf einem besonderen Rechtsverhiltnis beruhen
(Schmidt-Fehrenbacher, Ubg 2008, 469, 471; Hduselmann, FR 2009, 509, 513).
Gleiches gilt fiir Zinsoptionen, Zinsbegrenzungsvereinbarungen und Zinstermin-
geschifte (Hauselmann, FR 2009, 509, 513). Wihrungskursverluste sind keine Ver-
giitungen fiir die Uberlassung des Fremdkapitals und bilden daher keine Zinsauf-
wendungen.

Zinsaufwendungen sind bei der Abwicklung einer verdeckten Gewinnausschiittung
zu korrigieren. Gewihrt die Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft ein zu hoch
verzinsliches Darlehen, ist der den Marktzins {libersteigende Betrag begrifflich eine
Gewinnausschiittung, kein Zinsaufwand. Auflerdem hat diese iiberhthte Zahlung
durch die Hinzurechnung als verdeckte Gewinnausschiittung das maBgebliche Ein-
kommen nicht gemindert. Das gilt jedoch nicht, wenn die Korrektur nach § 1 AStG
erfolgt. Hat die Muttergesellschaft der Tochtergesellschaft ein zu niedrig bzw. nicht
verzinsliches Darlehen gegeben, erfolgt die Korrektur nicht iiber einen fiktiven Zins,
sondern nur bei der Muttergesellschaft; die Tochtergesellschaft wird hiervon nicht be-
riihrt. Daher kann auch kein Zinsaufwand vorliegen.

Werden die Vergiitungen fiir die Uberlassung von Fremdkapital gezahlt, ist ihre
Form fiir die Anwendung der Zinsschranke ohne Bedeutung. Vergiitungen fiir Fremd-
kapital sind alle Leistungen des Schuldners an den Gldubiger, die Zinscharakter ha-
ben. Die Vergiitungen miissen daher nicht in einem Prozentsatz des tiberlassenen Ka-
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pitals bestehen; sie konnen auch gewinn- oder umsatzabhéngig sein oder auf einer
sonstigen Grundlage berechnet werden. Bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
richtet es sich nach deutschem Steuerrecht, ob Zinsaufwendungen in diesem Sinne
vorliegen. Das gilt auch, soweit es auf von ausldndischen Rechtstrigern gezahlte Zin-
sen ankommt (z. B. bei der Frage der schidlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung
im Rahmen der Escape-Klausel). Das gilt auch, wenn die Aufwendungen nach dem
einschldgigen DBA dem Dividendenartikel unterfallen. Auch in diesem Fall handelt
es sich fiir Zwecke der Zinsschranke um Zinsaufwendungen.

Neben Zinsen mit einem festen oder variablen Zinssatz fallen daher auch Vergiitun-
gen fiir ein partiarisches Darlehen, fiir eine typische stille Gesellschaft und fiir darle-
hensédhnliche Genussrechte unter die Vorschrift. Gleiches gilt fiir eine Umsatzbetei-
ligung des Fremdkapitalgebers. Vergiitungen mit Zinscharakter, die unter die
Vorschrift fallen, sind etwa Damnum, Disagio, Provisionen und Gebiihren, die an den
Fremdkapitalgeber gezahlt werden (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBIT 2008, 718, Rz. 15). Vortfilligkeitsentschddigungen haben ebenfalls Zinscha-
rakter; sie werden als Ersatz fiir entgehende Zinsen gezahlt (insoweit zu Unrecht a. A.
Kohler/Hahne, DStR 2008, 1505, 1508; Héiuselmann, FR 2009, 506, 508f),

Keine Zinsen sind Kurssicherungskosten; es ist daher moglich, niedrige Zinsen eines
Fremdwihrungsdarlehens mit hoheren Kurssicherungskosten zu kombinieren. Eben-
falls keine Vergiitungen fiir Fremdkapital sind Beratungskosten und Provisionen, die
an Dritte (Finanzierungsberater) gezahlt werden, da nur Zahlungen an den Darlehens-
geber Zinscharakter haben.

Vergiitungen fiir eine atypische stille Beteiligung sind Gewinnanteile aus einer Mit-
unternehmerschaft und daher fiir den Titigen keine Zinsaufwendungen. Verlust-
zuweisungen bei der typischen stillen Gesellschaft sind aber umgekehrt keine Zins-
aufwendungen bei dem Stillen.

Ebenfalls keine Zinsaufwendungen sind Erbauzinsen; sie sind das Nutzungsentgelt
fiir ein Grundstiick (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008,
718,Rz.21).

Werden Zinsen zuldssigerweise als Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts aktiviert
(,,Bauzeitzinsen®, § 255 Abs. 3 S. 2 HGB), handelt es sich bei den daraus resultieren-
den Abschreibungsbetrigen nicht mehr um Zinsaufwendungen; diese Abschreibun-
gen unterliegen daher nicht der Zinsschranke (BFH v. 30.4.2003, I R 19/02, BStB11I
2004, 192, BFH/NV 2003, 1269; BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBIT 2008, 718, Rz.20). Bei dem Darlehensgldubiger handelt es sich aber um
Zinsertrige.

Nach Verwaltungsauffassung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStBII 2008, 718, Rz. 94) sollen Vergiitungen fiir Darlehen aus 6ffentlichen Haus-
halten bzw. von bestimmten steuerbefreiten Korperschaften nicht unter die Zins-
schranke fallen. Genannt werden Forderdarlehen, 6ffentliche und nicht 6ffentliche
Baudarlehen, Wohnungsfiirsorgemittel und Mittel, die mit Auflagen (z. B. Mietpreis-
bindung) verbunden sind. Zu rechtfertigen ist diese Regelung nur als sachliche Billig-
keitsregelung nach § 163 AO.
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Das iiberlassene Kapital muss Geldkapital sein (ebenso BMF v. 4.7.2008, IV C 7 —
S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 11). Das ergibt sich zwar nicht unmittel-
bar aus dem Wortlaut der Vorschrift, wohl aber aus dem Gesetzeszweck und dem
Gesamtzusammenhang, in dem § 8a KStG steht. Vergiitungen fiir die Uberlassung
von Sachkapital fallen daher nicht unter die Vorschrift (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 —
S 2742-a/07/10001, BStBIT 2008, 718, Rz. 23). Der Gesetzgeber ist nicht den Weg
gegangen, aus diesen Nutzungsvergiitungen entsprechend § 8 Nr. 1 GewStG einen
Zinsanteil herauszurechnen und im Rahmen der Zinsschranke zu erfassen. Nicht an-
wendbar ist die Regelung daher auf Miet- und Pachtzinsen, auf Vergiitungen fiir
Wertpapierdarlehen und Lizenzzahlungen.

Unter Geldkapital fallen auch verbriefte Schuldverschreibungen. Es handelt sich
sowohl handels- als auch steuerrechtlich um Gelddarlehen, nicht um einen Wert-
papierkauf. Die Ausgabe einer Schuldverschreibung fiihrt zu Fremdkapital in Hohe
des Nennbetrags. Dies ist ein Darlehensbetrag, der nur auf Zeit iiberlassen wird. Die
Vergiitung fiir die Schuldverschreibung fillt also unter die Zinsschranke, unabhin-
gig davon, ob sie fest oder gewinnabhiingig ist. Daher bilden auch Wandel- und
Optionsanleihen Fremdkapital i. d. S., Wandelanleihen jedoch nur solange, wie das
Wandlungsrecht nicht ausgelibt worden ist.

Leasingvergiitungen fallen nicht unter die Vorschrift, wenn das Leasinggut dem
Leasinggeber zuzurechnen ist. Leasing ist keine Uberlassung von Fremdkapital, die
Leasingraten sind dementsprechend keine Vergiitungen fiir Fremdkapital. Wird das
Leasinggut dagegen dem Leasingnehmer zugerechnet, hat dieser den Leasinggegen-
stand mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu aktivieren. In entsprechen-
der Hohe hat er eine Verbindlichkeit zu passivieren; diese bildet Fremdkapital
i.S.d. § 4h Abs. 3 EStG. Die Leasingrate ist in einen Zins-, einen Kosten- und einen
Tilgungsanteil aufzuspalten und steuerlich entsprechend der Natur der Teil-Lea-
singraten zu behandeln (Frotscher, EStG, § 4 EStG Rz. 275). Der Zinsanteil ist da-
her Zinsaufwand und féllt unter die Zinsschranke (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S
2742-a/07/10001, BStB1 12008, 718, Rz. 25).

Diese Regelung fiihrt zu unbilligen Ergebnissen, wenn der Leasinggegenstand dem
Leasinggeber zuzurechnen ist. Dieser wird Zinsaufwand aus der Finanzierung der
Anschaffung oder Herstellung des Leasinggegenstands haben, seine Einnahmen be-
stehen aber aus Leasingraten, also nicht aus Zinsertrdgen, obwohl insoweit wirt-
schaftlich eine Abhingigkeit der Zinsaufwendungen von den Leasingeinnahmen ge-
geben ist. Die Finanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStB112008, 718, Rz. 26) rdumt insoweit eine Billigkeitsregelung fiir Finanzierungs-
leasing liber Immobilien ein. Wenn das Leasinggut bei diesen Leasingverhiltnissen
dem Leasinggeber zuzurechnen ist und dieser dem zustéindigen Finanzamt nachweist,
dass die Leasingraten wihrend der Grundmietzeit zuziiglich des Erloses eines von
Anfang an vereinbarten Optionsrechts die Anschaffungs- oder Herstellungskosten,
die Finanzierungskosten und alle Nebenkosten decken, konnen Zinsertriige aus den
Leasingraten herausgerechnet und im Rahmen der Zinsschranke als Zinsertrdge ange-
setzt werden. Der Leasinggeber muss allerdings die Zinsanteile gegeniiber dem Lea-
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singnehmer offen ausweisen. Der Leasingnehmer muss gegeniiber dem fiir ihn zu-
standigen Finanzamt schriftlich und unwiderruflich erkliren, dass er die Zinsanteile
im Rahmen der Zinsschranke als Zinsaufwendungen behandeln wird. Es erfolgt somit
eine korrespondierende Erfassung der Zinsertrage und der Zinsaufwendungen im
Rahmen der Zinsschranke.

Gedanklich setzt diese Billigkeitsregelung voraus, dass der Leasingnehmer im In-
land ansissig ist; nur dann kann er die Erkldrung gegeniiber dem Finanzamt abge-
ben, und nur dann besteht auch ein deutsches Besteuerungsinteresse hieran. Ist der
Leasingnehmer im Ausland ansissig, ist m. E. die Billigkeitsregelung auf den (in-
landischen) Leasinggeber anzuwenden, ohne dass es der entsprechenden Erkldrung
des Leasingnehmers bedarf. Andernfalls konnte zumindest bei grenziiberschreiten-
den Leasingverhiltnissen in der EU ein Verstol gegen die Grundfreiheiten vorlie-
gen (Fischer/Wagner, BB 2008, 1922, 1974).

Fiir Leasingvertrige, die bis zum 25.5.2007 abgeschlossen worden sind, ist diese Re-
gelung bis zur ersten Anderungsmoglichkeit des Vertrags auch dann anwendbar,
wenn keine korrespondierende Behandlung bei dem Leasingnehmer erfolgt.

Ebenfalls keine Uberlassung von Fremdkapital ist echtes Factoring/Forfaitierung
(endgiiltiger Verkauf von Forderungen). Aus Billigkeitsgriinden ldsst es die Finanz-
verwaltung aber zu, den Vorgang auf einvernehmlichen schriftlichen Antrag von
Zedent und Zessionar als Uberlassung von Fremdkapital zu behandeln. Die Diffe-
renz zwischen dem Nennwert der Forderung und dem Verkaufspreis ist bei dem
Verkiufer Zinsaufwand, bei dem Kiufer Zinsertrag. Entgelte fiir die Ubernahme
von Risiken und Kosten sind jedoch keine Zinsaufwendungen beim Zedenten und
keine Zinsertrige beim Zessionar, allerdings ist insoweit ein gesonderter Ausweis
in der Rechnung des Zessionars erforderlich. Die Bilanzierung erfolgt weiterhin als
Forderungsverkauf (zu Einzelheiten zur Antragstellung und steuerlichen Behand-
lung BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 14,
32-34).

Dagegen stellt unechtes Factoring/Forfaitierung, bei dem das Risiko der Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners bei dem Zedenten verbleibt, eine Darlehensgewéhrung ge-
gen sicherungsweise Abtretung der Forderungen dar und begriindet daher Fremdkapi-
tal; die Vergiitungen hierfiir fallen unter die Zinsschranke. Der Zinsanteil wird durch
die Differenz zwischen dem Nennwert der Forderungen und dem Entgelt fiir die
Ubertragung der Forderungen ermittelt. In dieser Hohe haben der Zedent und der Zes-
sionar Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden und iiber die Laufzeit der Verein-
barung zeitanteilig aufzuldsen, bei ratenweiser Tilgung nach der Zinsstaffelmethode.
Die Auflosungsbetrige stellen Zinsaufwand bei dem Zedenten und Zinsertrag bei
dem Zessionar dar. Entgelte fiir die Ubernahme von Risiken und Kosten sind jedoch
keine Zinsaufwendungen beim Zedenten und keine Zinsertrige beim Zessionar, aller-
dings ist insoweit ein gesonderter Ausweis in der Rechnung des Zessionars erforder-
lich (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI1 2008, 718, Rz. 14, 30).
Entsprechende Grundsitze wie fiir echtes und unechtes Factoring (einschlielich der
Billigkeitsregelung fiir echtes Factoring) gelten auch fiir sonstige Abtretungen von
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Forderungen. Dabei ist der Rechtsgrund der abgetretenen Forderung ohne Bedeutung.
Auch die Abtretung von Forderungen aus der Uberlassung von Sachkapital kann da-
her unter die Zinsschranke fallen (zu Einzelheiten mit Berechnungsbeispielen BMF v.
4.7.2008,1V C7 - S 2742-a/07/10001, BStBI 12008, 718, Rz. 35-39).

Leistungen aufgrund von Deckungsriickstellungen oder Riickstellungen fiir Beitrags-
riickerstattungen bei Versicherungsunternehmen (§§ 21, 21a KStG) sind keine Ver-
giitungen fiir Fremdkapital, sie sind daher nicht in die Zinsschranke einzubeziehen
(BT-Drs. 16/4841, 49). Auch Auf- oder Abzinsungsbetriige bei Riickstellungen fallen
nicht unter den Zinsbegriff (Rodder/Stangl, DB 2007, 479; BMF v. 4.7.2008, IV C 7
— S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718 Tz. 22).

Gibt eine konzernangehorige Gesellschaft einer Schwestergesellschaft ein unverzins-
liches Darlehen, fiihrt die Unverzinslichkeit zu einer verdeckten Gewinnausschiittung
an die gemeinsame Muttergesellschaft. Bei der Muttergesellschaft ist die verdeckte
Gewinnausschiittung zu erfassen (wenn es sich um eine Korperschaft handelt, nach
§ 8b Abs. 1, 5 KStG), gleichzeitig tritt aber ein ,,Verbrauch* des Vorteils ein, d. h. sie
hat Betriebsausgaben in gleicher Hohe (fiktive Zinszahlungen; Anh. vGA zu § 8
KStG Rz. 238, 243). Damit wird die Frage aufgeworfen, ob diese fiktiven Zinszah-
lungen bei der Muttergesellschaft ,,Zinsen i. S.d. § 4h Abs. 3 S. 2 EStG sind (hierzu
Pung, Ubg 2008, 254, 256). Nimmt man bei der Muttergesellschaft Zinsaufwendun-
gen an, miissen in diesem Dreiecksverhiltnis auch entsprechende Zinseinnahmen an-
gesetzt werden, da sich Zinseinnahmen und Zinsaufwendungen nach den Definitio-
nen des §4h Abs.3 EStG entsprechen. Zinseinnahmen konnen nur bei der die
verdeckte Gewinnausschiittung leistenden Gesellschaft vorliegen. Es miisste also die
Konstruktion vertreten werden, dass die darlehensgewihrende Gesellschaft Zinsein-
nahmen (von der Muttergesellschaft oder der Schwestergesellschaft) erhalten und an
die Muttergesellschaft als verdeckte Gewinnausschiittung weitergeleitet hat. Dies
wire jedoch eine Fiktion, die steuerlich nicht zugrunde gelegt werden kann. Der Vor-
teilsverbrauch bei der Muttergesellschaft wird zwar wie Zinsaufwand behandelt, das
bedeutet aber nicht, dass es sich auch i. S. d. Zinsschranke um Zinsaufwand handelt.
Zinsaufwendungen sind in § 4h Abs.3 S.2 EStG definiert als ,,Vergiitungen fiir
Fremdkapital, die den maBgeblichen Gewinn gemindert haben®. Das bedeutet, dass
Fremdkapital bei dem Steuerpflichtigen vorliegen muss, bei dem der maligebliche
Gewinn (das maf3gebliche Einkommen) gemindert worden ist (Rz. 192). Die Mutter-
gesellschaft hat aber kein ,,Fremdkapital® aufgenommen; bei ihr wird lediglich das
mafgebliche Einkommen wie bei Zinsaufwendungen gemindert. Das allein, ohne die
Aufnahme von Fremdkapital, geniigt zur Anwendung der Zinsschranke nicht.

Fremdkapital hat nur die konzernangehorige Gesellschaft aufgenommen, die das zins-
lose Darlehen erhalten hat. Nach der Theorie von der Abwicklung der verdeckten Ge-
winnausschiittung im Dreiecksverhiltnis wird bei ihr aber das mafgebende Einkom-
men nicht um Zinsaufwendungen gemindert. Bei ihr ist daher das Merkmal der
Aufnahme von Fremdkapital erfiillt, nicht aber das der ,,Minderung des mafgeblichen
Einkommens®. Auch bei dieser Gesellschaft ist daher die Zinsschranke nicht anwend-
bar. Daraus folgt, dass auch bei der das Darlehen gewihrenden Gesellschaft kein Zins-
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ertrag zugeordnet werden kann. Die Abwicklung einer verdeckten Gewinnausschiittung
im Dreiecksverhiltnis fiihrt daher nicht zusétzlich zum Eingreifen der Zinsschranke.

5.2.1.2 Sondervergiitungen, Sonderbetriebsausgaben II und Zinszahlungen des
Gesellschafters bei nachgeschalteten Personengesellschaften

Unklar kann sein, wem Zinsaufwendungen zuzuordnen sind, wenn der Gesellschafter
einer Personengesellschaft Zinsen als Sondervergiitungen von der Personengesell-
schaft erhilt oder wenn er die Beteiligung an der Personengesellschaft mit Kredit fi-
nanziert hat, die Verbindlichkeiten und die Kreditzinsen daher als Sonderbetriebsver-
mogen II einzuordnen sind.

Sondervergiitungen sind nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG Bestandteil des Gewinns
der Mitunternehmerschaft, d. h., sie werden steuerlich nicht als Zinsaufwand, sondern
als Gewinnanteil behandelt. Da sich die Begriffe ,,mageblicher Gewinn* bei der Per-
sonengesellschaft bzw. ,,maBgebliches Einkommen® bei dem Gesellschafter nach
steuerlichen Vorschriften richten (Rz. 175), bedeutet dies, dass die Sondervergiitun-
gen zum ,,mafBgeblichen Gewinn‘ der Personengesellschaft gehoren, dort also keinen
Zinsaufwand (sondern Gewinn) bilden, und dass sie bei dem Gesellschafter ebenfalls
als Gewinn aus der Mitunternehmerschaft einzuordnen sind, nicht als Zinsertrag.

Nach Verwaltungsmeinung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB1 1
2008, 718, Rz. 19) soll das nur fiir Zinsen gelten, die im Inland steuerpflichtig sind.
Das hat Bedeutung fiir beschrénkt steuerpflichtige Korperschaften, die an einer inlén-
dischen Personengesellschaft beteiligt sind und diese mit Darlehen finanzieren. Nach
der neueren Rechtsprechung (Frotscher, EStG, § 49 EStG Rz. 28ff.) sind auf solche
Zinsen bei Bestehen eines DBA nicht die Vorschriften iiber Unternehmergewinne,
sondern diejenigen iiber Zinsen anzuwenden. Infolgedessen werden diese Zinsen
nicht in Deutschland, sondern im Anséssigkeitsstaat des Gesellschafters besteuert.
Laut BMF soll es sich dann bei der inlindischen Personengesellschaft um Zinsauf-
wendungen, bei dem ausldndischen Gesellschafter um Zinsertridge handeln, obwohl
nach der deutschen Qualifikation Sondervergiitungen, und damit gewerbliche Ge-
winne vorliegen. M. E. ist das im Ergebnis richtig, weil ,,Zinsaufwendungen* nach
der Definition des § 4h Abs.3 S.2 EStG alle Aufwendungen fiir Fremdkapital sind,
die den maBigeblichen Gewinn gemindert haben. Wenn das Besteuerungsrecht fiir die
Sondervergiitungen nicht der Bundesrepublik zusteht, mindern sie den maB3geblichen,
d.h. in Deutschland steuerpflichtigen Gewinn und stellen dann nach der genannten
Definition Zinsaufwendungen dar.

Sonderbetriebsausgaben II in Form von Zinsen sind m. E. ebenfalls der Mitunter-
nehmerschaft als Zinsaufwand, nicht dem Gesellschafter, zuzuordnen (ebenso Wag-
ner/Fischer, BB 2007, 1811; BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStBI1 1
2008, 718, Rz.19). §4h Abs.2 S.1 Buchst.c) S.7 EStG bestimmt, dass Sonder-
betriebsvermogen (und damit auch negatives Sonderbetriebsvermogen II) der Mit-
unternehmerschaft zuzuordnen ist. Diese Regelung gilt allerdings unmittelbar nur fiir
den Eigenkapitalvergleich, nicht fiir die Frage, wem die Zinsen fiir die Berechnung
der Abzugsfihigkeit als Sonderbetriebsausgaben II steuerlich zuzuordnen sind. Die
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Antwort ergibt sich aus der Definition des § 4h Abs. 3 EStG fiir den ,,ma3geblichen
Gewinn® bzw. des § 8a Abs. 1 S. 2 KStG fiir das ,,mal3gebliche Einkommen*. Diese
Begriffe richten sich nach den steuerlichen Vorschriften, d. h. ma3gebend ist, wem
die Zinsaufwendungen steuerlich zuzuordnen sind. Steuerlich sind Sonderbetriebs-
ausgaben II der Mitunternehmerschaft (Personengesellschaft) zuzuordnen, d.h., der
Zinsaufwand ist als Zinsaufwand im Rahmen der Gewinnermittlung der Personenge-
sellschaft und damit bei ihr fiir die Ermittlung der nicht abzugsfihigen Zinsen anzu-
setzen. Dies ist systematisch richtig, da Sonderbetriebsausgaben den Gewinn der Mit-
unternehmerschaft, nicht den des Gesellschafters, mindern.

Dagegen handelt es sich bei Zinsen, die der Gesellschafter fiir ein Darlehen an die
Personengesellschaft zahlt, um Zinsaufwand des Gesellschafters und um Zins-
ertriage der Personengesellschaft. Insoweit werden die Zinsaufwendungen, anders als
bei Zinszahlungen der Personengesellschaft an den Gesellschafter, steuerlich nicht
umgqualifiziert. Bei dem Gesellschafter unterliegen diese Zinsaufwendungen also der
Zinsschranke. Bei der Personengesellschaft konnen diese Zinsertrige gegen Zinsauf-
wendungen verrechnet werden und vermindern damit den Saldo der Zinsaufwendun-
gen, die der Zinsschranke unterliegen.

5.2.2 Zinsertrige (§ 4h Abs. 3 S. 3 EStG)

Zinsertrage sind nach § 4h Abs.3 S.3 EStG Ertrige aus Kapitalforderungen jeder
Art, die den mafBigeblichen Gewinn (das maligebliche Einkommen) erhoht haben. Es
gilt damit eine den Zinsaufwendungen weitgehend entsprechende Definition; im Ein-
zelfall konnen jedoch Differenzen auftreten, da die Begriffe ,,Zinsaufwendungen®
und ,,Zinsertrage im Gesetz nicht notwendig korrespondieren.

Zinsertrage* sind bei dem Gldubiger der Kapitalforderung alle Ertrége, die bei dem
Schuldner ,,Zinsaufwendungen* sind (s. daher Rz. 188ff.). Gewinnanteile bei typi-
scher stiller Gesellschaft haben bei dem Geschiftsherrn zwar Zinscharakter und sind
bei dem Stillen Zinsertrége; dies gilt aber umgekehrt nicht fiir Verlustzuweisungen.
Dem Stillen zugeordnete Verluste haben bei dem Geschiftsherrn nicht den Charakter
von Zinsertragen, bei dem Stillen nicht den von Zinsaufwendungen (Hdauselmann, FR
2009, 506, 512).

Ebenfalls als Zinsertrige i. S. d. § 4h EStG, § 8a KStG gelten ausgeschiittete oder aus-
schiittungsgleiche Ertrige aus Investmentvermogen, die aus Zinsertrdgen i. S. d. § 4h
Abs.3 S.3 EStG stammen (§2 Abs.2a InvStG, eingefiigt durch Gesetz v.
20.12.2007, BStB11 2008, 218).

Zinsertrage liegen nur vor, wenn sie von dem Schuldner an den Glaubiger gezahlt
werden; Zinszuschiisse Dritter sind keine Zinsertridge. Ebenfalls kein Zinsertrag er-
gibt sich bei einem Erwerb einer Forderung unter dem Nennwert; die Rechtsgrund-
lage dieses Ertrags liegt in dem Abtretungsvertrag zwischen altem und neuem Gliubi-
ger, nicht in dem Darlehensverhéltnis (Hdéuselmann, FR 2009, 506, 508).

Im Rahmen der Zinsschranke werden die ,,Ertrige* erfasst, nicht die Einkiinfte aus
Zinsen. Die Zinsertrige werden also durch Refinanzierungskosten, Kurssicherungs-
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kosten, Kapitalertragsteuer und ausldndische Quellensteuer nicht gemindert (Hdiusel-
mann, FR 2009, 506).

Fraglich ist, ob steuerliche Erstattungszinsen ,,Zinsertrage® in diesem Sinne sind. Sie
haben, anders als Nachzahlungszinsen auf Steuerforderungen, das maf3gebliche Ein-
kommen erhoht. Trotzdem sollten sie nicht als Zinsertrige erfasst werden, da Riick-
zahlungsanspriiche aus iberzahlten Steuern nicht als ,,Kapitalforderungen* eingeord-
net werden sollten (a. A. Schmidt-Fehrenbacher, Ubg 2008, 469, 472).

VeriuBert der Glaubiger eine Zinsforderung, realisiert er damit den Zinsertrag (wenn
er ihn nicht bilanziell schon vorher zu realisieren hatte). Das gilt auch fiir Stiickzin-
sen; hierbei handelt es sich daher um einen Zinsertrag (Hduselmann, Ubg 2009, 225,
226f).

Zinsertrage konnen durch die Auswirkungen von verdeckten Gewinnausschiittungen
zu korrigieren sein. Gibt die Muttergesellschaft der Tochtergesellschaft ein Darlehen
zu einem iiberhohten Zinssatz, stellt der iiberhohte Teil bei ihr eine Gewinnausschiit-
tung, kein Zinsertrag dar. Das gilt jedoch nicht, wenn eine Korrektur nach § 1 AStG
zu erfolgen hat. Gibt die Muttergesellschaft der (ausldndischen) Tochtergesellschaft
ein unverzinsliches oder zu niedrig verzinsliches Darlehen, hat eine Korrektur nach
§ 1 AStG zu erfolgen. Der Berichtigungsbetrag ist lediglich eine steuerrechtliche Kor-
rektur und hat keinen Zinscharakter, schon deswegen nicht, weil er von dem Darle-
hensnehmer nicht aufgewandt wird. Der Berichtigungsbetrag ist daher kein Zins-
ertrag.

Zinsertrdge, die im Inland nicht steuerpflichtig sind, weil sie ausldndische Einkiinfte
darstellen, fiir die die Freistellungsmethode gilt, sind nicht einzubeziehen, da sie das
,maBgebliche Einkommen* nicht erhoht haben (Rz. 192).

Probleme kann diese Regelung bei Finanzierungsgesellschaften hervorrufen, die fiir
die Finanzierung Darlehen aufnehmen, also Zinsaufwendungen haben, wihrend die
Einnahmen nicht als ,,Zinsertrdge* i. d. S. einzuordnen sind. Das ist z. B. bei Leasing-
unternehmen der Fall, wenn das Leasinggut steuerlich dem Leasinggeber (der Finan-
zierungsgesellschaft) zugeordnet wird. Wenn sie Zinsaufwendungen fiir den Erwerb
des Leasingguts haben, konnen diese unter die Abzugsbeschrinkung der Zins-
schranke fallen, weil die Leasingraten keine ,,Zinsertrdge* sind, wenn das Leasinggut
dem Leasinggeber zugerechnet wird (Rz. 195), also nicht gegen die Zinsaufwendun-
gen verrechnet werden konnen. Ist das Leasinggut dagegen dem Leasingnehmer zu-
zurechnen, ist ein Teil der Leasingraten als ,,Zinsertrige zu qualifizieren, ebenso wie
bei dem Leasingnehmer als ,,Zinsaufwendungen‘ (Rz. 195).

5.2.3 Auf- und Abzinsungsbetrige (§ 4h Abs. 3 S. 4 EStG)

Schlielich gehoren zu den Zinsaufwendungen und -ertrigen die Aufzinsungsauf-
wendungen des Schuldners bzw. die entsprechenden Ertrige des Gldubigers bei nied-
rig- oder unverzinslichen Forderungen bzw. Verbindlichkeiten. Dies gilt auch fiir
Nullcouponanleihen und &dhnliche Finanzinstrumente (§ 4h Abs. 3 S. 4 EStG). Auf-
zinsungsaufwand entsteht bei dem Schuldner, wenn eine niedrig- oder unverzinsliche
Anleihe unter dem Nennbetrag ausgegeben und zum Nennbetrag zuriickgezahlt wird.
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Bei dem Gldubiger entsteht ein entsprechender Aufzinsungsertrag. Die Differenz
zwischen Ausgabe- und Nennbetrag stellt die Verzinsung dar, die bilanzméBig ent-
sprechend der Laufzeit abzugrenzen ist und als ,,Zinsaufwand* oder ,,Zinsertrag* un-
ter die Zinsschranke fillt (hierzu sowie zu Berechnungsbeispielen BMF v. 4.7.2008,
IV C7-S 2742-a/07/10001, BStB112008, 718, Rz. 27).

Entsprechendes gilt, wenn ein Darlehen zum Nennwert aufgenommen und zu einem
hoheren Wert zuriickgezahlt wird. Die Differenz zwischen Nenn- und Riickzahlungs-
wert ist der Zinsaufwand bzw. -ertrag, der bilanzm@Big nach der Laufzeit abzugren-
zen ist und als ,,Zinsaufwand* oder ,,Zinsertrag* unter die Zinsschranke fillt.

Aufzinsungsaufwand bzw. der entsprechende Ertrag fillt an bei Nullcouponanleihen,
unverzinslichen Schatzanweisungen, Finanzierungsschitzen, ab- oder aufgezinsten
Sparbriefen, Bundesschatzbriefen B usw.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S
2742-a/07/10001, BStB1T 2008, 718, Rz.27) soll der Ertrag aus der erstmaligen Ab-
zinsung von Verbindlichkeiten kein Zinsertrag, der Aufwand aus der erstmaligen Ab-
zinsung von Forderungen kein Zinsaufwand sein. M. E. gibt es fiir diese Abweichung
von § 4h Abs. 3 S. 4 EStG keine Rechtsgrundlage.

5.3 Definition der ,,Konzernzugehorigkeit* (§ 4h Abs. 3 S. 5, 6 EStG)

§ 4h Abs. 3 S. 5, 6 EStG definiert, wann ein Betrieb zu einem Konzern gehort. Diese
Regelung erginzt § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. b) EStG, wonach die Zinsschranke nicht
anwendbar ist, wenn der Betrieb nicht (oder nur anteilsmifig) zu einem Konzern ge-
hort (Rz. 83, 90). AuBerdem dient die Definition der Abgrenzung des Umfangs des
Eigenkapitalvergleichs nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG; jeder Betrieb, der nach
§4h Abs. 3 S.5, 6 EStG zu einem Konzern gehort, ist in den Eigenkapitalvergleich
einzubeziehen. Die Vorschrift gilt auch fiir Korperschaften.

Fiir die Definition der Konzernzugehorigkeit kniipft die Vorschrift an die handels-
rechtliche Konzernrechnungslegung an. Den dafiir erforderlichen Konzernrechnungs-
legungsstandard definiert die Vorschrift durch Verweis auf den Rechnungslegungs-
standard nach § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. ¢) EStG (Rz. 149). Ein Betrieb gehort danach
zu einem Konzern, wenn er nach dem genannten Rechnungslegungsstandard mit ei-
nem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert werden muss oder kann, also in
den Konzernabschluss einbezogen werden muss oder kann. Damit ist nach dem dort
definierten Rechnungslegungsstandard zu entscheiden, ob der Betrieb in den Kon-
zernabschluss einzubeziehen ist oder einbezogen werden kann (Heintges/Kamphaus/
Loitz, DB 2007, 1261). Daher kann auch ein Fonds (z. B. ein Private Equity Fonds)
die Spitze eines Konzerns bilden, wenn Mehrheitsbeteiligungen an anderen Gesell-
schaften bestehen (Toben/Fischer, BB 2007, 974, 977; zur Problematik und den bei
der Bestimmung der Konzernspitze auftretenden Problemen auch Toben/Fischer,
Ubg 2008, 149, 154; Ganssauge/Mattern, DStR 2008, 213, 217). Wenn der Fonds
selbst kein ,,Betrieb* ist, miissen Mehrheitsbeteiligungen an mindestens zwei Gesell-
schaften bestehen (Rz. 204).
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Systematisch enthélt die Vorschrift einen gewissen Zirkelschluss. Wenn der Betrieb
nicht zu einem Konzern gehort, ist die Zinsschranke nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b)
EStG auf diesen Betrieb nicht anwendbar. Damit entfillt schon dem Grunde nach die
Notwendigkeit eines Eigenkapitalvergleichs nach § 4h Abs.2 S. 1 Buchst. c¢) EStG.
Um festzustellen, ob die Notwendigkeit eines Eigenkapitalvergleichs entfillt, muss
man aber den ersten Schritt eines Eigenkapitalvergleichs, nimlich die Feststellung
der Konzernzugehorigkeit nach dem maligebenden Rechnungslegungsstandard (zur
Bestimmung vgl. Rz. 149), durchfiihren. Es ergibt sich also folgende Priifungsrei-
henfolge:

e Ermittlung des nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG maflgebenden Rechnungs-
legungsstandards fiir den Konzernabschluss;

e Feststellung, ob der fragliche Betrieb nach diesem Rechnungslegungsstandard zu
dem Konzern gehort, d. h. nach dem mafigeblichen Rechnungslegungsstandard in
den Konzernabschluss einbezogen werden muss oder kann;

e gehort der fragliche Betrieb nach dem maBgebenden Rechnungslegungsstandard
nicht zu einem Konzern, ist fiir Kérperschaften zu priifen, ob bei dem Betrieb eine
schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach § 8a Abs. 2 KStG vorliegt. Ge-
hort der Betrieb nicht zu einem Konzern und liegt auch keine schidliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung vor, ist die Priifung beendet; die Zinsschranke ist
nicht anwendbar.

® Gehort der Betrieb dagegen zu einem Konzern, ist der Eigenkapitalvergleich nach
§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢) EStG durchzufiihren. Gehort der Betrieb nicht zu einem
Konzern, liegt aber eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vor, ist die
Zinsschranke anwendbar, ohne dass ein Eigenkapitalvergleich moglich wiire.

Die wesentliche Regelung des § 4h Abs. 3 S. 5 EStG besteht darin, dass sich die Kon-
zernzugehorigkeit nach dem Rechnungslegungsstandard des §4h Abs.2 S.1
Buchst. ¢) EStG richtet, und dass ein Betrieb nicht nur dann zu einem Konzern gehort,
wenn er nach dem malBgeblichen Rechnungslegungsstandard in den Konzern-
abschluss einzubeziehen ist, sondern bereits dann, wenn er einbezogen werden konn-
te. Der Konzernbegriff, der fiir die Zinsschranke zugrunde zu legen ist, hat daher
den grofitmoglichen Umfang. Maflgebend ist dabei die Regelung des jeweils anzu-
wendenden Rechnungslegungsstandards; ein moglicherweise abweichender Konsoli-
dierungskreis nach einem anderen Standard ist nicht ma3gebend (Meining/Telg, IStR
2008, 507; zum Zeitpunkt, zu dem die Konzernzugehorigkeit bestehen muss, Rz. 84).

Ein Betrieb gehort fiir Zwecke der Zinsschranke zu einem Konzern, wenn er in den
Konzernabschluss einzubeziehen ist oder einbezogen werden konnte. Das Gesetz ver-
weist damit auf den nach dem jeweiligen Handelsrecht zu bestimmenden Konsolidie-
rungskreis. Allerdings entsteht dadurch ein Problem, dass das Gesetz fiir die Einhei-
ten, die einen Konzern bilden, nicht direkt auf die handelsrechtliche Regelung
verweist, sondern formuliert, dass der Betrieb mit einem oder mehreren anderen Be-
trieben konsolidiert wird oder konsolidiert werden konnte. Allein die Tatsache, dass
handelsrechtlich eine konsolidierte Konzernbilanz aufgestellt wird oder aufgestellt
werden konnte, geniigt also nicht; in die Konsolidierung miissen ,,Betriebe* einbezo-
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gen werden. ,,Betrieb* ist aber ein steuerrechtlicher Begriff, der diejenige Einheit um-
fasst, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirtschaft oder selbststindi-
ger Titigkeit erzielt und fiir die der Gewinn nach § 4 EStG, eventuell i.V.m. § 5
EStG, ermittelt wird (Rz. 371f.; Frotscher, EStG, § 4h EStG, Rz. 25ff.). Soweit keine
,.Betriebe* in diesem Sinne vorliegen, kann auch (steuerrechtlich) kein Konzern be-
stehen, auch wenn handelsrechtlich eine Konsolidierung erfolgt.

Bedeutung hat dies insbesondere dann, wenn Konzernspitze eine nur vermdgensver-
waltend titige ausldndische juristische Person ist (hierzu Winkler/Kdshammer, Ubg
2008, 478). Da fiir auslidndische Kapitalgesellschaften § 8 Abs.2 KStG nicht gilt,
sind sie nur dann ein ,,Betrieb®, wenn sie einer originidr gewerblichen Tatigkeit nach-
gehen (Rz. 39). Gleiches gilt fiir vermogensverwaltende Personengesellschaften. Zu
beriicksichtigen ist aber, dass steuerlich dann ein ,,Konzern* vorliegt, wenn der Be-
triecb mit einem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird oder werden
kann. Es ist daher nicht erforderlich, dass die Konzernspitze ein ,,Betrieb* in diesem
Sinne ist; es geniigt, wenn der im Inland steuerpflichtige Betrieb mit mindestens ei-
nem anderen Betrieb (der nicht im Inland belegen sein muss) konsolidiert wird oder
werden kann. Ein ,,Konzern* i. S. d. Zinsschranke liegt daher bei einer vermogensver-
waltenden Konzernspitze dann vor, wenn diese mindestens zwei ,,Betriebe* kontrol-
liert. Ist von einer solchen Konzernspitze nur ein einziger, der inldndische Betrieb ab-
hingig, liegt kein ,,Konzern* vor.

Fiir den Konzernabschluss nach HGB bestimmt § 294 HGB den Konsolidierungs-
kreis. Danach sind grundsitzlich alle Tochterunternehmen in die Konsolidierung
einzubeziehen. Was ein ,,Tochterunternehmen® ist, regelt § 290 Abs.2 HGB. Ein
Tochterunternehmen liegt danach vor.

e die Mehrheit der Stimmrechte zusteht,

e das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, wenn das Mutterunternehmen
gleichzeitig Gesellschafter ist, oder

e das Recht zusteht, aufgrund eines Beherrschungsvertrags oder einer Satzungs-
bestimmung des Tochterunternehmens beherrschenden Einfluss auf dieses Unter-
nehmen auszuiiben.

Nach § 296 HGB brauchen Tochterunternehmen nicht in den Konzernabschluss
einbezogen zu werden,

® bei denen die Ausiibung der Rechte des Mutterunternehmens erheblich und dau-
ernd beschrinkt ist,

e wenn die fiir die Aufstellung des Konzernabschlusses erforderlichen Angaben nur
unter unverhéltnismifBig hohen Kosten oder Verzogerungen zu erhalten sind,

e wenn die Anteile ausschlieBlich zum Zweck der Weiterverduflerung gehalten wer-
den, oder

e wenn das Tochterunternehmen fiir die Beurteilung der Vermogens-, Finanz- und
Ertragslage des Konzerns von untergeordneter Bedeutung (,,immaterial®) ist.
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Nach Verwaltungsauffassung (BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001,
BStB112008, 718, Rz. 72) sind fiir Zwecke der Zinsschranke die in § 296 HGB (oder
den entsprechenden Regelungen der IFRS oder ausldndischer Konzernrechnungs-
legungsstandards) aufgefiihrten Tochterunternehmen nicht in den Konzernabschluss
einzubeziehen. Diese Unternehmen bleiben jedoch fiir Zwecke der Zinsschranke kon-
zernangehorig. Das Gesetz legt damit den grofitmoglichen Konsolidierungskreis zu-
grunde und definiert die Konzernzugehorigkeit und damit den Konsolidierungs-
umfang fiir Zwecke der Zinsschranke anders als der Rechnungslegungsstandard; es
muss daher u. U. nur fiir Zwecke der Zinsschranke ein von dem handelsrechtlichen
Konzernabschluss abweichender ,,steuerlicher Konzernabschluss® aufgestellt wer-
den.

Nicht zu einem Konzern gehoren damit, sodass die Zinsschranke nicht anwendbar

ist,

e FEinzelunternehmen (Korperschaften), die keine Beteiligungen halten; das gilt
auch dann, wenn das Einzelunternehmen mehrere selbststindig gefiihrte Betriebe
unterhilt;

e mehrere Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des offentlichen
Rechts;

e Besitz- und Betriebsgesellschaften bei der Betriebsaufspaltung (Rz. 88);

e Organkreise, wenn keine Beteiligungen auflerhalb des Organkreises gehalten wer-
den (Rz. 31; § 15 KStG Rz. 451t.);

e Projektgesellschaften, die nicht in einen Konzern eingebunden sind;

e Verbriefungszweckgesellschaften, die im Rahmen von Asset-Backed-Securities-
Gestaltungen Forderungen erwerben oder Risiken aus Forderungen oder Versiche-
rungsvertragen iibernehmen, sowie andere Zweckgesellschaften, an denen keine
beherrschende Beteiligung einer Konzerngesellschaft besteht. Dies gilt auch dann,
wenn diese Gesellschaften allein aufgrund einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise tatsdchlich in den Konzernabschluss einbezogen worden sind (BT-Drs.
16/4841, 50; a. A., da dies im Gesetzestext keinen Ausdruck gefunden habe, Henn-
richs, DB 2007, 2101; vgl. IAS 27). Verbriefungsgesellschaften konnen aber nach
§ 4h Abs. 3 S. 6 EStG in den Konsolidierungskreis einzubeziehen sein (Rz. 208;
BMF v. 4.7.2008, IV C 7 - S 2742-a/07/10001, BStB11 2008, 718, Rz. 67, 68).

e Entsprechendes wie fiir Verbriefungszweckgesellschaften gilt fiir andere Zweck-
gesellschaften, einschlieBlich der Leasing-Objektgesellschaften (Kdster, BB 2007,
2278).

Einzelunternehmen gehoren auch dann nicht zu einem Konzern, wenn sie Betriebs-
stitten im Ausland unterhalten (BT-Drs. 16/4841, 50), und zwar unabhingig davon,
ob die Anrechnungs- oder die Freistellungsmethode gilt. Stammhaus und Betriebs-
stitten bilden einen einheitlichen ,,Betrieb® i.S.d. Zinsschranke, und daher keinen
Konzern (Rz. 38).

Diese Unternehmen unterliegen trotz Nichtzugehorigkeit zu einem Konzern aller-
dings dann der Zinsschranke, wenn eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung vorliegt (Rz. 91).

94 www.haufe.de/steuern



Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen §8a

Soweit ein Betrieb danach nicht oder nur anteilsmifig zu einem Konzern gehort
(Rz.90), ist sein Vermdgen (Eigenkapital) beim Eigenkapitalvergleich insoweit aus
dem Konzernabschluss herauszurechnen, als es in dem Abschluss enthalten ist.

§ 4h Abs. 3 S. 6 EStG weitet den Konsolidierungskreis dariiber hinaus aus. Danach
gehort ein Betrieb fiir Zwecke der Zinsschranke zu einem Konzern, wenn seine Fi-
nanz- und Geschéftspolitik mit einem oder mehreren anderen Betrieben einheitlich
bestimmt werden kann (,,Gleichordnungskonzern*). Auf welcher Grundlage diese
Moglichkeit besteht, ist ebenso ohne Bedeutung wie der Umstand, ob dieser Einfluss
tatsdchlich ausgetibt wird. Die einheitliche Bestimmung muss die Finanz- und Ge-
schiftspolitik betreffen. Einfluss nur auf die Finanzpolitik oder nur auf die Geschéfts-
politik reicht nicht aus. Das Gesetz kniipft damit an das ,,Beherrschungsverhiltnis®
(,,control*) nach TAS 27 an. Danach ist ein Tochterunternehmen (mit der Folge, dass
es in den Konsolidierungskreis einzubeziehen ist) nicht nur ein im Mehrheitsbesitz
stehendes Unternehmen, sondern nach IAS 27.13 auch ein Unternehmen, an dem das
Mutterunternehmen weniger als die Hélfte der Stimmrechte hélt, aber

e aufgrund von Vereinbarungen tiber mehr als die Hilfte der Stimmrechte verfiigen
kann;

e die Finanz- und Geschiftspolitik gem. der Satzung oder einer Vereinbarung be-
stimmen kann;

e die Mehrheit der Geschiftsfithrungs- oder Aufsichtsorgane ernennen oder abberu-
fen kann;

® {iber die Mehrheit der Stimmen bei Sitzungen der Geschiftsfiihrungs- und/oder
Aufsichtsorgane oder eines gleichwertigen Leitungsgremiums verfiigen kann.

Soweit eine Konzernrechnungslegung nach IFRS zu erfolgen hat, hat diese steuerli-
che Regelung wegen der Geltung von IAS 27 keine eigenstindige Bedeutung (vgl.
Hennrichs, DB 2007, 2101).

Die Regelung dhnelt zwar § 290 Abs. 2 HGB, stimmt aber nicht vollig mit ihm iiber-
ein und fiihrt daher insoweit zu einem steuerlich gednderten Konzernbegriff. Ein we-
sentlicher Unterschied besteht darin, dass nach § 4h Abs. 3 S. 6 EStG derjenige, der
den beherrschenden Einfluss ausiiben kann, kein ,,Unternechmen® oder ,,Betrieb* sein
muss. Daher kann ein Gleichordnungskonzern auch vorliegen, wenn ein Gesellschaf-
ter Mehrheitsbeteiligungen an mehreren Kapitalgesellschaften im Privatvermdgen
bzw. eine vermogensverwaltende Gesellschaft mehrere Mehrheitsbeteiligungen hélt
(BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2742-a/07/10001, BStB1 12008, 718, Rz. 60). In einem
solchen Fall geniigt das Halten nur einer Mehrheitsbeteiligung nicht, da nach § 4h
Abs. 3 S. 6 EStG die Voraussetzung des einheitlichen Bestimmens der Geschiiftspoli-
tik neben dem infrage stehenden Betrieb fiir zusitzlich einen weiteren Betrieb gege-
ben sein muss.

Da es geniigt, dass der beherrschende Einfluss ausgeiibt werden ,,kann®, ist auch nicht
erforderlich, dass der Gesellschafter tatsdchlich in die Geschiftsleitung der ,,Betrie-
be* eingreift (zur Problematik Rz. 87).
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Anders als § 290 Abs.2 Nr.3 HGB, der eine Beherrschung aufgrund eines Beherr-
schungsvertrags oder eine Satzungsbestimmung verlangt, geniigt die Moglichkeit
der einheitlichen Leitung auf anderer Grundlage. Moglich sind etwa andere Un-
ternehmensvertriage als ein Beherrschungsvertrag, z. B. ein Betriebspacht- oder ein
Betriebsiiberlassungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG). Die Vorschrift kniipft an § 17
Abs. 1 AktG an, der nach § 18 Abs. 1 S. 3 AktG zur Vermutung der Konzernangeho-
rigkeit fiihrt. Rechtsprechung und Literatur zu diesen Vorschriften konnen zur Aus-
legung herangezogen werden. Die Moglichkeit der einheitlichen Bestimmung der
Geschiftspolitik liegt danach vor, wenn das herrschende Unternehmen den Organen
des fraglichen Betriebs fiir den Fall Konsequenzen androhen kann, dass den Anwei-
sungen des herrschenden Unternehmens nicht gefolgt wird. Ein mittelbarer Einfluss
reicht aus. MaBgeblich ist nicht die tatséchliche Ausiibung eines solchen Einflusses;
die bloBe Moglichkeit geniigt. Die Einflussmoglichkeit muss aber auf gesellschafts-
rechtlicher oder unternehmensvertragsrechtlicher Basis beruhen. Eine Mehrheits-
beteiligung ist nicht erforderlich; auch eine Minderheitsbeteiligung kann einen be-
stimmenden Einfluss gewihren.

Eine auf schuldrechtlicher Grundlage beruhende oder nur tatsichlich mogliche Be-
stimmung einer einheitlichen Finanz- und Geschiftspolitik reicht nicht aus. Daher
fiihren Lieferungs- und Leistungsbeziehungen, Lizenzbeziehungen, Kreditbeziehun-
gen u. A. nicht zur Konzernzugehdrigkeit, auch wenn diese Beziehungen fiir das frag-
liche Unternehmen {iberlebenswichtig sind und das Unternehmen daher den Vorstel-
lungen des Vertragspartners zu folgen gezwungen ist.

Diese Regelung dehnt den Konzernbegriff und damit den Konsolidierungskreis auch
dann aus, wenn der mafigebliche Rechnungslegungsstandard eine solche Ausdehnung
nicht kennt.

6 Zinsschranke bei Holdinggesellschaften

Anders als § 8a KStG a.F. enthilt die Neufassung der Vorschrift keine besonderen
Regelungen fiir Holdinggesellschaften, d. h. fiir Gesellschaften, deren Haupttitigkeit
in dem Halten von Beteiligungen und der Finanzierung der Beteiligungsgesellschaf-
ten besteht. Insbes. fehlt ein ,,Holdingprivileg“, wodurch die Abzugsfihigkeit der
Zinsen fiir eine Holding erleichtert wird. Damit sind Holdinggesellschaften aufgrund
ihrer besonderen Struktur besonders von der Zinsschranke betroffen (Kessler/Kohler/
Knorzer, IStR 2007, 418).

Holdinggesellschaften haben regelméBig ein niedriges ,,mafgebliches Einkom-
men*, da ihre Einkiinfte im Wesentlichen aus Gewinnausschiittungen bestehen, die
nicht zu dem ,,maf3geblichen* Einkommen gehoren (Rz. 181). Die Erhohung der Be-
messungsgrundlage fiir den Zinsabzug durch Hinzurechnung der AfA diirfte fiir Hol-
dings keine wesentliche Bedeutung haben, da eine Holding regelmiBig keine wesent-
lichen AfA nach § 7 EStG hat. Insgesamt ist daher die Bemessungsgrundlage fiir den
Zinsabzug bei einer Holding systembedingt sehr gering. Sie diirfte im Wesentlichen
aus dem Zinsaufwand selbst und den nicht abziehbaren Ausgaben nach § 8b Abs. 5
KStG bestehen. Im Ergebnis werden daher bei einer Holding regelméfig bis zu 70 %
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der Zinsaufwendungen nicht abzugsfihig sein. Der Zinsvortrag bietet keine Erleichte-
rung, da auch in den Folgejahren keine hohere Bemessungsgrundlage fiir den Zins-
abzug zur Verfiigung stehen wird.

Nachteile hat die Holding auch bei der Anwendung der ,,Escape-Klausel*“ nach § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. c) EStG. Bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote ist nach S. 5
dieser Vorschrift namlich das Eigenkapital um Anteile an anderen Konzerngesell-
schaften zu kiirzen. Damit soll ein ,,Kaskadeneffekt vermieden werden (Rz. 145).
Da das Aktivvermdégen der Holding tiberwiegend aus Beteiligungen an konzernange-
horigen Gesellschaften bestehen wird, wird das Eigenkapital sehr stark gemindert.
Ein ,,Holdingprivileg* wie § 8a KStG a. F., wonach diese Kiirzung bei Holdinggesell-
schaften unterbleibt, enthdlt die Vorschrift nicht. Hinzu kommt, dass die Kiirzung
nach dem Wortlaut der Vorschrift nur bei dem Eigenkapital erfolgt, nicht auch kor-
respondierend bei der Bilanzsumme (Rz. 145 a.E.). Die Holding wird dadurch nur
eine sehr geringe Eigenkapitalquote aufweisen, die regelmifig deutlich unter der des
Gesamtkonzerns liegen wird. Eine Holding wird also kaum von der ,,Escape-Klausel*
Gebrauch machen konnen.

Positiv bei einer Holding, die die Beteiligungsgesellschaften finanziert, wirkt sich je-
doch aus, dass die Zinsschranke nur die Differenz zwischen Zinsaufwand und -ertrag
erfasst. Nimmt eine Holding Fremdkapital auf und leitet es an die Tochtergesellschaf-
ten weiter, unterliegt bei ihr daher nur die Differenz zwischen Soll- und Habenzinsen
der Zinsschranke. Allerdings greift die Zinsschranke dann bei der abhidngigen Gesell-
schaft ein, wo der Zinsertrag der Holding Zinsaufwand darstellt.

Eine Erleichterung fiir die Finanzierung in einem Holding-Konzern besteht darin,
dass die Kleinbetragsregelung von 3 Mio. EUR (Rz.77) bei jeder einzelnen Ge-
sellschaft anwendbar ist. Diese Kleinbetragsregelung kann also von der Holding und
jeder Tochtergesellschaft ausgenutzt werden.

Eine weitere Moglichkeit, die Anwendung der Zinsschranke bei einer Holding zu ver-
meiden, ist die Bildung eines Organkreises. Da Organtriger und Organgesellschaften
als ,.ein Betrieb* gelten (§ 15 KStG Rz. 45ft.), sind Zinsaufwendungen und -ertrige
innerhalb des Organkreises zu saldieren. Der Zinsschranke unterliegt dann nur die
Differenz zwischen Soll- und Habenzinsen des ganzen Organkreises.

7 Gesonderte Feststellung des Zins- und EBITDA-Vortrags (§ 4h Abs. 4 EStG)

Der Zinsvortrag ist nach § 4h Abs. 4 EStG gesondert festzustellen. Festgestellt wer-
den nur die nicht abgezogenen und damit vortragsfihigen Zinsaufwendungen. Die
im laufenden Jahr abziehbaren Zinsaufwendungen werden nicht gesondert fest-
gestellt, sondern gehen als unselbststindige Besteuerungsgrundlagen in den Korper-
schaftsteuerbescheid des laufenden Jahrs ein.

Das Gesetz regelt nicht, auf welchen Zeitpunkt die Feststellung erfolgt. Da die Fest-
stellung die im laufenden Wirtschaftsjahr nicht abgezogenen Zinsen betrifft, hat die
Feststellung auf den Schluss des jeweiligen Wirtschaftsjahrs, nicht auf den Schluss
des Vz zu erfolgen. Bei einem vom Kj. abweichenden Wirtschaftsjahr erfolgt also die
Feststellung nicht auf den 31.12. des Kj., sondern auf den jeweiligen Bilanzstichtag.
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Die Feststellung ist auch dann auf den Schluss jeden Wirtschaftsjahrs vorzunehmen,
wenn in einem Vz zwei Wirtschaftsjahre enden, also auch auf den Schluss eines
Rumpfwirtschaftsjahrs.

Ausgangspunkt ist die gesonderte Feststellung der nicht abgezogenen Zinsen auf
den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs, die Grundlagenbescheid fiir die
folgende Feststellung ist (Feststellungszusammenhang). Von dieser Feststellung
ausgehend wird der Bestand an vorzutragenden Zinsaufwendungen zum Schluss des
laufenden Wirtschaftsjahrs durch Beriicksichtigung der Zu- und Abginge ermittelt
und der sich dadurch ergebende Betrag gesondert festgestellt. Die Ermittlung des fest-
zustellenden Betrags ergibt sich nach der Verweisung auf § 10d Abs. 4 EStG sinn-
gemilB aus § 10d Abs. 4 S.2 EStG und damit aus dem Bestand der vorhergehenden
Feststellung abziiglich der abgezogenen vorgetragenen Zinsaufwendungen im laufen-
den Wirtschaftsjahr und zuziiglich nicht abgezogener Zinsaufwendungen des laufen-
den Wirtschaftsjahrs.

Ist kein Bestand an nicht abgezogenen Zinsaufwendungen vorhanden, hat keine Fest-
stellung zu erfolgen. Da das Gesetz die Feststellung des ,,Zinsvortrags® anordnet,
wird der Fall des Fehlens des Zinsvortrags nicht erfasst, sodass nicht etwa ein Betrag
von 0 festzustellen ist. Besteht Streit, ob ein Zinsvortrag vorhanden ist und dement-
sprechend eine Feststellung zu erfolgen hat, ist durch negativen Feststellungsbescheid
(der besagt, dass eine Feststellung nicht durchzufiihren ist) zu entscheiden.

Die Feststellung nach § 4h Abs. 4 EStG ist eine gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen nach § 179 AO (Frotscher, in Schwarz, AO, § 179 AO,
Rz. Iff.). Sie unterliegt daher den Vorschriften iiber die Steuerfestsetzung (§ 181
Abs. 1 S. 1 AO) und damit insbes. den Vorschriften iiber die Feststellungsfrist in den
§§ 169ff. AO.

Die Feststellung ist Grundlagenbescheid fiir die gesonderte Feststellung auf den
Schluss des folgenden Wirtschaftsjahrs nach § 171 Abs. 10 AO und entfaltet fiir die-
sen Feststellungsbescheid, der insoweit Folgebescheid ist, Bindungswirkung nach
§ 182 Abs. 1 AO. Die Bindungswirkung umfasst den Regelungsbereich des jeweili-
gen Feststellungsbescheids; dies ist der Bestand an noch nicht abgezogenen und daher
vorzutragenden Zinsaufwendungen auf den Schluss des jeweiligen Wirtschaftsjahrs.
Die Feststellung entfaltet ebenfalls Bindungswirkung fiir den Korperschaftsteuer-
bescheid des laufenden Jahres hinsichtlich des in dem Zinsabzug einzubeziehenden
Zinsvortrags.

Die Feststellung ist von dem fiir die betroffene Korperschaft nach § 20 AO zustéindi-
gen FA vorzunehmen. Die Regelung des § 4h Abs. 4 S. 2 EStG zur Zustidndigkeit des
fiir die Feststellung von Gewinn oder Verlust zustiandigen FA ist auf Personengesell-
schaften bzw. natiirliche Personen zugeschnitten; fiir Korperschaften ist das ,.fiir die
Besteuerung zustindige Finanzamt™ mafgebend.

Hinsichtlich der Verfahrensregelungen enthiilt die Vorschrift Uberschneidungen. Ei-
nerseits wird auf § 10d Abs. 4 EStG verwiesen; andererseits sind in § 4h Abs.4 S. 4
EStG Regelungen fiir den Erlass, die Aufhebung und die Anderung des Feststellungs-
bescheids enthalten, die weitgehend dem § 10d Abs.4 S.4 EStG entsprechen. Die
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Verweisung auf § 10d Abs. 4 EStG ist daher so zu verstehen, dass sie S. 4 nicht er-
fasst, da insoweit in § 4h Abs. 4 S. 4 EStG eine Sonderregelung enthalten ist, die vor-
geht. Die Verweisung auf § 10d Abs. 4 S.5 EStG ist gegenstandslos, da die Ande-
rungsvorschrift des §4h Abs.4 S.4 EStG an die Anderung des festzustellenden
Betrags, nicht an die Anderung des zugrunde liegenden Steuerbescheids (Korper-
schaftsteuerbescheid) ankniipft. Entsprechendes gilt fiir die Verweisung auf § 10d
Abs.4 S. 1 und S. 3 EStG; hier enthélt § 4h Abs. 4 S. 2 EStG eine eigenstindige, vor-
gehende Regelung. Die Verweisung auf § 10d Abs. 4 EStG erfasst daher im Ergebnis
nur § 10d Abs. 4 S. 2 sowie S. 6 EStG (dazu Rz. 221). Gesetzestechnisch ist die Ver-
weisung daher unsauber formuliert.

Der Bescheid iiber die Feststellung der vortragsfihigen Zinsaufwendungen ist zu er-
lassen, aufzuheben oder zu dndern, soweit sich der festzustellende Betrag, d.h. der
Betrag der vortragsfihigen Zinsaufwendungen auf den Stichtag des Schlusses des
laufenden Wirtschaftsjahrs, iindert. Es geniigt die Anderung dieses Betrags, d. h. die
Neuberechnung; es ist nicht erforderlich, dass sich der Korperschaftsteuerbescheid
des laufenden Vz, in dem die Zinsaufwendungen abgesetzt oder nicht abgesetzt wur-
den, dndert. Der Feststellungsbescheid kann daher auch dann gedndert werden, wenn
die Neuberechnung der vortragsfihigen Zinsaufwendungen nicht zu einer Anderung
des Korperschaftsteuerbescheids gefiihrt hat, etwa weil ohnehin wegen Verlusten
keine KSt festzusetzen war.

Die Anderung des Feststellungsbescheids erfolgt unabhingig davon, aus welchen
Griinden eine Anderung der festzustellenden vortragsfihigen Zinsaufwendungen er-
folgt ist. Es kann sich um neue Tatsachen handeln (z. B. aufgrund von Feststellungen
einer AuBenpriifung), aber auch um eine Anderung sonstiger Besteuerungsgrund-
lagen (Gewinn, AfA), welche die Bemessungsgrundlage des Zinsabzugs im laufen-
den Wirtschaftsjahr gedindert hat. Eine Anderung ist auch moglich, wenn eine Ande-
rung der Feststellung des vorhergehenden Wirtschaftsjahrs erfolgt; dann kollidiert die
Anderungsvorschrift mit § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO.

Fraglich ist, ob auch reine Rechtsfehler bei der Ermittlung des festzustellenden Be-
trags nach dieser Anderungsvorschrift korrigiert werden kénnen. M. E. ist das zu be-
jahen, da die Vorschrift nicht auf ,,neue Tatsachen* und dhnliche Anderungsgriinde
beschrinkt ist. Das Gesetz ermdglicht daher innerhalb der Festsetzungsfrist die rich-
tige Ermittlung des Zinsvortrags; die Bestandskraft ist daher in groBem Umfang ein-
geschrinkt. Allerdings darf die Anderung nicht gegen die Bestandskraft des Feststel-
lungsbescheids auf den Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs verstoflen.
Wenn der Fehler bereits in dieser Feststellung enthalten war, ist diese Feststellung zu
dndern und die des laufenden Jahrs dann im Wege der Folgednderung anzupassen.
Der Fehler ist also immer an der Quelle zu korrigieren. Eine Fehlerkorrektur ,,in der
ersten offenen Feststellung* wie bei der Bilanzberichtigung ist nicht moglich.

Nach § 4h Abs. 4 S. 3 EStG ist auch § 10d Abs. 4 S. 6 EStG sinngemif} anzuwenden.
Diese Vorschrift enthilt eine Hemmung der Festsetzungsfrist. Danach endet die Fest-
stellungsfrist fiir den Feststellungsbescheid auf den Schluss eines bestimmten Wirt-
schaftsjahrs nicht, solange nicht die Festsetzungsfrist fiir den entsprechenden Vz ab-

KStG (101. Lfg. 3/2010) — Frotscher 99

220

220a

220b

221



221a

222

223

224

§8a Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen

gelaufen ist. Solange sich noch Anderungen in der Erfassung der Zinsaufwendungen
im Korperschaftsteuerbescheid des entsprechenden Vz ergeben konnen, kann auch
der Feststellungsbescheid auf den Schluss des maf3igebenden Wirtschaftsjahrs ange-
passt werden.

Die besondere Durchbrechung der Festsetzungsfrist nach § 181 Abs.5 AO gilt ent-
sprechend der Verweisung auf § 10d Abs. 4 S. 6 Hs. 2 EStG nur, wenn die Finanzbe-
horde die Feststellung des Zinsvortrags pflichtwidrig unterlassen hat.

Die Vorschrift enthilt keine besondere Rechtsgrundlage fiir die Erkldrung zur ge-
sonderten Feststellung des Zinsvortrags auf den Schluss des jeweiligen Wirt-
schaftsjahrs. M. E. kann jedoch, da es sich um eine gesonderte Feststellung nach
§ 179 AO handelt, die Regelung des § 181 Abs. 2 AO iiber die Erkldrungspflicht he-
rangezogen werden. Der Steuerpflichtige hat daher auf den Schluss des Vz eine Er-
kldarung zur gesonderten Feststellung des Zinsvortrags abzugeben. Die Erkldrung ist
von den in § 34 AO genannten Personen eigenhindig zu unterschreiben. Dies sind die
gesetzlichen Vertreter der Kapitalgesellschaft, also der Vorstand bzw. die Geschifts-
fihrer (Schwarz, AO, § 34 AO Rz. 1ff.). Die Erkldarung zur gesonderten Feststellung
ist eine Steuererkldrung i. S. d. §§ 149ff. AO; bei Nichtabgabe konnen daher Verspi-
tungszuschlidge nach § 152 AO festgesetzt werden (Dumke, in Schwarz, AO, Kom-
mentierungen zu den §§ 149-153 AO).

In gleicher Weise wie der Zinsvortrag ist auch das vortragsfihige verrechenbare
EBITDA auf den Schluss jeden Wirtschaftsjahrs gesondert festzustellen. Es wird da-
her auf die Rz. 214ff. verwiesen (zur Hohe des festzustellenden EBITDA Rz. 67n).
Ohne dass dies im Gesetz ausdriicklich gesagt wird, ist der EBITDA-Vortrag nicht in
einer Summe, sondern gesondert nach Entstehungsjahren gesondert festzustellen.
Das ist notwendig, um den Ablauf der Vortragsfrist von 5 Jahren iiberwachen und
tiber den Verfall nach Ablauf dieser Frist entscheiden zu konnen.

Wird der Antrag nach § 52 Abs. 12d S. 5 EStG gestellt, einen EBITDA-Vortrag be-
reits fiir die Wirtschaftsjahre zu ermitteln, die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor
dem 1.1.2010 enden (Rz.59c), erfolgt insoweit keine gesonderte Feststellung; das
Gesetz sieht eine solche Feststellung nicht vor. Vielmehr ist bei der Entscheidung
iiber den Zinsabzug des Wirtschaftsjahrs 2010 bzw. des abweichenden Wirtschafts-
jahrs 2009/2010 der EBITDA-Vortrag der vorangegangenen Jahre formlos zu ermit-
teln. Eine gesonderte Feststellung, dann aber auch fiir alle vorangegangenen Wirt-
schaftsjahre, hat erst fiir die nicht verbrauchten Betrédge des verrechenbaren EBITDA
im Zusammenhang mit der Feststellung des EBITDA-Vortrags auf den Schluss des
Wirtschaftsjahrs 2010 bzw. des abweichenden Wirtschaftsjahrs 2009/2010 zu erfol-
gen.
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