§ 4h

Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen
(Zinsschranke)

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL 12009, 3366; BStBL. 1 2009, 1346),
gedndert durch Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009
(BGBI. I 2009, 3950; BStBI. I 2010, 2)

(1) Zinsaufwendungen eines Betriebs sind abziehbar in Héhe des Zins-
ertrags, dariiber hinaus nur bis zur Hohe des verrechenbaren EBITDA.
’Das vetrechenbate EBITDA ist 30 Prozent des um die Zinsaufwendun-
gen und um die nach § 6 Absatz 2 Satz 1 abzuziehenden, nach §6 Ab-
satz 2a Satz 2 gewinnmindernd aufzulésenden und nach § 7 abgesetzten
Betrige erhéhten und um die Zinsertrige verminderten maflgeblichen
Gewinns. 3Soweit das verrechenbare EBITDA die um die Zinsertrige ge-
minderten Zinsaufwendungen des Betriebs iibersteigt, ist es in die fol-
genden fiinf Wirtschaftsjahre vorzutragen (EBITDA-Vortrag); ein EBIT-
DA-Vortrag entsteht nicht in Wirtschaftsjahren, in denen Absatz 2 die
Anwendung von Absatz 1 Satz 1 ausschlieBt. *Zinsaufwendungen, die
nach Satz 1 nicht abgezogen werden kénnen, sind bis zur Hoéhe der
EBITDA-Vortrige aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren abziehbar
und mindern die EBITDA-Vortrige in ihrer zeitlichen Reihenfolge. *Da-
nach verbleibende nicht abziehbare Zinsaufwendungen sind in die fol-
genden Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag). °Sie erhéhen die
Zinsaufwendungen dieser Wirtschaftsjahre, nicht aber den maf3geblichen
Gewinn.

(2) 'Absatz 1 Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn

a) der Betrag der Zinsaufwendungen, soweit er den Betrag der Zins-
ertrige tibersteigt, weniger als drei Millionen Euro betragt,

b) der Betrieb nicht oder nur anteilmiflig zu einem Konzern gehort oder

c) der Betrieb zu einem Konzern gehort und seine Eigenkapitalquote am
Schluss des vorangegangenen Abschlussstichtages gleich hoch oder
hoher ist als die des Konzerns (Eigenkapitalvergleich). ?Ein Unter-
schreiten der Eigenkapitalquote des Konzerns um bis zu zwei Pro-
zentpunkte ist unschadlich.

*Eigenkapitalquote ist das Verhiltnis des Eigenkapitals zur Bilanz-
summe; sie bemisst sich nach dem Konzernabschluss, der den Betrieb
umfasst, und ist fiir den Betrieb auf der Grundlage des Jahres-
abschlusses oder Einzelabschlusses zu ermitteln. “Wahlrechte sind im
Konzernabschluss und im Jahresabschluss oder Einzelabschluss ein-
heitlich auszuiiben; bei gesellschaftsrechtlichen Kiindigungsrechten
ist insoweit mindestens das Eigenkapital anzusetzen, das sich nach
den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs ergeben wiirde. *Bei der
Ermittlung der Eigenkapitalquote des Betriebs ist das Eigenkapital
um einen im Konzernabschluss enthaltenen Firmenwert, soweit er auf
den Betrieb entfillt, und um die Hilfte von Sonderposten mit Riick-
lagenanteil (§ 273 des Handelsgesetzbuchs) zu erh6hen sowie um das
Eigenkapital, das keine Stimmrechte vermittelt — mit Ausnahme von
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Vorzugsaktien —, die Anteile an anderen Konzerngesellschaften und
um Einlagen der letzten sechs Monate vor dem maf3geblichen Ab-
schlussstichtag, soweit ihnen Entnahmen oder Ausschiittungen inner-
halb der ersten sechs Monate nach dem maligeblichen Abschluss-
stichtag gegeniiberstehen, zu kiirzen. °Die Bilanzsumme ist um
Kapitalforderungen zu kiirzen, die nicht im Konzernabschluss aus-
gewiesen sind und denen Verbindlichkeiten im Sinne des Absatzes 3
in mindestens gleicher Hohe gegeniiberstehen. ’Sondetbetriebsver-
mogen ist dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit
es im Konzernvermoégen enthalten ist.

8Die fiir den Eigenkapitalvergleich maBgeblichen Abschliisse sind
einheitlich nach den International Financial Reporting Standards
(IFRS) zu erstellen. *Hiervon abweichend kénnen Abschliisse nach
dem Handelsrecht eines Mitgliedstaats der Européischen Union ver-
wendet werden, wenn kein Konzernabschluss nach den IFRS zu er-
stellen und offen zu legen ist und fiir keines der letzten fiinf Wirt-
schaftsjahre ein Konzernabschluss nach den IFRS erstellt wurde;
nach den Generally Accepted Accounting Principles der Vereinigten
Staaten von Amerika (US-GAAP) aufzustellende und offen zu legende
Abschliisse sind zu verwenden, wenn kein Konzernabschluss nach
den IFRS oder dem Handelsrecht eines Mitgliedstaats der Europdi-
schen Union zu erstellen und offen zu legen ist. "Der Konzern-
abschluss muss den Anforderungen an die handelsrechtliche Kon-
zernrechnungslegung geniigen oder die Voraussetzungen erfiillen,
unter denen ein Abschluss nach den §§ 291 und 292 des Handels-
gesetzbuchs befreiende Wirkung hitte. "Wurde der Jahresabschluss
oder Einzelabschluss nicht nach denselben Rechnungslegungsstan-
dards wie der Konzernabschluss aufgestellt, ist die Eigenkapitalquote
des Betriebs in einer Uberleitungsrechnung nach den fiir den Kon-
zernabschluss geltenden Rechnungslegungsstandards zu ermitteln.
2Dje Uberleitungsrechnung ist einer priifetischen Durchsicht zu un-
terziehen. BAuf Verlangen der Finanzbehérde ist der Abschluss oder
die Uberleitungsrechnung des Betriebs durch einen Abschlusspriifer
zu prifen, der die Voraussetzungen des § 319 des Handelsgesetz-
buchs erfiillt.

14Ist ein dem Eigenkapitalvergleich zugrunde gelegter Abschluss un-
richtig und fiihrt der zutreffende Abschluss zu einer Erthohung der
nach Absatz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen, ist ein Zuschlag
entsprechend § 162 Absatz 4 Satz 1 und 2 der Abgabenordnung fest-
zusetzen. "Bemessungsgrundlage fiir den Zuschlag sind die nach Ab-
satz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen. 1°§ 162 Absatz 4 Satz 4
bis 6 der Abgabenordnung gilt sinngemal.
Ist eine Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer an-
zusehen ist, unmittelbar oder mittelbar einer Kérperschaft nachgeordnet,
gilt fiir die Gesellschaft § 8a Absatz 2 und 3 des Korperschaftsteuergeset-
zes entsprechend.
(3) 'MaBgeblicher Gewinn ist der nach den Vorschriften dieses Gesetzes
mit Ausnahme des Absatzes 1 ermittelte steuerpflichtige Gewinn. 2Zins-
aufwendungen sind Vergiitungen fiir Fremdkapital, die den mal3geb-
lichen Gewinn gemindert haben. *Zinsertrige sind Ertrige aus Kapital-
forderungen jeder Art, die den maBgeblichen Gewinn erhéht haben. “Die
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Auf- und Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbind-
lichkeiten oder Kapitalforderungen fithren ebenfalls zu Zinsertrigen oder
Zinsaufwendungen. ’Ein Betrieb gehort zu einem Konzern, wenn er nach
dem fiir die Anwendung des Absatzes 2 Satz 1 Buchstabe ¢ zugrunde ge-
legten Rechnungslegungsstandard mit einem oder mehreren anderen Be-
trieben konsolidiert wird oder werden konnte. ’Ein Betrieb gehort fiir
Zwecke des Absatzes 2 auch zu einem Konzern, wenn seine Finanz- und
Geschiftspolitik mit einem oder mehreren anderen Betrieben einheitlich
bestimmt werden kann.

(4) '"Der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag sind gesondert festzustel-
len. *Zustandig ist das fiir die gesonderte Feststellung des Gewinns und
Verlusts der Gesellschaft zustindige Finanzamt, im Ubrigen das fiir die
Besteuerung zustindige Finanzamt. 3§ 10d Absatz 4 gilt sinngemiB.
“Feststellungsbescheide sind zu erlassen, aufzuheben oder zu indern, so-
weit sich die nach Satz 1 festzustellenden Betrige andern.

(5) 'Bei Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs gehen ein nicht ver-
brauchter EBITDA-Vortrag und ein nicht verbrauchter Zinsvortrag unter.
’Scheidet ein Mitunternehmer aus einer Gesellschaft aus, gehen der
EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag anteilig mit der Quote unter, mit
der der ausgeschiedene Gesellschafter an der Gesellschaft beteiligt war.
3§ 8¢ des Korperschaftsteuergesetzes ist auf den Zinsvortrag einer Gesell-
schaft entsprechend anzuwenden, soweit an dieser unmittelbar oder mit-
telbar eine Kérperschaft als Mitunternehmer beteiligt ist.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 4h

Schrifttum: BLumenserG/Benz (Hrsg.), Die Unternehmensteuerreform 2008, Kéln 2007;
Funric, Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, IStR 2007, 341; GoeBEL/
Haun, § 4h EStG und § 8a KStG (Zinsschranke) in der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR
2007, 768; Gosca, Vielerlei Gleichheiten — Das Steuerrecht im Spannungsfeld von bilate-
ralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen Anforderungen, DStR 2007, 1553; Har-
LERBACH, Problemfelder der neuen Zinsschrankenregelung des § 4h EStG, StuB 2007, 487;
Herzic/Bonn, Modifizierte Zinsschranke und Unternechmensfinanzierung, DB 2007, 1;
Hey, Verletzung fundamentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungs-
maBnahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303; Homsurg, Die
Zinsschranke — eine beispiellose Steuerinnovation, FR 2007, 717; KessLer/KOHLER /KNOR-
zEN, Die Zinsschranke im Rechtsvergleich: Problemfelder und Losungsansitze, IStR 2007,
418; KoHLERr, Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmensteuerreform,
DStR 2007, 597; MULLER-GATERMANN, Unternchmensteuerreform 2008, Stbg 2007, 145;
RoOpDER, Unternehmensteuerreformgesetz 2008, DStR 2007, Beihefter zu Heft 40; Rop-
DER/STANGL, Zur geplanten Zinsschranke, DB 2007, 479; ScuaumBurG/RODpDER (Hrsg.),
Unternehmensteuerreform 2008, Minchen 2007; SCHEUNEMANN/SOCHER, Zinsschranke
beim Leverage Buy-out — Handlungsbedarf fiir bestehende und kiinftige Finanzierungs-
strukturen bei Private Equity Investitionen, BB 2007, 1144; TuieL, Die steuerliche
Behandlung von Fremdfinanzierungen in Unternehmen, FR 2007, 729; ToseN, Die Zins-
schranke — Befund und Kritik, FR 2007, 739; BaLLwieser/GREWE (Hrsg.), Wirtschaftsprii-
fung im Wandel, Miinchen 2008; BEnreNDT/ARjEs/NoGENS, § 8c KStG — Struktur zum
Erhalt gewerbesteuerlicher Vetlustvortrige, BB 2008, 367, BeHRENDT/ARrjES, Gewer-
besteuerliche Unternehmeridentitit bei Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, DStR
2008, 811; GoeseL/EiLINGHOFF, Rechtsvergleichende Analyse der deutschen und ame-
rikanischen Unterkapitalisierungsregeln unter besonderer Berticksichtigung der Zins-
schranke, IStR 2008, 233; Hey, Die Zinsschranke als MaB3nahme zur Sicherung des inlin-
dischen Steuersubstrats aus europa- und verfassungsrechtlicher Sicht, in BRAHLER/LOSEL
(Hzsg.), Deutsches und internationales Steuerrecht: Gegenwart und Zukunft, FS Christia-
na Djanani, Wiesbaden 2008, 110; Horrmann, Die Zinsschranke, Stuttgart 2008, 17;
Loukora, Internationale Probleme mit der deutschen Zinsschranke, SWI 2008, 105;
MusiL/VOLMERING, Systematische, verfassungsrechtliche und europarechtliche Probleme
der Zinsschranke, DB 2008, 12; U. Prinz, Zinsschranke und Organisationsstruktur:
rechtsformiibergreifend, aber nicht rechtsformneutral anwendbar, DB 2008, 368; U.
Prinz, Mittelstandsfinanzierung in Zeiten der Zinsschranke, FR 2008, 441; ScamipT-FEn-
RENBACHER, Zinsschranke und Mantelkauf aus Sicht der Praxis, BB 2008, 469; Scawarz,
Zur Notwendigkeit einer Zinsschranke: Empirische Befunde und Probleme, IStR 2008,
11; Bauer, Unterkapitalisierungsregelungen in Europa — eine Analyse, StuW 2009, 163;
BonN, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrinkung des Zinsabzugs, Wiesbaden
2009; Braurus/Lorenz, Die Zinsschranke in der Krise, StuW 2009, 323; EiLers/BUHRING,
Das Ende des Schonwetter-Steuerrechts — Die Finanzmarktkrise gebietet Anderungen im
deutschen Sanierungssteuerrecht, DStR 2009, 137; Herzic/BouN/Fritz, Alternativmodel-
le zur Zinsschranke, DStR 2009, Beihefter zu Heft 29; Hey, Gestaltungsmissbrauch im
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Steuerrecht nach der Neufassung des § 42 AO und dem dazu ergangenen BMF-Erlass, BB
2009, 1044; Hick, Trotz Finanzkrise: Jahressteuergesetz 2009 mit zahlreichen punktuellen
Rechtsverschirfungen auch bei der Unternchmensfinanzierung und Verlustnutzung!, DB
— Status Recht 2009, 21; Husertus/KrEnzIN, Verlustnutzung im Rickwirkungszeitraum
nach dem JStG 2009, GmbHR 2009, 647; Knorr/Bron, Hoherrangiges Recht bei der
Zinsschrankenbesteuerung zu beachten, BB 2009, 1222; Neumann, Die Zinsschranke ,,bei
schlechtem Wetter®, Ubg 2009, 461; U. Prinz, Finanzierungsfreiheit im Steuerrecht — Pld-
doyer fir einen wichtigen Systemgrundsatz, FR 2009, 593; RODDER/SCHONFELD, Zweifels-
fragen im Zusammenhang mit der Auslegung von §2 Abs. 4 UmwStG idF. des JStG
2009, DStR 2009, 647; WasserRMEYER, Gesetzliche Neuregelung der Vermietung inlindi-
schen Grundbesitzes in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; Driien, Untet-
nehmensbesteuerung und Verfassung im Lichte der jiingsten Rechtsprechung des BVerfG
— Anmerkungen zum Beschluss des BVerfG vom 17.11.2009 zur Verfassungswidrigkeit
von Umgliederungsverlusten beim Koérperschaftsteuerminderungspotential, DStR 2010,
513; Herzic/Liekensrock, Zum EBITDA-Vortrag der Zinsschranke, DB 2010, 690;
KessLEr/LINDEMER, Die Zinsschranke nach dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DB
2010, 472; Lenz/DORFLER, Die Zinsschranke im internationalen Vergleich, DB 2010, 18;
Lenz/DORFLER/ADRIAN, Anderungen bei der Zinsschranke durch das Wachstums-
beschleunigungsgesetz, Ubg 2010, 1; RoppER, Entsteht ein EBITDA-Vortrag in Jahren
mit einem Zinsertragsiiberhang?, DStR 2010, 529; Boun/Loose, Besonderheiten des
EBITDA-Vortrags bei Organschaftsverhiltnissen, DStR 2011, 1009; Herzic/LIEKEN-
BROCK, Expertenbefragung zu Rechtsunsicherheiten der Zinsschranke, Ubg 2011, 102;
Herzic/LiekenBrock, Uberlegungen zur Beseitigung von steuetlichen Sanierungshinder-
nissen — Hin Beitrag zur steuerlichen Flankierung der geplanten Insolvenzrechtsreform,
Ubg 2011, 313; KOrNER, Offene Praxisfragen im Umgang mit der Zinsschranke, Ubg
2011, 610; LiekenBrOCK, Management und Bilanzierung von Zinsschrankenrisiken — Qua-
litative Rechts- und quantitative Steuerwirkungsanalyse, Wiesbaden 2011; U. PriNz/Hick,
Grenziiberschreitende Gesellschafterfremdfinanzierung inlindischer Kapitalgesellschaf-
ten, in GroTHERR (Hrsg.), Handbuch Internationale Steuerplanung, Herne 2011, 1147,
EnLERMANN,/NakHaL, Finanzierung: Zinsabzugsbeschrinkungen — Nationale und interna-
tionale Entwicklungen, ISR 2012, 29; U. Prinz, Zinsschranke unter partiellem Verfas-
sungsverdacht, FR 2012, 541; U. Prinz, Zinsschranke unter ,,partiellem Verfassungsver-
dacht“, FR 2012, 541; HEuERMANN, Steuer -Innovation im Wandel: Einige Thesen zur
Zinsschranke und ihrer Verfassungsmifigkeit, DStR 2013, 1; MARQUART/JEHLIN, Zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen einer ,,Steuerinnovation®, DStR 2013, 2301; PINKERNELL,
OECD-Aktionsplan gegen internationale Gewinnverlagerung und Aushéhlung der Be-
messungsgrundlage (BEPS-Projekt), FR 2013, 737; Hevgs, Ursachen, Rahmenbedingun-
gen und neue Rechtfertigungsansitze zur Zinsschranke (§4h EStG, § 8a KStG), Diss.
Berlin 2014; U. Prinz, Ist die Zinsschranke besser als ihr Ruf?, FR 2013, 145; IsmEr, Ver-
fassungsrechtliche Rechtfertigung der Zinsschranke, FR 2014, 777; LIEKENBROCK, Zusam-
menspiel von Zinsschranke und Anti-Double-dip-Rule, Ubg 2014, 785; MUNCHEN/
Muckr, Die Vereinbarkeit der Zinsschranke mit dem Grundgesetz, DStR 2014, 1469;
Neumann/Tomm, Einkiinfteermittlung fiir § 2 Abs. 4 Satz 3 UmwStG, DB 2014, 2617;
U. Prinz, Zinsschranke vor dem Scheitern? — Anmerkungen zum BFH-Beschl. v. 18.12.
2013, DB 2014, 1102; Staats, Zur Verfassungskonformitit der Zinsschranke, Ubg 2014,
520; FenrinG, Das BEPS-Projekt auf der Zielgeraden — was bedeutet dies fiir Deutsch-
land?, FR 2015, 817; Grang, Zinsschranke und Verfassungsrecht — Eine Bestandsaufnah-
me nach der Entscheidungen des FG Miinchen vom 02. und 06.03.2015, Ubg 2015, 454;
Hess, Steueroptimale Gestaltung grenziiberschreitender M&A-Transaktionen - Akquisitio-
nen zwischen Deutschland und den USA, Lohmar 2015; KAHLENBERG/AGNIESZKA, Unter-
kapitalisierungsvorschriften in der EU — eine Analyse im Vorfeld des OECD-Berichts zur
MaBinahme 4 des BEPS-Aktionsplans, IStR 2015, 84; ENGeLEN, Der OECD-Aktionspunkt
4 zur Begrenzung der Erosion der Bemessungsgrundlage durch Zinsabzug — Reformbe-
datf fur Deutschland?, Ubg 2016, 214; Haug, Das ,,Anti-Tax Avoidance Package® der
EU: Der Richtlinienvorschlag zur Bekimpfung von Steuervermeidungspraktiken und die
Auswirkungen auf das inldndische Steuerrecht, DStZ 2016, 446; Hey, Harmonisierung der
Unternehmensbesteuerung in Europa — Eine Standortbestimmung in Zeiten von BEPS,
FR 2016, 554; Hick, Verfassungswidrigkeit der Zinsschranke in einem ,,Zinsschranken-
Grundfall“ — Zum Votlagebeschluss des BFH v. 14.10.2015, FR 2016, 409; Lobicke/
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Orrer, Kommissions-Entwurf einer Anti-BEPS-Richtlinie: Grundlegende Anderungen
und Verschirfungen des deutschen Rechts, DB 2016, 549; MrtscHKE, Ist die Zinsschranke
witklich verfassungswidrig? Anmerkungen zum Vorlagebeschluss des BFH v. 14.10.2015,
FR 2016, 412; MioncaEN/MUckL, Die Verfassungswidrigkeit der Steuetinnovation ,,Zins-
schranke® — Zugleich Anm. zum BFH-Beschluss v. 14.10.2015 — I R 20/15, DB 2016,
497; NIEDLING/RAUTENSTRAUCH, Auswirkungen des ,,Anti-BEPS“-Richtlinienvorschlags
auf Finanzierungsstrukturen, BB 2016, 1303; WeGcGENMANN/CLas, Die Zinsschranken-
regelung auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, BB 2016, 1175.

I. Grundinformation zu § 4h

Mit dem im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 eingefiihrten § 4h ver-
folgt der Gesetzgeber die Zielsetzung, den BA-Abzug betrieblich veranlasster
Zinsaufwendungen auf Ebene des zinszahlenden Betriebs unter bestimmten Vo-
raussetzungen einzuschrinken. Aus der Regelung resultiert im Idealfall (Nut-
zung des Zinsvortrags) ein nur zeitlich begrenzt wirkendes BA-Abzugsverbot.
Die Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen wird auf 30 % des verrechenbaren
EBITDA (stl. Gewinn vor Zinsen und bestimmten Abschreibungen) begrenzt.
Nach § 4h nicht abzichbare Zinsaufwendungen diirfen das zvE des Betriebs
nicht mindern. Technisch erfolgt die Umsetzung durch ein kompliziertes mehr-
stufiges Regel-/Ausnahmeverhiltnis. Fir kstl. Zwecke wird §4h durch § 8a
KStG erginzt.

Grundregel der Zinsschranke (Abs. 1): Nach der Grundregel des Abs. 1
Satz 1 sind Zinsaufwendungen eines Betriebs als BA in Hoéhe des Zinsertrags
desselben Wj. abzichbar. Ubersteigen die Zinsaufwendungen die Zinsertrige,
darf der Ubersteigende Betrag nur bis zur Hohe des ,,verrechenbaren EBITDA®
abgezogen werden. Das verrechenbare EBITDA ist 30 % des maligeblichen Ge-
winns vor Zinsaufwendungen und Zinsertrdgen und reguldren Abschreibungen;
der EBITDA-Begriff selbst wird vom Gesetzgeber nicht erliutert. Ubersteigt
das verrechenbare EBITDA eines Wj. die um die Zinsertrige geminderten Zins-
aufwendungen, entsteht ein in die finf folgenden Wj. vorzutragender EBITDA-
Vortrag. Die auch unter Inanspruchnahme ecines EBITDA-Vortrags nicht ab-
ziehbaren Zinsaufwendungen sind in die folgenden Wj. vorzutragen (sog.
Zinsvortrag) und erhéhen die Zinsaufwendungen, nicht jedoch den mal3geb-
lichen Gewinn dieser Wj.

Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke (Abs. 2): Abs. 2 sicht
drei Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke vor. Bei Korperschaften
als Mitunternehmer einer PersGes. werden die Ausnahmen durch § 8a Abs. 2
KStG (Ausnahme im Fall fehlender Konzernzugehorigkeit) und § 8a Abs. 3
KStG (Escape-Klausel bei Konzernzugehorigkeit) verschirft:

» Betriebsbezogene Freigrenze (Abs. 2 Satz 1 Buchst. a): Die Nettozinsaufwendungen
eines Wj. betragen weniger als 3 Mio. €.

> Keine oder nur anteilmafsige Konzernzugehirigkeit (Abs. 2 Satz 1 Buchst. b): Der Be-
trieb gehort nicht oder nur anteilmaBig zu einem Konzern.

> Kongernzugehorigkeit und FEigenkapitalvergleich (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢): Konzern-
zugehorige Betriebe kénnen sich von der Anwendung der Zinsschranke durch
den Nachweis befreien, dass ihre Eigenkapitalquote nicht schlechter ist als dieje-
nige des Konzerns (bei einer Toleranz von zwei Prozentpunkten), wobei die fiir
den Eigenkapitalquotenvergleich mafigeblichen Abschlisse vorrangig nach den
IFRS zu erstellen sind.
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Begriffsdefinitionen (Abs. 3): Die Definition einiger zentraler Begriffe der
Vorschrift erfolgt in Abs. 3 (,mallgeblicher Gewinn®, ,,Zinsaufwendungen®,
»Zinsertrige®). Zudem wird geregelt, unter welchen Voraussetzungen ein Be-
trieb zu einem Konzern gehort.

Verfahrensrechtliche Regelungen zum EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag
(Abs. 4): Abs. 4 enthilt die verfahrensrechtl. Regelungen zum EBITDA-Vor-
trag und Zinsvortrag.

Behandlung eines nicht verbrauchten EBITDA-Vortrags und Zinsvor-
trags (Abs. 5): In Abs. 5 wird geregelt, welche Folgen sich aus der Aufgabe und
Ubertragung des Betriebs, dem Ausscheiden eines Mitunternehmers fiir noch
nicht verbrauchte EBITDA-Vortrige und Zinsvortrige ergeben. Zudem werden
die Auswirkungen mittelbarer Anderungen im Gesellschafterkreis einer Mit-
unternchmerschaft fiir den Zinsvortrag angesprochen.

IT. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
des § 4h

1. Rechtsentwicklung

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
§ 4h verfolgt ein neues Zinsabzugskonzept. Gewisse Parallelen sind zu § 4
Abs. 4a erkennbar, der den Abzug betrieblich veranlasster Schuldzinsen eines
Betriebs ausschlieBt, soweit Uberentnahmen votliegen. Mit der Finfiihrung einer
Zinsschranke nimmt der Gesetzgeber einen Strategiewechsel vor. Die Rahmen-
bedingungen fiir die Ausgestaltung von Finanzierungsstrukturen dndern sich da-
durch grundlegend. Bei KapGes. sollte bislang der mit dem StandOG v. 13.9.
1993 (BGBI. 11993, 1569; BStBL. 1 1993, 774) mW ab dem 1.1.1994 cingefiihrte
und durch das ,,Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregie-
rung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerverglinstigungsabbaugesetz®, sog.
Korb II-Gesetz, v. 22.12.2003 (BGBI. 1 2003, 2840; BStBL 1 2004, 14) wesent-
lich neu gefasste § 8a KStG aF einer tibermiBigen Gesellschafterfremdfinanzie-
rung entgegenwirken (zu Einzelheiten s. § 82 KStG Anm. 2). Uberlegungen zur
Verbesserung des bestchenden § 8a KStG aF unter dem Aspekt der Miss-
brauchsbekimpfung und einer anwendungsfreundlicheren Ausgestaltung hat
der Gesetzgeber nicht weiter verfolgt (vgl. Tosen, FR 2007, 739 [742]; MULLER-
GATERMANN, Stbg 2007, 145 [158]; zu empirischen Untersuchungen zu den Aus-
wirtkungen des § 8a aF KStG auf die Finanzierungsstruktur vgl. Scuwarz, IStR
2008, 11). Durch das UntStReformG 2008 ist § 8a KStG vollstindig neu gefasst
und inhaltlich an die Systematik der Zinsschrankenregelung angepasst worden.
Anders als bei § 8a KStG aF, dessen Anwendungsbereich sich auf die Finanzie-
rung durch wesentlich beteiligte Anteilseigner (sowie diesen nahe stehende Per-
sonen und rickgriffsberechtigte Dritte) erstreckte, gilt die Zinsschrankenrege-
lung fir simtliche Zinsaufwendungen eines Betriebs, dh., der Regelung
unterliegen auch Zinsaufwendungen, die im Rahmen einer Bankenfinanzierung
zu fremdiblichen Bedingungen anfallen. Mit BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008,
718) hat die FinVerw. zu Teilaspekten der Zinsschrankentegelung Stellung ge-

nommen.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74): Im Rahmen
des JStG 2009 ist § 4h Abs. 5 um einen Satz 3 erginzt worden, der die entspre-
chende Anwendung des § 8¢ KStG auf den Zinsvortrag einer Gesellschaft vor-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2-3 §4h

schreibt, soweit an dieser unmittelbar oder mittelbar eine Korperschaft als Mit-
unternehmer beteiligt ist.

Durch Satz 3 erfolgt eine punktuelle Rechtsverschirfung des § 4h Abs. 5, der re-
gelt, unter welchen Voraussetzungen der Zinsvortrag eines Betriebs ganz bzw.
anteilig untergeht. Der Satz 3 ist im Verlauf des Gesetzgebungsvorhabens zum
JStG 2009 nach einer Priifbitte des BRats in das Gesetz aufgenommen worden
(vgl. BTDrucks. 16/10494, 20). Der BRat hatte die BReg. in seiner Stellungnah-
me zum Entwurf eines JStG 2009 um Priafung gebeten, ob ein im Fachschrift-
tum dargestelltes ,,Gestaltungsmodell zur Vermeidung des § 8c KStG hinsicht-
lich der gewstl. Verlustvortrige gem. § 10a Satz 9 GewStG gesetzlich verhindert
werden kann (vgl. hierzu BenrRenDT/ARrjEs/Nogens, BB 2008, 367, Ben-
RENDT/ARJES, DStR 2008, 811). Der Prifbitte des BRats ist der Gesetzgeber mit
der Anderung des § 10a Satz 9 GewStG sowie der Erweiterung des § 4h Abs. 5
um einen Satz 3 nachgekommen. Aus Sicht des Gesetzgebers ist die Gesetzes-
inderung dadurch begrindet, dass nach der ,,alten” Rechtslage iSd. § 8c Abs. 1
KStG ,,schidliche Anteilseignerwechsel® an einer einer Mitunternehmerschaft
unmittelbar bzw. mittelbar vorgeschalteten Korperschaft nicht auf den Zinsvor-
trag der Mitunternehmerschaft durchschlagen (vgl. Hick, DB — Status Recht
2009, 21).

Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009 (BGBL. I 2009,
1959; BStBL. 12009, 782): Im Hinblick auf die seit Ende 2008 herrschende Wirt-
schafts- und Finanzkrise erfolgt eine zeitlich befristete und riickwirkend an-
wendbare Erhohung der Freigrenze gem. Abs. 2 Satz 1 Buchst. a fiir den Netto-
zinssaldo auf 3 Mio. €.

Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBLI 2009, 3950;
BStBI. I 2010, 2): Der Gesetzgeber hat sich vor dem Hintergrund der andauern-
den Wirtschafts- und Finanzkrise zu weiteren Anderungen der Zinsschranken-
regelung entschlossen, die die Belastung der Unternechmen abmildern sollen.
Bislang war vorgesehen, vor Korrekturen der Zinsschrankenregelung den Ande-
rungsbedarf durch eine Evaluation der gesetzlichen Regelung zu bestimmen
(vgl. BRDrucks. 384/07). Folgende Bereiche der Zinsschrankenregelung sind
betroffen: Dauerhafte Erhohung der Freigrenze fir den Nettozinssaldo von 1
Mio. € auf 3 Mio. € tiber den 31.12.2009 hinaus, Einfiihrung eines auf funf Jah-
re zeitlich befristeten EBITDA-Vortrags fir nicht genutztes Zinsabzugspotenti-
al (EBITDA-Vortrag), Anhebung der Toleranzgrenze im Rahmen des Eigen-
kapitalquotenvergleichs von 1 % auf 2 %. Uberlegungen zur Umwandlung der
Freigrenze in einen Freibetrag, die Verbesserung des Abzugsrahmens tber die
30 % EBITDA-Grenze hinaus (zB auch unter Finbezug von Forschungs- und
Entwicklungsaufwendungen), die Vereinfachung der Escape-Klausel beim Ei-
genkapitalquotenvergleich ohne Beteiligungsbuchwertkiirzung fiir Anteile an an-
deren Konzerngesellschaften sowie die Einfithrung einer Bagatellgrenze bei § 8a
Abs. 3 KStG hat der Gesetzgeber nicht beriicksichtigt.

2. Zeitlicher Anwendungsbereich

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007: Nach § 52 Abs. 12d Satz 1 ist § 4h idF des
Art. 1 des UntStReformG 2008 erstmals fiir Wj. anzuwenden, die nach dem Tag
des Gesetzesbeschlusses des Deutschen BTags (25.5.2007) beginnen und nicht
vor dem 1.1.2008 enden. Entspricht das Wj. dem K., gelangt die Vorschrift erst-
mals im VZ 2008 zur Anwendung. Hat das abweichende Wj. nach dem 25.5.
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2007 begonnen, ist die Zinsschrankenregelung erstmals im Wj. 2008 /2009 anzu-
wenden.

Far Zinszahlungen, die auf im Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung der Neu-
regelung bereits laufenden Finanzierungsvertrigen beruhen, besteht nach dem
Gesetzeswortlaut keine Ubergangs- bzw. Bestandsschutzregelung (vgl. Stancr/
HaGceBoke in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
452). Fur den Stpfl. ergibt sich hieraus die Problematik, langfristig angelegte Fi-
nanzierungsstrukturen ggf. kurzfristig an die gednderten stl. Rahmenbedingun-
gen anpassen zu mussen. Binen Verfassungsverstof3 diirfte dies wegen unechter
Riickwirkung nicht darstellen.

JStG 2009 v. 19.12.2008: Nach § 52 Abs. 12d Satz 2 ist § 4h Abs. 5 Satz 3 idF
des Art. 1 des JStG 2009 erstmals auf schidliche Beteiligungserwerbe anzuwen-
den, deren simtliche Erwerbe und gleichgestellten Rechtsakte nach der dritten
Lesung des JStG 2009, dh. nach dem 28.11.2008 stattfinden.

Fir die Abgrenzung des zeitlichen Anwendungsbereichs des Abs. 5 Satz 3 ver-
wendet der Gesetzgeber die Terminologie des § 8¢ KStG und spricht von
,,schidlichem Beteiligungserwerb®. Auch wenn dies nicht unmittelbar aus dem
Gesetzeswortlaut hervorgeht, kommt es darauf an, ob nach dem 28.11.2008 ein
,,schidlicher Beteiligungserwerb iSd. § 8¢ KStG an einer Korperschaft eingetre-
ten ist, die unmittelbar bzw. mittelbar an einer Mitunternehmerschaft beteiligt
1st.

Unter welchen Voraussetzungen ein ,,schidlicher Beteiligungserwerb® vorliegt,
bestimmt sich insoweit nach § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG. Es kommt folglich darauf
an, ob innerhalb von funf Jahren unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungstechte oder
Stimmrechte an der Kérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahestehende
Person tibertragen werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt (zu Ein-
zelheiten s. BMF v. 4.7.2008, BStBI. 1 2008, 736, Tz. 3 ff.).

Simtliche Erwerbe und gleichgestellten Rechtsakte eines schidlichen Betei-
ligungserwerbs an der unmittelbar bzw. mittelbar an einer Mitunternehmerschaft
beteiligten Korperschaft miissen nach dem Gesetzeswortlaut nach dem 28.11.
2008 stattfinden. Dies bedeutet, dass bereits vor dem 28.11.2008 verwirklichte
Beteiligungserwerbe bzw. gleichgestellte Sachverhalte, durch die der Beobach-
tungszeitraum iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG von finf Jahren ausgelost wurde,
unberticksichtigt bleiben missen (vgl. BTDrucks. 16/11108, 30). Hierdurch ver-
hindert der Gesetzgeber, dass Abs. 5 Satz 3 mit Riickwirkung an bereits in der
Vergangenheit verwirklichte Tatbestinde ankniipft. Ist ein ,,schidlicher Betei-
ligungserwerb® nach dem 28.11.2008 eingetreten, ist die Rechtsverschirfung des
Abs. 5 Satz 3 bereits fir den VZ 2008 zu beachten.

Im Fall eines zeitlich gestreckten Anteilserwerbs konnen insoweit auf Ebene der
unmittelbar bzw. mittelbar vorgeschalteten Korperschaft die Voraussetzungen
eines von § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG direkt erfassten ,,schidlichen Beteiligungs-
erwerbs® vorliegen. Auf Ebene der nachgeschalteten Mitunternehmerschaft ist
Abs. 5 Satz 3 bei bestehenden Zinsvortrigen jedoch nicht anzuwenden, falls die
Beteiligungserwerbe bzw. die gleichgestellten Vorginge nicht ,,simtlich® nach
dem 28.11.2008 verwirklicht wurden.

Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009: Die Anhebung
der Freigrenze auf 3 Mio. € gilt nach § 52 Abs. 12d Satz 3 erstmals fiir Wj. die
nach dem 25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden und letztmals
fir Wj., die vor dem 31.12.2009 enden. Bei der Anhebung der Freigrenze mit
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Riickwirkung auf den Zeitpunkt der erstmaligen Ingangsetzung der Zinsschran-
ke handelt es sich um eine den Stpfl. begiinstigende Regelung, so dass sich die
Frage der verfassungsrechtl. Zulissigkeit einer Gesetzesinderung mit Riickwir-
kung nicht stellt.

Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009: In § 52 Abs. 12d Satz 3 ist
der letzte Halbs. entfallen. Hierdurch ist die zeitliche Befristung der Anhebung
der Freigrenze fiir den Nettozinssaldo auf 3 Mio. € fiir vor dem 31.12.2009 en-
dende Wj. aufgehoben worden.

> Geltung ab Wirtschafisjahr 2010: Die Anderungen von § 4h Abs. 1, Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 2, Abs. 4 Satz 1 und Satz 4 und Abs. 5 Sitze 1 und 2 gelangen
erstmals fiir Wj. zur Anwendung, die nach dem 31.12.2009 enden (§ 52 Abs. 12d
Satz 4). Das heif3t, ein EBITDA-Vortrag ist erstmals fiir das Wj. 2010 zu ermit-
teln und kann erstmals im Wj. 2011 genutzt werden. Allerdings erhoht ein fikti-
ver EBITDA-Vortrag fiir Wj., die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor dem
1.1.2010 enden, auf Antrag das verrechenbare EBITDA des ersten Wj., das nach
dem 31.12.2009 endet (§ 52 Abs. 12d Satz 5).

> Riickwirkende Ermittlung des , fiktiven” EBITIDA-1V ortrags fiir nach dem 31.12.2006
beginnenden Wirtschaftsjabre auf Antrag: Der | fiktive EBITDA-Vortrag ist fiir jedes
Wj. gesondert zu ermitteln. Fine gesonderte Feststellung nach Abs. 4 erfolgt je-
doch nicht. Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Maglichkeit eines
EBITDA-Vortrags aus den Jahren 2007, 2008 und 2009 die mit der Zinsschran-
ke angestrebte Glittung des Abzugsvolumens fiir Zinsaufwendungen schneller
erreicht werden (vgl. BTDrucks. 17/15, 18). Nach dem Gesetzeswortlaut ent-
steht ein EBITDA-Vortrag auch in Jahren mit einem Zinsertragstiberhang (vgl.
RoppER, DStR 2010, 529 [539]). Wird das um den ,,fiktiven* EBITDA-Vortrag
aus den Jahren 2007 bis 2009 erhohte verrechenbare EBITDA im Wj. 2010
nicht vollstindig durch den Abzug von Nettozinsaufwendungen verbraucht,
entsteht ein in die fiinf nachfolgenden Wj. vorzutragender EBITDA-Vortrag.
Der gegen die Beschrinkung des antragsgebundenen EBITDA-Vortrags auf die
Jahre 2007 bis 2009 aus Sicht des Verfassungsrechts geduflerten Kritik (vgl. Na-
ckg, DB 2009, 2507) steht uE entgegen, dass die Zinsschranke bei kalendetjaht-
gleichen Wj. erstmals ab dem Wj. 2008 gilt.

Der Gesetzgeber hat nicht geregelt, bis zu welchem Zeitpunkt der Antrag auf
Feststellung eines EBITDA-Vortrags fiir die nach dem 31.12.2006 beginnenden
und vor dem 1.1.2010 endenden Wj. zu stellen ist. Nach MOHLENBROCK/PUNG
in DPM, § 8a KStG Rn. 252a [4/2015], kann der Antrag formlos gestellt wer-
den, indem eine Ermittlung des nicht genutzten verrechenbaren EBITDA der
Vorjahre zusammen mit der StErklirung eingereicht wird. Mangels einer gesetz-
lichen Regelung kann der Antrag bis zur Bestandskraft der Bescheide fir nach
dem 31.12.2009 endende Wij. gestellt werden (s. auch ScHENKE in KSM, § 4h Rn.
B 67 [11/2012]).

» Anwendung der durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz geinderten
Vorschriften der Zinsschrankenregelung fiir die Ermittlung des EBITDA-Vor-
trags: Fur die Ermittlung des EBITDA-Vortrags aus Wj., die nach dem 31.12.
2006 beginnen und vor dem 1.1.2010 enden, schreibt § 52 Abs. 12d Satz 5 die
Anwendung der durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz geinderten Fas-
sung von Abs. 1 Sitze 1-3 vor; dh., die Ermittlung des EBITDA-Vortrags aus
den Jahren 2007, 2008 und 2009 richtet sich nach der fiir das Wj. 2010 geltenden
Gesetzesfassung. Dabeti ist zu berticksichtigen, dass der ,,fiktive® EBITDA-Vor-
trag auch fir Wj. zu ermitteln ist, in denen § 4h noch nicht anzuwenden war.
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Stimmt das Wj. mit dem K]j. tiberein, ist die Zinsschranke erstmals im VZ 2008
anzuwenden. Dennoch kann bereits fir das Wj. 2007 ein fiktiver EBITDA-Vor-
trag ermittelt werden. Entsprechendes gilt fir nach dem 31.12.2006 beginnende
Rumpf-Wij., die vor dem 1.1.2008 enden. Die Bezugnahme auf Abs. 1 Sitze 1-3
hat vor allem zur Folge, dass die Bildung eines EBITDA-Vortrags ausgeschlos-
sen ist, falls der Betrieb in den Jahren 2007, 2008 und 2009 (fiktiv) eine Ausnah-
mevorschrift von der Anwendung der Zinsschranke iSd. Abs. 2 in Anspruch ge-
nommen hat (glA OFD NRW v. 11.7.2013 — S 2742a - 2003 - St 137, FR 2013,
823; MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 240h [4/2015]). Fir Korper-
schaften gilt Entsprechendes, da § 52 Abs. 12d Satz 5 die Anwendung von § 8a
Abs. 1 KStG in der durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz gednderten
Fassung vorschreibt; § 8a Abs. 1 KStG nimmt nunmehr auf § 4h Abs. 1 Satz 2
statt auf Abs. 1 Satz 1 Bezug.

» Entsprechende Anwendung der durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz
eingefiigten Vorschriften zur ,,Zerstorung® von EBITDA-Vortrigen: Fur die
Ermittlung des EBITDA-Vortrags aus den Wj. 2007, 2008 und 2009 schreibt
§ 52 Abs. 12d Satz 5 zudem die sinngemife Anwendung folgender durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz gednderter Gesetzesfassungen vor: § 4h
Abs. 5; §2 Abs. 4, § 4 Abs. 2 Satz 2, §9 Satz 3, {15 Abs. 3 und § 20 Abs. 9
UmwStG. Damit wird die entsprechende Anwendung der Vorschriften zur
wZerstorung™ von EBITDA-Vortrigen auf ,,fiktive® EBITDA-Vortrige aus den
Wj. 2007, 2008 und 2009 angeordnet.

ITII. Bedeutung des § 4h und Vereinbarkeit mit h6herangigem
Recht

1. Griinde fiir die Einfithrung des § 4h

Aus Sicht des Gesetzgebers dient die Vorschrift neben der Gegenfinanzierung
der Absenkung des KStSatzes und der Einfihrung der Thesaurierungsbegtins-
tigung fir Personenunternechmen (§ 34a) vor allem der Einddimmung bestimm-
ter grenziiberschreitender Finanzierungsgestaltungen sowie der Vermeidung
missbriuchlicher Steuergestaltungen (BTDrucks. 16,/4841, 48). Mit der ergeb-
nisabhingigen Begrenzung des Abzugs von Zinsaufwendungen sollen fiir inter-
national titige Konzerne Anreize geschaffen werden, Gewinne ins Inland zu
vetlagern (BTDrucks. 16/4841, 47). Kleine und mittlere Unternechmen sollten
durch die Einfithrung der Freigrenze von zunichst 1 Mio. € von der Neurege-
lung ausgenommen werden.

Die Einfithrung der Zinsschranke ist zudem auch vor dem Hintergrund der
Schwichen des § 8a KStG aF zu sehen, die aus Sicht der FinVerw. vor allem in
der Méglichkeit einer Umgehung der Vorschrift durch mittelbare Gesellschafter-
fremdfinanzierungen bestanden (vgl. Taier, FR 2007, 729; zu Details s. § 8a
KStG Anm. 4). Hierzu zihlt die Kapitaliberlassung durch riickgriffsberechtigte
Dritte. Die FinVerw. hatte zuletzt in dem Detailerlass des BMF v. 22.7.2005
(BStBI. I 2005, 813) zur Auslegung des Begriffs der ,,Back-to-back-Finanzie-
rung® Stellung genommen und den Anwendungsbereich des § 8a Abs. 1 Satz 2
KStG aF auf ,echte rechtl. begriindete Back-to-back-Finanzierungen be-
schrinkt und damit eine sinnvolle Einschrinkung des tiberschiefenden Wort-
lauts der Vorschrift vorgenommen. Auch stellte sich aus Sicht der FinVerw. die
Nichterfassung normaler Bankenfinanzierungen und der statische safe-haven
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III. Bedeutung Anm. 4 §4h

der Vorschrift als nachteilig dar. Zudem war § 8a KStG aF nur auf KapGes.
(einschl. bestimmter nachgeordneter Mitunternehmerschaften) ausgerichtet. Die
Zinsschranke dagegen bezweckt eine rechtsformiibergreifende Abzugsbegren-
zung fiir bestimmte Finanzierungskosten.

Vor dem Hintergrund des sog. BEPS-Projekts der OECD und der G20 erlangen
die Bemithungen des Gesetzgebers, Gewinnverlagerungen ins Ausland durch
eine ibermifige Gesellschafterfremdfinanzierung entgegenzuwirken, an Aktua-
litit. So sicht der 4. Aktionspunkt des BEPS-Projektes (als Handlungsempfeh-
lung) vor, dass die am BEPS-Projekt teilnehmenden Staaten MaBnahmen ergrei-
fen, um ,Steuerverkiirzungen durch einen ,,ibermiBigen Abzug von
Zinsaufwendungen als BA entgegenzuwirken (vgl. Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting der OECD vom Juni 2015, abrufbar unter www.oecd.org/
ctp/BEPSActionPlan.pdf, Stand: 26.12.2015). Mit dem am 28.1.2016 von der
EU-Kommission vertffentlichten Richtlinienvorschlag zur Bekdmpfung von
Steuervermeidungspraktiken, hat die EU die Uberlegungen der OECD auf-
gegriffen und in einen von den Mitgliedstaaten umzusetzenden Mal3nahmenka-
talog transformiert (vgl. http://eur-lex.curopa.cu/legal-content/DE/TXT/
?qid=1454056979779&uri=COM%3A2016%3A26%3AFIN, Stand: 28.1.2015).
Der Richtlinienvorschlag weist hinsichtlich der Begrenzung des steuerwirksamen
Abzugs von Zinsaufwendungen im Vergleich zu § 4h vor allem folgende Unter-
schiede auf: An Stelle einer Freigrenze von 3 Mio. EUR ist lediglich ein unschid-
licher Abzugshéchstbetrag (Freibetrag) in Hohe von 1 Mio. Euro vorgesehen.
Eine Konsolidierung der Zinsaufwendungen und Zinsertrige innerhalb eines
Organkreises sicht der Richtlinienvorschlag nicht vor. Die aus § 15 Satz 1 Nr. 3
Satz 3 KStG resultierende Konsolidierungsmoglichkeit von Zinsaufwendungen
und Zinsertrdgen wire damit nicht als richtlininienkonform einzustufen (s. hier-
zu auch Lupicke/OrpreL, DB 2016, 549 [550]; NIEDLING/RAUTENSTRAUCH, BB
2016, 1303 [1304]; Haug, DStZ 2016, 446 [449]). Im Vergleich zu § 4h fillt der
Richtlinienvorschlag damit deutlich restriktiver aus (vgl. Hey, FR 2016, 554
[558]).

Die sowohl von der OECD als auch der EU-Kommission in Bezug auf die Be-
grenzung des Zinsabzugs formulierten Zielsetzungen entsprechen im Grundsatz
den Zielsetzungen, die aus Sicht des deutschen Gesetzgebers der Einfihrung
einer allgemeinen Zinsabzugsbeschrinkung zugrunde lagen (s. hierzu auch En-
GeLEN, Ubg 2016, 214 ff.; Fearing, FR 2015, 817 [818]; PinkerNELL, FR 2013,
737 [742)). Insoweit kommt Deutschland im Hinblick auf die bereits seit dem
Wj. 2008 anzuwendende Zinsschranke in diesem Bereich eine gewisse Vorbild-
funktion zu, die allerdings nach der Beurteilung des I. Senat des BFH in Form
der derzeitigen Ausgestaltung der Zinsschranke die verfassungsrechtl. zulissigen
Grenzen tiberschreitet (s. Anm. 6); fiir eine Ubersicht tiber die in den EU-Mit-
gliedsstaaten bereits bestehenden Unterkapitalisierungsvorschriften vgl. Bonn,
Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrinkung des Zinsabzugs, 2009,
112 ff.; KaniENBERG/AGNIESzKA, IStR 2015, 84; Karicin in Labemann, §4h
Rn. 22 ff. [12/2014] ; EnLERMANN,/NakHAL ISR 2012, 29 sowie zur Berticksichti-
gung von Finanzierungsaufwendungen im Zusammenhang mit Akquisitionen
aus US-Sicht s. Hess, Steueroptimale Gestaltung grenziiberschreitender
M&A-Transaktionen — Akquisitionen zwischen Deutschland und den USA,
2015, 80 ff.
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2. Rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung des § 4h

Keine reine Missbrauchsnorm: Auch wenn die Zinsschranke nach der Geset-
zesbegrindung auf die Eindimmung bestimmter grenziiberschreitender Finan-
zierungsgestaltungen ausgerichtet ist (BTDrucks. 16/4841, 48), ist der tatsich-
liche Anwendungsbereich durch die Erfassung jeglicher Fremdfinanzierungen
dagegen deutlich weitergehend. Folge ist, dass durch die Zinsschranke die stl.
Grundsitze der Unternehmensfinanzierung neu definiert worden sind. Die tech-
nische Umsetzung der gesetzgeberischen Zielsetzung ist aufgrund des mehrstu-
figen Regel-Ausnahmeverhiltnisses sehr kompliziert. Probleme bei der Rechts-
anwendung ergeben sich zudem auch durch das Nebeneinander stl. Grolen
(maBgeblicher Gewinn, stpfl. Gewinn) sowie handels- und gesellschaftsrechtl.
Begriffe. Auch finden in der Vorschrift eine Reihe gesetzlich nicht definierter
Begriffe Verwendung. Dies gilt zB auch fiir den im Rahmen des Wachstums-
beschleunigungsgesetzes in das Gesetz aufgenommenen Begriff des EBITDA.
Hinzu kommt, dass die in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ vorgesehene Escape-Klausel
einen dynamischen Verweis auf die Grundsitze der IFRS enthilt, die damit erst-
mals Fingang in das deutsche StRecht finden; auch wenn der BFH die Unabhin-
gigkeit der stl. Gewinnermittlung von den IFRS betont, s. hierzu BFH v. 25.8.
2010 (I R 103/09, FR 2011, 231) sowie Kante in U. Prinz/KanzLEr, NWDB Pra-
xishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 3046 ff. Hieraus ergeben sich
zahlreiche weitere Problemfelder, die die Praktikabilitit des Stand-alone-Escape
und des Eigenkapital-Fscape fiir die Stpfl. und die FinVerw. in Frage stellen (zum
Ergebnis einer Expertenbefragung in Bezug auf die Rechtsunsicherheiten s.
Herzic/LiekeNBrOCK, Ubg 2011, 102; LiEKENBROCK, Management und Bilanzie-
rung von Zinsschrankenrisiken, 2011, 78ff). Die Anwendung der Vorschrift
setzt Kenntnisse der internationalen Rechnungslegungsgrundsitze voraus, tber
die strechtl. vorgebildete Rechtsanwender hiufig nicht verfiigen werden. Auch
stellt die Vorschrift die FinVerw. vor erhebliche praktische Anwendungs- und
Verifikationsprobleme.

Grundlegende Unterschiede zu § 8a KStG aF (bis Veranlagungszeitraum
2007): Die Anwendung der Zinsschranke ist nicht an die Person des Fremdkapi-
talgebers gekniipft. Folge ist, dass es im Unterschied zu § 8a KStG aF fiir § 4h —
jedenfalls zunichst einmal — keine Rolle spielt, ob die Fremdfinanzierung durch
wesentlich beteiligte Anteilseigner, diesen nahe stehende Personen oder rick-
griffsberechtigte Dritte erfolgt. Der Zinsschranke unterliegen simtliche von
§ 4h Abs. 3 Satz 2 erfassten Zinsaufwendungen, dh. auch Zinsaufwendungen,
die auf von Banken ausgereichte Datlehen zu fremdublichen Konditionen ent-
fallen. Auch wird nicht nach Art und Laufzeit der Fremdfinanzierung differen-
ziert. Allerdings gilt mit § 8a KStG ein verschirftes zinsschrankenbezogenes
Sonderrecht fiir Kérperschaften.

Zudem ist auch die bilanzielle Relation des Figenkapitals zum Gesellschafter-
fremdkapital nicht von Bedeutung. An Stelle des statischen Eigenkapital/
Fremdkapital-Ansatzes des ,,alten® § 8a KStG ist die fir die Anwendung des
§ 4h mafBgebliche Bezugsgrofie (EBITDA) dynamisch ausgestaltet. Fir die Ho-
he der abziehbaren Zinsaufwendungen ist das tatsichlich realisierte verrechen-
bare EBITDA des laufenden Jahres maBgeblich. Eine zuverlissige Vorhersag-
barkeit der Abziechbarkeit von Zinsaufwendungen tber die Laufzeit einer
Datlehensvereinbarung wird dadurch erschwert (vgl. SCHEUNEMANN/SOCHER,
BB 2007, 1144 [1145]). Zur fehlenden Planbarkeit der Zinsschranke insgesamt
s. U. Prinz, FR 2008, 441 (445). Der Einfiihrung eines EBITDA-Vortrags liegt
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III. Bedeutung Anm.5 §4h

die Zielsetzung des Gesetzgebers zugrunde, eine Glittung des ergebnisabhingig
ausgestalteten Abzugsvolumens fir Zinsaufwendungen herbeizufithren.

Anders als bei dem in seinem Anwendungsbereich auf KapGes. und diesen
nachgeschaltete PersGes. als Darlehensnehmer beschrinkten § 8a KStG aF ist
eine Beschrinkung des § 4h auf bestimmte Rechtsformen nicht vorgesehen. Im
Grundsatz kann jeder inlind. Betrieb, der Gewinneinktnfte erzielt, in den An-
wendungsbereich der Regelung fallen.

Rechtsfolgen des § 4h: § 4h ist als reines BA-Abzugsverbot ausgestaltet und
betrifft damit in seinen Rechtsfolgen allein die Ebene des zinsverpflichteten Be-
triebs. Zinsaufwendungen eines Betriebs sind mindestens bis zur Héhe des
Zinsertrags desselben Wj. abziehbar. Dartiber hinaus ist ein Zinsabzug nur bis
zur Hohe des verrechenbaren EBITDA zulidssig. Das verrechenbare EBITDA
ist 30 % des stl. Gewinns vor Zinsen, Steuern und reguliren Abschreibungen.
Die Zinsschranke ist daher dazu geeignet, eine Mindestbesteuerung sicherzustel-
len (vgl. Herzig/Boun, DB 2007, 1 [3]). Fir einen weitergehenden Zinsabzug
besteht die Voraussetzung, dass eine der drei Ausnahmen des Abs. 2 Satz 1
Buchst. a—c votliegt: Der Nettozinssaldo ist geringer als 3 Mio. €, eine Konzern-
zugehorigkeit des Betriebs ist nicht gegeben oder die Eigenkapitalquote des Be-
triebs entspricht der Eigenkapitalquote des Konzerns bzw. unterschreitet diese
um hochstens zwei Prozentpunkte. Ubersteigt das verrechenbare EBITDA ei-
nes Wj. die Nettozinsaufwendungen, entsteht ein in die finf folgenden Wj. vor-
zutragender EBITDA-Vortrag (Abs. 1 Satz 3). Unter Ansatz des verrechenbaren
EBITDA nicht abziehbare Zinsaufwendungen sind bis zur Hohe der EBITDA-
Vortrige aus vorangegangenen Wj. abziehbar und mindern die EBITDA-Vor-
trige in ihrer zeitlichen Reihenfolge. Auch unter Bertcksichtigung eines EBIT-
DA-Vortrags nicht abzichbare Zinsaufwendungen fithren zu einem sog.
Zinsvortrag, der in die folgenden Wj. vorzutragen ist.

Nach § 4h nicht abzichbare Zinsaufwendungen diirfen das zvE des Betriebs
nicht mindern (aulerbilanzielle Hinzurechnung). Im Idealfall kbnnen zum Ab-
zug nicht zugelassene Zinsaufwendungen in den Folgejahren tiber den Zinsvor-
trag im Rahmen der Zinsschranke abgezogen werden. Im Unterschied zu § 8a
KStG aF unterbleibt eine Umqualifikation nach § 4h nicht abziehbarer Zinsauf-
wendungen in vGA. Auf Ebene des Empfingers der Fremdkapitalvergiitungen
ergeben sich aus § 4h keine Rechtsfolgen. Der Empfinger der Fremdkapitalver-
gitungen hat einen stpfl. Zinsertrag unabhingig davon zu versteuern, ob auf
Ebene des Zinsschuldners die Zinsschranke greift.

Wirtschaftliche Bedeutung: § 4h fihrt aufgrund der GberschieBenden Abzugs-
beschrinkung fiir Fremdkapitalaufwendungen zu erheblichen negativen wirt-
schaftlichen Wirkungen (zu einem Vergleich der internationalen Regelungen vgl.
Lenz/DorrLER, DB 2010, 18 [20]; GoeseL/EiLINGHOFE, IStR 2008, 233; BAUER,
StuW 2009, 163). Entgegen der eigentlichen Zielsetzung des Gesetzgebers, be-
sonderen missbrauchsgeleiteten Finanzierungsstrukturen innerhalb internationa-
ler Konzerne entgegenzuwirken, wirkt § 4h nicht zielgerichtet (zu Alternativmo-
dellen zur Zinsschranke vgl. Herzic/Boun/Fritz, DStR 2009, Beihefter zu
Heft 29). Mit § 4h hat der Gesetzgeber eine in der Praxis nur schwer handhab-
bare und aufgrund des weitgehenden Konzernbegriffs auch vom Mittelstand zu
beachtende BA-Abzugsbeschrinkung fiir Zinsaufwendungen eingefiithrt. Letzt-
lich dient die Vorschrift aufgrund der Versagung des steuerwirksamen Abzugs
von Zinsaufwendungen dazu, eine Mindestbesteuerung sicherzustellen. Wirt-
schaftlich resultieren im giinstigsten Fall aus der Verschiebung des Zinsabzugs
in zukinftige VZ mittels Zinsvortrags negative Zins- und Liquiditdtswirkungen.
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Dabei hingen die wirtschaftlichen Folgen auch von der Dauer des Aufschubs
ab. In wirtschaftlichen Krisensituationen kann ein erheblicher Teil der Fremd-
finanzierungsaufwendungen stl. nicht mehr berticksichtigt werden (vgl. EILErs/
BunriNg, DStR 2009, 137). Hinzu kommt der Einfluss von Steuersatzinderun-
gen. Die aktuelle Niedrigzinsphase hat allerdings eine deutliche Verminderung
der wirtschaftlichen Bedeutung der Zinsschranke zur Folge. Hiermit geht aller-
dings zugleich auch eine Verminderung des Missbrauchspotentials von Finanzie-
rungsgestaltungen einher.

Mit der Zinsschranke erfolgt zudem ein Eingriff in den Grundsatz der unternch-
merischen Finanzierungsfreiheit (zum Gebot der Finanzierungsfreiheit vgl. U.
Prinz, FR 2009, 593 [594]). Dem Unternehmer wird vorgeschrieben, dass die
Hohe seiner Fremdkapitalaufwendungen eine in Abhingigkeit vom EBITDA
bestimmte feste GroBe nicht tiberschreiten darf. Wird diese GroBe iiberschrit-
ten, droht auch marktiiblich ausgestalteten Finanzierungen eine ,,Strafbesteue-
rung® (vgl. Konrer, DStR 2007, 597 [604]; Heves, Ursachen Rahmenbedingun-
gen und neue Rechtfertigungsansitze zur Zinsschranke, 2014, 211). Die aus
§ 4h resultierende Beschrinkung des Abzugs von Zinsaufwendungen trifft vor
allem Unternehmen mit hohen Zinsaufwendungen und einem niedrigen EBIT-
DA. Tendenziell wird man die Aussage treffen konnen, dass ertragsstarke Unter-
nehmen von der Zinsschranke in geringerem Umfang betroffen sind. § 4h wirkt
insoweit im Hinblick auf konjunkturell bedingte Schwankungen der Hoéhe des
EBITDA prozyklisch. In konjunkturellen Schwichephasen mit einem entspre-
chenden Fremdkapitalbedarf steht §4h einem steuerwirksamen Abzug von
Zinsaufwendungen entgegen und trigt insoweit dazu bei, wirtschaftliche Proble-
me noch zu verschirfen. Der Zinsschranke kommt daher strukturbedingt eine
krisenverschirfende Wirkung zu (vgl. hierzu auch Herzic/Liekensrock, Ubg
2011, 313 [314]; Neumany, Ubg 2009, 461; zu empirisch belegbaren Kapital-
strukturanpassungen vgl. Braurus/Lorenz, StuW 2009, 323 [331]). Verbes-
serungsbedatf bei der Zinsschranke besteht auch nach den im Rahmen des
Wachstumsbeschleunigungsgesetzes erfolgten Anderungen (BGBL 12009, 3950;
BStBI. T 2010, 2). Der Einfithrung eines EBITDA-Vortrags liegt die Zielsetzung
des Gesetzgebers zugrunde, den systematischen Schwiichen der Zinsschranken-
regelung entgegenzuwirken. So soll der EBITDA-Vortrag zu einer temporalen
Glittung des Abzugsvolumens fur Zinsaufwendungen fithren. Die Einfithrung
eines EBITDA-Vortrags stellt zwar eine zu begrilende Maflnahme dar, die
praktische Handhabung der Vorschrift wird aber weiter verkompliziert. Zudem
ist die stl. Wertigkeit der EBITDA-Vortrige im Hinblick auf die Zeitgrenze von
fiunf Jahren sowie die entsprechende Anwendung der Vorschriften zum Wegfall
des Zinsvortrags (ausgenommen § 8c KStG) vom Gesetzgeber restriktiv aus-
gestaltet worden.

Auf branchenspezifische Besonderheiten nimmt § 4h keine Riicksicht. So bleibt
unberiicksichtigt, dass in bestimmten Branchen eine hohe Ausstattung der
Tochtergesellschaften mit Eigenkapital typisch ist, wihrend die Fremdkapital-
aufwendungen beim Mutterunternehmen des Konzerns anfallen. Die Konzern-
gesellschaften weisen damit erhebliche Unterschiede in der Hohe der Eigenkapi-
talquote auf, ohne dass dies auf eine besondere stl. Gestaltung zuriickzufithren
wire. Diese Situation ist insbes. bei Projektentwicklungsgesellschaften der Bau-
branche anzutreffen.

Auch sind bei betrieblichen Investitionsvorgingen die Auswirkungen auf die
Hohe des verrechenbaren EBITDA zu priifen. Investitionen in stl. nicht ab-
schreibungsfihige WG erhohen das verrechenbare EBITDA nicht. Bei einer In-
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vestition in abschreibungsfihige WG ist dies durch die Generierung von Ab-
schreibung dagegen der Fall.

Gehoren Darlehensgeber und Darlehensnehmer dem gleichen Konzern an, be-
steht die Folge der Zinsschranke bei fehlender Organschaft in einer zumindest
temporiren Doppelbesteuerung, falls der Zinsvortrag genutzt werden kann. So
resultieren fiir den Empfinger der Zinszahlungen aus der Abzugsbeschrinkung
keine Folgen, dh., der Empfinger hat einen stpfl. Zinsertrag zu versteuern, zu
einer korrespondierenden Gewinnminderung kommt es nicht. Fine Ubermal-
besteuerung tritt dann ein, wenn der Zinsvortrag untergeht. In diesem Fall muss
der Darlehensnehmer die Zinszahlungen aus dem versteuerten Einkommen ent-
richten.

3. Bedeutung in Verfassungsrecht, Europarecht und DBA-Recht

Verfassungsrechtliche Bedenken: Der § 4h ist seit der Einfithrung der verfas-
sungsrechtl. Kritik ausgesetzt (Zweifel an der VerfassungsmilBigkeit der Rege-
lung hat die BReg. allerdings bislang nicht, s. BT Drucks. 16,/4835, Antwort zur
1. Frage). Die verfassungsrechtl. Kritik kntipft vor allem daran an, dass aus der
Vorschrift ein BA-Abzugsverbot fiir betrieblich veranlasste Aufwendungen re-
sultiert. Durch die hieraus resultierende Schlechterstellung von Finanzierungs-
aufwendungen gegeniiber anderen BA wird das aus Art. 3 GG abgeleitete Gebot
einer Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungstihigkeit verletzt. Zudem
hat das BA-Abzugsverbot auch einen Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip
zur Folge, wonach Erwerbseinnahmen um die dazugehorigen Erwerbsaufwen-
dungen zu vermindern sind (vgl. § 8a Anm. 4; U. Prinz, FR 2013, 145; U. Prinz,
FR 2012, 541; SeiLer in KircHHOE, 15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 17; StaNGL in ROD-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, §8a KStG Rn. 21; Forster in Gosch,
3. Aufl. 2015, Rn. 50; KariciN in Labpemann, § 4h Rn. 10 [12/2014] ; GraHE,
Ubg 2015, 454; Hey, FS Djanani, 2008, 110 [122 ff.]; Hey, BB 2007, 1303 [1305];
Gosch, DStR 2007, 1553 [1559]; HaLLerBacH, StuB 2007, 487 [493]; KOHLER,
DStR 2007, 597 [604]; MusiL/VoLmerING, DB 2008, 12 [14]; aA SCHENKE in
KSM, §4h Rn. A 163 [11/2012]; HeuermaANN in Bromich, §4h Rn.25
[11/2012]; HEuermaNN, DStR 2013, 1 [4 ]; IsmER, FR 2014, 777 [780]).

In dem BFH-Vorlagebeschluss v. 14.10.2015 (I R 20/15, FR 2016, 416, Az.
BVerfG 2 BvL 1/16) betreffend die VerfassungsmiBigkeit der Zinsschranke so-
wie in dem in einem Aussetzungsverfahren ergangenen Beschluss BFH v. 18.12.
2013 (I B 85/13, BStBL II 2014, 947, mit Anm. Hick, FR 2014, 564, Gosch,
BFH/PR, 2014, 226, MOHLENBROCK, ISR 2014, 154; s. hierzu auch U. Prinz,
DB 2014, 1102; Mtncaen/Muckr, DStR 2014, 1469) hat der BFH diese Beur-
teilung im Grundsatz bestitigt (die FinVerw. teilt die Bedenken des BFH aller-
dings nicht, vgl. BMF v. 13.11.2014, BStBI. I 2014, 1516, und gewihrt AdV nur
bei Vorliegen eines besonderen personlichen Interesses des Stpfl., s. hierzu U.
Prinz, DB 2014, 2739). Die Bilanz der bislang tberwiegend in Verfahren des
vorldufigen Rechtsschutzes ergangenen FG-Entscheidungen fillt allerdings
nicht einheitlich aus: Der BFH hatte bereits in dem AdV-Beschluss BFH v.
13.3.2012 (I B 111/11, FR 2012, 573) fiir die deutlich tiberschieSenden Belas-
tungswirkungen der Riickgriffsregelung des § 8a Abs. 2 Alt. 3 KStG, auf3erhalb
von Back-to-back-Finanzierungen, Zweifel an der verfassungsrechtl. Zuldssig-
keit erkennen lassen (s. hierzu U. Prinz, FR 2012, 541; Wiese, GmbHR 2012,
646; MarQuart/Jehlin, DStR 2013, 2301). Das FG Ba.-Wiirtt. und das Nds. FG

HHR Lfg. 276 September 2016 Hick | E 19



§4h Anm. 6 A. Allgemeine Erliuterungen

haben die Zinsschrankenregelung in den Entscheidungen FG Ba.-Wirtt. v.
26.11.2012 (6 K 3390/11, DStRE 2014, 452, nrkr.) und Nds. FG v. 11.7.2013 (6
K 226/11, EFG 2013, 1790, nrkr., Az. BFH I R 57/13) in einem Hauptsache-
verfahren hingegen nicht als verfassungswidrig eingestuft; tiiber die Revision I R
2/13 gegen die Entscheidung des FG Ba.-Wiirtt. v. 26.11.2012 hat der BFH am
12.8.2015 I R 2/13, BFH/NV 2016, 47) entschieden und das Verfahren auf-
grund eines unzureichenden Urteilstatbestands an das FG zuriickverwiesen.
Hingegen hat das FG Betlin-Brandenb. in der Entscheidung v. 13.10.2011 (12 V
12089/11, FR 2012, 167, tkr.) — im Hinblick auf eine Verletzung des objektiven
Nettoprinzips — ernstliche Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der Zinsschran-
kenregelung gedulert.

Eingehend und im Ergebnis tiberzeugend hat sich der I. Senat des BFH in dem
Vorlagebeschluss v. 14.10.2015 (I R 20/15, FR 2016, 416 mit Anm. WIESE,
GmbHR 2016, 310; Mirtexns, DB 2016, 382; Grang, ISR 2016, 87) mit den
vom Gesetzgeber angefithrten Rechtfertigungsgriinden des BA-Abzugsverbots
und den hieraus resultierenden wirtschaftlichen Auswirkungen auseinander-
gesetzt (s. hierzu auch Hick, FR 2016, 409 ff.; Mrrscuke, FR 2016, 412; MuN-
cHEN/MuckL, DB 2016, 497 ff.; WeGcGENMANN,/CrLag, BB 2016, 1175 ff.). Dabei
hat der BFH simtliche vom Gesetzgeber und auch von der FinVerw. vor-
gebrachten Rechtfertigungsgriinde verworfen (hierzu krit. MOHLENBROCK, ISR
2014, 154; Staats, Ubg 2014, 520). Der I. Senat hat zutreffend herausgearbeitet,
dass der aus der Zinsschranke resultierende Verstof3 gegen das objektive Netto-
prinzip nicht durch einen sog. qualifizierten Fiskalzweck (Verstetigung des Steu-
eraufkommens bzw. Vermeidung unkalkulierbarer Steuerausfille, s. hierzu BFH
v. 22.8.2012 — T R 9/11, BStBL IT 2013512) gerechtfertigt werden kann. Dies
wird auch daraus deutlich, dass allein zur Vermeidung von Steuerausfillen die
Einbeziehung reiner Inlandsfinanzierungen in den Anwendungsbereich der Vor-
schrift — auch aus unionsrechtl. Griinden durch eine zielgenau ausgestaltete
Missbrauchsklausel — nicht zwingend gewesen wire. Festzuhalten bleibt damit
auch, dass Steuersatzsenkungen (hier die Absenkung des KStSatzes) den Gesetz-
geber nicht dazu berechtigen, durch eine Einschrinkung des Zinsabzugs als
,,GegenfinanzierungsmaBBnahme® sicherzustellen, dass ihm das Besteuerungs-
subtrat im Saldo erhalten bleibt (vgl. BVerfG v. 6.7.2010 — 2 BvL 13/09, HFR
2010, 981; aA HeEuErMANN in Bromich, § 4h Rn. 25 [11/2012]). Auch bestehen
aus Sicht des BFH Zweifel, dass die Zinsschrankenregelung mit dem Zweck der
vom Gesetzgeber angestrebten Missbrauchsabwehr gerechtfertigt werden kann,
da die Vorschrift hierzu nicht geeignet, erfordetlich und angemessen ist. Zutref-
fend hat der BFH herausgearbeitet, dass die Vorschrift nicht zielgenau an be-
stimmte missbriuchliche Strukturen (vor allem Minderung der deutschen Steu-
erbemessungsgrundlage in Folge einer grenziiberschreitenden konzerninternen
Fremdkapitalfinanzierung) ankntpft, sondern der Anwendungsbereich der Zins-
schrankenregelung allein durch einen vom Gesetzgeber als zu hoch eingestuften
Nettozinssaldo des Betriebs eroffnet wird. Damit werden auch (marktiiblich
ausgestaltete) Finanzierungsstrukturen in den Anwendungsbereich der Abzugs-
beschrinkung einbezogen, in denen das inlind. Besteuerungssubstrat nicht ge-
fihrdet ist. Die Entscheidung, ob sich ein Unternehmen durch Eigen- oder
durch Fremdkapital finanziert, stellt allerdings eine Ausprigung des von der
Rspr. (vgl. BFH v. 20.6.2000 — VIII R 750/98, DB 2000, 2098) entwickelten
Grundsatzes der Finanzierungsfreiheit dar und rechtfertigt — ohne Hinzuzie-
hung weiterer Kriterien — nicht den Vorwurf einer in stl. Hinsicht missbriuchli-
chen Struktur. Damit wird die eigentliche Zielsetzung des Gesetzgebers verfehlt.
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Der systematische Grundfehler der Zinsschranke besteht aus Sicht des BFH da-
her darin, dass die Vorschrift gerade bei ertrags- und finanzschwachen Unter-
nehmen zu unangemessenen Belastungswirkungen in Form einer Substanz-
besteuerung fithren kann (zu den krisenverschirfenden Wirkungen der
Zinsschranke s. auch Neumann, Ubg 2009, 461; KonLer, DStR 2007, 602; U.
Prinz/Hick in GroTHERR, Handbuch Internationale Steuerplanung, 2011, 1147).
Eine in der Rspr. des BVerfG (vgl. BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL. 77/92, BVerf-
GE 96, 1) geforderte realititsgerechte Typisierung missbrauchlicher Sachverhal-
te wird durch die Zinsschrankenregelung in ihrer derzeitigen Ausgestaltung da-
her im Ergebnis nicht sichergestellt.

Zu der von dem Gesetzgeber und von Seiten der FinVerw. (s. ua. MOHLEN-
BROCK, ISR 2014, 154) vorgetragenen Argumentation, der aus der Zinsschranke
resultierende Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip sei zuldssig, da aus der
Vorschrift im Hinblick auf den EBITDA-Vortrag und den Zinsvortrag nur eine
temporire Abzugsbeschrinkung resultiere, nimmt der BFH nicht ausdricklich
Stellung (vgl. auch HEuermaNN, DStR 2013, 1, mit dem Hinweis, dass das objek-
tive Nettoprinzip keinen zeitlich synchronen Abzug verlange). Die Zweifel des 1.
Senats an der VerfassungsmiBigkeit der Zinsschrankenregelung konnte diese
Argumentation im Ergebnis jedenfalls nicht beseitigen. Dies ist vor dem Hinter-
grund zutreffend, dass EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag betriebs- und per-
sonengebunden sind (§ 4h Abs. 5). Die Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass
Umstrukturierungen/Gesellschafterwechsel regelmilig den Untergang von
EBITDA-Vortrigen bzw. Zinsvortrigen zu Folge haben, ohne dass das poten-
zielle Steuerminderungspotential mobilisiert werden konnte. Hinzukommt, dass
in wirtschaftlicher Hinsicht fiir eine Nutzung eines Zinsvortrags entweder ein
sprunghaftes Ansteigen des Gewinns oder ein sprunghaftes Absinken der Zins-
aufwendungen erfordetlich ist (vgl. STANGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8a KStG Rn. 21). Allerdings hat das FG Miunchen (v. 2.3.2015 - 7 K
2372/13, juris, nrkr., Az. BFH I R 18/15; FG Minchen v. 6.3.2015 — 7 K
680/12, EFG 2015, 1126, nrkr., Az. BFH I R 20/15; FG Munchen v. 6.3.2015
— 7 K 3431/12, juris, nrkr., Az. BFH I R 21/15) die Auffassung vertreten, dass
einem Versto3 gegen das objektive Nettoprinzip entgegenstehe, dass aus der
Zinsschranke nur eine zeitliche Beschrinkung der Abzugsfihigkeit von Zinsauf-
wendungen resultiere (so auch FrRoOTSCHER in FrorscHErR/Maas, § 8a KStG
Rn. 9a [7/2014]). Mit dem Vorlagebeschluss zur VerfassungsmiBigkeit der Zins-
schranke bekommt der 2. Senat des BVerfG damit die Gelegenheit, die der Ent-
scheidung vom 12.05.2009 (2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111) zugrundeliegende
Rechtsauffassung zu iiberdenken. In der zur Verfasssungskonformitit eines
temporiren Passivierungsverbots fiir Jubiliumsriickstellungen ergangenen Ent-
scheidung hatte das BVerfG vertreten, dass objektive Nettoprinzip werde allein
durch die zeitliche Verschiebung des steuerwirksamen Abzugs von Aufwendun-
gen nicht verletzt (s. hierzu auch Hey, DStR 2009, 2561 [2564]; DrtEN, DStR
2010, 513).

Zudem weist die Zinsschranke in ihrer praktischen Rechtsanwendung auch auf-
grund des dynamischen Verweises auf die Rechtsgrundsitze der IFRS einen ho-
hen Komplexititsgrad auf. Es stellt sich daher die Frage nach der Erfiillung des
verfassungsrechtl. Gebots der Normenklarheit (vgl. StancL in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG Rn. 23; Knorr/Bron, BB 2009, 1222
[1223]; MULLER-GATERMANN, Stbg 2007, 145 [158]). Tatbestand und Rechtsfolge
missen sich aus einer Rechtsnorm klar und bestimmt ergeben. In dem BFH-
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Vorlagebeschluss v. 14.10.2015 (I R 20/15, FR 2016, 416) hat der BFH die ver-
fassungsrechtl. Bedenken in diesem Punkt allerdings nicht geteilt.

Hinzu kommt: Wird der Empfinger von von § 4h erfasster Fremdkapitalver-
glitungen in die Betrachtung einbezogen, besteht die Rechtsfolge der Vorschrift
darin, dass die Fremdkapitalverglitungen zweimal besteuert werden. Konzern-
interne Darlehensbeziehungen werden insoweit bei fehlender Organschaft be-
sonders getroffen.

Zusammenfassend sollten die Verfassungsfeststellungen des BFH den Gesetz-
geber dazu veranlassen, die Stirken und Schwichen des § 4h ernsthaft zu tber-
prifen.

Problematische Europarechtskonformitit: In Bezug auf die Europarechts-
konformitit des § 4h steht ein Eingtiff in die europarechtl. garantierte Niederlas-
sungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit sowie eine unzuldssige Diskriminie-
rung des Gebietsfremden gegeniiber dem Gebietsansissigen im Raum.

Der Eingriff in die europarechtl. garantierte Niederlassungsfreiheit und die Ka-
pitalverkehrsfreiheit zeigt sich darin, dass die Vorschrift in einem internationalen
Konzern eine Angleichung der Eigenkapitalquoten der einzelnen Betriebe er-
zwingt und damit die Finanzierungsfreiheit des stpfl. einschrinkt (vgl. FORSTER
in GoscH, 3. Aufl. 2015, Rn. 57).

Die Zinsschranke ist zudem dem Vorwurf einer europarechtl. unzulissigen Dis-
kriminierung des Gebietsfremden gegentiber dem Gebietsansissigen ausgesetzt.
Hintergrund ist, dass fiir Gebietsansissige die Moglichkeit besteht, den Abzugs-
beschrinkungen der Zinsschranke durch die Begriindung einer Organschaft zu
entgehen (§ 15 Satz 1 Nr. 3 KStG). Fiur Gebietsfremde, deren Einktnfte in
Deutschland im Rahmen der beschrinkten StPflicht von der Zinsschranke er-
fasst werden, besteht diese Moglichkeit nicht (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn. A
80 [11,/2012]; FonricH, IStR 2007, 341; HomBurg, FR 2007, 717 [725]). Unter
diesem Aspekt erfolgt durch die Zinsschranke ein Eingriff in die europarechtl.
garantierte Niederlassungsfreiheit (vgl. Hey, FS Djanani, 2008, 110 [114]; Kor-
NER, Ubg 2011, 610 [616]; aA HEUERMANN in BromicH, § 4h Rn. 24 [11/2012];
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8a KStG Rn. 7a [7/2014]). Allerdings ist da-
rauf hinzuweisen, dass nach der sog. kleinen Organschaftsreform (Gesetz zur
Anderung und Vereinfachung der Unternechmensbesteuerung und des steuerli-
chen Reisekostenrechts vom 20.2.2013, BGBL. I 2013, 285) dieser Vorwutf nur
noch eingeschrinkt gilt (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 31
[4/2015]). Danach kénnen gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG auch auslind. Toch-
tergesellschaften die Anforderungen an eine OG erftllen, falls sie Gber eine in-
lind. Geschiftsleitung verfiigen und einen GAV abschlieBen. Auslindische Mut-
tergesellschaften konnen gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG OT sein,
wenn sie iber eine inlind. BS iSd. § 12 AO verfiigen, fir die BS-Einkiinfte ein
deutsches Besteuerungsrecht besteht und die Beteiligung an der OG der BS zu-
zurechnen ist (s. hierzu auch OFD Karlsruhe v. 16.1.2014, FR 2014, 434).

Der EU-Zins- und Lizenzrichtlinie (ABl. EG 2003 Nr. L 157, 49ff)) liegt die
Zielsetzung zugrunde, eine Doppelbesteuerung von Zinszahlungen zwischen
verbundenen Unternehmen — unabhingig davon, ob die Steuern an der Quelle
abgezogen oder im Rahmen der Veranlagung erhoben werden — zu verhindern.
Danach muss Deutschland Zinsen, die eine deutsche KapGes. an eine im Ge-
meinschaftsgebiet ansissige konzernzugehorige KapGes. zahlt, von allen ,,da-
rauf erhebbaren Steuern befreien®. Die Wirkungsweise der Zinsschranke sollte
dieser Zielsetzung nicht entgegenstehen. Hintergrund ist, dass nach der Ent-
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scheidung des EuGH v. 21.7.2011 (C-397/09 — Scheuten Solar, BStBI. II 2012,
528) durch die Richtlinie nur der Empfinger der Zinszahlungen geschiitzt wird.
Auf die Behandlung der Zinszahlungen beim Empfinger hat die Zinsschranke
allerdings keinen Einfluss (s. auch MonHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG
Rn. 31 [4/2015]; ForsTER in Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 58; FroTscHER in FroT-
SCHER/Maas, § 8a KStG Rn. 8 [7,/2014]).

Verstof3 gegen DBA: Auch resultiert aus § 4h ein Versto3 gegen die abkom-
mensrechtl. Grundsitze der Verteilung von Besteuerungsanspriichen zwischen
den Vertragsstaaten (vgl. Homsurg, FR 2007, 717 [725]). Art. 7 Abs. 1 OECD-
MA weist das Besteuerungsrecht fiir Unternchmensgewinne dem Staat zu, in
dem sich das Unternechmen befindet; bei nicht dem Fremdvergleich entspre-
chenden Geschiftsbeziehungen erlaubt Art. 9 OECD-MA eine Korrektur des
Unternehmensgewinns. Das abkommensrechtl. Besteuerungsrecht fur Zinszah-
lungen weist Art. 11 OECD-MA dagegen dem Ansissigkeitsstaat des Empfin-
gers der Zinszahlungen zu. Die aus § 4h resultierende Versagung der stl. Abzieh-
barkeit von Zinszahlungen hat einen Eingriff in die abkommensrechtl.
Aufteilung der Besteuerungsanspriiche zwischen den Vertragsstaaten zur Folge.
Durch die Versagung der stl. Abziehbarkeit dehnt Deutschland sein Besteue-
rungsrecht auf Zinszahlungen aus, die nach dem Abkommensrecht dem Staat
des Einkiinfteempfingers zustehen.

FEinstweilen frei.

IV. Geltungsbereich des § 4h

Sachlicher Geltungsbereich: Vom sachlichen Geltungsbereich des § 4h sind
die Zinsaufwendungen eines Betriebs — nicht eines Stpfl. — betroffen. Nach
Abs. 3 Satz 2 handelt es sich um Vergiitungen fiirr Fremdkapital, die den mafl3-
geblichen Gewinn gemindert haben (zu Einzelheiten s. Anm. 75). Hinsichtlich
der Person des Fremdkapitalgebers sind in § 4h keine Einschrinkungen vorgese-
hen. Dies bedeutet, dass auch Fremdfinanzierungen durch Banken erfasst wer-
den, die zu fremdublichen Bedingungen ohne jeden Gesellschafterbezug erfol-
gen.

Personlicher Geltungsbereich: § 4h bildet einen Bestandteil der Vorschriften
der stl. Gewinnermittlung. Die Vorschrift ist daher von Bedeutung fir die Ge-
winnermittlung natiirlicher Personen, Mitunternehmerschaften und iber §8
Abs. 11Vm. § 8a KStG auch fir die Gewinnermittlung von Koérperschaften, so-
weit diese im Inland einen Betrieb unterhalten, dessen gewerbliche Einkiinfte
im Inland der Besteuerung unterliegen. Unterliegen die Einktnfte des Betriebs
nicht im Inland der Besteuerung, greift die Abzugsbeschrinkung fir Zinsauf-
wendungen nicht ein. Zentrales Ankntipfungsmerkmal bildet demnach der Be-
griff des ,,Betriebs® unabhingig von der Rechtsform, die den Betrieb unterhilt.
Um welche Gewinneinkiinfte es sich handelt und ob der Gewinn durch BV-Ver-
gleich oder als Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben ermittelt wird,
spielt fir die Anwendung der Vorschrift keine Rolle.

Einstweilen frei.
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§4h Anm. 10-11 A. Allgemeine Erliuterungen
V. Verhiltnis des § 4h zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu weiteren Betriebsausgabenabzugsbeschrinkungen

Der Gesetzgeber hat das Verhiltnis zu anderen Vorschrift ZT nicht ausdriicklich
geregelt. Als BA-Abzugsbeschrinkung steht vor allem die Frage des Verhiltnis-
ses zu den iibrigen BA-Abzugsbeschrinkungen des EStG im Vordergrund:

Verhiltnis zum Abzugsverbot fiir nach {4 Abs. 4 nicht betrieblich ver-
anlasste Zinsaufwendungen: Nach der Gesetzessystematik erfasst § 4h nur
die Zinsaufwendungen, die nach Anwendung der tibrigen Abzugsbeschrinkun-
gen des EStG im ,,maBigeblichen Gewinn® iSd. § 4h Abs. 1 noch enthalten sind
(vgl. HEUERMANN in Bromich, §4h Rn. 17 [11/2012]; StancL/HAGEBOKE in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 452). Dies be-
deutet, dass sich fiir privat veranlasste und damit nicht abziehbare Schuldzinsen
die Frage der Abzugsbeschrinkung iSd. § 4h nicht stellt.

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4a: Der § 4 Abs. 4a versagt bei sog. Uberentnahmen
den Abzug von Schuldzinsen pauschal iHv. 6 % dieser Entnahmen zuziiglich
Uberentnahmen und abziiglich Unterentnahmen vorangegangener Wij. Die Vor-
schrift kann in Konkurrenz zu § 4h geraten. Der Gesetzgeber hat darauf ver-
zichtet, das Verhiltnis der Vorschriften zueinander zu regeln. Das Konkurrenz-
verhiltnis ist dahingehend zu 16sen, dass § 4 Abs. 4a als lex specialis zu § 4h zu
verstehen ist. Nach §4 Abs. 4a nicht abzichbare Zinsaufwendungen zihlen
nicht zu den Zinsaufwendungen iSd. § 4h.

Verhiltnis zu § 3c: Nach § 3c Abs. 1 bzw. Abs. 2 zu 40 % nicht abziehbare
Zinsaufwendungen zihlen nicht zu den Zinsaufwendungen iSd. § 4h.

Verhiltnis zu §§ 2a, 15 Abs. 4, 15a, 15b: Im Verhiltnis zu §§ 2a, 15 Abs. 4,
15a, 15b gelangt die Zinsschranke vorrangig zur Anwendung. Dies folgt daraus,
dass es sich bei § 4h um eine Gewinnermittlungsvorschrift handelt, die genann-
ten Verlustabzugsbeschrinkungen aber erst im Rahmen der Einkommensermitt-
lung zur Anwendung gelangen. Das heilit, die genannten Verlustabzugs-
beschrinkungen setzten im Rahmen der Einkommensermittlung am gem. § 4h
um nicht abzugsfihige Zinsaufwendungen korrigierten Gewinn an (vgl. FORSTER
in Gosca, 3. Aufl. 2015, Rn. 260).

2. Verhiltnis zu weiteren ertragsteuetlichen Einzelvorschriften

Verhiltnis zu § 10d: Zu beachten sind die Wechselwirkungen zwischen Ver-
lustabzug, EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag. EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag im gleichen Wj. schlieBen sich aus. Nach § 4h nicht abziehbare Schuldzin-
sen beeinflussen die Hoéhe des Gesamtbetrags der Einkiinfte eines VZ.
Aufgrund der nicht abziehbaren Schuldzinsen ergibt sich ein héherer Gesamt-
betrag der Einkiinfte, der mit einem Verlustabzug iSd. § 10d aus vorangegange-
nen VZ verrechnet werden kann. An die Stelle des Verlustvortrags tritt ein Zins-
vortrag. Durch die Nutzung eines EBITDA-Vortrags kann hingegen der Fall
eintreten, dass die laufenden Zinsaufwendungen eines Wj. sowie ein Zinsvortrag
aus den Vorjahren in voller Héhe nutzbar sind. Durch den Abzug eines Zins-
vortrags im Rahmen der Gewinnermittlung vermindert sich der Gesamtbetrag
der Einkiinfte des VZ. Wihrend die Nutzung eines EBITDA-Vortrags zeitlich
auf finf Wj. befristet ist, ist die Nutzung eines Zinsvortrags zeitlich und der Ho-
he nach unbegrenzt moglich (im Unterschied zu § 10d keine Mindestbesteue-
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rung). Ein ,,Zinsriicktrag® ist aber anders als bei § 10d nicht moglich. Wird der
Zinsvortrag genutzt, obwohl der Gesamtbetrag der Einktnfte des VZ bereits
negativ ist, resultiert aus dem Zinsvortrag ein héherer Verlustabzug iSd. § 10d
(s. auch Anm. 35).

Verhiltnis zu § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 2: Soweit Zinsen fiir ein
von einem Mitunternehmer gewihrtes Darlehen als Sondervergiitungen zu
qualifizieren sind, mindert sich der Gesamtgewinn des Betriebs der Mitunter-
nehmerschaft nicht. Die Zinsaufwendungen werden daher nicht von dem An-
wendungsbereich des § 4h erfasst. Durch § 50d Abs. 10 soll durch ein Treaty-
override der abkommensrechtl. vereinbarten Zuweisung des Besteuerungsrechts
sichergestellt werden, dass Deutschland auch bei im Ausland ansdssigen Mit-
unternehmern das Besteuerungsrecht fir die Sondervergltungen zusteht (im
Einzelnen ist dies allerdings umstritten, s. Anm. 73).

Verhiltnis zu § 8 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 KStG: Die Regelungen zur vGA
und verdeckten Einlage gehen § 4h und § 8a KStG vor (s. hierzu im Einzelnen
§ 8a KStG Anm. 8; StancL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a
KStG Rn. 12; MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 25 [4/2015]). Dies
folgt daraus, dass in eine verdeckte Gewinnausschiittung umqualifizierte Zins-
zahlungen nicht zu den von §4h Abs.3 Satz 2 erfassten Verglitungen fiir
Fremdkapital zdhlen. Im Fall einer verdeckten Einlage (zB im Fall einer Datle-
hensgewihrung der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft zu einem
iberhohten Zinssatz) stellen die in eine verdeckte Einlage umqualifizierten Zins-
zahlungen auf Ebene des Darlehensgebers keine Zinsertrige und auf Ebene des
Datlehensempfingers keine Zinsaufwendungen dar (Hinzuaktivierung der Zins-
aufwendungen zum Beteiligungsbuchwert).

Verhiltnis zu § 8a KStG: Im Grundsatz gelangt § 4h auf Korperschaften nach
§ 8 Abs. 1 KStG entsprechend zur Anwendung. Erginzende Bestimmungen fir
die Anwendung der Zinsschranke bei Korperschaften ergeben sich aus § 8a
KStG (zu Einzelheiten s. § 8a KStG). So lisst § 8a Abs. 2 KStG den Escape fir
nicht konzernangehorige Korperschaften iSd. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b nicht
zu, wenn der Zinsaufwand fiir Gesellschafterdarlehen mehr als 10 % des
Schuldzinsiiberhangs ~ betrdgt (schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung).
Nach § 8a Abs. 3 KStG gelten fiir konzernzugehorige Korperschaften besonde-
re Regelungen hinsichtlich des Escapes durch Eigenkapitalquotenvergleich (§ 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢).

Verhiltnis zu § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG: Organgesellschaft (OG) und Organtri-
ger (OT) gelten als ein Betrieb iSd. § 4h. Insoweit gilt auch fiir die Anwendung
des § 4h in Organschaftsfillen mit einer Personenunternechmung als OT die
Bruttomethode. Simtliche Zinsaufwendungen und Zinsertrige der OG sind in
dem dem OT zuzurechnenden Einkommen enthalten (zum Vorrang der Zins-
schranke als Einkommensermittlungsvorschrift vor § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG s.
LiekenBrock, Ubg 2014, 785). Entsprechendes gilt fir die bei der Ermittlung
des stl. EBITDA hinzuzurechnenden Abschreibungen nach § 6 Abs. 2 Satz 1
und Abs. 2a Satz 2 und § 7 (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 45).
Bei Darlehensbezichungen zwischen OT und OG neutralisieren sich insoweit
Zinsaufwendungen und Zinsertrige. Zudem hat die Begriindung einer Organ-
schaft die Zurechnung des EBITDA der OG zum OT zur Folge (vgl. § 8a KStG
Anm. 13, s. hierzu auch Boun/Loosg, DStR 2011, 1009).

Verhiltnis zu § 2 Abs. 4 UmwStG: Nach § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG gilt § 8c
KStG fiur den Zinsvortrag einer KapGes. entsprechend. Tritt innerhalb des
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umwstl. Riickwirkungszeitraums von acht Monaten (§ 2 Abs. 1 und 2 UmwStG)
ein schidlicher Anteilseignerwechsel iSd. § 8¢ KStG ein, kann der tibertragende
Rechtstriger einen EBITDA-Vortrag und einen Zinsvortrag nur dann nutzen,
wenn die Nutzung des Zinsvortrags auch ohne die Anwendung der umwstl.
Rickwirkungsfiktion moglich gewesen wire (§2 Abs. 4 Satz 1 UmwStG; zu
Einzelheiten vgl. Neumann/Tomm, DB 2014, 2617; Husertus/KRENZIN,
GmbHR 2009, 647 [648]; RODDER/ScHONFELD, DStR 2009, 560 [561]). Die An-
wendung des § 2 Abs. 4 UmwStG auf EBITDA-Vortrige erscheint nicht sach-
gerecht, da § 8¢ KStG auf einen EBITDA-Vortrag nicht anwendbar ist (vgl.
Lenz/DoRrrLER/ADRIAN, Ubg 2010, 1 [5]).

Verhiltnis zu § 15 Abs. 3 UmwStG: Bei einer Abspaltung mindert sich der
EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag der tibertragenden Korperschaft in dem
Verhiltnis, in dem unter Zugrundelegung des gemeinen Werts Vermogen von
der tibertragenden Korperschaft auf die aufnehmende Korperschaft tibergeht.

Verhiltnis zu §§ 4 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG: Im Fall
der Umwandlung einer Korperschaft in eine PersGes. oder ein Einzelunterneh-
men geht der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag der tibertragenden Korper-
schaft verloren. Entsprechendes gilt bei der Verschmelzung von Korperschaf-
ten. Die Einbringung eines Betriebs in eine PersGes. oder KapGes. hat den
Untergang des EBITDA-Vortrags und des Zinsvortrags des Betriebs zur Folge
(zu Einzelheiten vgl. STANGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a
KStG Ra. 108 ff)).

Verhiltnis zu §1 Abs. 1 AStG: Erfolgt die Darlehensvergabe durch eine im
Ausland ansissige auslind. Person, die einem inlind. Anteilseigner nahesteht,
kann der Sachverhalt sowohl von § 4h als auch von § 1 Abs. 1 AStG erfasst sein
(vgl. MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 24 [4/2015]). Soweit Zins-
aufwendungen gem. § 4h nicht abzugsfihig sind, scheidet eine Anwendung des
§1 Abs. 1 AStG aus, da die Einktnfte des Stpfl. nicht durch eine Geschifts-
beziechung zum Ausland gemindert worden sind (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn.
A 84 [11/2012]; MATTERN in ScHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8a KStG
Rn. 25). Gelangt hingegen §1 Abs. 1 AStG zur Anwendung, sind die hin-
zugerechneten Betrige als Zinsertrag iSd. § 4h einzustufen (vgl. FORSTER in
Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 37).

Verhiltnis zu §§ 7 bis 14 AStG: In Bezug auf das Verhiltnis des § 4h zu den
Vorschriften der Hinzurechnungsbesteuerung ist zwischen einer Anwendung
der Vorschrift bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags gem. § 10 AStG
und den Rechtsfolgen eines Hinzurechnungsbetrags auf Ebene eines inlind.
,Zinsschrankenbetriebs zu unterscheiden.

Bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrages findet § 4h keine Anwendung,.
Gemil § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG ist § 4h sowohl bei der Ermittlung des Hin-
zurechnungsbetrags als auch bei der vorgelagerten Priifung, ob eine Niedrig-
besteuerung iSd. §8 Abs.3 AStG vorliegt, nicht anzuwenden (vgl. hierzu
GoeBeL/Haun, IStR 2007, 768; BAUMGARTEL in BaLLwieser/Grewe, Wirtschafts-
prifung im Wandel, 2008, 6006). Die Regelung ist dadurch veranlasst, dass eine
mit § 4h vergleichbare Regelung im Ausland weitestgehend unbekannt ist (zu
vergleichbaren Vorschriften vgl. KessLer/KoHLER/KNORZEN, IStR 2007, 418
[420£.]). Die Folge hitte darin bestehen konnen, dass die Finkiinfte einer aus-
lind. Zwischengesellschaft um die Zinsaufwendungen gemindert sind und dem-
entsprechend im Ausland geringere Steuern auf die Einkiinfte zu entrichten
sind. Als Folge hitte eine Niedrighesteuerung der Einktnfte iSd. §8 Abs. 3
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 11-14  §4h

AStG votliegen kénnen. Zudem sind nach dem Wortlaut des § 10 Abs. 3 AStG
bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags die deutschen Einkiinfteermitt-
lungsvorschriften anzuwenden, dh., der Hinzurechnungsbetrag wiirde sich
durch die Anwendung des § 4h entweder erhthen oder vermindern.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen eines Hinzurechnungsbetrags auf Ebene eines in-
lind. Betriebs ist zu beachten, dass ein Hinzurechnungsbetrag gem. §§ 7ff.
AStG das Einkommen und damit auch das verrechenbare EBITDA eines in-
lind. Betriebs erhoht.

Verhiltnis zu § 13b Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG: Anderen zur Nut-
zung Uberlassene Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicksgleiche Rechte
und Bauten zihlen nicht zum sog. Verwaltungsvermogen soweit sowohl der
iberlassende Betrieb als auch der nutzende Betrieb zu einem Konzern iSd. § 4h
gehoren und soweit keine Nutzungsiiberlassung an einen fremden Dritten er-
folgt (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 29a [4/2015]).

3. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

Verhiltnis zur Ermittlung des Gewerbeertrags: Uber § 7 Satz 1 GewStG gilt
§ 4h auch fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags des Betriebs, dh., im stpfl. Ge-
werbeertrag sind auch nach § 4h nicht abziehbare Schuldzinsen enthalten.

Verhiltnis zur Hinzurechnung von ,Entgelten fiir Schulden* (§ 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG): Eine Hinzurechnung von 25 % der Entgelte fir Schulden
entfillt, soweit die Zinsaufwendungen das zvE aufgrund des § 4h nicht gemin-
dert haben (BTDrucks. 16/4841, 48). Mindert sich der Gewinn des Betriebs in
einem folgenden Jahr durch vorgetragene Zinsaufwendungen, hat eine Hin-
zurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG zu erfolgen.

Zu beachten ist, dass der Begriff ,Entgelte fir Schulden® iSd. §8 Nr. 1
Buchst. 2 GewStG nicht mit dem Begriff ,,Zinsaufwendungen® deckungsgleich
ist (zum Begriff der Zinsaufwendungen vgl. Anm. 75). So zihlen zu den Zins-
aufwendungen nach Abs. 3 Satz 4 auch Aufwendungen aus der Auf- und Abzin-
sung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten oder Kapital-
forderungen, die nicht zu den Entgelten fiir Schulden iSd. § 8 Nr. 1 Buchst. a
GewStG zihlen.

4. Verhiltnis zu nach DBA freigestellten Betriebsstitteneinkiinften

Sind die Einkiinfte einer auslind. BS nach einem DBA von der inlind. Besteue-
rung freigestellt, mindern der auslind. BS im Rahmen der Einkunftsabgrenzung
gem. § 1 Abs. 5 AStG zuzuordnende Zinsaufwendungen nicht den in Deutsch-
land stpfl. Gewinn. Die Zinsaufwendungen stellen daher keine ,,Zinsaufwen-
dungen® iSd. § 4h dar. Entsprechend zihlen der auslind. BS zuzuordnende Er-
trige aus Kapitalforderungen nicht zu den Zinsertrigen iSd. Abs. 3 Satz 3.

5. Verhiltnis zu § 42 AO

§ 42 AO gelangt neben § 4h zur Anwendung (aA HEUERMANN in Bromics, § 4h
Rn. 20 [11,/2012], wonach § 42 AO vorrangig anzuwenden ist). Konkret geht es
darum, ob es sich bei § 4h um eine in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO idF des JStG 2008
(BGBI. T 2007, 3150; BStBlL. I 2008, 218) angesprochene Missbrauchsverhin-

HHR Lfg. 276 September 2016 Hick | E 27

12

13

14



§4h Anm. 14-19 B. Abs. 1: Anwendung der Zinsschranke

derungsvorschrift eines Einzelsteuergesetzes handelt, die § 42 Abs. 1 Satz 1 AO
vorgeht.

Mit § 4h hat der Gesetzgeber eine Sondervorschrift geschaffen, die den Abzug
von Vergiitungen fir Fremdkapital eines Betriebs einschrinkt. Um eine Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift handelt es sich bei § 4h aber nicht. Dem steht
nicht entgegen, dass der Gesetzgeber nach der Gesetzesbegriindung mit der
Vorschrift die Sicherstellung des inlind. Steuersubstrats verkntpft, dh. der Vor-
schrift in gewissem Umfang auch Missbrauchsvermeidungsmotive beimisst
(BTDrucks. 16/4841, 48). So ist die Begrenzung des Abzugs von Zinsaufwen-
dungen auf 30 % des verrechenbaren EBITDA nicht grds. auf die Verhinderung
missbriauchlicher Gestaltungen ausgerichtet (vgl. Hey, BB 2009, 1044 [1047]).
Vielmehr handelt es sich um eine typisierende Begrenzung des Abzugs von
Zinsaufwendungen im Sinne einer Fiskalzwecknorm. Im Rahmen des Anwen-
dungsbereichs des § 4h bleibt § 42 Abs. 1 Satz 1 AO daher weiterhin anwendbar
(vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 23 [4/2015]; aA ScHMIDT-
FEHRENBACHER, BB 2008, 469). Dies bedeutet, dass bei Finanzierungsgestaltun-
gen neben der BA-Abzugsbeschrinkung des § 4h auch zu prifen ist, ob § 42
Abs. 1 Satz 1 AO der angestrebten Gestaltung entgegensteht. Dies wird in der
Praxis allerdings nur besonders gelagerte Extremfille betreffen konnen, da der
Grundsatz der Finanzierungsfreiheit weite Spielriume ldsst (aus Sicht der Fin-
Verw. kann das Generieren von Zinsertrigen eine missbriuchliche Gestaltung
darstellen, vgl. Anm. 80).

15-19 FEinstweilen frei.

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Anwendung der Zinsschranke

Schrifttum: KrRONER/ESTERER, Steuerstandort Deutschland: Verhaltensmuster bestimmen
den Erfolg der Unternechmensteuerreform, DB 2006, 2085; BLumeNBERG/BENZ (Hrsg,),
DieUnternehmensteuerreform 2008, Koln 2007; BREITHECKER /FORSTER /FORSTER /KLAPDOR,
ForsTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, Bielefeld 2007; Dorr/GEI-
BEL/FEHLING, Die neue Zinsschranke — Neues Abzugsverbot fiir Zinsaufwendungen lasst
Gestaltungsspielraum, NWB 2007, F. 4, 5199; Ernst & Young/BDI (Hrsg.), Die Unter-
nehmensteuerreform 2008, Berlin 2007; GROTHERR, Funktionsweise und Zweifelsfragen
der neuen Zinsschranke 2008, IWB 2007, 1489; IDW, IDW zu Auslegungsfragen bei An-
wendung der sog. Zinsschranke, IDW-FN 2007, 640; KoHLER, Erste Gedanken zur Zins-
schranke nach der Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 597; MIDDENDORF/STEGEMANN,
Die Zinsschranke nach der geplanten Unternehmensteuerreform 2008 — Funktionsweise
und erste Gestaltungsiiberlegungen, Inf. 2007, 305; NEuMANN, Zinsschranke nach dem
Unternehmensteuerreformgesetz 2008, EStB 2007, 292; WacNERr/FiscHER, Anwendung
der Zinsschranke bei Personengesellschaften, BB 2007, 1811; Bron, Betriebsbegriff und
beschrinkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschrankenregelung der §§ 4h EStG und 8a
KStG, IStR 2008, 14; CremEr, Die neue Zinsschrankenregelung, SteuStud. 2008, 242;
DorrLER, Das BMF-Schreiben zur Zinsschranke v. 4.7.2008 — Uberblick, Anmerkungen
und offene Fragen, Ubg 2008, 693; DorR/FEHLING, Gestaltungsméglichkeiten zum Off-
nen der Zinsschranke, Ubg 2008, 345; FiscHER/WAGNER, Das BMF-Schreiben zur Zins-
schranke — Uberblick/Bewertung/Verbleibende Gestaltungen, BB 2008, 1872; GEersseL-
MEIER/BARGENDA, Ungeldste Probleme der Zinsschranke bei Personengesellschaften,
NWB 2008, F. 4, 5329; HarLerBacH, Das BMF-Anwendungsschreiben zur Zinsschranke
(Teil T), StuB 2008, 598; Hick, Erster Erlassentwurf zur Zinsschranke — Zahlreiche An-
wendungsfragen bleiben offen!, DB - Status Recht 2008, 140; Horemann, Die Zinsschran-
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ke bei mitunternechmerischen Personengesellschaften, GmbHR 2008, 115; Huschu-
ke/HarTwIG, Das geplante Jahressteuergesetz 2009: Auswirkungen auf Vermietungsein-
kiinfte beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, IStR 2008, 745; KonLEr/Han-
NE, BMF-Schreiben zur Anwendung der steuerlichen Zinsschranke und zur
Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Kapitalgesellschaften, DStR 2008, 1505; KOsTER-
BockeNFORDE/Crauss, Der Begriff des ,,Betriebs® im Rahmen der Zinsschranke, DB
2008, 2214; Korn, Die Zinsschranke nach § 4h EStG, KOSDI 2008, 15866; Krarr/May-
ER-THEOBALD, Zinsschranke und atypisch stille Gesellschaft, DB 2008, 2325; KRONER/Bo-
LK, Die Anwendung der Zinsschranke bei vermogensverwaltenden und gewerblichen Pet-
sonengesellschaften, DStR 2008, 1309; KussmauL/RUINER/ScHAPPE, Problemfelder bei der
Anwendung der Zinsschranke auf Personengesellschaften, DStR 2008, 904; Lorrz/NEeu-
kaMM, Der Zinsvortrag und die Bilanzierung von latenten Steueranspriichen, WPg 2008,
196; MoHLENBROCK, Detailfragen der Zinsschranke aus Sicht der Finanzverwaltung, Ubg
2008, 5; ToBEN/F1scHER, Fragen zur Zinsschranke aus der Sicht auslindischer Investoren,
insbesondere bei Immobilieninvestitionen von Private-Equity-Fonds, Ubg 2008, 149; van
Lisuaut/ScHuMacHER/HEINEMANN, Besonderheiten der Zinsschranke bei Personengesell-
schaften, DStR 2008, 2341; WinkLER/KAsHAMMER, Betrieb und Konzern im Sinne der
Zinsschranke (§ 4h EStG) — Ubetlegungen zur Abgrenzung des fiir die Zinsschranke rele-
vanten Konsolidierungskreises, Ubg 2008, 478; Bren/WAaGNER, Erleichterungen bei der
Verlustabzugsbeschrinkung und der Zinsschranke nach dem Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz, BB 2009, 2627; Beusser, Der Zinsvortrag bei der Zinsschranke, FR 2009, 49;
Korrruss/WErsserT/ILIN, Die KGaA im Lichte der Verlustabzugsbeschrinkung des § 8c
KStG und der Zinsschranke, DStR 2009, 92; MenscHING, Neufassung des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f durch das Jahtessteuergesetz 2009, DStR 2009, 99; Nacke, Gesetzentwurf
zum Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DB 2009, 2507; GLAsEr/Birk, Einktnfte aus Ver-
mietung und Verpachtung beschrinkt Steuerpflichtiger — Anmerkungen zum BMF-Schrei-
ben vom 16.5.2011, BStBI. I 2011, 530, IStR 2011, 762; Kaminski, Uberlegungen zu den
internationalen Aspekten der Zinsschranke, IStR 2011 783; Konemann, Inlindische Buch-
fihrungspflichten auslindischer Immobiliengesellschaften, Stbg 2012, 220; Krarr/MoOSEr/
MartHias, Steuetliche Problembereiche und Gestaltungsmoglichkeiten bei deutschen Im-
mobilieninvestments tber Kapitalgesellschaften, DStZ 2014, 539; Krarr/DoMBROWSKI,
Ein Fallstudien-gestiitzter Vergleich der Rechtslage vor und nach der Transformation des
AOA, Ubg 2015, 143; WasserMEYER, Die BFH Rechtsprechung zur Betriebsstitten-
besteuerung vor dem Hintergrund des § 1 Abs. 5 AStG und der BsGaV, IStR 2015, 37.

I. Grundregel der Zinsschranke (Abs. 1 Satz 1)

1. Mehrstufiges Priifungsschema

Die Grundregel der Zinsschranke findet sich in Abs. 1 Satz 1: Zinsaufwendun-
gen ecines Betriebs sind abziehbar in Héhe des Zinsertrags, dartber hinaus nur
bis zur Hohe des verrechenbaren EBITDA. Bei dem verrechenbaren EBITDA
handelt es sich nach Abs. 1 Satz 2 um 30 % des um die Zinsaufwendungen und
um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 abzuziehenden, nach § 6 Abs. 2a Satz 2 gewinn-
mindernd aufzulésenden und nach § 7 abgesetzten Betrige erhohten sowie um
die Zinsertrige verminderten maligeblichen Gewinns. Fir Korperschaften gel-
ten die Zusatzregeln des § 8a KStG.

Reihenfolge der Priifungsschritte: Abs. 1 und Abs. 2 verlangen fiir die Er-

mittlung abziehbarer Zinsaufwendungen eines Betriebs eine mehrstufige Pri-
fung (s. auch KessLer/LINDEMER, DB 2010, 472 [473]):

> Lrster Schritt — Gegendiberstellung der jiabrlichen Zinsanfivendungen und Zinsertrige eines
Betriebs und Priifung der Frejgrenze: Zinsaufwendungen eines Betriebs sind in Hohe
der Zinsertrige in voller Hohe abzichbar, dh., § 4h greift nicht ein, wenn es an
einem negativen Zinssaldo eines Betriebs fehlt (§ 4h Abs. 1 Satz 1). Fir den Fall,
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dass die Zinsaufwendungen die Zinsertrige tibersteigen, kommt die Zinsschran-
ke ebenfalls nicht zur Anwendung, wenn die Nettozinsaufwendungen die Frei-
grenze von 3 Mio. € nicht tiberschreiten.

> Zweiter Schritt — Konzernzugehirigkeit und Eigenkapitalguote: In einem weiteren
Schritt ist zu prifen, ob der Anwendung der Zinsschranke entgegensteht, dass
es sich um einen Betrieb handelt, der nicht oder nur anteilmiBig zu einem Kon-
zern gehort. Handelt es sich um einen konzernzugehoérigen Betrieb, kann die
Anwendung der Zinsschranke durch den Nachweis verhindert werden, dass die
Eigenkapitalquote des Betriebs die des Konzerns um hochstens zwei Prozent-
punkte unterschreitet.

> Dritter Schritt — Zinsabzug iHv. 30 % des verrechenbaren IEBITIDA mit gleichzeitig ent-
stehendem EBITDA-Vortrag: Ubersteigen die Zinsaufwendungen die Zinsertrige,
ist der Ubersteigende Betrag (Nettozinsaufwendungen) nur iHv. 30 % des ver-
rechenbaren EBITDA abzichbar. Ubersteigt das verrechenbare EBITDA die
um die Zinsertrige geminderten Zinsaufwendungen, entsteht ein in die fiinf fol-
genden Wj. vorzutragender EBITDA-Vortrag.

> Vierter Schritt — Nutzung eines EBITDA-V ortrags und Zinsvortrags: In Hohe des
verrechenbaren EBITDA nicht abziehbare Zinsaufwendungen sind bis zur Ho-
he der EBITDA-Vortrige aus vorangegangenen Wj. abziehbar und mindern die
EBITDA-Vortrige in ihrer zeitlichen Reihenfolge. Hiernach verbleibende nicht
abziehbare Zinsaufwendungen sind vorzutragen (Zinsvortrag).

Beschrinkung des Abzugs der Zinsaufwendungen auf den Zinsertrag:
Was unter dem Begriff der Zinsaufwendungen und Zinsertrige zu verstehen ist,
wird in Abs. 1 Satz 1 selbst nicht definiert. MaB3geblich ist insoweit die aus
Abs. 3 Satz 2 resultierende Begriffsbestimmung (zu Einzelheiten s. Anm. 73).

2. Folgen des Abzugsverbots fiir Zinsaufwendungen

Ein negativer Zinssaldo kann nur iHv. 30 % des verrechenbaren EBITDA als
BA berticksichtigt werden. Die Zinsschranke stellt insoweit sicher, dass min-
destens 70 % des verrechenbaren EBITDA als eine Art Mindestbemessungs-
grundlage der Besteuerung unterliegen (vgl. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMEN-
BERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 120). Durch den
EBITDA-Vortrag kann das in einem VZ nicht ausgeschopfte Abzugspotential
in die nachfolgenden VZ vorgetragen werden. Die Zinsschranke wirkt aufgrund
der Grenze von 30 % typisierend. Nicht abziehbare Zinsaufwendungen fithren
zu einer Gewinnkorrektur auflerhalb der StBil. und erhéhen so die betrieblichen
Einktnfte (insoweit vergleichbar mit nicht abziehbaren BA). Im FErgebnis
kommt es zu einer (zumindest temporiren) Besteuerung von Kosten mit ent-
sprechenden negativen Polgen fiir die Hohe der Ertragsteuerbelastung (vgl.
Konrer in Ernst & Young/BDI, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
120).

3. Zinsaufwendungen eines Betriebs

a) Grundlagen des Betriebsbegriffs

Zinsaufwendungen eines einzelnen Betriebs: Abs. 1 Satz 1 regelt den Zins-
abzug eines ,,Betriebs®, ohne den Begriff im Gesetz zu definieren. Erkennbar
stellt der Gesetzgeber auf den einzelnen Betrieb ab. Dies bedeutet, dass fiir je-
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I. Grundregel der Zinsschranke (Satz 1) Anm. 22-25 §4h

den vom Stpfl. unterhaltenen Betrieb eine eigenstindige Zinsschranke zu ermit-
teln ist, soweit mit dem Betrieb Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 er-
zielt werden. Die BReg. vertritt, dass auf den allgemeinen Betriebsbegriff des
EStG iSd. § 15 Abs. 2 abzustellen ist (vgl. BTDrucks. 16,/4835, 1). § 15 Abs. 2
definiert den Gewerbebetrieb als selbstindige nachhaltige Betitigung. Angespro-
chen ist damit der Betrieb als betriebliche Erwerbstitigkeit (vgl. § 4 Anm. 785).
Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Betrieb als Oberbegriff wirt-
schaftlicher Betitigung im Inland zu verstehen (zur Abgrenzung des Betriebs-
begriffs s. auch Vor §§ 47 Anm. 85-95). Diesem Begriffsverstindnis hat sich
die FinVerw. angeschlossen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 2ff,;
fir eine objektive und titigkeitsbezogene Auslegung des Betriebsbegriffs vgl.
KosTER-BOCKENFORDE/Crauss, DB 2008, 2214). Neben dem einzelkaufmin-
nischen Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaften und KapGes. erfasst die
Zinsschranke auch Betriebe der LuF, Betriebe freiberuflicher und selbstindiger
Titigkeit sowie Betriebe von Koérperschaften iSd. KStG, dh. auch Genossen-
schaften und BgA von offentlich-rechtl. Korperschaften (vgl. DOrrR/GEIBEL/
Fenring, NWB 2007, F. 4, 5199 [5201]; BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 114). Die Begriindung einer
Organschaft (§§ 14 ff. KStG) fihrt zu einer Durchbrechung des Betriebs-
begriffs. Nach § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG gelten der OT und die OG als ein Be-
trieb. Dabei ist der von der OG unterhaltene Betrieb dem OT zuzurechnen.
Dies gilt auch fiir den Fall, dass ein OT mehrere Gewinnabfithrungsvertrige mit
verschiedenen OG abgeschlossen hat (sowie bei Abschluss eines Ketten-EAV).

Wie die Gewinneinkiinfte ermittelt werden, ist unbeachtlich. Das Gesetz fordert
nicht, dass der Betrieb bilanzierungspflichtig ist, so dass auch Uberschussrech-
ner nach § 4 Abs. 3 erfasst werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718,
Tz. 4).

Konzernzugehorigkeit des Betriebs: Im Umbkehrschluss folgt aus Abs. 2
Satz 1 Buchst. b, dass ein von der Zinsschranke erfasster Betrieb zu einem Kon-
zern gehoren muss, dh., dass es sich bei dem Betrieb entweder um das Mutter-
unternehmen eines Konzerns oder eine Tochtergesellschaft handeln muss. Ist
dies nicht der Fall, gelangt die Zinsschranke nicht zur Anwendung.

Im Inland steuerpflichtige Betriebe: Das Gesetz spricht in Abs. 1 Satz 1 als
Bezugsobjekt der Zinsschranke ,,Betriebe® an. Eine Einschrinkung auf im In-
oder Ausland ansissige Betriebe lisst sich dem Gesetz nicht entnehmen. Nach
der Gesetzesbegriindung erstreckt sich der Anwendungsbereich des § 4h dage-
gen nur auf die inlind. Gewinnermittlung (BTDrucks. 16,/4841, 48). Fiir die Ab-
grenzung des Betriebsbegriffs bedeutet dies, dass sich der Anwendungsbereich
der Vorschrift nur auf im Inland stpfl. Betriebe erstreckt, fiir die Gewinnein-
kinfte zu ermitteln sind.

Einstweilen frei. 23-24

b) Einzelheiten des Betriebsbegriffs

Fir die Abgrenzung des Bezugsobjekts der Zinsschranke rackt der Gesetzgeber
den Begriff des Betriebs in den Vordergrund und 16st sich mit der Wahl des
sachlichen Ankniipfungsmerkmals ,,Betrieb® erkennbar von dem Stpfl. bzw.
dem Rechtstriger, der den Betrieb unterhilt. Die Wahl des sachlichen Ankntip-
fungsmerkmals Betrieb ist vergleichbar mit der Ankniipfung an im Inland unter-
haltene BS im Rahmen der Erhebung der GewSt (vgl. KOHLER in ERNsT &
Young/BDI, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 112). Mit der Wahl ei-
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nes sachlichen Ankntpfungsmerkmals verfolgt der Gesetzgeber die Zielsetzung,
dass die in § 4h geregelten Grundsitze unabhingig von der Rechtsform des
Stpfl. zur Anwendung gelangen (kritisch dazu U. Prinz, DB 2008, 368). Dies un-
terstreicht die wesentliche Bedeutung des Betriebsbegriffs fur die Gesetzes-
anwendung. Umso mehr verwundert es, dass der Gesetzgeber auf eine Definiti-
on des zentralen Bezugsobjekts ,,Betrieb® verzichtet hat. Das Abstellen auf den
Betriebsbegriff hat aber auch zur Folge, dass der Begriff weder in die Begrifflich-
keiten des deutschen HGB noch der IFRS passt. Ein Betrieb iSd. § 4h stimmt
nicht zwangsliufig mit einer Tochtergesellschaft tiberein. Probleme ergeben sich
hieraus vor allem bei der Abgrenzung des fiir die Zinsschranke maBigeblichen
Konsolidierungskreises iSd. Abs. 3 Satz 5.

Andererseits bietet der Betriebsbegriff in der Praxis durchaus Gestaltungspoten-
zial. So kann es sich in bestimmten Fillen anbieten, zB durch die gewerbliche
Prigung einer PersGes., die Betriebseigenschaft durch das Erzielen gewerblicher
Einkiinfte bewusst zu begrinden.

Rechtsformdifferenzierter Betriebsbegriff: Fir die Anwendung des § 4h ist
dem Betriebsbegriff folgendes Verstindnis zugrunde zu legen:

> Von Eingelunternebmern unterhaltene Betriebe: Ein Einzelunternehmer kann meh-
rere Betriebe iSd. § 4h unterhalten (vgl. BFH v. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBl. 11
1989, 901). Die Abzichbarkeit von Zinsaufwendungen ist fiir jeden von dem
Einzelunternehmer unterhaltenen Betrieb gesondert zu ermitteln.

» Inlindische Betriebsstitte: Bei der inlind. BS (§§ 12, 13 AO) eines inlind. Unter-
nehmens handelt es sich nicht um einen eigenstindigen Betrieb im Sinne der
Zinsschranke, sondern um einen Teil des inlind. Betriebs (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. T 2008, 718, Tz. 9); zu Besonderheiten bei Auslandssachverhalten s.
Anm. 3.

» Betriebe von Kirperschaften: Das gesamte Vermogen unbeschrinkt stpfl. KapGes.
iSv. §1 Abs. 1 Nr. 1 KStG bildet einen Gewerbebettieb. Insoweit unterhalten
KapGes. unabhingig von ihrer Titigkeit einen Betrieb iSd. § 4h Abs. 1 Satz 1.
Entsprechendes gilt fiir Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG.

> Personengesellschaften:

> Gewerblich fatige bzw. gewerblich gepriigte Personengesellschaften: Gewerblich titige
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 1) und gewerblich geprigte PersGes.
(§ 15 Abs. 3 Nr. 2) sind Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinnermittlung.
In beiden Fillen unterhalten die Mitglieder der PersGes. in ihrer Verbunden-
heit als Mitunternehmer einen gewerblichen Betrieb. Dies bedeutet, dass
gewerblich titige bzw. gewerblich geprigte PersGes. (aA im Hinblick auf ge-
werblich geprigte PersGes. ToseN/FiscHEr, Ubg 2008, 149) bzw. ,,gewerb-
lich gefirbte” PersGes. auch einen Betrieb iSd. § 4h unterhalten (aA WINKLER/
KisaammeR, Ubg 2008, 479, die in der Nichterwihnung des § 15 Abs. 3 Nr. 1
in BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 5, ecine Billigkeitsregelung ver-
muten). Die Zinsschranke ist gesellschaftsbezogen im Rahmen der Gewinn-
ermittlung der Mitunternechmerschaft anzuwenden (vgl. FORSTER in BrEITH-
ECKER/FORSTER /FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformgesetz, 2007,
§ 4h Rn. 53).

> Vermogensverwaltende Personengesellschaffen unterhalten keinen Betrieb (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718, Tz. 5). Dies folgt daraus, dass im Gesetzes-
wortlaut die Begriffe ,,Aufwendungen®, ,Ertrige” und ,,Gewinn“ Verwen-
dung finden. Halten die Gesellschafter die Beteiligung an einer vermdgens-
verwaltenden PersGes. in einem Betrieb iSd. § 4h, so sind Zinsaufwendungen
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und Ertrige einer vermogensverwaltenden PersGes. den gewerblich titigen
Gesellschaftern nach Mal3gabe der Beteiligungsquote an der PersGes. zuzu-
rechnen (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO). Die Zinsschranke findet dann auf Ebene
des betrieblich beteiligten Gesellschafters Anwendung (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 1 2008, 718, Tz. 43; zu weiteren Einzelheiten s. KRoNErR/Borik, DStR
2008, 1309 [1310]).

> Sonder- und Erginzungsbilanzen der Mitunternebmer: Zu dem Betrieb der Mitunter-
nehmerschaft zihlt auch das SonderBV und das in Erginzungsbilanzen abge-
bildete Vermoégen der Mitunternehmer (BFH v. 2.10.1997 — IV R 84/96,
BStBL 11 1998, 104). Dies bedeutet, dass Zinsertrige und Zinsaufwendungen
im Sonder- und Erginzungsbereich eines Mitunternehmers dem Betrieb der
Mitunternehmerschaft zuzurechnen sind (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL I
2008, 718, Tz. 19; StancL in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a
KStG Rn. 104). Auch fir die Ermittlung des verrechenbaren EBITDA ist
der Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft heranzuzichen, der sich aus
dem Ergebnis der Gesamthandsbilanz sowie Sonder- und Erginzungsbilan-
zen zusammensetzt.

> Daoppelstickige Personengesellschaften: Im Fall doppelstockiger PersGes. handelt es
sich sowohl bei der Untergesellschaft als auch bei der Obergesellschaft um je-
weils eigenstindige Betriebe iSd. § 4h. Folge ist, dass sich der Gewinnanteil
der Untergesellschaft bei der Ermittlung des maf3geblichen Gewinns iSd.
Abs. 3 doppelt auswirkt (Kaskadeneffekt). In einem ersten Schritt wirkt sich
der Gewinn der Untergesellschaft bei der Ermittlung des mafBgeblichen Ge-
winns der Untergesellschaft selbst aus. In einem zweiten Schritt geht das Er-
gebnis der Untergesellschaft in die Ermittlung des malBigeblichen Gewinns
der Obergesellschaft ein (die gegenteilige Auffassung der FinVerw. ist ohne
Rechtsgrundlage, s. auch Anm. 71).

> Treuband-Personengesellschaften: Beim Treuhandmodell sind an einer PersGes.
nicht mindestens zwei Gesellschafter als Mitunternehmer beteiligt. Dies ist
zB der Fall, wenn eine GmbH als Kommanditist ihre Beteiligung an einer
KG lediglich treuhinderisch fiir den Komplementir hilt und selbst keine
Mitunternehmerinitiative entfaltet. Die KG qualifiziert in diesen Fillen nicht
als Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, so dass auch kein Be-
trieb vorliegt (vgl. FiscHER/WaGNER, BB 2008, 1872 [1877]). Auch qualifiziert
eine solche PersGes. fiir Zwecke der GewSt nicht als Betrieb (vgl. BFH v.
3.2.2010 — IV R 26/07, DStR 2010, 743).

> Apypisch stille Gesellschaften: Eine atypisch stille Gesellschaft ist Subjekt der Ge-
winnerzielung und Gewinnermittlung und damit auch ein Betrieb iSd. § 4h
(vgl. KrarT/MavER-THEOBALD, DB 2008, 2325).

> Kommanditgesellschaft anf Aktien (KGaA): Nach der Verwaltungsauffassung hat
die KGaA nur einen Betrieb im Sinne der Zinsschranke (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL T 2008, 718, Tz. 8). Diese Beurteilung steht im Zusammenhang mit der
Verwaltungsauffassung, dass § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG bei der Ermittlung des maf3-
geblichen Einkommens einer KGaA nicht anzuwenden ist (BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 1 2008, 718, Tz. 44). Die Verwaltungsauffassung entspricht nicht der Ge-
setzeslage, da der Komplementir neben dem Betrieb der KGaA einen eigenstin-
digen Betrieb unterhilt (aA KorLruss/Weissert/ILin, DStR 2009, 92).

> Betrieb gewerblicher Art (BgA): Der BgA einer jPOR stellt einen Betrieb fiir Zwe-
cke der Zinsschranke dar (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 48
[4/2015]).
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» Organkreis: Der Organkreis gilt gem. § 15 Abs. 1 Nr. 3 KStG fiir Zwecke der
Zinsschranke als ein einheitlicher Betrieb. Unterhilt jedoch ein auslind. OT iSd.
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Sitze 4ff. KStG eine inlind. BS, dann bilden die inlind. BS
und das ausl. Stammbhaus zwei Betriebe, von denen der inlind. Organkreis als ei-
genstindiger Betrieb der Zinsschranke unterliegt (vgl. BTDrucks. 16/4841, 77).

c) Sonderfragen bei Auslandsbezug

Besonderheiten bei Betriebsstitten: In Bezug auf die Anwendung des § 4h
im Verhiltnis zwischen Stammhaus und BS ist — im Hinblick auf die rechtl. Ein-
heit von Stammhaus und BS — zu beachten, dass sich die stl. Zuordnung von
Zinsaufwendungen zu einer BS iSd. §§ 12, 13 AO nach den Regelungen zur Ge-
winnabgrenzung zwischen Stammhaus und BS richtet; der abkommensrechtl.
BS-Begriff iSd. Art. 5 OECD-MA ist nicht maf3geblich, da dessen Aufgabe allein
darin besteht, die Steuerberechtigung der Vertragsstaaten gegeneinander abzu-
grenzen. Dabeti ist die Zuordnungsfrage auf der Grundlage von § 1 Abs. 5 AStG
zu beantworten, der fiir Wj., die nach 31.12.2014 beginnen, durch die BsGaV v.
13.10.2014 (BStBL. I 2014, 1603) konkretisiert wird. Mit § 1 Abs. 5 AStG ist die
Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf die BS-Gewinnermittlung aus-
gedehnt worden (s. hierzu WassErMEYER, IStR 2015, 37; Krarr/DOMBROWSKI,
Ubg 2015, 143).

Dies bedeutet, dass die BS zunichst nach MaBgabe der Kapitalaufteilungs-
methode mit dem zur Erftllung ihrer Funktionen notwendigen Dotationskapital
auszustatten ist, der ihrem Anteil an den Vermdgenswerten sowie den Chancen
und Risiken im Verhiltnis zum tbrigen Unternchmen entspricht. Eine Verzin-
sung zugunsten des Stammhauses ist hierfiir nicht zu berechnen (vgl. § 12
BsGaV). Mangels Vergiitungen fiir Fremdkapital ist der Anwendungsbereich
des § 4h nicht eroffnet.

Wird die BS tber das Dotationskapital hinaus mit vom Stammhaus aufgenom-
menem Fremdkapital ausgestattet, ist die BS nach dem Fremdvergleichsgrund-
satz auch mit den auf das Fremdkapital entfallenden Zinsaufwendungen zu be-
lasten (vgl. § 15 BsGaV). Bei der Ermittlung des Deutschland zur Besteuerung
zustehenden BS-Gewinns ist hinsichtlich dieser Zinsaufwendungen dann zu
prifen, ob §4h einer stl. Berticksichtigung der Aufwendungen entgegensteht.
Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass die BS selbst Fremdkapital von fremden
Dritten aufnimmt. Im Einzelnen ist damit wie folgt zu unterscheiden:

» [nlindische Betriebsstitten: Eine von einem auslind. Stammbhaus im Inland unter-
haltene gewerbliche BS ist als ein Betrieb iSd. § 4h einzustufen (vgl. LosCHELDER
in ScamipT, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 8; Kaminski, IStR 2011, 783 [784]; BLUMEN-
BERG/LECHNER in BrumenBerGg/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 115; aA DorrLer, Ubg 2008, 693 [694]; GroTHERR, IWB 2007, 1489
[1496]; MippENDORE/STEGEMANN, Inf. 2007, 305 [307]; Bron, IStR 2008, 14
[15]). Dies bedeutet, dass fir die im Rahmen der Einkunftsabgrenzung der in-
lind. BS nach den aus § 1 Abs. 5 AStG resultierenden Grundsitzen zugeord-
neten Zinsaufwendungen zu priifen ist, ob § 4h der Minderung des BS-Ergeb-
nisses entgegensteht (aA HEUERMANN in Bromich, §4h Rn. 29 [11/2012]).
Unterhilt dagegen ein unbeschrinkt stpfl. Stammbhaus im Inland BS, handelt es
sich nicht um einen eigenen Betrieb, sondern um einen Bestandteil des Betriebs
des Stammbhauses (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718, Tz. 9). Beispiclswei-
se sind von einer inlind. PersGes. im Inland unterhaltene BS dem Betrieb der
PersGes. zuzurechnen.
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> Auslindische Betriebsstatten: Bei den auslind. BS eines inlind. Stammhauses han-
delt es sich grds. nicht um Betriebe im Sinne der Zinsschranke. Dies folgt im
Fall einer auslind. Freistellungs-BS (das abkommensrechtl. Besteuerungsrecht
steht dem BS-Staat zu) bereits daraus, dass der auslind. BS im Rahmen der Ein-
kunftsabgrenzung zwischen Stammhaus und BS zugeordnete Zinsaufwendun-
gen die stpfl. Einktnfte des inlind. Stammhauses nicht mindern (vgl. GROTHERR,
IWB 2007, 1489 [1496]). Das Ergebnis ciner auslind. BS geht auch in die inlind.
Gewinnermittlung des Stammbhauses ein. Dies dient — bei der Freistellung aus-
lind. BS-Einkinfte nach einem DBA von der inlind. Besteuerung — der Ermitt-
lung des StSatzes (Progressionsvorbehalt) auf das Deutschland zur Besteuerung
zustehende Einkommen. Im Fall einer auslind. Anrechnungsbetriebsstitte
(Nicht-DBA-Fall bzw. abkommensrechtl. Aktivitdtsvorbehalt im DBA-Fall)
dient die Finbezichung des Ergebnisses der auslind. BS der Ermittlung des in
Deutschland stpfl. Gewinns. Insoweit kann § 4h auch im Rahmen der Ermitt-
lung des Ergebnisses einer auslind. BS zur Anwendung gelangen (vgl. Korx,
KOSDI 2008, 15866 [15867]; Horrmann, GmbHR 2008, 115).

Beschrinkt steuerpflichtige Kérperschaften mit Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung bzw. aus der VerduBerung von inlindischem
Grundbesitz:

> Rechtslage im Veranlagnngszeitranm 2008: Durch § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG sollte
sichergestellt werden, dass die Zinsschranke auch fiir in Deutschland beschrinkt
stpfl. KapGes. gilt, die ihre Einkiinfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6 nach §2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2, dh. als Uberschuss der Einnahmen iiber die WK, ermitteln (zu Ein-
zelheiten s. § 8a KStG Anm. 16). Im Fall eines Direktinvestments bzw. der Be-
teiligung an einer inlind. vermdgensverwaltenden PersGes. durch eine in
Deutschland beschrinkt stpfl. KapGes. gelangte § 4h sinngemil bei der Ermitt-
lung (§2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2) der in Deutschland beschrinkt stpfl. Einkiinfte
zur Anwendung, da aus § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG die Fiktion resultierte, dass die
auslind. KapGes. insoweit einen Betrieb unterhilt (vgl. hierzu auch FinMin.
Schl.-Holst. v. 12.3.2009 — VI 324 - S 2741 - 109, nv.; FG Minchen v. 14.12.
2011 — 7 V 2442/11, FR 2012, 354, rkr.; Forster in Gosch, 3. Aufl. 2015,
Rn. 88; Horrmann, Die Zinsschranke, 2008, 167; ToBeN/Fiscaer, Ubg 2008,
149 [154]; Kroner/Borik, DStR 2008, 1309 [1312]; DorrLER, Ubg 2008, 693;
Dorr/FEHLING, Ubg 2008, 345 [348]; Bron, IStR 2008, 14 [16]; aA GEISSELMEIER/
Barcenpa, NWB 2008, F. 4, 5329).

» Rechtslage ab dem Veranlagungszeitraum 2009: Gemil3 dem im Rahmen des JStG
2009 eingefiihrten § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f gelten Einkunfte, die in Deutsch-
land beschrinkt stpfl. Korperschaften aus inlind. Grundbesitz (VuV oder Ver-
duBerung) erzielen, als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (s. auch § 49 Anm. 615);
zu Fragen der inlind. Buchfiihrungspflicht auslind. KapGes. s. BMF v. 16.5.
2011, BStBL I 2011, 530; KoNEMaNN, Stbg 2012, 220; GLASER/BIrk, IStR 2011,
762; zu ernstlichen Zweifeln an der entsprechenden Anwendung des § 141 AO
s. BFH v. 15.10.2015 — 1 B 93/115, GmbHR 2016, 34. Zum einen kann es sich
dabei um Einkiinfte aus der VuV von Immobilien handeln, die von auslind.
Kérperschaften als Direktinvestment gehalten werden. Einbezogen sind aber
auch Einkiinfte, die aus der Beteiligung an inlind. vermogensverwaltenden Pers-
Ges. stammen. Aus § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f resultiert die Fiktion eines ,,in-
lindischen Betriebs® (vgl. FOrsTER in GoscHh, 3. Aufl. 2015, Rn. 88; Krarr/Mo-
sErR/MartTHIias, DStZ 2014, 539 [540]; van LisHauT/SCHUMACHER/HEINEMANN,
DStR 2008, 2341 [2342]; OFD Minster v. 21.7.2011 — S 1300 - 169 - St 45 - 32,
FR 2011, 871; FinMin. Schl.-Holst. v. 12.3.2009 — VI 324 - S 2741 - 109, juris; aA
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Huscuke/Hartwig, IStR 2008, 745 [749]), dh., bei der Ermittlung der gewerb-
lichen Einkiinfte gelangt die Zinsschranke zur Anwendung, obwohl keine in-
lind. BS besteht (vgl. WassERMEYER, IStR 2009, 238 [240]). Aufgrund der An-
kntpfung an in Deutschland beschrinkt stpfl. Korperschaften wird der
Anwendungsbereich der Zinsschranke erweitert (vgl. MENscHING, DStR 2009,
99). Erfasst werden auch von einer auslind. Genossenschaft erzielte Einkiinfte
aus inlind. Grundbesitz (der Anwendungsbereich des § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG
erstreckte sich nur auf auslind. KapGes.). Besitzt eine Korperschaft mehrere
inlind. Grundstiicke, handelt es sich nur um einen Betrieb. Aufgrund der
Gleichbehandlung laufender FEinktinfte und eines VerduBerungsgewinns als ge-
werbliche Einkiinfte stellt sich zukiinftig nicht die Frage, ob ein bei der laufen-
den Besteuerung entstandener Zinsvortrag beim VerduBlerungsgewinn bertick-
sichtigt werden kann. Nach der Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f auf Einkiinfte aus VuV ist § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG bei-
spielsweise noch fur auslind. KapGes. einschligig, die inlind. Einkiinfte aus
Kapitalvermogen erzielen (vgl. FORSTER in GoscH, 3. Aufl. 2015, Rn. 92; FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 8a KStG Rn. 27 [7/2014]).

Einstweilen frei.

4. Beschrinkung des Zinsabzugs auf 30 % des verrechenbaren EBITDA

Eigenstindige Ermittlungsmethode des verrechenbaren EBITDA: Mit
dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz hat der Gesetzgeber den Begriff des
,verrechenbaren EBITDA in das Gesetz eingeftihrt. Hintergrund ist die Ein-
fithrung eines EBITDA-Vortrags (Abs. 1 Satz 3) und die hieraus resultierende
Notwendigkeit einer Unterscheidung zwischen dem verrechenbaren EBITDA
eines Wj. und dem aus vorangehenden Wj. stammenden EBITDA, das tber den
EBITDA-Vortrag nutzbar ist (Abs. 1 Satz 4).

Fir jeden vom Stpfl. unterhaltenen Betrieb ist die Hohe des verrechenbaren
EBITDA fiir jedes Wj. des Betriebs zu ermitteln. Im Grundsatz handelt es sich
beim EBITDA um eine fir Bilanzanalysten wichtige finanzwirtschaftliche
Kennzahl (zu den verschiedenen Ausprigungsformen vgl. KoTing/HEIDEN,
DStR 2003, 1545). Eine gesonderte Definition des Begtiffs ,, EBITDA® (die Ab-
kiirzung steht fir earmings before interest, taxes, depreciation and amortization) weist der
Gesetzeswortlaut nicht auf. Der Gesetzgeber setzt insoweit voraus, dass der
Rechtsanwender die Bedeutung der Abkutrzungen kennt. Fir Zwecke der Zins-
schrankenregelung modifiziert der Gesetzgeber den im Inland stpfl. Gewinn als
Ausgangsgrofie fir die Ermittlung des verrechenbaren EBITDA. Erforderlich
ist insoweit eine eigenstindige, betriebsvermégensbasierte Ermittlung des EBIT-
DA. Danach ist der ,,maf3gebliche Gewinn® um Zinsaufwendungen sowie um
die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 abzuziechenden, nach § 6 Abs. 2a Satz 2 gewinnmin-
dernd aufzulosenden und nach § 7 abgesetzten Betridge zu erhohen sowie um
die Zinsertrige zu mindern. Beim verrechenbaren EBITDA handelt es sich um
30 % des so ermittelten Betrags. Mit dem Begriff des ,,mafl3geblichen Gewinns
fithrt der Gesetzgeber cine neue GrofBle in das EStG ein, die in Abs. 3 Satz 1 de-
finiert wird (zu Einzelheiten vgl. Anm. 70 ff.). Auch den Begriffen ,,Zinsertrige*
sowie ,,Zinsaufwendungen® kommt eine eigenstindige Begriffsbestimmung zu
(vgl. hierzu Abs. 3 Sitze 2 und 3, Anm. 75 ff.).
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Abziehbarkeit der Zinsaufwendungen in Hohe des Zinsertrags: Zinsauf-
wendungen eines Betriebs sind ,,in Hohe des Zinsertrags® uneingeschrinkt ab-
ziehbar. Dies bedeutet, dass die Zinsaufwendungen den Zinsertrigen des jeweili-
gen Wj. auf Ebene des Betriebs gegeniiberzustellen sind. Nur der Nettozinssaldo
ist von § 4h betroffen. Fehlt es an einem negativen Zinssaldo, gelangt die Zins-
schranke generell nicht zur Anwendung. Im Ergebnis begiinstigt diese Regelung
kapitalstarke Unternehmen, die durch entsprechende Zinsertrige den negativen
Zinssaldo mindern kénnen.

Erhéhung des mafligeblichen Gewinns um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ab-
zuziehenden, nach § 6 Abs. 2a Satz 2 gewinnmindernd aufzulésenden
und nach §7 abgesetzten Betriage: Der maBgebliche Gewinn ist um be-
stimmte Abschreibungen zu erhéhen. Hierbei handelt es sich um

> Sofortabschreibungen fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter gem. § 6 Abs. 2 Satz 1: Dem
mafgeblichen Gewinn sind die AHK fiir abnutzbare bewegliche WG des AV
iSd. § 6 Abs. 2 Satz 1, deren AHK jeweils 410 € nicht tibersteigen und die einer
selbstindigen Nutzung fihig sind, im Wj. der Anschaffung oder Herstellung hin-

zuzurechnen.

» Poolabschreibungen gem. § 6 Abs. 2a Satz 2: Wird vom Wahlrecht zur Sofort-
abschreibung des gWG nach § 6 Abs. 2 Satz 1 kein Gebrauch gemacht, sind die
WG in einen Sammelposten einzustellen. Der fiir gWG mit AHK fiir das einzel-
ne WG zwischen 150 € und 1000 € gebildete Sammelposten ist in Hohe von
jahrlich einem Finftel aufzulésen und dem maf3geblichen Gewinn hinzuzurech-
nen (krit. zu der unterschiedlichen Behandlung der AHK gWG bei der Ermitt-
lung des mafBigeblichen Gewinns LENz/D6RrLER/ADRIAN, Ubg 2010, 1 [2]).

> Planmafiige Absetzung fiir Abnutzung gem. § 7 ethohen das EBITDA.

Sonderabschreibungen erthéhen den mal3geblichen Gewinn nicht: Der
maf3gebliche Gewinn wird nicht eth6ht um Sonderabschreibungen, erhéhte Ab-
setzungen sowie um Bewertungsabschlige. Teilwertabschreibungen iSd. § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 erthéhen den maligeblichen Gewinn damit nicht. Die Aus-
nahme von Teilwertabschreibungen ist dann nicht gerechtfertigt, wenn sich
durch die Teilwertabschreibung das Abschreibungsvolumen fiir die Regelab-
schreibung vermindert (vgl. K6HLER in ErnsT & Young/BDI, Die Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 126).
Beispiel zur Ermittlung abziehbarer Zinsaufwendungen: Fine Tochtergesellschaft er-
zielt in 2010 einen Steuerbilanzgewinn von 20 Mio. €. Die Zinsaufwendungen belaufen
sich auf 15 Mio. €, die Zinsertrige betragen 2 Mio. €. AfA sind iHv. 2 Mio. € angefal-
len.

Steuerbilanzgewinn 20 Mio.
./. Zinsertrag 2 Mio.
+ Zinsaufwendungen 15 Mio.
+ AfA 2 Mio.
= verrechenbares EBITDA 35 Mio.
abziehbarer Zinsaufwand (30 %0) 10,5 Mio.
+ Zinsertrag 2,0 Mio.
abzichbate Zinsaufwendungen 12,5 Mio.
Zinsvortrag 2,5 Mio.

Von den Zinsaufwendungen sind nur 2 Mio. € uneingeschrinkt abziehbar, von dem
Rest von 13 Mio. € sind 10,5 Mio. € abziehbar. Das verrechenbare EBITDA wird in
voller Hohe ausgeschopft, ein EBITDA-Vortrag entsteht nicht. Es ergibt sich ein zvE
von 22,5 Mio. €. Der Zinsvortrag belduft sich auf 2,5 Mio. €.
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5. Besonderheiten bei Personengesellschaften

Zweistufige Gewinnermittlung und Betriebsbezogenheit der Zinsschran-
ke: Die Anwendung der Zinsschrankenregelung im Rahmen der Gewinnermitt-
lung von PersGes. wirft zahlreiche Fragestellungen auf, zu denen der Gesetzes-
wortlaut ,,schweigt”. In dem Anwendungsschreiben v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008,
718) hat die FinVerw. nur zu Teilaspekten Stellung genommen.

Die Schwierigkeiten resultieren vor allem daraus, dass der Gesetzgeber PersGes.
als einen Betrieb im Sinne der Zinsschrankenregelung behandelt. Zu diesem Be-
trieb zihlt sowohl das Gesamthandsvermdégen (einschlieBlich positiven oder ne-
gativen Erginzungsbilanzvermdgens) als auch das SonderBV der Gesellschafter
(vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 56 [4/2015]). Im Rahmen
der Gewinnermittlung einer PersGes. ist daher zu unterscheiden zwischen dem
stl. Ergebnis der Gesamthand zuziiglich des Ergebnisses etwaiger Erginzungs-
bilanzen und dem Ergebnis des Sonderbereichs der Gesellschafter. Von Bedeu-
tung ist das Zusammenspiel zwischen der zweistufigen Gewinnermittlung und
der betriebsbezogenen Betrachtungsweise der Zinsschranke. Zinsaufwendun-
gen, die der Abzugsbeschrinkung der Zinsschranke unterliegen, kénnen sowohl
im Gesamthandsbereich als auch im Sonderbereich der Gesellschafter anfallen.
Der Gesetzgeber nimmt nicht dazu Stellung, in welcher Weise im Sonderbereich
der Gesellschafter anfallende Zinsaufwendungen im Rahmen der Ermittlung der
Zinsschranke fiir den Betrieb der PersGes. zu berticksichtigen sind. Zu beachten
ist, dass sich aus der Beurteilung, ob die Zinsschranke gesellschaftsbezogen oder
gesellschafterbezogen zur Anwendung gelangt, Folgewirkungen fur die Ermitt-
lung der Freigrenze iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. a (vgl. Anm. 41) und die Ermitt-
lung des Zinsvortrags (vgl. Anm. 32) ergeben.

Umsetzung der betriebsbezogenen Betrachtungsweise: Die FinVerw. hat
sich fur eine betriebsbezogene Ermittlung der nicht abziehbaren Zinsaufwen-
dungen einer Mitunternehmerschaft ausgesprochen (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. T 2008, 718, Tz. 51; fir die dhnliche Problematik im Zusammenhang mit
§ 4 Abs. 4a vgl. BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBIl. 1T 2008, 420; BMF v.
7.5.2008, BStBI. I 2008, 588), dh., dass die abziehbaren Zinsaufwendungen zu-
sammengefasst fir das Gesamthands- und das SonderBV zu ermitteln sind.
Den im Schrifttum diskutierten Alternativildsungen hat sich die FinVerw. nicht
angeschlossen (fiir einen Uberblick vgl. KussmauL/RUINER/ScHAPPE, DStR
2008, 904; Horrmann, GmbHR 2008, 115; BLumENBERG/LECHNER in BLUMEN-
BERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 133; WAGNER/FISCHER,
BB 2007, 1811). Der cinheitliche ,,Betrieb einer Mitunternehmerschaft®, der so-
wohl den Gesamthandsbereich als auch den Sonderbereich der Mitunternehmer
umfasst, steht uE einer getrennten Berechnung der Zinsschranke nach Gewinn-
ermittlungsbereichen entgegen. Der Losungsvorschlag, fiir die Beurteilung der
Abziehbarkeit von Schuldzinsen im Sonderbereich der Mitunternehmer auf die
Verhiltnisse beim Gesellschafter abzustellen, hat (allerdings nach umstrittener
Auffassung) Kaskadeneffekte zur Folge, da das Ergebnis aus der PersGes. im
fiur die Anwendung der Zinsschranke maligeblichen Gewinn enthalten ist (vgl.
hierzu BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENzZ, Die Unternehmensteuerre-
form 2008, 2007, 133). Im Verlustfall kommt es dagegen auf Ebene des Mit-
unternchmers zu einer ungewollten Minderung des EBITDA.

Folge der betriebsbezogenen Anwendung der Zinsschranke ist, dass Zinsauf-
wendungen und Zinsertrige, die im Sonderbereich der Mitunternehmer entstan-
den sind, mit den Zinsaufwendungen und Zinsertrigen des Gesamthands-

E 38 ‘ Hick ertragsteuerrecht.de



I. Grundregel der Zinsschranke (Satz 1) Anm. 29 §4h

beteichs zusammenzufassen sind. Auch ist zu berticksichtigen, dass der ma3geb-
liche Gewinn, der die Grundlage fir die Ermittlung des verrechenbaren
EBITDA und eines EBITDA-Vortrags bildet, sich aus den FErgebnissen des Ge-
samthandsbereichs, des Erginzungsbilanzbereichs und des Sonderbereichs der
PersGes. zusammensetzt. Der nach Anwendung der Zinsschranke verbleibende
Gesamtgewinn ist nach Maligabe des Gewinnverteilungsschlissels auf alle Mit-
unternehmer zu verteilen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 51). Be-
statigt wird dieser Ansatz auch durch Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 7, wonach
SonderBV dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen ist, soweit es im
Konzernvermogen enthalten ist. Die Regelung stiitzt die Beurteilung, dass die
Rechtsfolgen der Zinsschranke isoliert fiir den Betrieb der PersGes. zu beurtei-
len sind. Der Zinsabzug erfolgt dann mangels einer gesetzlichen Regelung im
Rahmen der 30 %-Grenze des verrechenbaren EBITDA fiir das Gesamthands-
und das SonderBV anteilig im Verhiltnis der abziehbaren Zinsaufwendungen
zum gesamten Zinsaufwand (vgl. Hick, DB — Status Recht 2008, 140 [141]; van
Lisaut/ScHuMmacHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2344]). Ein vorrangiger
Zinsabzug im Gesamthandsbereich oder im Sondetrbereich etfolgt nicht (vgl.
auch MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 58 [4/2015]). Fir diese Vor-
gehensweise spricht auch, dass EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag nach Abs. 5
Satz 2 bei einem Ausscheiden des Gesellschafters in Hohe der Beteiligungsquote
untergehen, dh., der Gesetzgeber stellt allein auf die Beteiligung des Mitunter-
nehmers am ,,Betrieb” der PersGes. ab. Die gesellschaftsbezogene Betrach-
tungsweise hat aber auch zur Folge, dass die Abziehbarkeit von Zinsaufwendun-
gen des Gesamthandsvermogens durch die Hohe der Zinsaufwendungen und
Zinsertrige im Sonderbereich der Mitunternehmer beeinflusst wird. Insoweit er-
geben sich unmittelbar steuerbedingte Drittwirkungen, die ggf. vertraglichen Re-
gelungsbedarf nach sich ziechen. So kann die Einbezichung von Zinsaufwendun-
gen und Zinsertrigen des Sonderbereichs zur Folge haben, dass die im
Gesamthandsbereich angefallenen Zinsaufwendungen nicht in voller Hohe ab-
ziehbar sind.
Beispiel zur Ermittlung abziehbarer Zinsaufwendungen: An der AB GmbH & Co.
KG sind die Gesellschafter A und B zu jeweils 50 % beteiligt. Der maBigebliche Ge-
winn betrigt 10 Mio. €. Der maf3gebliche Gewinn wurde dabei um Zinsaufwendungen
im Gesamthandsbereich von 2 Mio. € und Zinsaufwendungen im Sonderbereich des
Gesellschafters A von 3 Mio. € gemindert.

Malgeblicher Gewinn 10 Mio.

+ Zinsaufwendungen Gesamt-

handsvermogen 2 Mio.

+ Zinsaufwendungen SonderBV 3 Mio.

= stl. EBITDA 15 Mio.

abziehbarer Zinsaufwand (30 %) 4,5 Mio.

Verteilung auf die Gesellschafter A B
stl. EBITDA der Mitunternehmer-

schaft 15 Mio.

./. Zinsaufwendungen Gesamt-

handsvermogen 2 Mio.

abziehbar (4,5/5) 1,8 Mio.

= stl. Ergebnis Gesamthandsver-

mogen 13,2 Mio. 6,6 Mio. 6,6 Mio.
./. Zinsaufwendungen SonderBV 3 Mio.

abziehbar (4,5/5) 2,7 Mio. 2,7 Mio.

= Gewinn aus Gewerbebettrieb 3,9 Mio. 6,6 Mio.
Zinsvortrag (Beteiligungsquote) 0,5 Mio. 0,25 Mio. 0,25 Mio.
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Mehrstufige Mitunternehmerschaften: Bei mehrstufigen Beteiligungsstruktu-
ren von Mitunternehmerschaften gilt jede Mitunternchmerschaft jeweils als Be-
trieb. Dies bedeutet, dass sowohl fiir die Ober- als auch fir die Untergesellschaft
eine eigenstindige Zinsschranke zu ermitteln ist. Daher ist hinsichtlich der Zins-
aufwendungen fiir jede Mitunternehmerschaft in der Beteiligungskette eigen-
stindig zu prifen, ob die Abzugsbeschrinkung zur Anwendung gelangt. Anders
ist die Situation dagegen beim Gewinn der Mitunternehmerschaft. So erhéht der
Gewinn einer nachgeschalteten Mitunternehmerschaft durch die Gewinnzurech-
nung das EBITDA des Gesellschafters, wobei sich dieser Effekt bei mehrstufi-
gen Mitunternehmerschaftsstrukturen in der Beteiligungskette fortsetzt (s. auch
Anm. 71). Vor dem Hintergrund der Einfithrung eines EBITDA-Vortrags er-
langt der Kaskadeneffekt zusitzliche Relevanz. Die FinVerw. will dieses aus
dem Gesetzeswortlaut resultierende Ergebnis allerdings nicht akzeptieren (vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBI. 1 2008, 718, Tz. 42).

Nachgeordnete Mitunternehmerschaften: In § 4h Abs. 2 Satz 2 wird eine
entsprechende Geltung des § 8a Abs. 2 und 3 KStG fiir eine Mitunternehmer-
schaft angeordnet, die unmittelbar oder mittelbar einer Kérperschaft nachgeord-
net ist (s. auch Anm. 67).

II. Vortrag von nicht genutzten vetrechenbaren EBITDA in die
finf folgenden Wirtschaftsjahre (sog. EBITDA-Vortrag,
Abs. 1 Satz 3)

Bildung eines EBITDA-Vortrags: Ubersteigt das nach Abs. 1 Satz 3 ermittel-
te verrechenbare EBITDA eines Wj. die Nettozinsaufwendungen, ist es in die
funf folgenden Wj. vorzutragen (sog. EBITDA-Vortrag). Mit dem Vortrag des
nicht ausgeschopften EBITDA-Abzugsrahmens erfasst der Gesetzgeber den
Fall, dass in einem VZ ein hoéheres verrechenbares EBITDA zur Verfugung
steht, als durch den Nettozinssaldo nutzbar gemacht werden kann. Ein EBIT-
DA-Vortrag kann damit nur in Wj. entstehen, in denen die Zinsaufwendungen
nach Abs. 1 Satz 1 in voller Hohe abzugsfihig sind (vgl. MOHLENBROCK/PUNG
in DPM, § 8a KStG Rn. 240a [4/2015]).

In wirtschaftlicher Hinsicht liegt dem EBITDA-Vortrag die gesetzgeberische
Zielsetzung zugrunde, die Ergebnisabhingigkeit des Hochstbetrags der abzieh-
baren Zinsaufwendungen abzumildern. Die Héhe abziehbarer Zinsaufwendun-
gen hingt in erheblichem Umfang von der Héhe des EBITDA und damit von
der Entwicklung der wirtschaftlichen Rahmendaten des Betriebs ab. Im Fall
einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen kénnen Be-
triebe der Abzugsbeschrinkung unterliegen, obwohl keine missbriauchliche oder
tbermifige Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt. Aufgrund der restriktiven
Ausgestaltung des EBITDA-Vortrags wird diese Zielsetzung aber nur teilweise
verwirklicht. Dies gilt im Hinblick auf die zeitliche Befristung eines EBITDA-
Vortrags auf fiinf Wj. sowie hinsichtlich des Untergangs des EBITDA-Vortrags
bei Betriebsaufgaben und -tibertragungen (Abs. 5 Sitze 1 und 2).

EBITDA-Vortrag in die fiinf folgenden Wirtschaftsjahre von Amts wegen:
Der Hohe nach hat der Gesetzgeber den Vortrag des nicht ausgeschopften
EBITDA-Abzugsrahmens nicht begrenzt. Der nicht ausgeschopfte Teil des
EBIDTA-Abzugsrahmens ist von Amts wegen in die finf folgenden Wj. vor-
zutragen und nach Abs. 4 Satz 1 gesondert festzustellen. Fin Wahlrecht zur
Feststellung bzw. Nicht-Feststellung eines EBITDA-Vortrags besteht somit
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nicht. Die Moglichkeit eines EBITDA-Riicktrags hat der Gesetzgeber nicht vor-
geschen.

Zeitliche Befristung eines EBITDA-Vortrags auf fiinf Wirtschaftsjahre:
Der Gesetzgeber hat die stl. Wertigkeit eines EBITDA-Vortrags auf funf Wj.
befristet. Die zeitliche Befristung wirkt der vom Gesetzgeber mit der Einfiih-
rung der Regelung verfolgten Zielsetzung entgegen. So wird die zeitliche Befris-
tung vielfach zur Folge haben, dass ein in Wachstumsphasen des Konjunktur-
zyklus gebildeter EBITDA-Vortrag in wirtschaftlichen Schwichephasen nicht
oder nur noch anteilig nutzbar ist. Vor dem Hintergrund, dass die Nutzung eines
EBITDA-Vortrags ohnehin auf finf Wj. zeitlich beftistet ist, erscheint die ent-
sprechende Anwendung der Vorschriften zur ,,Zerstérung® eines Zinsvortrags
(ausgenommen § 8c KStG) nicht sachgerecht.

Die zeitliche Befristung eines EBITDA-Vortrags auf finf Wj. steht in engem
Zusammenhang mit der gesonderten Feststellung eines EBITDA-Vortrags nach
Abs. 4 (vgl. Anm. 100). Der Gesetzeswortlaut stellt fir die Ermittlung des Zeit-
raums von funf Jahren ausdricklich auf Wj. ab. Insoweit verkiirzen RumpfWj.
die Dauer der stl. Nutzbarkeit eines EBITDA-Vortrags (vgl. Bien/WaGNEr, BB
2009, 2627 [2632]). Die gesonderte Feststellung eines EBITDA-Vortrags stellt
die verfahrensrechtl. Voraussetzung fiir die Bestimmung der nach finf Wj. un-
tergehenden EBITDA-Vortrige dar. In systematischer Hinsicht gehoren die
Vorgaben des Gesetzgebers zur zeitlichen Befristung eines EBITDA-Vortrags
und zur Reihenfolge der Nutzung bestehender EBITDA-Vortrige daher in
Abs. 4.

Vororganschaftlicher EBIDTA-Vortrag: Eine Regelung zur Behandlung vor-
organschaftlicher EBITDA-Vortrige hat der Gesetzgeber nicht getroffen. Sach-
gerecht ist, im Zeitpunkt der Begriindung der Organschaft bestehende ,,vor-
organschaftliche EBITDA-Vortrige® in sinngemiBer Anwendung von § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG dem OT zuzurechnen (dies gilt auch fiir einen nach § 52
Abs. 12d Satz 5 ermittelten ,,fiktiven EBITDA-Vortrag aus den Jahren 2007,
2008 und 2009). Die FinVerw. konnte allerdings entsprechend der Behandlung
,vororganschaftlicher Zinsvortrige™ der OG ein ,,Einfrieren® vororganschaftli-
cher EBITDA-Vortrige auf Ebene der OG vertreten. Fir , eingefrorene® vor-
organschaftliche EBITDA-Vortrige liuft uE die Frist von fiinf Jahren wihrend
des Bestehens der Organschaft nicht.

Keine Bildung eines EBITDA-Vortrags, soweit Abs. 2 die Anwendung
von Abs. 1 ausschlief3t: Die Bildung eines EBITDA-Vortrags ist nach Abs. 1
Satz 3 Halbs. 2 in Wj. ausgeschlossen, in denen Abs. 2 die Begrenzung des Zins-
abzugs auf den Nettozinssaldo iHv. 30 % des verrechenbaren EBITDA aus-
schlie3t. Ausgeschlossen ist die Bildung eines EBITDA-Vortrags damit fiir den
Fall, dass ein Betrieb in einem Wj. einen der in Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c ge-
nannten Ausnahmetatbestinde von der Anwendung der Zinsschranke erfiillt.
Schidlich fiir die Bildung eines EBITDA-Vortrags ist somit die Inanspruchnah-
me der Freigrenze fiir den Nettozinssaldo iHv. 3 Mio. €, die Inanspruchnahme
des stand-alone-Escape bzw. des Eigenkapital-Escape. Vor allem im Hinblick
auf die Freigrenzen-Fille soll so eine uferlose Anzahl von EBITDA-Feststellun-
gen ohne wirtschaftliche Bedeutung vermieden werden (vgl. Ropper, DStR
2010, 529 [530]).

Nachteilig ist dies, wenn der Betrieb in den folgenden Wj. keinen der in Abs. 2
Satz 1 Buchst. a—c genannten Ausnahmetatbestinde erfillt und nun einen
EBITDA-Vortrag benotigt, um das Zinsabzugsvolumen zu erhéhen. Angespro-
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chen ist von der Regelung ausschlieilich die Bildung eines EBITDA-Vortrags in
dem Wj., in dem der Betrieb einen der Ausnahmetatbestinde des Abs. 2 Satz 1
Buchst. a—c in Anspruch nimmt. Auf einen bereits in dem vorangehenden Wij.
gebildeten EBITDA-Vortrag hat die Regelung keine Auswirkungen.

In Bezug auf Abs. 2 Satz 1 Buchst. a wird streitig diskutiert, ob ein von der
,Preigrenze erfasster Sachverhalt — der gem. Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 zum Aus-
schluss der Bildung eines EBITDA-Vortrags fithrt — auch dann vorliegt, wenn
die Zinsertrige die Zinsaufwendungen ubersteigen (Fall des Zinsertragstiber-
hangs). In diesem Fall sind die Zinsaufwendungen gem. Abs. 1 Satz 1 in voller
Hohe abzugsfihig. Es entsteht ein EBITDA-Vortrag in Hohe des vollen ver-
rechenbaren EBITDA (vgl. StaNGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8a KStG Rn. 40; MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 240b [4/2015];
Ropper, DStR 2010, 529 [530]; Fiscuer, DStR 2012, 2000 [2001]; aA Korn in
Korn, § 4h Rn. 46 [10/2011]; HEuErMANN in BromicH, § 4h Rn. 47 [11/2012]).
Die FinVerw. vertritt allerdings die Auffassung, von der Freigrenze des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. a seien auch Fille erfasst, in denen die Zinsertrige die
Zinsaufwendungen tbersteigen (vgl. OFD Nds. v. 21.9.2012 — § 2742a - 31 - St
241, juris; OFD Frankfurt v. 17.7.2012 — S 2742a A - 4 - St 51, FR 2012, 787;
OFD NRW v. 11.7.2013 — S 2742a - 2003 - St 137, FR 2013, 823). Damit stche
§ 4h Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 der Bildung eines EBITDA-Vortrags entgegen. Die-
ser Beurteilung sollte allerdings der Wortlaut des Abs. 2 Satz 1 Buchst. a ent-
gegenstehen. Danach setzt ein von der Preigrenze erfasster Sachverhalt einen
Uberschuss der Zinsaufwendungen tiber die Zinsertrige voraus. Dies ist in den
Fillen eines Zinsertragsiiberhangs aber gerade nicht der Fall (vgl. RoppER, DStR
2010, 529 [530]).

ITI. Nutzung eines EBITDA-Vortrags (Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1 Satz 4 enthilt Verwendungsregelungen fiir den EBITDA-Vortrag, zum
einen im Hinblick auf laufende Zinsaufwandstiberhidnge, zum anderen im Hin-
blick auf die Reihenfolge der EBITDA-Nutzung,.

Keine ,,Direktverwendung® eines EBITDA-Vortrags: Fin das verrechen-
bare EBITDA des laufenden Wj. tbersteigender Nettozinssaldo kann bis zur
Hohe der EBITDA-Vortrige aus vorangegangenen Wj. abgezogen werden
(Abs. 1 Satz 4). TatbestandsmiBig setzt die Nutzung eines EBITDA-Vortrags
damit voraus, dass das verrechenbare EBITDA des laufenden Wj. durch den
Nettozinssaldo tiberschritten wird. Eine Addition der EBITDA-Vortrige zum
verrechenbaren EBITDA eines Wj. erfolgt somit nicht (vgl. LENz/DORFLER/
Aprian, Ubg 2010, 1 [2]; aA FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 8a KStG Rn. 59b
[7/2014]). Auch die ,Direktverwendung® eines EBITDA-Vortrags vor dem
EBITDA des laufenden Wij. ist nicht méglich. Dies ist vor dem Hintergrund der
zeitlichen Befristung eines EBITDA-Vortrags auf fiinf Wj. von Bedeutung. Die
vorrangige Nutzung vom Verfall bedrohter EBITDA-Vortrige durch eine Di-
rektverwendung ist damit ausgeschlossen.

Neben Abs. 1 Satz 4 sind im Zusammenhang mit der Nutzung eines EBITDA-
Vortrags auch Abs. 4 (verfahrensrechtl. Feststellung von EBITDA-Vortrigen)
und Abs. 5 (Untergang bestehender EBITDA-Vortrige) zu beachten.

Keine betragsmiflige Begrenzung der EBITDA-Vortragsnutzung: Be-
tragsmiBig ist die Nutzung eines EBITDA-Vortrags aus den vorangegangenen
Wj. nicht begrenzt. Der Nettozinssaldo eines Wj. kann sich auch aus Zinsauf-
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wendungen zusammensetzen, die tiber den Zinsvortrag in den Nettozinssaldo
eingehen. Insoweit kann durch einen EBITDA-Vortrag die Nutzung eines Zins-
vortrags aus den Votjahren in voller Hohe erméglicht werden.

Verhiltnis des EBITDA-Vortrags zum Zinsvortrag und Verlustabzug iSd.
§ 10d: Erst die unter Berticksichtigung eines EBITDA-Vortrags nicht abzich-
baren Zinsaufwendungen eines Wj. gehen in den Zinsvortrag ein (Abs. 1 Satz 5).
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag im gleichen Wj. schlieBen sich damit gegen-
seitig aus.

Hat ein EBITDA-Vortrag zur Folge, dass den Nettozinssaldo des laufenden Wij.
ibersteigende Betrige sowie ein in den vorangegangenen Wj. gebildeter Zins-
vortrag in einem Wj. in voller Hohe nutzbar sind, kénnen hieraus Verlustabziige
iSd. § 10d resultieren. Die Ausiibung des Wahlrechts zur Ermittlung eines ,,fikti-
ven® EBITDA-Vortrags aus den Jahren 2006 bis 2009, der das EBITDA des
Wj. 2010 erhoht, hingt insoweit von der stl. Ergebnissituation im Wj. 2010 ab.

Minderung eines EBITDA-Vortrags in der Reihenfolge seiner zeitlichen
Entstehung: Nettozinsaufwendungen des laufenden Wj., die das verrechenbare
EBITDA tbersteigen, mindern einen EBITDA-Vortrag in der Reihenfolge sei-
ner zeitlichen Entstehung. Das hei3t, der jeweils dlteste EBITDA-Vortrag ist zu-
erst zu verbrauchen. Die Reihenfolge der EBITDA-Vortragsnutzung entfaltet
vor dem Hintergrund der zeitlichen Befristung der stl. Wertigkeit eines EBIT-
DA-Vortrags auf fiinf Wj. Bedeutung. Durch die im Gesetz angelegte FiFo-Me-
thode wird sichergestellt, dass ein EBITDA-Vortrag in groftmoglichem Umfang
genutzt werden kann (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 240e
[4/2015]). Allerdings wird durch die im Gesetz angelegte Reihenfolge der EBIT-
DA-Vortragsnutzung die praktische Rechtsanwendung erheblich erschwert. So
ist bei Mitunternchmerschaften neben der Feststellung der quotalen Verteilung
des EBITDA-Vortrags auf die Mitunternehmer auch die Feststellung der Rei-
henfolge seiner zeitlichen Entstehung erforderlich. Die vom Gesetzgeber mit
der FEinfihrung des EBITDA-Vortrags angestrebte zeitliche Glittung des Zins-
abzugsvolumens hitte eine zeitlich unbefristete Nutzung nahegelegt.

IV. Vortrag nicht abgezogener Zinsaufwendungen in die folgen-
den Wirtschaftsjahre (sog. Zinsvortrag, Abs. 1 Satz 5)

Auch unter Berticksichtigung eines EBITDA-Vortrags nach Abs. 1 Satz 4 nicht
abziehbare Zinsaufwendungen gehen nicht unter, sondern sind nach Abs. 1
Satz 5 in die folgenden Wj. vorzutragen; einen Zinsriicktrag (entsprechend § 10d
Abs. 1) sieht das Gesetz nicht vor. Von der Regelung sind die laufenden Zins-
aufwendungen eines Betriebs betroffen, die die Zinsertrige und 30 % des ver-
rechenbaren EBITDA zuziiglich eines in den Vorjahren gebildeten EBITDA-
Vortrags Ubersteigen. Die Méglichkeit eines Vortrags im Jahr des Anfalls nicht
abziehbarer Zinsaufwendungen fiihrt insoweit zu einer Durchbrechung des
Prinzips der Abschnittsbesteuerung. In der HBil. kann der Zinsvortrag ggf.
schon im Wij. seiner Entstehung nach HGB, IFRS bzw. US-GAAP zur Aktivie-
rung latenter Steuern fiihren, soweit seine Nutzung wahrscheinlich ist (vgl. Rop-
DER/STANGL, DB 2007, 479; KroNeEr/EsTERER, DB 2006, 2085; zu Einzelheiten
nach IAS 12 s. Lorrz/Neukamm, WPg 2008, 196 [200]).

Neben dem EBITDA-Vortrag zielt auch die Méglichkeit eines Vortrags nicht
abziehbarer Zinsaufwendungen in die folgenden VZ darauf ab, die wirtschaftli-
chen Folgen der Zinsschranke abzumildern und dem Nettoprinzip steuersyste-
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§4h Anm. 32 B. Abs. 1: Anwendung der Zinsschranke

matisch Rechnung zu tragen. Nach Auffassung des Gesetzgebers wird durch
den Zinsvortrag sichergestellt, dass dem Prinzip einer Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit periodeniibergtreifend entsprochen wird (vgl.
BTDrucks. 16/4835, 1). Durch die Zinsschranke wird dieses Prinzip zunichst
durchbrochen. Im Idealfall resultiert aus der Zinsschranke daher nur eine zeitli-
che Verschiebung der stl. Beriicksichtigung der Zinsaufwendungen mit entspre-
chenden Zins- und Liquidititseffekten. Allerdings ist zu bedenken, dass nur fur
ertragsstarke Unternehmen die Moglichkeit bestehen wird, tiber den Zinsvortrag
vorgetragene Zinsaufwendungen in spiteren VZ stl. zu nutzen. Andert sich die
Finanzierungs- und Ertragssituation in den folgenden VZ nicht, entsteht ein
»ewiger Zinsvortrag® (vgl. LoSCHELDER in ScHMIDT, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 13).

Der Gesetzgeber hat die Behandlung eines Zinsvortrags untibersichtlich gere-
gelt. Wihrend Abs. 1 Sitze 2 und 3 die Moglichkeit zur Bertcksichtigung vor-
getragener Zinsaufwendungen regeln, enthalten Abs. 4 (gesonderte Feststellung
des Zinsvortrags) und Abs. 5 (Untergang eines Zinsvortrags) vor allem verfah-
rensrechtl. Aspekte zur Nutzung des Zinsvortrags. Hinzu kommt, dass der Fort-
bestand des Zinsvortrags bei KapGes. sowie einer KapGes. nachgeschalteten
Mitunternehmerschaften an § 8¢ KStG ankntipft. Auch ergeben sich aus dem
UmwStG Sonderregelungen zur Behandlung eines Zinsvortrags (s. §§ 2 Abs. 4,
4 Abs. 2 Satz 1, 15 Abs. 3, 20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG).

Keine zeitliche und betragsmiflige Begrenzung des Zinsvortrags: Die
Nutzung eines Zinsvortrags nach Abs. 1 Satz 2 ist zeitlich und betragsmiBig
nicht begrenzt (keine Anwendung der Grundsitze der Mindestbesteuerung auf
einen Zinsvortrag). Dies kann zur Folge haben, dass ein Zinsvortrag bei einer
entsprechenden Hohe der Zinsertrige bzw. des EBITDA des laufenden Jahres,
das sich ggf. um ecinen EBITDA-Vortrag erhoht, in einem Jahr in voller Hohe
genutzt werden kann (Einmalverbrauch des Zinsvortrags).

Zinsvortrag bei Mitunternehmerschaften: Bei Mitunternehmerschaften ge-
hen aufgrund der gesellschaftsbezogenen Anwendung der Zinsschranke (s.
Anm. 29) nicht abziechbare Zinsaufwendungen des Gesamthandsbereichs und
des Sonderbereichs der Mitunternehmerschaft in den Zinsvortrag der Mitunter-
nehmerschaft ein. Da die Zinsaufwendungen insgesamt durch den Betrieb der
PersGes. veranlasst sind, ist der Zinsvortrag dann nach MafBgabe des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschlissels auf die Mitunternehmer zu verteilen (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBIL 1 2008, 718, Tz. 52; StanGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8a KStG Rn. 48). Dies bedeutet, dass die Verteilung des Zinsvor-
trags auf die Mitunternehmer nicht davon abhingt, ob die Zinsaufwendungen
aus dem Gesamthandsbereich oder aus dem Sonderbereich stammen. Zinsauf-
wendungen, die ein Gesellschafter in seinem Sonderbereich getragen hat, stehen
zukiinftig anteilig auch den Mitgesellschaftern tiber den Zinsvortrag zur Ver-
fugung. Fir die Praxis stellt sich die Frage nach der gesellschaftsvertraglichen
Regelung eines Ausgleichsanspruchs, den der insoweit benachteiligte Gesell-
schafter gegen seine Mitgesellschafter erlangt. Offen ist, ob die Gesellschafter in
dem Gesellschaftsvertrag eine verursachungsgerechte Aufteilung eines Zinsvor-
trags regeln konnen (vgl. IDW, IDW-FN 2007, 640). Eine solche Vereinbarung
ist zu empfehlen und auch zulissig, um zu einer verursachungsgerechten Vertei-
lung zu gelangen (bei der Anwendung des § 4 Abs. 4a hilt die FinVerw. entspre-
chende Vereinbarungen ebenfalls fiir zuldssig, vgl. BMF v. 17.11.2005, BStBI. I
2005, 1019, Tz. 30).

Vororganschaftlicher Zinsvortrag: Nach der Verwaltungsauffassung sollen im
Zeitpunkt der Begriindung eines Organschaftsverhiltnisses bestehende ,,vor-
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V. Rechtsfolge (Satz 6) Anm. 32-35 § 4h

organschaftliche Zinsvortrige™ der OG in entsprechender Anwendung des § 15
Satz 1 Nr. 1 KStG eingefroren werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718,
Tz. 48). Eine gesetzliche Grundlage fiir die steuerverschirfende analoge Anwen-
dung des §15 Satz1 Nr.1 KStG ist nicht erkennbar (vgl. KoHLER/HAHNE,
DStR 2008, 1505 [1512]). Sachgerecht ist, dass ein ,,vororganschaftlicher Zins-
vortrag® der OG den laufenden Zinsaufwand der OG erh6ht und nach § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG dem OT zuzurechnen ist.

Verhiltnis des Zinsvortrags zum Verlustabzug iSd. § 10d: Der Gesetzgeber
hat das Verhiltnis zwischen Zinsvortrag und Verlustabzug iSd. § 10d nicht ge-
sondert geregelt; Entsprechendes gilt fur gewstl. Verlustabziige iSd. § 10a
GewStG. Es kann damit zu einem , Nebeneinander von Verlust- und Zinsvor-
trag kommen, wobei unterschiedliche Konstellationen denkbar sind. § 4h ist im
Rahmen der stl. Gewinnermittlung anzuwenden, dh., ein Zinsvortrag geht den
Regelungen zum Verlustabzug insoweit vor (vgl. SCHENKE in KSM, § 4h Rn. B
87 [11/2012]; Beusser, FR 2009, 49 [50]). Dies bedeutet, dass sich fiir das Jahr,
in dem der Abzug von Zinsaufwendungen aufgrund des § 4h versagt wird, ein
hoheres zvE ergibt, das fiir einen Ausgleich mit einem bestehenden Vetlustvor-
trag aus dem Vorjahr zur Verfiigung steht. Folge ist, dass der Verlustvortrag iSd.
§ 10d zu Gunsten des Aufbaus eines Zinsvortrags reduziert wird. Es kann aber
auch der Fall eintreten, dass ein Zinsvortrag in einem Wj. in voller Héhe nutzbar
ist mit der Folge, dass aus der steuerwirksamen Berticksichtigung von Zinsauf-
wendungen Verlustabztige iSd. § 10d resultieren. In diesem Fall fithrt die steuer-
wirksame Nutzung eines Zinsvortrags zur Entstehung von Verlustabziigen iSd.
§ 10d (vgl. KonLER, DStR 2007, 597 [603]).

Einstweilen frei. 33-34

V. Rechtsfolge vorgetragener Zinsaufwendungen im Abzugsjahr
(Abs. 1 Satz 6)

Zinsvortrige erthohen den mal3geblichen Gewinn nicht: In Abs. 1 Satz 6
ordnet der Gesetzgeber an, dass sich der maf3gebliche Gewinn folgender Wij.
nicht um Zinsvortrige erhoht. Von der Systematik her ist dies sachgerecht, da
die vorgetragenen Zinsaufwendungen bereits den maBigeblichen Gewinn im Wij.
ihrer Entstehung erhoht haben. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die
Zinsvortrige aus vorangegangenen Wj. nicht das Abzugsvolumen fiir den Zins-
vortrag des laufenden Wj. erhoéhen (vgl. MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a
KStG Rn. 224 [4/2015]; Scuenke in KSM, § 4h Rn. B 85 [11,/2012]).

Erhéhung der Zinsaufwendungen nachfolgender Wirtschaftsjahre: Durch
vorgetragene Zinsaufwendungen erhéhen sich aber die Zinsaufwendungen der
nachfolgenden Wij., in die Zinsvortrige vorgetragen werden (Abs. 1 Satz 6). Der
Gesetzgeber hat nicht geregelt, wie der Zinsvortrag neben dem laufenden Zins-
aufwand des Vortragsjahrs zu bertcksichtigen ist. Ubersteigt der Zinsvortrag zu-
sammen mit den laufenden Zinsaufwendungen des Vortragsjahrs die Freigrenze
nicht, ist ein Abzug in voller Hohe moglich. Wird die Freigrenze tberschritten,
gilt fur den Zinsvortrag und die laufenden Zinsaufwendungen des Vortragsjah-
res zunichst die 30 %-Grenze des verrechenbaren EBITDA (vgl. LOSCHELDER 772
Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 13). Fir hiernach verbleibende Zinsaufwen-
dungen ist zu prifen, ob eine Nutzung durch einen EBITDA-Vortrag aus den
Vorjahren moglich ist (Abs. 1 Satz 4).

HHR Lfg. 276 September 2016 Hick | E 45

35
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Auswirkung eines Zinsvortrags auf die Freigrenze: Nach dem Gesetzes-
wortlaut zahlt der Zinsvortrag mangels einer Ausnahmebestimmung auch zu
dem fur die Anwendung der Freigrenze iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. a mal3geb-
lichen Nettozinsaufwand (vgl. LoscHELDER in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4h
Rn. 13; MouLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 241 [4/2015]; aA Bru-
MENBERG/LECHNER in BLuMENBERG/BENZ, Die Unternchmensteuerreform 2008,
2007, 133; Neumann, EStB 2007, 292 [294]). Die Frage nach einer steuerwirk-
samen Berticksichtigung der Zinsaufwendungen richtet sich dann ausschlieB3lich
nach den Verhiltnissen des Vortragsjahres. Die aus Abs. 1 Satz 6 resultierende
Einbeziehung des Zinsvortrags in die Ermittlung der Freigrenze kann zur Folge
haben, dass ein Betrieb die Freigrenze nicht in Anspruch nehmen kann, obwohl
die Zinsaufwendungen des Vortragsjahres die Freigrenze nicht tibersteigen (so
auch BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 46). Insoweit konnen sich fiir den
Stpfl. nachteilige Kaskadeneffekte ergeben. Die FinVerw. hat darauf verzichtet,
den Stpfl. im Billigkeitsweg die Moglichkeit einzurdumen, auf eine Berticksichti-
gung des Zinsvortrags in einem VZ zu verzichten, um fiir die laufenden Zins-
aufwendungen des VZ die Freigrenze in Anspruch zu nehmen. Nach dem Sinn
der Regelung sollte sich die Freigrenze nur auf die tatsichlich in dem jeweiligen
Wj. anfallenden Zinsaufwendungen bezichen (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn. C
13 [11/2012]; aA HEUERMANN in BromicH, § 4h Rn. 49 [11,/2012]).

> Erfiillung der Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c: Fine steuerwirksame
Nutzung vorgetragener Zinsaufwendungen kann daraus resultieren, dass der Be-
trieb im Vortragsjahr die Voraussetzungen fir eine Ausnahme von der Anwen-
dung der Zinsschranke nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c erfiillt (vgl. StangL/Ha-
GEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 463;
Korn in Korn, § 4h Rn. 52 [10/2011]). Vorgetragene Zinsaufwendungen sind
im Vortragsjahr in voller Héhe nutzbar, wenn die Hohe vorgetragener Zinsauf-
wendungen einschlieBlich der Zinsaufwendungen des Vortragsjahres die Frei-
grenze von 3 Mio. € nicht tbersteigt (Abs. 2 Satz 1 Buchst. a). Kann fiir den Be-
triecb der stand-alone-Escape (Abs.2 Satz 1 Buchst. b) gefithrt werden, ist
ebenfalls ein Zinsabzug in voller Hohe moglich; unter der Voraussetzung, dass
ein Ausscheiden aus dem Konzern nicht den Untergang des Zinsvortrags iSd.
Abs. 5 zur Folge hat. Auch ist es denkbar, dass fiir den Betrieb im Vortragsjahr
der Eigenkapital-Escape (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢) gelingt und damit neben dem
Zinsaufwand des laufenden Jahres auch der Zinsvortrag in voller Héhe abzieh-
bar wird.

> VVerbesserung der Zinsertrage bzw. Erbibung des EBIDTA-Abzugsrabmens: Eine
steuerwirksame Nutzung vorgetragener Zinsaufwendungen kann auch daraus re-
sultieren, dass der Betrieb im Vortragsjahr tiber Zinsertrige in Hohe der Zins-
aufwendungen verfiigt bzw. der EBITDA-Abzugsrahmen erhtht wird. Zum ei-
nen etwa durch den Abbau von Verbindlichkeiten bei stabiler Ertragskraft
(Verbesserung des stl. EBITDA), zum anderen durch die Nutzung eines EBIT-
DA-Vortrags aus den Vorjahren.

36-39 Einstweilen frei.
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C. Abs. 2: Ausnahmen v. Anwend. Zinsschranke Anm. 40 §4h

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke,
nachgeordnete Mitunternehmerschaft

Schrifttum: Harrersach, Einfihrung eciner Zinsschranke im Entwurf eines Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008, StuB 2007, 289; HaLLerBacH, Problemfelder der neuen
Zinsschrankenregelung des § 4h EStG, StuB 2007, 487; HEnnricHs, Zinsschranke, IFRS-
Rechnung und priiferische Durchsicht oder Priffung, DStR 2007, 1926; HENNRICHS, Zins-
schranke und IFRS, DB — Status Recht 2007, 352; IDW, IDW zu Auslegungsfragen bei
Anwendung der sog. Zinsschranke, IDW-FN 2007, 640; KosTER, Zinsschranke: Eigen-
kapitaltest und Bilanzpolitik, BB 2007, 2278; NeumaNnN, Zinsschranke nach dem Untet-
nehmensteuerreformgesetz 2008, EStB 2007, 292; ReicHe/KroscHEwskI, Akquisitions-
finanzierung nach Einfihrung der Zinsschranke — erste Empfehlungen fir die Praxis,
DStR 2007, 1330; RoppER, Unternehmensteuerreformgesetz 2008, DStR 2007, Beihefter
zu Heft 40; WacNER/FiscHER, Die Anwendung der Zinsschranke bei Personengesellschaf-
ten, BB 2007, 1811; BaAETGE/WINKELJOHANN,/HAENELT, Die Bilanzierung des gesellschafts-
rechtlichen Figenkapitals von Nicht-Kapitalgesellschaften nach der novellierten Kapital-
abgrenzung des IAS 32 (rev. 2008), DB 2008, 1518; CoLLN, Die Zinsschranke unter
immobilienwirtschaftlichen Aspekten, DStR 2008, 1855; GanssauGe/MATTERN, Der Ei-
genkapitaltest im Rahmen der Zinsschranke (Teil II), DStR 2008, 267; Her-
z1G/LocHMANN/LIEKENBROCK, Die Zinsschranke im Lichte einer Unternchmensbefragung
— Einfluss auf Steuerplanung, Steuergestaltung und Steuerbelastung, DB 2008, 593; Hick,
BMF-Schreiben zur Zinsschranke: Update zu dem Entwutf eines BMF-Schreibens, DB -
Status Recht 2008, 291; HoLzer/NiessNer, Das BMF-Schreiben zur Zinsschranke, FR
2008, 847; PaweLzik, Unzureichende Eliminierung von Konzernforderungen beim Eigen-
kapitaltest nach § 4h EStG, DB 2008, 2440; Prinz, Optimierte Akquisitionsfinanzierung
in Zeiten der Zinsschranke, DB — Status Recht 2008, 22; ScHuLz, Zinsschranke und IFRS
— Geklirte, ungeklirte und neue Fragen nach dem Anwendungsetlass vom 4.7.2008, DB
2008, 2043; StiBr/TuieLe, IFRS und Zinsschranke nach dem BMF-Schreiben vom 4.7.
2008 — Ausweg oder Irrweg?, BB 2008, 2507; WINKLER/KASHAMMER, Betrieb und Konzern
im Sinne der Zinsschranke (§ 4h EStG) — Uberlegungen zur Abgrenzung des fiir die Zins-
schranke relevanten Konsolidierungskreises, Ubg 2008, 478; Herzic/LIEKENBROCK, Kon-
zernabgrenzung und Konzernbilanzierung nach §§ 4h EStG, § 8a KStG bei Organschaft,
Ubg 2009, 750; Lanckau, Rickwirkung der steuerlichen Zinsschrankenregelung auf den
Goodwill-Impairment-Test nach IFRS, DStR 2009, 652; PaweLzik, Die Zuordnung von
Firmenwerten und Akquisitionsschulden beim Eigenkapitaltest nach § 4h EStG (Zins-
schranke) — Implikationen fiir die Akquisitionsstruktur, Ubg 2009, 50; ScHwEDHELM/FIN-
kg, Die Zinsschranke in der Beratungspraxis, GmbHR 2009, 281; WeBER-GRELLET, Der
Konzernbegriff des § 4h EStG, DStR 2009, 557; Hick, Die einer Kapitalgesellschaft nach-
geordnete Mitunternehmerschaft im Rahmen der Zinsschranke, in BAumHOFF/DUCKER/
Konter (Hrsg.), Besteuerung, Rechnungslegung und Priifung der Unternechmen, FS Not-
bert Krawitz, Wiesbaden 2010, 143; KessLer/DieTricH, Die Zinsschranke nach dem
WaBeschG, DB 2010, 240; ReutHER/FINK, Besonderheiten der Bilanzierung in Familien-
unternehmen, BB 2010, 363.

I. Ausnahmetatbestinde von der Anwendung der Zinsschranke
(Abs. 2)

Freigrenze, Konzernklausel, Eigenkapitalquoten-Escape (Abs. 2 Satz 1):
In Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c wird bestimmt, unter welchen Voraussetzungen die
Zinsschranke iSd. Abs. 1 Satz 1 auf die Zinsaufwendungen eines Betriebs nicht
zur Anwendung gelangt. Die Voraussetzungen fur die Nichtanwendung der
Zinsschranke sind erfiillt, wenn einer der in Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c angefiihr-
ten Tatbestdnde erftllt ist. Der Gesetzgeber grenzt den Anwendungsbereich der
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§4h Anm. 4041 C. Abs. 2: Ausnahmen v. Anwend. Zinsschranke

Zinsschranke insoweit negativ ab, was die Rechtsanwendung erschwert. Hinzu
kommt, dass fur Korperschaften in § 8a Abs. 2 und 3 KStG definiert wird, unter
welchen Voraussetzungen §4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b und ¢ nicht gelten (s.
§ 8a KStG Anm. 17 und 25). Die Anwendung der Zinsschranke ist aufgrund
des mehrstufigen Regel-Ausnahmeverhiltnisses damit insbes. fir KapGes. du-
Berst komplex. Ein Rangfolgeverhiltnis zwischen den in Abs.2 Satz1
Buchst. a—c angefiihrten Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke be-
steht nach dem Gesetz nicht. Die Alternativitit zwischen den Ausnahmebestim-
mungen ergibt sich aus dem Wort ,,oder®. Die Praxis orientiert sich daran, wel-
che Ausnahmebestimmung am leichtesten zu handhaben ist (zur Rangfolge s.
auch Herzic/LocHmaNN /LiEkENBROCK, DB 2008, 593 [595]). So wird der Stpfl.
zunichst priifen, ob nicht die Zinsaufwendungen des Betriebs die Freigrenze
von 3 Mio. € unterschreiten (Abs. 2 Satz 2 Buchst. a). Dieser Priffung wird sich
die Prafung der Konzernzugehorigkeit (Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) anschlieBen.
Aufgrund des fiir die Durchfithrung des Eigenkapitalquoten-Escapes erforderli-
chen Aufwands wird der Stpfl. erst in einem letzten Schritt von dem Eigenkapi-
talquotenvergleich Gebrauch machen.

Entsprechende Anwendung im Fall nachgeordneter Mitunternehmer-
schaften (Abs.2 Satz 2) ordnet cine entsprechende Anwendung des § 8a
Abs. 2 und 3 KStG fiir den Fall an, dass eine Mitunternehmerschaft einer Kor-
perschaft unmittelbar oder mittelbar nachgeordnet ist. Um eine Ausnahme von
der Anwendung der Zinsschranke nach Abs. 1 handelt es sich bei Abs. 2 Satz 2
aber nicht, vielmehr erweitert die Vorschrift den Anwendungsbereich von § 8a
Abs. 2 und 3 KStG.

II. Freigrenze von 3 Mio. € (Abs. 2 Satz 1 Buchst. a)

Wirtschaftliche Bedeutung: Als sog. Mittelstandskomponente gelangt die
Zinsschranke nicht zur Anwendung, wenn der Betrag der Zinsaufwendungen ei-
nes Betriebs — nach der Verrechnung mit den Zinsertrigen — den Betrag von 3
Mio. € nicht tbersteigt (vgl. BTDrucks. 16/4841, 48). In diesem Fall sind die
Zinsaufwendungen des Betriebs in voller Hohe abziehbar. Die mit dem Birger-
entlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009 (s. Anm. 2) erfolgte Anhe-
bung der Freigrenze von 1 Mio. € auf 3 Mio. € verdeutlicht, dass der Gesetz-
geber die Bedeutung der Freigrenze in wirtschaftlichen Krisenzeiten erkannt
hat. Zu der Einfithrung eines Freibetrags, durch die ein Belastungssprung im
Fall eines nur geringfiigigen Uberschreitens der Freigrenze vermieden wird,
konnte sich der Gesetzgeber allerdings nicht entschlieBen. Die Anhebung der
Freigrenze gilt dabei ab der erstmaligen Ingangsetzung der Zinsschranke, dh.
erstmals fiir Wj., die nach dem 25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008
enden. Mit dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (s. Anm. 2) ist
die in dem Burgerentlastungsgesetz vorgesehene zeitliche Begrenzung der Anhe-
bung der Zinsschranke auf Wj., die vor dem 31.12.2009 enden, aufgehoben wor-
den. Die Freigrenze in der im UntStReformG 2008 vorgesehenen Hohe von 1
Mio. € ist damit riuckwirkend nicht zur Anwendung gelangt. Die dauerhafte Er-
hoéhung der Freigrenze hat in der Praxis zur Folge, dass zahlreiche kleine und
mittelstindische Unternehmen vom Anwendungsbereich der Zinsschranke aus-
genommen werden. Insofern erfiillt die Regelung auch einen Vereinfachungs-
zweck. Im Hinblick auf die derzeit bestehende Niedrigzinsphase wird dieser Ef-
fekt erheblich verstirkt.
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II. Freigrenze von 3 Mio. € (Satz 1 Buchst. a) Anm. 41 §4h

Freigrenze fiir Nettozinssaldo: Es handelt sich um eine Freigrenze fiir Zins-
aufwendungen und nicht um einen Freibetrag. Ein ggf. nur geringfiigiges Uber-
schreiten der Freigrenze (und damit auch eine Minimaltberschreitung) ist daher
geeignet, eine erhebliche Steuermehrbelastung auszulésen (sog. Belastungs-
sprung). Dieser Effekt ist fiir den Stpfl. nur schwer vorhersehbar. Um die Nut-
zung der Freigrenze sicherzustellen, wird man daher ein gewisses ,,Sicherheits-
polster* fiir ungeplante Erhohungen der Zinsaufwendungen einplanen missen.
Zu denken ist beispielsweise an den Fall, dass aufgrund einer Betriebspriifung
ein hoherer Betrag der Zinsaufwendungen ermittelt wird. Auch ist bei langfristig
angelegten Finanzierungen ein Ansteigen des Zinsniveaus in die Planungen ein-
zubezichen (vgl. KOHLER in ErnsT & Young/BDI, Die Unternchmensteuerre-
form 2008, 2007, 117).

Minderung des mafigeblichen Gewinns um die Zinsaufwendungen: Die
Freigrenze bezieht sich auf den Nettozinsaufwand eines Wj. Bei der Ermittlung
der Zinsaufwendungen ist auf die Zinsaufwendungen abzustellen, die den mal3-
geblichen Gewinn iSd. Abs. 3 Satz 2 gemindert haben. Dies bedeutet, dass nur
Zinsaufwendungen angesprochen sind, die den im Inland stpfl. Gewinn des Be-
triebs gemindert haben.

Die Freigrenze gilt, wie § 4h insgesamt, fir das jeweilige Wj. eines Betriebs (so
auch BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 58; GROTHERR, IWB 2007, 1489
[1499]; MoHLENBROCK, Ubg 2008, 5 [6]). Dies bedeutet, dass fiir ein RumpfWj.
eines Betriebs die Freigrenze in voller Hohe in Anspruch genommen werden
kann (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn. C 9 [11/2012]). Im Fall des Beginns oder
der Beendigung der StPflicht wihrend eines VZ ist die Freigrenze nicht anteilig
zu kiirzen.

Betriebsbezogenheit der Freigrenze: Jedem Betrieb iSd. Abs. 1 Satz 1 steht
eine eigene Freigrenze fir Zinsaufwendungen zu:

> Lingelunternehmer, die Inhaber mehterer Betriebe sind, konnen die Freigrenze
fiir jeden Betrieb in Anspruch nehmen.

» Korperschaften konnen die Freigrenze tiber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG ohne weitere
Modifikationen in Anspruch nehmen.

> Mitunternehmerschaften: Bei Mitunternehmerschaften ist die Freigrenze gesell-
schaftsbezogen zu ermitteln. Der Betrieb der Mitunternehmerschaft setzt sich
aus dem Gesamthandsbereich und dem Sonderbereich der Mitunternehmer zu-
sammen. Dies bedeutet, dass der Nettozinsaufwand des Betriebs der Mitunter-
nehmerschaft durch die Gegentiberstellung von Zinsertrigen des Gesamthands-
und Sonderbereichs und der Zinsaufwendungen des Gesamthands- und Sonder-
bereichs zu ermitteln ist (aA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENzZ, Die
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 117, die fur im Sonderbereich der Mit-
unternchmer anfallende Zinsaufwendungen auf die Verhiltnisse bei den Gesell-
schaftern abstellen wollen).

> Vermagensverwaltende Personengesellschaften begriinden keinen Betrieb iSd. Abs. 1
Satz 1. Eine eigene Freigrenze steht vermdgensverwaltenden PersGes. daher
nicht zu. Die Verhiltnisse bei den Gesellschaftern sind dafiir ausschlaggebend,
ob die Freigrenze greift.

» Organkreis: Nach § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG gelten OT und OG als ein Betrieb.
Dies bedeutet aber nicht, dass sich die Freigrenze des OT in Abhingigkeit von
der Anzahl der einbezogenen OG vervielfacht. Die Freigrenze kann nur einmal
in Anspruch genommen werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBl. T 2008, 718, Tz.
57). Unter diesem Aspekt ist die Begriindung einer Organschaft nachteilig.
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Problematische Einbeziehung des Zinsvortrags in die Ermittlung der
Freigrenze: Nach dem Gesetzeswortlaut sind auch tiber den Zinsvortrag vor-
getragene Zinsaufwendungen (Abs. 1 Satz 5) vorangegangener Wj. in die Ermitt-
lung der Freigrenze einzubeziehen (s. auch Anm. 35). Der Sinn der Regelung
spricht aber dafir, nur die in dem jeweiligen Wj. anfallenden Zinsaufwendungen
in die Freigrenze einzubezichen.

Ansitze zur Vervielfachung der Freigrenze: In der Praxis sind Gestaltungs-
ansitze anzutreffen, die auf eine Vervielfachung der Freigrenze ausgerichtet
sind. Wirtschaftlich ist dieses Interesse dadurch begriindet, dass sich bei einem
Zinssatz von 5 % ein Fremdfinanzierungsvolumen von etwa 60 Mio. € ergibt,
das ohne Einschrinkungen durch die Zinsschranke nutzbar ist. Gestaltungs-
ansitze zur Vervielfachung der Freigrenze koénnen zum einen darin bestehen,
wirtschaftliche Aktivititen auf eigenstindige Betriebe auszulagern, die jeweils
eine eigenstindige Freigrenze in Anspruch nehmen koénnen (vgl. Dorr/Fen-
LING, Ubg 2008, 345 [348]; MIDDENDORF/STEGEMANN, Inf. 2007, 305 [312]; zu
Gestaltungen im Bereich der Immobilienwirtschaft vgl. Corin, DStR 2008,
1855). Dies kann etwa durch die Ausgliederung oder die Abspaltung von Teil-
betrieben erfolgen. Ein weiterer Gestaltungsansatz kann darin bestehen, dass ein
Betrieb Beteiligungen nicht unmittelbar, sondern unter Aufteilung des Betei-
ligungsansatzes und der Finanzierung tiber zwischengeschaltete Betriebe als sog.
Akquisitionsvehikel hilt, denen jeweils eine eigenstindige Freigrenze zusteht
(vgl. Rercue/KroscaeEwskl, DStR 2007, 1330 [1333]; U. Prinz, DB — Status
Recht 2008, 22; U. Prinz, FS Herzig, 2010, 158). Allerdings werden Gestaltungs-
ansitze zur Vervielfachung der Freigrenze durch die FinVerw. kritisch hinter-
fragt.

ITI. Keine vollstindige oder nur anteilmiflige Konzernzugehdrig-
keit (Abs. 2 Satz 1 Buchst. b)

Abs. 2 Satz 1 Buchst. b nimmt aus dem Anwendungsbereich der Zinsschranke
Betriebe aus, die — als Mutterunternehmen oder als Tochtergesellschaft — nicht
oder nur anteilmifig zu einem Konzern gehéren. Das Kriterium der Konzern-
zugehorigkeit eines Betriebs wird damit zu einem Tatbestandsmerkmal der stl.
Gewinnermittlung erhoben. Erkennbar geht der Gesetzgeber davon aus, dass
missbriuchliche Darlehensgewihrungen vor allem innerhalb von Konzernen
vorkommen (vgl. RODDER, DStR 2007, Beihefter zu Heft 40, 9). Werden die Vo-
raussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Buchst. b erfiillt, gelangen die Rechtsfolgen des
Abs. 1 Satz 1 nicht zur Anwendung. Dies bedeutet, dass die Zinsaufwendungen
des Betriebs in voller Hohe (ggf. unter Einbezichung eines Zinsvortrags aus den
Vorjahren) stl. abzichbar sind. Simtliche Unternehmen eines Organkreises gel-
ten als ein Betrieb (§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG). Gehort der Organkreis nicht
zu einem Konzern, ist die Zinsschranke grds. nicht anwendbar. Insoweit kann
sich die Schaffung eines konzernweiten (inlandsbeschrinkten) Organkreises an-
bieten, um in den Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 1 Buchst. b zu gelangen
(vgl. § 15 KStG Anm. 67; StanGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8a KStG Rn. 14; U. Prinz, FR 2008, 441 [444)).

Zusatzvoraussetzungen fiir Kérperschaften: Bei Korperschaften und diesen
nachgeordneten Mitunternehmerschaften bestehen nach § 8a Abs. 2 KStG Zu-

satzvoraussetzungen fir die Anwendung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b (vgl.
§ 8a KStG Anm. 17).
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III. Keine vollst. Konzernzugehorigkeit (S. 1 Buchst. b) Anm. 42§ 4h

Bestimmung der Konzernzugehorigkeit: Wann ein Betrieb zu einem Kon-
zern gehort, wird in Abs. 2 Satz 1 Buchst. b selbst nicht bestimmt. Der Gesetz-
geber bedient sich hier einer mehrfachen Verweistechnik, durch die die Rechts-
anwendung erschwert wird. Mafgeblich ist die aus Abs.3 Sitze5 und 6
resultierende Abgrenzung konzernzugehoriger Betriebe, wobei nach Abs. 3
Satz 5 ein konzernzugehoriger Betrieb dann vorliegt, wenn der Betrieb nach
dem fiir die Anwendung des Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8 und 9 maligeblichen
Rechnungslegungsstandard mit einem Betrieb oder mehreren Betrieben konsoli-
diert wird oder werden konnte (zur Abgrenzung konzernzugehoriger Betriebe s.
Anm. 85ff.). Zur Begriindung einer Konzernzugehorigkeit durch einheitlich be-
stimmte Finanz- und Geschiftspolitik s. Anm. 95. Nach BMF v. 4.7.2008
(BStBL. I 2008, 718, Tz. 59) ist maligeblich, ob ein Betrieb in den Konzern-
abschluss im Wege der Vollkonsolidierung einbezogen ist oder dort einbezogen
werden konnte. Anders als der Gesetzgeber stellt die FinVerw. nicht darauf ab,
dass es sich bei dem Mutterunternehmen des Konzerns ebenfalls um einen Be-
trieb handelt. Diskutiert wird, die FinVerw. hitte diese Formulierung gewihlt,
um auch Mutterunternehmen zu erfassen, die als vermégensverwaltende Gesell-
schaft selbst nicht als Betrieb qualifizieren (vgl. FiscuEr/WaGNER, BB 2008,
1872 [1876]; WiNkLER/KisHaAMMER, Ubg 2008, 478). Nach der Gesetzessystema-
tik bestimmt sich die Abgrenzung des Zinsschrankenkonzerns nach Abs. 3 Sit-
ze 5 und 6. Nach Abs. 3 Satz 6 zihlen zu einem Konzern auch Mutterunterneh-
men, die keinen Betrieb im Sinne der Zinsschranke darstellen (vgl. BMF v. 4.7.
2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 60), dh., auch eine vermogensverwaltende Gesell-
schaft kann nach dem Gesetz Konzernspitze sein.

Nur anteilmaflig konsolidierte Betriebe: Aufgrund des Wortlauts des Abs. 2
Satz 1 Buchst. b zidhlen Betriebe, die nur anteilmiBig in den Konzernabschluss
einbezogen werden, nicht zu den konzernzugehorigen Betrieben. Durch die
Formulierung ,,nicht oder nur anteilmiBig™ werden alle nicht vollkonsolidierten
Betriebe ausgenommen (vgl. HEnnricus, DB 2007, 2101 [2102]). Nach der Ge-
setzesbegrindung wird durch eine quotale Konsolidierung als Gemeinschafts-
unternehmen (IAS 31, § 310 HGB) keine Konzernzugehorigkeit begriindet (vgl.
BTDrucks. 16/4841, 50). Durch die Ausnahmeregelung soll eine mehrfache
Konzernzugehorigkeit zu mehreren tbergeordneten Unternehmen vermieden
werden. Unter den Ausnahmetatbestand fallen weitergehend aber auch assozi-
ierte Unternehmen (IAS 28, § 311 HGB) sowie PPP-Projektgesellschaften, die
nach der Equity-Methode in den Konzernabschluss einbezogen und damit eben-
falls nicht vollkonsolidiert werden.

Konzernzugehorigkeit in zeitlicher Hinsicht: Der Gesetzgeber hat in Abs. 2
Satz 1 Buchst. b nicht geregelt, zu welchem Zeitpunkt die Konzernzugehorigkeit
eines Betriebs zu prifen ist. Diese Frage stellt sich zB fir den Fall, dass ein bis-
lang nicht konzerngebundener Betrieb durch das Mutterunternechmen eines
Konzerns erworben wird bzw. ein Betrieb durch den Erwerb einer Beteiligung
erstmals die Voraussetzungen eines Konzerns erfiillt. Die FinVerw. spricht sich
dafiir aus, die Frage der Konzernzugehorigkeit in den Fillen des Erwerbs bzw.
der VeriuBerung von Gesellschaften stichtagsbezogen zum Schluss des voran-
gegangenen Wj. des potenziellen Mutterunternehmens zu prifen (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBL I 2008, 718, Tz. 68; BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 145). Aus Vereinfachungs-
griinden erscheint diese Regelung akzeptabel. Fir eine stichtagsbezogene Prii-
fung der Konzernzugehorigkeit spricht auch, dass auch die Voraussetzungen
des Figenkapital-Escape iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. c stichtagsbezogen zu priifen
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sind (allerdings aA MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 90 [4/2015];
Scuenke in KSM, § 4h Rn. C 26 [11,/2012], die fiir eine Stichtagsregelung eintre-
ten). Offen bleibt allerdings, warum in den Fillen der Neugriindung einer Ge-
sellschaft (einschlieBlich der Neugrindung durch Umwandlung) die Gesellschaft
bereits ab dem Zeitpunkt der Neugriindung als konzernangehorig gilt.

Nachweispflicht fiir die fehlende Konzernzugehorigkeit: Bei der Konzern-
klausel handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift von der Anwendung der
Zinsschranke iSd. Abs. 1 Satz 1. Dem Stpfl. obliegt daher die Verpflichtung,
den Nachweis zu erbringen, dass es sich bei dem Betrieb nicht um einen kon-
zernzugehorigen Betrieb handelt.

43-44  Einstweilen frei.

IV. Eigenkapitalquotenvergleich bei konzernzugehoérigen
Betrieben (Abs. 2 Satz 1 Buchst. c)

45 1. Grundlage: Befreiung von der Zinsschranke durch Eigenkapital-
quotenvergleich bei konzernzugehorigen Betrieben (Abs. 2 Satz 1
Buchst. c Satze 1 bis 3)

Einem konzernzugehorigen Betrieb, der die Freigrenze fiir Zinsaufwendungen
(negativer Zinssaldo) von 3 Mio. € uberschreitet, wird durch Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ eine weitere Ausnahme von der Anwendung der Zinsschranke einge-
rdaumt. Die Begrenzung des Abzugs der Nettozinsaufwendungen auf 30 % des
verrechenbaren EBITDA iSd. Abs. 1 Satz 1 findet keine Anwendung, wenn die
Eigenkapitalquote des Betriebs am Schluss des vorangegangenen Abschluss-
stichtags gleich hoch oder hoher ist als die des Konzerns. Im Rahmen des
Wachstumsbeschleunigungsgesetzes hat der Gesetzgeber die Toleranzgrenze
des Eigenkapitalquotenvergleichs um einen auf zwei Prozentpunkte angehoben.
Ein Unterschreiten der Eigenkapitalquote des Konzerns um bis zu zwei Pro-
zentpunkte wird als unschidlich toleriert (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2).

Mit dem Eigenkapital-Escape verfolgt der Gesetzgeber den Ansatz, dass eine
unter Steueraspekten gestaltete schidliche Fremdfinanzierung inlind. Konzern-
unternehmen dann nicht vorliegen kann, wenn die Eigenkapitalquote des inlind.
Konzernunternehmens die des Konzerns nicht unterschreitet. Hierdurch sollen
aus dem Anwendungsbereich der Zinsschranke Konzernunternehmen aus-
genommen werden, die zwar eine hohe Aullenfinanzierung aufweisen, deren Fi-
nanzierungsstruktur aber fiir den Konzern typisch ist und damit nicht gezielt auf
eine Verminderung inlind. Steuersubstrats durch eine tibermifBige Fremdkapital-
ausstattung gerichtet ist.

Mittelbare ,,Steuerwirkungen® des BilMoG: Die mit dem BilMoG v. 25.5.
2009 (BGBIL I 2009, 1102; BStBL I 2009, 650) geinderten Bilanzierungsvor-
schriften entfalten zum Teil Auswirkungen auf die Hohe des handelsrechtl. Ei-
genkapitals bzw. die Bilanzsumme und haben damit auch Bedeutung fiir die
Durchfithrung des Eigenkapitalquotenvergleichs. Angesprochen ist etwa die
Verpflichtung zur Aktivierung eines entgeltlich erworbenen Geschifts- oder Fir-
menwerts (§ 246 Abs. 1 Satz 4 HGB; vgl. KusmauL/GRABE in PETERSEN/ZWIR-
NER, BilMoG, 2009, 385). Auch durch das tibergangsweise bestchende Wahl-
recht zur Auflésung von Sonderposten nach §§ 247 Abs. 3, 279 HGB aF® (vgl.
hierzu Anm. 53), das Aktivierungswahlrecht fiir selbst erstellte immaterielle Ver-
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IV. Eigenkapitalquotenvergleich (Satz 1 Buchst. c) Anm. 45 §4h

mogensgegenstinde des AV (§ 248 Abs. 2 HGB), die in § 246 Abs. 2 Sitze 2-3
HGB handelsrechtl. verpflichtend angeordnete Verrechnung von Altersvorsor-
gertickstellungen mit den zur Abdeckung der Versorgungsverpflichtung dienen-
den Vermogensgegenstinden des Aktivvermogens (sog. Planvermégen) sowie
aus den Vorschriften zur Abzinsung von Rickstellungen (§ 253 Abs. 2 Satz 1
HGB) konnen sich Auswirkungen auf die Eigenkapitalquote bzw. die Bilanz-
summe ergeben.

Bestimmung der Konzernzugehorigkeit eines Betriebs, Abgrenzung
Buchst. ¢ zu Buchst. b: Sowohl Abs. 2 Satz 1 Buchst. b als auch Buchst. ¢ ver-
langen die Prifung der Konzernzugehorigkeit eines Betriebs. Dabei ist fiir die
Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. b nicht
maligeblich, ob der Betrieb tatsdchlich in den Konzernabschluss einbezogen
wird. Entscheidend ist, ob ein Betrieb in den Konzernabschluss einbezogen wer-
den konnte. Abzustellen ist dabei auf den nach den handelsrechtl. Konsolidie-
rungsregelungen groBtmoglichen Konsolidierungskreis. Fur die Anwendung des
Escape mittels Eigenkapitalquotenvergleich iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. c ist dage-
gen die konkrete Abgrenzung des Konsolidierungskreises ausschlaggebend. Von
Relevanz ist dies zB im Fall von Konsolidierungswahlrechten.

Rechtsfolge bei Erfiilllung des Eigenkapital-Escape: Mit Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ wird der Begriff des Konzerns erstmals zu einem Tatbestandsmerkmal
der Besteuerung erhoben. Werden fiir einen inlind. konzernzugehorigen Betrieb
die Voraussetzungen des Eigenkapital-Escape erfillt, hat dies zur Folge, dass ne-
ben den Zinsaufwendungen des laufenden Wj. auch ein ggf. bestehender Zins-
vortrag in voller Hohe genutzt werden kann (vgl. ForsTER in Gosch, 3. Aufl.
2015, Rn. 169).

Zusatzvoraussetzungen fiir Korperschaften: Handelt es sich bei den kon-
zernzugehorigen Betrieben um Korperschaften, gilt die Escape-Klausel fur Kor-
perschaften und diesen nachgeordnete Mitunternehmerschaften (Abs. 2 Satz 2)
nut, soweit keine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung iSv. § 8a Abs. 3
KStG vortliegt (zu Einzelheiten s. § 8a KStG Anm. 25).

Problematische Durchfithrung und Aussagekraft des Eigenkapital-Quo-
tenvergleichs: Kritik gegen die Escape-Klausel richtet sich gegen die praktische
Handhabbarkeit und gegen die methodische Fundierung des Eigenkapitalquo-
tenvergleichs:

» Praktische Fandhabung: Die Escape-Klausel ist eine in der Praxis kaum hand-
habbare Regelung. So stellt sich in der Praxis eine zuvetldssige Bestimmung der
Eigenkapitalquote des Konzerns vielfach als schwierig dar. Ist der Konzern
nicht bereits nach den jeweils anzuwendenden Rechnungslegungsgrundsitzen
zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet, ist allein fiir die Anwen-
dung der Hscape-Klausel ein Konzernabschluss aufzustellen. Schon aus wirt-
schaftlichen Griinden wird die Inanspruchnahme der Escape-Klausel daher hiu-
fig unterbleiben.

> Methodik des Eigenkapitalquotenvergleichs: Die Methodik des Eigenkapitalquoten-
vergleichs fingiert, dass eine missbriuchliche Fremdfinanzierung dann nicht
vorliegen kann, wenn die Eigenkapitalsituation des einzelnen Betriebs der des
Konzerns entspricht. Aufgrund der zahlreichen Einflussfaktoren auf die Eigen-
kapitalquote eines Betriebs ist dieser Ansatz nicht zielgenau. Fin Vergleich der
Eigenkapitalquoten stellt keine geeignete Mal3groBe dar, um eine tbermiBige
Fremdfinanzierung konzernzugehoriger Betriebe nachzuweisen. So bleibt unbe-
riicksichtigt, dass in Konzernen mit diversifizierten Betitigungsfeldern die Toch-
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tergesellschaften zwangsldufig auch tber eine Eigenkapitalausstattung in untet-
schiedlicher Hohe verfiigen werden. Fir Krisenunternehmen des Konzerns wird
hiufig keine Moglichkeit bestechen, den Eigenkapital-Escape in Anspruch zu
nechmen. Auch muss ecine niedrige Eigenkapitalquote cines Betriebs nicht
zwangslaufig aus einer hohen Fremdkapitalausstattung resultieren. So sind Min-
derungen der Eigenkapitalquote eines Betriebs durch Bilanzpositionen der Pas-
sivseite wie Riickstellungen fur Sachleistungsverpflichtungen und Pensionsriick-
stellungen denkbar (vgl. KouLer, DStR 2007, 597 [600]).

2. Eigenkapitalquotenvergleich bei konzernzugehorigen Betrieben
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 1)

Inlindische konzernzugehorige Betriebe: Die Durchfithrung eines Eigen-
kapital-Escape ist nur fiir inlind. konzernzugehorige Betriebe moglich. Hinsicht-
lich des Betriebsbegriffs ergeben sich keine Unterschiede zu der aus Abs. 1
Satz 1 resultierenden Begriffsabgrenzung (s. Anm. 22). Die Konzernzugehorig-
keit des Betriebs ist auf der Grundlage des Abs. 3 Sitze 5 und 6 zu beurteilen (s.
Anm. 86 und 95).

Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses: Die Verpflich-
tung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses ergibt sich aus den Rechnungs-
legungsstandards (IAS 27.9, §§ 290 ff. HGB). Der Begriff des Konzerns iSd.
Abs. 3 Sitze 5 und 6 geht allerdings zT tiber den Konzernbegriff im Sinne der
Rechnungslegungsgrundsitze hinaus. Handelt es sich bei dem obersten Rechts-
triger des Konzerns nicht um ein Unternehmen, das bereits nach den Rech-
nungslegungsgrundsitzen zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet
ist, hat dies zur Folge, dass allein fiir Zwecke des Eigenkapital-Escape ein Kon-
zernabschluss aufzustellen ist (vgl. Heintees/Kampuaus/Lorrz, DB 2007,
1266). Fur den allein fiir Zwecke des § 4h aufzustellenden Konzernabschluss
lisst das Gesetz (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8) die IFRS oder die handelsrechtl.
Vorschriften eines EU-Mitgliedstaats zu (vgl. FOrRsTER in Gosch, 3. Aufl. 2015,
Rn. 181; MouLENBrROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Ra. 129 [4/2015)); fur die
Anwendung der US-GAAP besteht die hier nicht gegebene Voraussetzung, dass
der Konzernabschluss nach US-GAAP aufzustellen und offenzulegen ist.

Voraussetzungen des Eigenkapitalquotenvergleichs: Die Durchfithrung
des Eigenkapitalquotenvergleichs ist an folgende Voraussetzungen gekniipft:

» LEinbeitliches  Rechnungslegungssystem: Der Konzernabschluss und der Jahres-
abschluss des Betriebs miissen nach dem gleichen Rechnungslegungssystem auf-
gestellt werden. In Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8-10 wird bestimmt, welche
Rechnungslegungsstandards heranzuziehen sind (idR wird es sich um die IFRS
handeln).

» Unterschiedliche Rechnungslegungssysteme: Werden Konzern- und Einzelabschluss
nach unterschiedlichen Rechnungslegungssystemen aufgestellt, ist der Einzel-
abschluss im Wege einer Uberleitungsrechnung an den Rechnungslegungsstan-
dard des Konzernabschlusses anzupassen (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 11-13).

Umsetzung des Quotenvergleichs: Fiir die praktische Durchftiihrung des Ei-
genkapital-Escape verlangt Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 1 die Ermittlung und
Gegeniiberstellung der Eigenkapitalquoten des Betriebs und des Konzerns. Far
jeden inlind. konzernzugehorigen Betrieb ist eine eigene Zinsschranke zu ermit-
teln. Fur die Anwendung des Eigenkapitalquotenvergleichs folgt daraus, dass
auch der Quotenvergleich fir jeden konzernzugehotrigen inlind. Betrieb durch-
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zufithren ist (also keine Konzernklausel). Dies kann dazu fithren, dass nicht von
simtlichen inlind. konzernzugehorigen Betrieben die Voraussetzungen des Ei-
genkapital-Escape erfiillt werden. Besteht ein Organschaftsverhiltnis, ist dem
Konzerneigenkapital das Eigenkapital des Organkreises gegentiberzustellen (vgl.
§ 15 KStG Anm. 67; StancL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a
KStG Rn. 195). Dies kann zur Folge haben, dass fiir den Organkreis ein eigen-
stindiger Teilkonzernabschluss aufzustellen ist.

Umfang des Betriebsvermogens eines inlindischen Betriebs: In den FEi-
genkapitalquotenvergleich ist uE auch BV einzubezichen, dass auf eine auslind.
BS des inlind. Betriebs entfillt (vgl. U. Prinz, FR 2008, 441 [447]; FROTSCHER in
FrorscHER/GEURTS, § 4h Rn. 79 [7/2010]). Dies gilt auch, wenn die Einkiinfte
der BS nach einem DBA von der inlind. Steuerbemessungsgrundlage auszunch-
men sind. Auch steht dem nicht entgegen, dass einer DBA-Freistellungs-BS zu-
geordnete Zinsaufwendungen und Zinsertridge nicht zu den Zinsaufwendungen
und -ertrigen iSd. Abs. 3 Satz 2 zihlen.

3. Unschidliche Toleranzgrenze bei Unterschreiten der Konzern-Eigen-
kapitalquote (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2)

Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 ist ein Unterschreiten der Eigenkapitalquote
des Konzerns um bis zu zwei Prozentpunkte unschidlich. Ein Uberschreiten
der Toleranzgrenze von 2 % hat daher erhebliche Belastungsspriinge zur Folge,
die bei einem nur geringfiigigen Uberschreiten der unschidlichen Eigenkapital-
ausstattung ausgelost werden. Der Gesetzgeber hat keine mit § 8a Abs. 2 Satz 3
KStG aF vergleichbare wirtschaftsjahriibergreifende Glittungsregelung vorgese-
hen. Dies kann dazu fithren, dass ein Betrieb in einem Wj. die Voraussetzungen
des Eigenkapital-Escape erfiillt, in einem anderen dagegen nicht.

4. Definition und Ermittlung der Eigenkapitalquote (Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 3)

a) Grundlagen der Eigenkapitalquote

Definition der Eigenkapitalquote: Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 3 ist Ei-
genkapitalquote das Verhiltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme. Fiir den
Konzern ist die Eigenkapitalquote auf der Grundlage des Konzernabschlusses
zu ermitteln, der den Betrieb umfasst, und fiir den Betrieb auf der Grundlage
des Jahresabschlusses oder Einzelabschlusses. Im betriebsbegriindenden Organ-
kreis kann es sich auch um einen Teilkonzernabschluss handeln (zu weiteren
Einzelheiten vgl. HErzig/LiEkeNBrROCK, Ubg 2009, 750 [752]).

Abgrenzung des maligeblichen Konzerns: Die Eigenkapitalquote des Kon-
zerns bemisst sich gem. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 3 nach dem Konzern-
abschluss. Nach der Gesetzesbegriindung ist fir die Ermittlung der Eigenkapi-
talquote immer der nach dem erweiterten Konzernbegriff groB3tmogliche
Konsolidierungskreis mit dem sich fiir diesen Konsolidierungskreis ergebenden
obersten Rechtstriger zugrunde zu legen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Fir ei-
nen mehrstufigen Konzernaufbau mit ggf. mehreren Teilkonzernabschliussen
bedeutet dies, dass immer auf die Konzernspitze abzustellen ist.

Rechnungslegungsstandard der Konzernspitze: Das Prinzip der Mal3geb-
lichkeit der obersten Ebene gilt auch fiir die Ermittlung des maligeblichen Rech-
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nungslegungsstandards fiir den Konzernabschluss (vgl. HEnnricus, DB 2007,
2101 [2103]). Nach Ermittlung der obersten Konzernspitze ist zu prifen, wel-
chen Rechnungslegungsstandard die Konzernspitze bei der Aufstellung des
Konzernabschlusses verwendet. Der von der Konzernspitze verwendete Rech-
nungslegungsstandard ist auch fur die Ermittlung der Eigenkapitalquote des
Konzerns zu verwenden, falls der Standard zu den in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Sitze 8-10 genannten Rechnungslegungsstandards zihlt. Probleme ergeben sich,
wenn das Mutterunternehmen einen in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8-10 nicht
genannten Rechnungslegungsstandard verwendet. Das Mutterunternehmen
muss in diesem Fall allein fur Zwecke der Zinsschranke einen Konzernabschluss
nach IFRS aufstellen, damit das im Inland ansissige Tochterunternehmen die
Escape-Klausel nutzen kann.

Beispiel: Die Anteile an der inlind. B-GmbH werden von einer in den Niederlanden

ansissigen B.V. gehalten. Bei der B.V. handelt es sich um die Tochtergesellschaft der

in den USA ansissigen Muttergesellschaft, die ihren Abschluss nach US-GAAP auf-
stellt.

Loésung: Der Ermittlung der Eigenkapitalquote ist der von der US-Muttergesellschaft
nach US-GAAP aufgestellte Konzernabschluss zugrunde zu legen (Abs.2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 9). Will die B-GmbH den Eigenkapital-Escape in Anspruch nehmen,
muss der Jahresabschluss der B-GmbH ebenfalls nach US-GAAP aufgestellt werden,
um die Higenkapitalquote des Betriebs zu ermitteln. Zumindest ist eine Uberleitungs-
rechnung zu erstellen.
Mal3geblichkeit des tatsidchlichen Konsolidierungskreises: Anders als bei
der Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. b
ist fir die Anwendung des Eigenkapital-Escape die konkrete Abgrenzung des
Konsolidierungskreises entscheidend. Von Bedeutung ist dies fir Konzern-
unternehmen, die nicht in den Konzernabschluss einbezogen werden, nach
Abs. 3 Sitze 5 und 6 aber einbezogen werden kénnten. Dies trifft zB auf Toch-
terunternehmen mit untergeordneter Bedeutung zu. Mal3gebend ist der tatsich-
lich vorliegende und testierte Abschluss. In den Konzernabschluss aufgrund
von Konsolidierungswahlrechten (faktisches Wahlrecht nach IFRS fiir Tochter-
unternehmen mit untergeordneter Bedeutung bzw. § 296 HGB) nicht einbezo-
gene Tochtergesellschaften sind nicht fiktiv in entsprechender Anwendung des
weiten Konzernbegriffs iSv. Abs. 3 Sitze 5 und 6 in den Konzernabschluss ein-
zubeziehen. Hierfir spricht der Verweis des Gesetzgebers auf den in Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8-10 niher konkretisierten Konzernabschluss. Die Fin-
Verw. hat sich dieser Beurteilung fir den Konzernbegriff nach Abs. 3 Satz 5 an-
geschlossen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, T=z. 72; Hennricus, DB
2007, 2101 [2104]). Damit ist jedenfalls in den Fillen des Abs. 3 Satz 5 fiir die
Durchfithrung des Eigenkapital-Escape kein eigenstindiger Konzernabschluss
aufzustellen. Gleichwohl handelt es sich nach BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008,
718, Tz. 72) bei den nicht in den Konzernabschluss einbezogenen Betrieben um
konzernzugehorige Betriebe, fiir die der Eigenkapital-Escape geftihrt werden
kann.

b) Einzelfragen der Eigenkapitalquote

Behandlung teilkonsolidierter Betriebe: Der Gesetzgeber hat nicht geregelt,
wie Betriebe zu behandeln sind, die nicht zu einem Konzern iSd. Abs. 3 Sitze 5
und 6 zihlen. Dies trifft auf quotenkonsolidierte Unternehmen und Unternch-
men zu, die at-Equity bilanziert werden. Nach der Gesetzesbegriindung ist das

auf Gemeinschaftsunternehmen entfallende Figenkapital aus dem Konzern-
abschluss zu kiirzen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50); ein Ausweis erfolgt dann als
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Beteiligung mit den AK. Wiirde eine Kiirzung des Eigenkapitals unterbleiben,
hitte dies zur Folge, dass Eigenkapitalbestandteile von Unternehmen in den Ei-
genkapital-Escape einbezogen werden, die nicht zu einem Konzern iSd. Abs. 3
Sdtze 5 und 6 zihlen. Dies spricht fir eine entsprechende Kiirzung des Eigen-
kapitals.
Die FinVerw. hat sich einer entsprechenden Kiirzung angeschlossen, vgl. BMF v. 4.7.
2008, BStBL 1 2008, 718, Tz 72; so auch Férster in Gosca, 3. Aufl. 2015, Rn. 201;
BrumeNBERG/LECHNER in BrumenserGg/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 159; Hennricus, DB 2007, 2101 (2104), mit dem Hinweis, dass das Gesetz ent-
sprechende Korrekturen im Konzernabschluss nicht ausdricklich anordnet.
Ergeben sich aus einer Kirzung keine wesentlichen Auswirkungen auf die Kon-
zerneigenkapitalquote, kann eine Kiirzung unterbleiben (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 12008, 718, Tz. 72).

Konsolidierte Verbriefungszweckgesellschaften: Konsolidierte Verbrie-
fungszweckgesellschaften sind zur Ermittlung der Figenkapitalquote des Kon-
zerns aus dem Konzernabschluss herauszurechnen, falls die Gesellschaften fir
Zwecke der Zinsschranke nicht als konzernzugehérig gelten (s. Anm. 89).

Vermoégen natirlicher Personen bzw. vermogensverwaltender Gesell-
schaften: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718, Tz. 60) konnen auch na-
tirliche Personen bzw. vermégensverwaltende Gesellschaften fiir Zwecke der
Zinsschranke als Konzernspitze fungieren (vgl. Anm. 95). Die FinVerw. nimmt
in BMF v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718, Tz. 60) auf Sachverhalte Bezug, in denen
ein Betrieb nach Abs. 3 Satz 6 zu einem Konzern gehort. Fir die Durchfiihrung
des Eigenkapitalquotenvergleichs ist von Bedeutung, welches Vermégen der
Konzernspitze in diesen Fillen zu berticksichtigen ist. Weder das HGB noch die
IFRS kennen allerdings Konzernrechnungslegungsregelungen fir eine Konsoli-
dierung auf natirliche Personen bzw. vermogensverwaltende Gesellschaften.
Eine Verpflichtung zur Einbezichung des PV in den Konzernabschluss besteht
nicht, da eine Vorschrift, die die Einbezichung des PV anordnet, fehlt. Das PV
einer natiirlichen Person muss daher unberticksichtigt bleiben; einzubezichen ist
nur das Vermogen, das zu einem Betrieb im Sinne der Zinsschranke gehort (vgl.
BrumenBerGg/LeEcHNER in Brumenserg/Benz, Die Unternehmensteuerreform
2008, 2007, 160; MouLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 130 [4/2015]).
Die FinVerw. sicht daher vor, dass in den Fillen, in denen die Konzernspitze
selbst keinen Betrieb iSd. § 4h unterhilt, in den Konzernabschluss nur die be-
herrschten Betriebe einzubezichen sind (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008,
718, Tz. 60). Im Ergebnis erfolgt damit keine Eigenkapitalkonsolidierung auf
Ebene der Konzernspitze (vgl. KonLer/Hanng, DStR 2008, 1505 [1514]; Hick,
DB - Status Recht 2008, 291). Vielmehr ist die Konzerneigenkapitalquote durch
additive Zusammenfassung der Abschliisse unterhalb der Konzernspitze zu et-
mitteln (sog. Querkonsolidierung). Bei Geschiftsbezichungen zwischen den
Konzerngesellschaften und der Konzernspitze erfolgt eine Zwischengewinneli-
minierung bzw. Schuldenkonsolidierung. Soweit die unmittelbar gehaltenen Ge-
sellschaften ihrerseits oberste Einheit von Teilkonzernen sind, soll zunichst eine
Eigenkapitalkonsolidierung auf diese Finheiten erfolgen. In einem nichsten
Schritt sind die Teilkonzernabschliisse im Rahmen der Querkonsolidierung zu-
sammenzufassen.

Die FinVerw. grenzt damit den Konzernkreis nach dem Betriebsbegriff ab. Na-
tirliche Personen als Konzernspitze stehen damit aulerhalb des Konzernkrei-
ses, dh., in diesem Fall sind die Verhiltnisse der Konzernspitze (Eigenkapital
und Verschuldung) fiir die Ermittlung der Eigenkapitalquote nicht maf3geblich.
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Durchfithrung des Eigenkapital-Escape in zeitlicher Hinsicht: In zeitli-
cher Hinsicht ist die fiir den Eigenkapitalvergleich maligebliche Eigenkapital-
quote des Betriebs am Schluss des vorangegangenen Abschlussstichtags mit der
des Konzerns zu vergleichen (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 1). Dies bedeutet,
dass es sich bei der Eigenkapitalquote um eine stichtagsbezogene Vergangen-
heitsgrofle handelt (vgl. MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 132
[4/2015]). Maf3gebend ist nach dem Gesetz der letzte Abschlussstichtag des Be-
triebs vor Beginn des jeweiligen Wj. Folgende Sachverhalte sind denkbar:

» Identische Abschlussstichtage von Betrieb und Konzern: Dies bedeutet, dass Betrieb
und Konzern das gleiche Geschiftsjahr haben. Fir die Durchfithrung des Ei-
genkapital-Escape ist auf die Eigenkapitalquote zum jeweils vorangegangenen
Abschlussstichtag abzustellen, dh., bei einem kalenderjahrgleichen Wj. ist der Ei-
genkapital-Escape fiir 2016 auf der Grundlage der zum 31.12.2015 aufgestellten
Abschlisse von Konzern und Betrieb zu beurteilen.

» Unterschiedliche Abschlussstichtage von Betrieb und Konzern: Unklar ist die Vor-
gehensweise, wenn Betrieb und Konzern unterschiedliche Geschiftsjahre und
damit auch unterschiedliche Abschlussstichtage haben. Der Gesetzeswortlaut
stellt erkennbar auf den Abschlussstichtag des Betriebs ab. Folge ist, dass fur die
Durchfithrung des Eigenkapitalquotenvergleichs auf den Konzernabschluss ab-
zustellen ist, der auf den letzten vor dem Abschlussstichtag des Betriebs liegen-
den Abschlussstichtag aufgestellt wurde (vgl. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMEN-
BERG/BENZ, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 158).

» Neugriindung eines Betriebs: Der Betrieb verfiigt in diesem Fall noch nicht tber
einen vorangegangenen Abschlussstichtag. Der Gesetzeswortlaut steht insoweit
der Durchfiihrung eines Eigenkapital-Escape entgegen. Denkbar wire, auf die
Eigenkapitalquote der Eroffnungsbilanz abzustellen, diese ist mit dem Eigen-
kapital im Konzernabschluss zum vorangegangenen Abschlussstichtag zu ver-
gleichen, der nicht um den neu gegriindeten Betrieb zu erweitern ist. Die Fin-
Verw. hat sich dieser Losung angeschlossen (vgl. BME v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718, Tz. 70, zur entsprechenden Auffassung zu § 8a KStG aF vgl. BMF v.
15.12.1994, BStBL. I 1995, 25 [ber. 176], Tz. 29; MouLENBROCK/PUNG in DPM,
§ 8a KStG Rn. 133 [4/2015]). Zur Behandlung von Umwandlungssachverhalten
nimmt die FinVerw. nicht ausdriicklich Stellung. Die Vorgehensweise im Fall
der Neugriindung eines Betriebs sollte in diesen Fillen entsprechend gelten.

>  VVeriufSernng/ Erwerb des Betriebs in lanfenden Geschiftsjabr: Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 1 stellt darauf ab, dass der Eigenkapital-Escape stichtagsbezogen gefiihrt
werden kann. Kann der Eigenkapital-Escape zum Abschlussstichtag erfolgreich
gefiithrt werden, gilt die Escape-Klausel fur das gesamte folgende Wj. des Be-
triebs. Die VerduBerung des Betriebs wihrend des laufenden Wij. steht der Inan-
spruchnahme der Escape-Klausel daher nicht entgegen (vgl. MOHLENBROCK/
Punc in DPM, §{8a KStG Rn.134 [4/2015]; BLUMENBERG/LECHNER in
BrumeNBERG/BENZ, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 158).

Anpassung bestehender Einzel- und Konzernabschliisse im Rahmen
einer Nebenrechnung: In BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718, T=z. 71) stellt
die FinVerw. fest, dass fur den Eigenkapitalquotenvergleich im Grundsatz die
bestehenden Abschliisse von Betrieb und Konzern heranzuziehen sind. Aus
Vereinfachungsgriinden lisst sie es zu, die in Abs. 2 Sitze 5-7 angesprochenen
Korrekturen von Eigenkapital und Bilanzsumme des Konzernabschlusses bzw.
des Betriebs in einer Nebenrechnung vorzunehmen.
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Nachweispflicht fiir die Erfiillung des Eigenkapital-Escape: Beim Eigen-
kapital-Escape handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift von der Anwen-
dung der in Abs. 1 Satz 1 vorgesehenen Abzugsbeschrinkung fur Zinsaufwen-
dungen. Den Stpfl. trifft daher nach den allgemeinen Grundsitzen die
Beweislast, dass die Voraussetzungen der Ausnahmeregelungen vorliegen. Die
Gesetzesbegriindung stellt die weitergehende Forderung auf, dass der Nachweis
einer gleich hohen oder hoheren Eigenkapitalquote durch den Betrieb nur dann
erbracht ist, wenn die Abschliisse des Betriebs und des Konzerns in deutscher
Sprache oder in einer beglaubigten Ubersetzung vorgelegt werden und der Kon-
zernabschluss von einem Abschlusspriifer testiert ist (vgl. BTDrucks. 16/4841,
49). Die Forderung nach einer amtlichen Ubersetzung der dem Figenkapital-Es-
cape zugrunde liegenden Abschliisse ist wohl mit Riicksicht auf die praktische
Handhabung durch die FinVerw. in das Gesetz aufgenommen worden. Indessen
erscheint die Forderung im Hinblick auf den daraus resultierenden Aufwand
iberzogen. Die Verpflichtung, den Konzernabschluss durch einen Abschluss-
priifer priifen und testieren zu lassen, besteht auch dann, wenn der Konzern-
abschluss allein fur Zwecke des § 4h aufgestellt wird, dh. das Mutterunterneh-
men gesetzlich zur Aufstellung eines Konzernabschlusses nicht verpflichtet ist
(so ist auch die Gesetzesbegriindung zu verstehen, vgl. BT Drucks. 16,/4841, 49).
Der Gesetzgeber biirdet dem Stpfl. damit zusitzliche Lasten zur Ermittlung der
StBemessungsgrundlage auf (vgl. LupexsacH/Horrmannn, DStR 2007, 636
[640]).

Ermittlung der Eigenkapitalquoten durch die Finanzverwaltung: Unge-
achtet der Beweislast des Stpfl. fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Ei-
genkapital-Escape obliegt der FinVerw. nach den allgemeinen Verfahrensgrund-
sitzen (§§ 85, 88 AO) die Ermittlung des Steuertatbestands. Auf der Grundlage
der vom Stpfl. eingereichten Unterlagen nimmt die FinVerw. die Priifung vor,
ob die Eigenkapitalquoten zutreffend ermittelt wurden. Dies setzt auf Seiten der
FinVerw. aber auch Kenntnisse hinsichtlich der Rechnungslegungsgrundsitze
(vor allem IFRS) voraus, die den Abschlissen (KKonzernabschluss/Einzel-
abschluss) zugrunde liegen.

FEinstweilen frei.

5. Einzelheiten zur Bestimmung der Eigenkapitalquote (Abs. 2 Satz 1
Buchst. c Satze 4 bis 7)

a) Gemeinsame Vorschriften fiir die Bestimmung der Eigenkapitalquote
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 4)

Ausiibung von Wabhlrechten: Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4 Halbs. 1
sind Wahlrechte im Konzernabschluss und im Jahres-/Einzelabschluss einheit-
lich auszuiiben. Grund dafiir ist, dass fir die Durchfithrung des Eigenkapital-
quotenvergleichs zwar sowohl dem Konzern- als auch dem Finzelabschluss ein
einheitliches Rechnungslegungssystem zugrunde zu legen ist, aber innerhalb des
Rechnungslegungssystems Unterschiede zwischen Finzel- und Konzern-
abschluss auftreten konnen. Angesprochen sind in den jeweiligen Rechnungs-
legungsstandards eingerdumte Wahlrechte (zB die Aktivierung von Laufzeitzin-
sen bei der Ermittlung der HK fir WG des AV nach HGB bzw. die
Fair-Value-Option nach IAS 39 bei der Bewertung bestimmter Finanzinstru-
mente, vgl. GanssauGe/MAatTERN, DStR 2008, 267). Nicht ausdriicklich ange-
sprochen werden im Gesetz Wahlrechte, die beispielsweise das HGB nur fiir
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den Einzelabschluss, nicht aber fiir den Konzernabschluss einrdumt (vgl.
StaNGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 480). Mangels einer Sonderregelung ist eine isolierte Austibung wohl mog-
lich.

Besonderheiten bei Personengesellschaften: Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4
Halbs. 2 verlangt, dass bei gesellschaftsrechtl. Kiindigungsrechten insoweit min-
destens das Higenkapital anzusetzen ist, das sich nach den Vorschriften des
HGB ergeben wiirde. Hierbei handelt es sich um eine Sonderregelung fur die
Ermittlung der Figenkapitalquote von PersGes. Die Regelung gilt sowohl fur
den Konzernabschluss als auch fiir den Einzelabschluss eines Betriebs. Die Son-
derregelung ist durch die Behandlung des Eigenkapitals von PersGes. nach IAS
32.16 ff. bedingt (in der ab 2005 geltenden Fassung). IAS 32.18 sicht vor, dass
eine Verbindlichkeit auszuweisen ist, wenn dem Gesellschafter einer PersGes.
das Recht zusteht, seinen Anteil jederzeit gegen eine Abfindung zuriickzugeben
(vgl. IserT/ScHABER, DStR 2005, 2097; U. Prinz, FR 20006, 566). Die hM geht
davon aus, dass die (nicht abdingbare) Kindigungsmaglichkeit des Gesellschaf-
ters einer PersGes. zur Umgqualifizierung des gesellschaftsrechtl. Eigenkapitals
in bilanzielles Fremdkapital fithrt. Dies gilt selbst dann, wenn die Kiindigung
noch nicht ausgesprochen ist und es sich wirtschaftlich um Eigenkapital handelt.
Ausreichend ist die rechtl. Méglichkeit einer Kindigung (vgl. LipEnsacH,/HorE-
MaNN, DStR 2007, 636 [640]). Die Folge fur den Eigenkapitalquotenvergleich
wiirde darin bestehen, dass PersGes. fiir Zwecke der Durchfithrung des Eigen-
kapitalquotenvergleichs kein Eigenkapital ausweisen wutrden. Durch Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4 Halbs. 2 soll fir Zwecke der Ermittlung der Eigenkapi-
talquote sichergestellt werden, dass mindestens das Eigenkapital angesetzt wird,
das sich nach den Vorschriften des HGB ergeben wiirde (aA Hennricus, DB
2007, 2101 [21006], der die nach IFRS wegen der Kundigungsmoglichkeit nicht
als Eigenkapital auszuweisenden Gesellschaftereinlagen als EK-GroBle werten
will). Aufgrund der gednderten Fassung des IAS 32 (rev. 2008) wird die Sonder-
regelung nicht tberflussig. Zwat kann nach IAS 32 (rev. 2008) das gesellschafts-
rechtl. Eigenkapital von PersGes. tiberwiegend als Figenkapital im IFRS-Ab-
schluss ausgewiesen werden, allerdings bleiben aufgrund der kasuistischen
Abgrenzung des Anwendungsbereichs des IAS 32 (rev. 2008) weiterhin Kapital-
strukturen vom Ausweis als Eigenkapital ausgeschlossen (vgl. REuTHER/FINK,
BB 2010, 363 [364]; DerT™MEIER, DB — Status Recht 2008, 91; BAETGE/WINKEL-
joHANN/HagNELT, DB 2008, 1518).

b) Gemeinsame Vorschriften zur Bestimmung der Eigenkapitalquote des
Betriebs (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 5 bis 7)

Ausgangsgrofie fiir die Ermittlung der Eigenkapitalquote des Betriebs sind die
nach den in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8 und 9 genannten Rechnungslegungs-
standards erstellten Abschliisse. Die in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 5-7 ange-
sprochenen Korrekturen sind allein im Einzelabschluss des Betriebs vorzuneh-
men.

Mal3geblichkeit im Konzernabschluss enthaltener Wertansitze: BMF v.
4.7.2008 (BStBL I 2008, 718, Tz. 73) sicht vor, dass bei der Ermittlung der
Eigenkapitalquote des Betriebs Vermogensgegenstinde und Schulden ein-
schlieBlich Riickstellungen, Bilanzierungshilfen, RAP mit den im Konzern-
abschluss abgebildeten Wertansitzen zu beriicksichtigen sind, sofern sie im
Konzernabschluss enthalten sind. Fine entsprechende Formulierung enthilt die
Gesetzesbegriindung (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Der Tz. 73 aus BMF v. 4.7.
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2008 (BStBL I 2008, 718) liegt die Zielsetzung zugrunde, eine Beeinflussung der
Eigenkapitalquoten von Betrieb und Konzern durch eine unterschiedliche Be-
wertung von Vermogensgegenstinden und Schulden im Abschluss des Betriebs
und des Konzerns zu vermeiden. Aus Abs. 2 Satz 1 Buchst ¢ Sitze 3 und 4 geht
hingegen klar hervor, dass sich die Konzerneigenkapitalquote nach dem Ab-
schluss bemisst, der den Betrieb umfasst (Konzernabschluss), und dass die Ei-
genkapitalquote des Betriebs auf der Grundlage des Jahres- bzw. Einzelabschlus-
ses zu ermitteln ist. Nach der Verwaltungsauffassung soll dagegen der Ansatz
und die Bewertung von Vermogenswerten und Schulden im Finzelabschluss aus
der Konzernbilanz abgeleitet werden. BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718, Tz.
73) geht insoweit tber Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4 Halbs. 1 hinaus, wonach
Wabhlrechte im Konzernabschluss und im Jahres-/Finzelabschluss einheitlich
auszuiiben sind. Eine vollstindige Angleichung der Wertansitze sicht das Gesetz
jedoch nicht vor (vgl. HoLzER /NiEssNER, FR 2008, 847). Die Formulierung ,,so-
fern sie im Konzernabschluss enthalten sind® ist so zu verstehen, dass die Wert-
ansitze des Konzernabschlusses nur dann maf3geblich sind, wenn der betreffen-
de Vermogensgegenstand tatsichlich auch im Konzernabschluss enthalten ist
(zu weiteren Auslegungsansitzen vgl. KouLER/HanNE, DStR 2008, 1505 [1515]).
Angesprochen sind Bilanzpositionen, die zwar in der HBil. II enthalten sind,
aber im Rahmen der Schulden- und Zwischenergebniseliminierung eliminiert
oder korrigiert werden.

Im Ergebnis lduft BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718, Tz. 73) auf ein push-
down-Accounting fiir Zwecke der Zinsschranke hinaus (vgl. Stisr/THieLE, BB
2008, 2507 [2510]; Pawerzik, Ubg 2009, 51). Insoweit setzt sich der fir den
Quotenvergleich maligebliche Abschluss des Betriebs aus den auf die Einheit
entfallenden und im Konzernabschluss ausgewiesenen Vermogens- und Schuld-
werten zusammen (die Vorgehensweise wird zT auch als Scheibentheorie be-
zeichnet, vgl. hierzu Huken, DB 2008, 544 [548]; FiscHEr/WAGNER, BB 2008,
1872; Kourer/Haung, DStR 2008, 1505 [1515]).

Auswirkungen der Anpassungen des Eigenkapitals auf die Bilanzsumme:
Hinsichtlich der in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 5-7 angesprochenen Erhéhun-
gen und Kiirzungen des Eigenkapitals ist zwischen Anpassungen zu unterschei-
den, aus denen lediglich eine Umklassifikation von Eigen- in Fremdkapital resul-
tiert, und solchen Anpassungen, die den Umfang des BV betreffen und sich
daher zwangsliufig auch auf die Bilanzsumme des Betriebs auswirken miissen.
Auch wenn dies im Gesetzeswortlaut nicht ausdriicklich angesprochen wird,
missen sich Anpassungen, die den Umfang des BV betreffen, parallel auch auf
die Bilanzsumme auswitken (vgl. STaANGL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8a KStG Rn. 203; ForsTER in Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 208).

c) Erh6éhung des Eigenkapitals des Betriebs (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 5)

Im Konzernabschluss enthaltener Firmenwert: Das Eigenkapital des Be-
triebs ist um einen im Konzernabschluss enthaltenen Firmenwert zu erhohen,
soweit er auf den Betrieb entfillt. Die Hinzurechnung dient dem Zweck, die
Vergleichbarkeit des Einzelabschlusses mit dem Konzernabschluss herzustellen
(vel. BTDrucks. 16/4841, 49). Die Anderung schligt auf die Bilanzsumme
durch. Angesprochen ist der Fall, dass im IFRS-Konzernabschluss die WG eines
Betriebs hoher bewertet werden als im Einzelabschluss. Dieser Fall kann eintre-
ten, wenn der Kaufpreis fur die Anteile am Betrieb im Konzernabschluss auf
die WG des Betriebs verteilt wird. Im Einzelabschluss werden dagegen die
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Buchwerte fortgefiihrt. Allerdings ist zu beachten, dass nach IFRS 3 iVm. IAS
38 der Ansatz eines Firmenwerts erst dann zulissig ist, wenn simtliche immate-
riellen WG des erworbenen Tochterunternehmens identifiziert und mit ihrem
fair-value bewertet wurden (vgl. HeintGEs/Kampraus/Lorrz, DB 2007, 1264;
Koster, BB 2007, 2278 [2282]). Die Vorgehensweise des Gesetzgebers ent-
spricht dagegen dem traditionellen handelsrechtl. Verstindnis. Sachgerecht wire
daher auch ecine Erhohung des Eigenkapitals um andere immaterielle WG (2B
Marken, Lizenzen, Patente, Kundenstamm, Know-how). Der Gesetzeswortlaut
sieht dies aber nicht vor (aA Hexnricus, DB 2007, 2101 [2105], der fiir einen
tber den Gesetzeswortlaut hinausgehenden Analogieschluss eintritt). Die Fin-
Verw. lisst es zu, nicht nur den Goodwill, sondern auch im Rahmen eines Betei-
ligungserwerbs mitbezahlte stille Reserven dem Betrieb zuzuordnen (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, T=z. 73; zur Verteilung des Goodwill im Konzern
vgl. Lanckau, DStR 2009, 652 [653]). Zu erworbenen stillen Lasten nimmt das
BMF nicht ausdricklich Stellung (vgl. Ster/TaIELE, BB 2008, 2507 [2510]). Die
Regelung korrespondiert mit der aus BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, T=.
73, resultierenden Anordnung, dass bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote
des Betriebs Vermogensgegenstinde und Schulden einschliefllich Riickstellun-
gen, Bilanzierungshilfen, RAP mit den im Konzernabschluss abgebildeten Wert-
ansitzen zu berticksichtigen sind (vgl. Scaurz, DB 2008, 2043).

Hilfte des Sonderpostens mit Riicklageanteil (§273 HGB): Die Hin-
zurechnung von 50 % eines Sonderpostens mit Riicklageanteil (entsprechend
§ 8a Abs. 2 Satz 2 KStG aF) betrifft nur einen ersatzweise nach HGB aufgestell-
ten Abschluss (aA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ, Die Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 162). Dabeti ist zu beachten, dass § 273 und § 247
Abs. 3 HGB durch das BilMoG v. 25.5.2009 aufgehoben wurden (die Vorschrif-
ten sind letztmals fiir Jahres- und Konzernabschlisse anzuwenden, deren Ge-
schiftsjahr vor dem 1.1.2010 beginnt, Art. 66 Abs. 5 EGHGB). Fiir gebildete
Sonderposten besteht allerdings ein Beibehaltungswahlrecht (Art. 67 Abs. 3
EGHGB). Erfasst wird von der Regelung zB eine nach § 6b bzw. § 7g gebildete
Riicklage. Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Hinzurechnung bertck-
sichtigt werden, dass die unversteuerten Ricklagen wirtschaftlich gesehen aus ei-
nem Figenkapital- und einem Fremdkapitalanteil bestehen (vgl. BTDrucks.
16/4841, 49). Auswirkungen auf die Bilanzsumme ergeben sich nicht, da eine
Umqualifikation von Eigen- zu Fremdkapital erfolgt. Wird vom Beibehaltungs-
wahlrecht kein Gebrauch gemacht, sind aus der Auflésung resultierende Betrige
in die Gewinnrtcklage einzustellen (§ 67 Abs. 3 EGHGB).

d) Kiirzung des Eigenkapitals des Betriebs (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 5)

Eigenkapital, das keine Stimmrechte vermittelt: Nach der Gesetzesbegrin-
dung sollen durch die Kiirzung Mezzanine Finanzierungskomponenten erfasst
werden (ausgenommen sind stimmrechtslose Vorzugsaktien). Der Gesetzes-
wortlaut spricht allerdings nicht von Mezzanine-Kapital. Das Eigenkapital soll
um solche Positionen gekiirzt werden, deren Vergiitungen trotz des Eigenkapi-
talcharakters die stl. Bemessungsgrundlage mindern (vgl. STANGL in RODDER/
HerringHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG Rn. 208). Angesprochen sind zB auf
atypisch und typisch stille Beteiligungen entfallende Vergiitungen, Genuss-
schein-Kapital, Wandel- bzw. Optionsanleihen. Unklar ist, ob die Kiirzung auch
dann vorzunehmen ist, wenn die fiir die Kapitaltibetlassung zu entrichtende Ge-
genleistung nicht zu Zinsaufwendungen bzw. -ertrigen iSd. Abs. 3 Sitze 2 und 3
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fithrt (auf eine atypisch stille Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft entfal-
lende Vergiitungen). Aus dem Gesetzeswortlaut lisst sich diese Einschrinkung
nicht entnehmen, der Zweck der Kiirzungsvorschrift lisst diese Auslegung aber
zu. Die Kirzung wirkt sich nicht auf die Bilanzsumme aus, da eine Umgqualifika-
tion von bilanziellem Eigenkapital in Fremdkapital erfolgt.

Anteile an anderen Konzerngesellschaften: Das Eigenkapital des Betriebs ist
zu kiirzen um die Anteile an anderen Konzerngesellschaften. Die Kirzung gilt
nicht fiir Anteile an Gesellschaften, die nicht zu einem Konzern gehoren, sowie
fir eigene Anteile. Auch sind aufgrund der Betriebsfiktion des § 15 Satz 1 Nr. 3
KStG Anteile an OG von der Kiirzung ausgenommen (vgl. MATTERN in SCHNIT-
GER/FEHRENBACHER, 2012, § 8a KStG Rn. 434). Die Kiirzung soll nach der Ge-
setzesbegrindung dem Zweck dienen, Kaskadeneffekte zu verhindern, durch
die Eigenkapital innerhalb eciner Beteiligungskette mehrfach genutzt werden
konnte (vgl. BTDrucks. 16/4835, 2); entsprechend § 8a Abs. 2 Satz 2 KStG aF
aber ohne Ausnahme fiir Holdinggesellschaften iSd. § 8a Abs. 4 KStG aF. Dies
ist aber nur dann zutreffend, wenn die Beteiligung aus dem Eigenkapital finan-
ziert wurde. Tatsichlich kommt die Beteiligungsbuchwertkiirzung aber unab-
hingig davon zur Anwendung, ob die Beteiligung mit Figen- oder Fremdkapital
finanziert wurde. Folge ist, dass Holdinggesellschaften den Eigenkapital-Escape
faktisch nicht in Anspruch nehmen koénnen, da die Kiirzung hiufig zu einer Fi-
genkapitalquote von null fihren wird (sehr kritisch auch KesSLER/LINDEMER,
DB 2010, 472). Die Kirzung betrifft konzernzugehérige Anteile an KapGes.
und PersGes. Die Kiirzung erfolgt unabhingig von der Beteiligungshéhe und
betrifft sowohl Anteile an inldnd. als auch auslind. Konzerngesellschaften (vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718, Tz. 74). Die Kiirzung schligt auf die Bi-
lanzsumme durch, da die Kirzung den Umfang des BV betrifft. Mit dem Er-
wetb der Beteiligung gef. zusammenhingende Akquisitionsschulden verbleiben
hingegen bei der Muttergesellschaft und mindern aufgrund der Kiirzung des Be-
teiligungsbuchwerts deren verbleibendes Eigenkapital (vgl. Pawerzik, Ubg 2009,
53).

Einlagen innerhalb der letzten sechs Monate vor dem Abschlussstichtag:
Das Eigenkapital ist zu kiirzen um Einlagen der letzten sechs Monate vor dem
maBgeblichen Abschlussstichtag, soweit ihnen Entnahmen oder Ausschiittun-
gen innerhalb der ersten sechs Monate nach dem maBgeblichen Abschlussstich-
tag gegeniiberstehen. Durch die Regelung sollen kurzfristige Erhohungen des
Eigenkapitals unter dem Aspekt der Missbrauchsvermeidung vermieden werden.
Die Regelung erinnert an den durch das StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T
2001, 3794; BStBL I 2002, 4) aufgehobenen §4 Abs. 4a Satz 3. Die Kiirzung
wirkt sich auch entsprechend bei der Bilanzsumme aus.

e) Kiirzung der Bilanzsumme des Betriebs (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢

Satz 6)
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 6 sieht vor, dass die Bilanzsumme des Betriebs um
Kapitalforderungen gegeniiber anderen Konzerngesellschaften zu kiirzen ist, die
nicht im Konzernabschluss ausgewiesen werden und denen Verbindlichkeiten
iSd. Abs. 3 in gleicher Hohe gegeniiberstehen.
Nach der Gesetzesbegriindung soll die Vorschrift sicherstellen, dass sich eine
Bilanzverlingerung durch die Weiterreichung von Fremdkapital nicht negativ
auf die Eigenkapitalquote auswirkt (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Dies bedeutet,
dass sich aus der Kirzung der Bilanzsumme keine Auswirkungen fiir das Eigen-
kapital des Betriebs ergeben.

HHR Lfg. 276 September 2016 Hick | E 63

55



56

§4h Anm.55-56  C. Abs. 2: Ausnahmen v. Anwend. Zinsschranke

Eine Kirzung der Bilanzsumme setzt voraus, dass ein Betrieb tiber eine Kapital-
forderung gegeniiber einer anderen Konzerngesellschaft verfiigt, die im Zuge
der Konsolidierung untergeht. Dies ist der Fall, wenn die das Fremdkapital auf-
nehmende Konzerngesellschaft das Fremdkapital als Datlehen an eine Schwes-
tergesellschaft weiterreicht. Die aus der Weiterreichung des Darlehens resultie-
rende Bilanzverlingerung wird durch Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 6 korrigiert.

Auch setzt eine Kirzung voraus, dass der Forderung gegentiber der Konzern-
gesellschaft eine Verbindlichkeit iSd. Abs. 3 gegentiber einer nicht konzernzuge-
hoérigen Person in entsprechender Hohe gegentibersteht. Der Verweis auf Abs. 3
lisst den Schluss zu, dass es sich bei der Verbindlichkeit um eine solche handelt,
die aus einer Kapitaltberlassung in Geld resultiert, dh., die Ausnahmevorschrift
ist nicht erfillt, falls die Verbindlichkeit aus einer Sachkapitaliiberlassung durch
den Dritten resultiert.

f) Beriicksichtigung von Sonderbetriebsvermogen (Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 7)

Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 7 ist das in der HBil. des Mitunternehmers
ausgewiesene SonderBV dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen,
soweit es im Konzernvermogen enthalten ist. Nach der Gesetzesbegrindung
sollen Gestaltungen durch eine gezielte Zuordnung von WG verhindert werden
(vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Allerdings geht aus der Gesetzesbegrindung
nicht klar hervor, gegen welche Gestaltungen sich die Vorschrift richtet.

Die Vorschrift unterscheidet nicht zwischen positivem und negativem Son-
derBV. Beide Arten von SonderBV werden daher erfasst. Durch positives Son-
derBV (zB ein zur Nutzung iberlassenes Grundstiick) erhoht sich das Ver-
mogen der PersGes. Bei negativem SonderBV (zB Darlehen zur Finanzierung
des Erwerbs der Beteiligung) vermindert sich das Vermégen der Mitunterneh-
merschaft (vgl. ScawepHELM/FINkE, GmbHR 2009, 281 [287]). Entsprechende
Folgewirkungen ergeben sich aus der Beriicksichtigung des SonderBV sowohl
fiur die Bilanzsumme als auch das Eigenkapital der PersGes. So erhoht sich
durch die Zuordnung von aktivem SonderBV sowohl die Bilanzsumme als auch
das Eigenkapital der PersGes. Bei passivem SonderBV ist hingegen nur das Ei-
genkapital der PersGes. betroffen. Dies folgt daraus, dass insoweit lediglich eine
Umaqualifikation einer Verbindlichkeit in Eigenkapital vorliegt. Von der Vor-
schrift wird nur das konzernzugehorige SonderBV erfasst (vgl. FORSTER in
Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 209; Korn in Kory, § 4h Rn. 79 [10,/2011]). Dies be-
deutet, dass zunichst zu priifen ist, ob es sich um konzernzugehoriges Son-
derBV handelt.

Spiegelbildliche Folgewirkungen ergeben sich fiir die Bilanzsumme und das Ei-

genkapital des Betriebs, dem das positive bzw. passive SonderBV bislang han-

delsrechtl. /zivilrechtl. zugeordnet wurde (vgl. KouLer, DStR 2007, 597 [600]).
Beispiel: Die Anteile an der AB GmbH & Co. KG werden von der A GmbH gehal-

ten, bei der es sich um das Mutterunternehmen eines Konzerns handelt. Die A GmbH
iberlisst der AB GmbH & Co. KG das Betriebsgrundstick zur Nutzung.

Loésung: Das Grundstiick ist nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 7 dem Betrieb der AB
GmbH & Co. KG zuzuordnen. Folge ist, dass sich sowohl das Eigenkapital als auch
die Bilanzsumme der AB GmbH & Co. KG und damit auch die Eigenkapitalquote er-
hoht. Dagegen vermindert sich die Bilanzsumme und das Eigenkapital der A GmbH
mit entsprechenden Folgen fiir die Eigenkapitalquote.
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Schema zur Ermittlung des korrigierten Eigenkapitals eines Betriebs:

1 bilanzielles Eigenkapital nach Rechnungslegungsstandard

2 + anteiliger Firmenwert

3 + 50 % eines Sonderpostens iSd. § 273 HGB

@4 ./. stimmrechtsloses Eigenkapital

®) ./. Anteile an anderen Konzerngesellschaften

©) ./. Einlagen innerhalb von sechs Monaten vor Abschlussstichtag

(7) +/./. in den Konzernabschluss einbezogenes SonderBV

= korrigiertes Eigenkapital des Betriebs

Einstweilen frei. 57-59

6. Maflgeblicher Rechnungslegungsstandard fiir Eigenkapitalvergleich
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Sitze 8 bis 10)

Der Gesetzgeber hat in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8—10 abschlieBend gere-
gelt, auf welchen Rechnungslegungsstandards Abschlisse (KKonzernabschluss
und Einzelabschluss) basieren kénnen, die dem Eigenkapitalquotenvergleich zu-
grunde liegen. Fir den Stpfl. besteht kein Wahlrecht, aus Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Sitze 8-10 resultiert vielmehr eine Rangfolge der zur Anwendung kommenden
Rechnungslegungsstandards (vgl. BTDrucks. 16/4835, 3).

Vorrang nach IFRS erstellter Abschliisse (Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8):
Aus Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8 folgt der Grundsatz, dass die fiir den Eigen-
kapitalvergleich mafB3geblichen Abschliisse, dh. sowohl der Konzern- als auch
der Einzelabschluss, einheitlich nach IFRS zu erstellen sind. Der Gesetzgeber
nimmt nicht dazu Stellung, welche IFRS gemeint sind, die vom IASB entwickel-
ten oder die durch das sog. Endorsement-Verfahren europiisierten IFRS. Als
Basis kommen nur die IFRS in Frage, die nach Art. 2, 3 und 6 der IAS-Verord-
nung (ABL EG 2002 Nr. L 243, 1) von der EU-Kommission anerkannt wurden
(vel. HEnNrIcHS, DB — Status Recht 2007, 352 [353]; BTDrucks. 16,/4841, 48;
U. Prinz, GmbHR 17/2007, R 257). Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8 enthilt inso-
weit einen dynamischen Verweis auf den jeweils von der EU anerkannten Stand
der IFRS. Zur Aufstellung und Offenlegung eines IFRS-Abschlusses sind nach
Art. 4 IFRS-VO nur kapitalmarktorientierte Mutterunternehmen verpflichtet
(vel. § 315a Abs. 1 und 2 HGB; zu Einzelheiten s. GRoTTEL/KREHER in BECK-
BriKomm., 10. Aufl. 2016, § 3152 HGB Rn. 3). Ob ein Unternchmen Mutter-
unternchmen und daher zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet
ist, beurteilt sich nach §§ 290 ff. HGB mit der Folge, dass Abweichungen zur
Aufstellungspflicht nach IAS 27 denkbar sind. Mit der Aufgabe des Konzepts
der einheitlichen Leitung im Rahmen des BilMoG wurden die Aufstellungsver-
pflichtung nach HGB und IAS weitgehend angeglichen. Fiir nicht kapitalmarkt-
orientierte Mutterunternehmen besteht keine Verpflichtung zur Aufstellung und
Offenlegung eines Konzernabschlusses nach IFRS (Erstellung eines IFRS Kon-
zernabschlusses mit befreiender Wirkung auf freiwilliger Basis nach § 315a
Abs. 3 HGB).

Nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats erstellte Abschliisse
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halbs. 1): Nach dem Handelsrecht eines EU-
Mitgliedstaats erstellte Abschliisse (zB nach HGB) kénnen nur dann verwendet
werden, wenn keine Verpflichtung zur Aufstellung und Offenlegung eines IFRS-
Konzernabschlusses besteht. Auch darf fur keines der letzten finf Wj. freiwillig
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ein Konzernabschluss nach IFRS aufgestellt worden sein. Ein freiwillig erstellter
Abschluss nach IFRS schlieit die Anwendung nach dem Handelsrecht eines
EU-Mitgliedstaats erstellter Abschliisse daher nur dann aus, wenn der IFRS-Ab-
schluss fiir den Konzern erstellt wurde.

Nach US-GAAP aufzustellende Abschliisse (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9
Halbs. 2): Ist weder ein Konzernabschluss nach IFRS noch ein Konzern-
abschluss nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats aufzustellen und of-
fenzulegen, sind nach den US-GAAP aufzustellende und offenzulegende Ab-
schliisse zu verwenden.

Konzernabschluss muss den Anforderungen an die handelsrechtliche
Konzernrechnungslegung geniigen (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 10): Ein
nach HGB aufgestellter Konzernabschluss muss nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 10 den Anforderungen an die handelsrechtl. Konzernrechnungslegung ge-
ntigen. Dies bedeutet, dass neben den Vorschriften der §§ 290-312 HGB die
vom deutschen Standardisierungsrat auf der Grundlage des § 342 HGB ver-
abschiedeten Deutschen Rechnungslegungsstandards (DRS) zu beachten sind,
die als GoB fiir den Konzernabschluss gelten. Dies schlieB3t die Offenlegung des
Abschlusses und Priifung durch einen Abschlusspriifer ein.

Ein nach dem Handelsrecht eines anderen EU-Mitgliedstaats erstellter Ab-
schluss muss die Voraussetzungen erftllen, unter denen der Abschluss nach
§ 291 HGB befreiende Wirkung hitte (zu den Anforderungen s. GrROTTEL/
Krener in Beck-BiLKomwm., 10. Aufl. 2016, § 291 HGB Rn. 15ff)). Fir einen
nach US-GAAP aufzustellenden Konzernabschluss besteht die Vorgabe, dass
der Abschluss die Voraussetzungen erfiillt, unter denen ein Konzernabschluss
nach § 292 HGB befteiende Wirkung hitte (zu Einzelheiten s. IDW, WP-Hand-
buch Teil I, 14. Aufl. 2012, M Rn. 83 {f.).

Keine Zulassung weiterer Rechnungslegungsstandards: Weitere Rech-
nungslegungsstandards als die in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8-10 genannten
sind nicht zugelassen. Nach der Gesetzesbegrindung ist diese Einschrinkung
aus ,,Griinden der Praktikabilitit und Administrierbarkeit durch die Finanzver-
waltung® erfolgt (vgl. BTDrucks. 16,/4841, 49).

Einstweilen frei.

7. Uberleitungsrechnung (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 11 bis 13)

Sicherstellung der Vergleichbarkeit durch einheitliche Rechnungs-
legungsstandards (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 11): Fiir eine Vergleichbar-
keit der Eigenkapitalquoten besteht die Voraussetzung, dass alle Abschlisse
nach denselben Rechnungslegungsstandards erstellt werden. Wurde der Jahres-
abschluss oder Einzelabschluss eines Betriebs nicht nach demselben Rechnungs-
legungsstandard wie der Konzernabschluss aufgestellt, ist die Eigenkapitalquote
des Betriebs mit Hilfe einer Uberleitungsrechnung an den fiir den Konzern-
abschluss geltenden Standard anzupassen (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 11). Die
Vorschrift begrindet die Mal3geblichkeit des fiir den Konzernabschluss gelten-
den Rechnungslegungsstandards. In welcher Form die Uberleitungsrechnung zu
erfolgen hat, regelt das Gesetz nicht.

Priiferische Durchsicht der Uberleitungsrechnung (Abs.2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 12): Ein dem Eigenkapitalquotenvergleich zugrunde liegender
Konzernabschluss ist durch einen Abschlusspriifer zu testieren. Dies gilt auch,
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wenn die Aufstellung allein fiir Zwecke des § 4h erfolgt (s. Anm. 48). Fiir den
Einzelabschluss sicht Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 12 vor, dass die Uberleitungs-
rechnung einer priiferischen Durchsicht zu unterzichen ist; die Uberleitungs—
rechnung unterliegt keiner Pflichtpriifung nach § 316 HGB. In dem Gesetzes-
wortlaut wird nur die priferische Durchsicht der Uberleitungsrechnung
angesprochen. Nach der Gesetzesbegriindung soll die priiferische Durchsicht
nach den Grundsitzen des IDW PS 900 durchgefiihrt werden. Eine priiferische
Durchsicht nach IDW PS 900 ist nicht mit einer Abschlusspriifung gleichzuset-
zen. Vielmehr handelt es sich um eine kritische Wiirdigung in Form einer Plausi-
bilititsbeurteilung (vgl. IDW PS 900 Rn. 7). Die priiferische Durchsicht dient
dem Ziel, die Glaubhaftigkeit der in der Ubetleitungsrechnung enthaltenen In-
formationen zu erhdhen (vgl. HEnnricus, DStR 2007, 1926 [1929]). Das Ergeb-
nis der priferischen Durchsicht kann daher nicht wie im Fall einer Abschluss-
prifung mit ,hinreichender Sicherheit”, sondern nur mit einer ,,gewissen
Sicherheit™ getroffen werden. Dem Stpfl. entstehen weitere Aufwendungen fir
die Inanspruchnahme des Figenkapitalquotenvergleichs.

Fir die Durchfihrung der priferischen Durchsicht kommen nicht nur Ab-
schlusspriifer in Frage, die die Voraussetzungen des § 319 HGB erfiillen. Zulds-
sig ist eine priiferische Durchsicht auch durch einen Steuerberater. Der Geset-
zeswortlaut enthdlt keinen Hinweis, in welcher Form das FErgebnis der
priiferischen Durchsicht festzuhalten ist. Der Verweis der Gesetzesbegriindung
auf den IDW PS 900 lisst aber den Schluss zu, dass die Grundsitze des IDW
PS 900 hier entsprechend gelten sollen. Danach ist tber das Ergebnis der priife-
rischen Durchsicht eine schriftliche Bescheinigung auszustellen, die eine klare
negativ formulierte Aussage des Priifers enthilt (vgl. IDW, WP-Handbuch Teil
11, 14. Aufl. 2014, Q Rn. 1366 ££.). Hat der Priifer keine wesentlichen Beanstan-
dungen zu etheben, wird der Prifer festhalten, dass er aufgrund seiner priferi-
schen Durchsicht nicht auf Sachverhalte gestofen ist, die zu der Annahme ver-
anlassen, dass die ﬁberleitungsrechnung in wesentlichen Belangen nicht in
Ubereinstimmung mit den angewandten Rechnungslegungsgrundsitzen auf-
gestellt worden ist (vgl. IDW PS 900 Rn. 20).

Rechtsfolgen des Ergebnisses der priferischen Durchsicht: Der Gesetz-
geber hat nicht geregelt, welche Rechtsfolgen an das Urteil des Prifers ankniip-
fen. Der Prifer hat sein Urteil sachverhaltsabhingig in drei unterschiedlichen
Formen abzugeben: Reviewbescheinigung ohne Beanstandung, Reviewbeschei-
nigung mit Beanstandung oder Reviewbescheinigung, in denen der Prifer zu
keiner Aussage gelangt (vgl. IDW, WP-Handbuch Teil II, 14. Aufl. 2014, Q
Rn. 1370 ff)). Offen bleibt, ob nur Uberleitungsrechnungen, deren priiferische
Durchsicht zu keiner Beanstandung gefiihrt hat, dem Eigenkapitalquotenver-
gleich zugrunde gelegt werden kénnen. Die Entscheidung steht uE im Ermessen
der FinVerw. Als ungeeignet sind wohl nur Uberleitungsrechnungen einzustu-
fen, bei denen der Prifer zu keiner Aussage gelangt ist.

Priifung des Abschlusses oder der Uberleitungsrechnung: Abs.2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 13 rdumt der FinVerw. die Moglichkeit ein, eine Priffung des Ab-
schlusses oder der Uberleitungsrechnung des Betriebs durch einen Abschluss-
priifer zu verlangen, der die Voraussetzungen des § 319 HGB erfillt. Dies be-
deutet, dass Steuerberater fiir die Prifung nicht in Frage kommen. Die
Anordnung einer Priffung steht im Ermessen (§ 5 AO) der FinVerw. Diese hat
die Ermessensentscheidung zu begriinden. Die Kosten fiir die Priiffung hat der
Stpfl. zu tragen. Um eine Priifung zu verlangen, muss die FinVerw. besondere
Grunde vorbringen, die die Priifung rechtfertigen. Es miissen aus Sicht der Fin-
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Verw. Zweifel an der OrdnungsmiBigkeit der Uberleitungsrechnung bestehen
(vel. HEnnricas, DStR 2007, 1926 [1929]). Jedenfalls wird durch eine Verpflich-
tung zur Priifung der Uberleitungsrechnung Verwaltungsaufwand auf die Unter-
nehmen verlagert.

Einstweilen frei.

8. Festsetzung eines Zuschlags nach § 162 Abs. 4 AO bei unrichtigen
Abschliissen und tberhohtem Zinsabzug (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satze 14 bis 16)

In Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 14-16 ist die Erhebung eines Strafzuschlags ent-
sprechend § 162 Abs. 4 AO vorgesehen, falls ein dem Figenkapitalvergleich zu-
grunde gelegter Abschluss unrichtig ist. Fithrt der zutreffende Abschluss zu
einer Erhohung der nach Abs. 1 Satz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen,
sollen die Bemessungsgrundlage fiir die Erhebung des Strafzuschlags die nach
Abs. 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen bilden.

Aus Sicht des Gesetzgebers soll durch die Androhung von Strafzuschligen si-
chergestellt werden, dass Stpfl., die sich auf die Inanspruchnahme der Escape-
Klausel iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ berufen, dem Eigenkapitalquotenvergleich
richtige Abschlisse zugrunde legen. Letztlich ist die Regelung durch die Kom-
plexitit der Escape-Klausel selbst veranlasst. Der Gesetzgeber meint, den Stpfl.
durch die Androhung von Strafzuschligen zu besonderer Sorgfalt bei der
Rechtsanwendung anhalten zu miissen. Die Regelung ist dazu geeignet, den
Stpfl. davon abzuhalten, die Escape-Klausel in Anspruch zu nehmen. Auch stellt
sich die Frage nach der VerhiltnismifBigkeit der Regelung.

Dem Eigenkapitalvergleich zugrunde gelegter Abschluss: Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 14 stellt darauf ab, dass ein dem Eigenkapitalvergleich zugrunde
gelegter Abschluss unrichtig ist. Angesprochen ist wohl der Fall, dass aufgrund
des unrichtigen Abschlusses die Inanspruchnahme der Escape-Klausel ermog-
licht wird. Der Gesetzeswortlaut differenziert nicht zwischen der Unrichtigkeit
des Konzernabschlusses und der eines Einzelabschlusses. Die Tatbestands-
voraussetzungen der Vorschrift sind erfiillt, wenn entweder der Konzern- oder
der Einzelabschluss unrichtig ist.

Unrichtigkeit eines Abschlusses: Der Gesetzeswortlaut spricht nur den Fall
an, dass der unrichtige Abschluss zu Gunsten des Stpfl. zu einer Erhéhung der
nach Abs.1 Satz 1 nicht abzichbaren Zinsaufwendungen fihrt. Ist der Ab-
schluss zwar unrichtig, wirkt sich die Unrichtigkeit aber zu Lasten des Stpfl. aus
(geringerer Betrag der abziehbaren Zinsen), wird der Fall nicht von Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Sitze 14-16 erfasst.

Nach dem Gesetzeswortlaut bleibt unbestimmt, unter welchen Voraussetzungen
ein dem Figenkapitalvergleich zugrunde gelegter Einzel- bzw. Konzernabschluss
unrichtig ist. Grundsitzlich kann die Unrichtigkeit eines Abschlusses in materiel-
len oder formalen Mingeln bestehen. Aus einer von Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 14 erfassten Unrichtigkeit miissen Auswirkungen auf die Figenkapitalquote
resultieren. Die Vorschrift erstreckt sich daher nur auf Fille der materiellen Un-
richtigkeit eines Abschlusses.

Die Unrichtigkeit der Abschliisse muss in einer nicht sachgerechten Anwendung
der Rechnungslegungsgrundsitze (regelmifig also der IFRS) fur die Ermittlung
der Figenkapitalquote bestehen (vgl. ForsTER in Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 220).
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Die Vorschrift dirfte Fille erfassen, in denen der Stpfl. den Konsolidierungs-
kreis falsch beurteilt hat. Offen ist, ob Entsprechendes gilt, wenn der Stpfl. die
Konzernspitze falsch beurteilt hat, weil ein noch hoher stehender Rechtstriger
einen konsolidierten Abschluss hitte erstellen kénnen. Streng genommen ist
auch in diesem Fall der dem Eigenkapitalquotenvergleich zugrunde liegende Ab-
schluss unrichtig (aA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENzZ, Die Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 157).

Die Austibung von im Rahmen der Rechnungslegungsgrundsitze vorgesehenen
Wabhlrechten fiihrt nicht zur Unrichtigkeit der Abschliisse iSv. Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 14. In der Mehrzahl der Fille durfte es sich daher nicht um eine
unrichtige Anwendung der Rechnungslegungsgrundsitze, sondern um eine Aus-
ibung in der Rechnungslegung angelegter Wahlrechte handeln. Auch bestehen
bei der Anwendung der IFRS/TAS zahlreiche Zweifelsfragen, die sich nicht ein-
deutig beantworten lassen. Infolge des aus Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8 resul-
tierenden Rechtsverweises werden diese Auslegungsfragen auf die Escape-Klau-
sel tbertragen. Aufgrund des unbestimmten Gesetzeswortlauts sind Streitfille
mit der FinVerw. vorprogrammiert.

Feststellung der Unrichtigkeit und Erstellung eines zutreffenden Ab-
schlusses: Der Gesetzeswortlaut nimmt nicht dazu Stellung, wer die Unrichtig-
keit eines Abschlusses feststellt, der einem Figenkapitalquotenvergleich zugrun-
de gelegt wurde. Der Gesetzgeber geht wohl davon aus, dass die Feststellung
der Unrichtigkeit durch die FinVerw. erfolgt. Auch hat er nicht geregelt, wem
nach der Feststellung der Unrichtigkeit des Abschlusses die Verpflichtung zur
Aufstellung eines zutreffenden Abschlusses obliegt. Bei dem Eigenkapitalquo-
tenvergleich handelt es sich um einen Ausnahmetatbestand von der Anwendung
der Zinsschranke iSd. Abs. 1 Satz 1. Will der Stpfl. den Eigenkapital-Escape wei-
terhin in Anspruch nehmen, obliegt ihm daher wohl auch die Verpflichtung zur
Erstellung eines richtigen Abschlusses.

Festsetzung eines Zuschlags nach § 162 Abs. 4 AO: Fihrt der ,,richtige”
Abschluss fiir die Durchfithrung des Eigenkapitalquotenvergleichs zu einer Er-
hoéhung der nach Abs. 1 Satz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen, berechtigt
dies die FinVerw., einen Strafzuschlag in entsprechender Anwendung des § 162
Abs. 4 AO festzusetzen. Der im Rahmen der Begriindung einer Dokumentati-
onspflicht fir Auslandssachverhalte iSd. §90 Abs.3 AO ecingefiihrte § 162
Abs. 4 AO wird in sinngemiBer Anwendung dazu herangezogen, um Straf-
zuschldge fiir die unrichtige Erstellung von Abschlissen im Zusammenhang mit
der Durchftihrung des Eigenkapitalquotenvergleichs zu begriinden (vgl. BMF v.
12.4.2005, BStBI. I 2005, 570). Im Hinblick auf die Komplexitit des Eigenkapi-
tal-Escape ist die Erhebung von Strafzuschligen allerdings nicht zu rechtfer-
tigen.

Bemessungsgrundlage des Strafzuschlags sollen nach Abs.2 Satz1
Buchst. ¢ Satz 15 die nach Abs. 1 nicht abziehbaren Schuldzinsen bilden. Unver-
stindlich ist, dass Bemessungsgrundlage fiir den Zuschlag der Gesamtbetrag der
nicht abziehbaren Schuldzinsen bilden soll (vgl. HaLLerBacH, StuB 2007, 289
[292]). Ein Schaden wire dem Fiskus nur in Hohe des Mehrbetrags der nicht ab-
ziehbaren Schuldzinsen entstanden (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a
KStG Rn. 140 [4/2015]; aA ScHENKE in KSM, § 4h Rn. C 156 [11/2012]). Auch
§ 164 Abs. 4 Satz 2 AO geht nur von dem Mehrbetrag der Einkiinfte aus. Der
Zuschlag betrigt nach § 164 Abs. 4 AO mindestens 5 % und hochstens 10 %
des Mehrbetrags der nicht abziehbaren Zinsaufwendungen, mindestens jedoch
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5000 €. Der Zuschlag zihlt zu den nicht abziechbaren BA iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 12.

§ 164 Abs. 4 Sitze 4-6 AO gelangen sinngemal zur Anwendung. Dies bedeutet,
dass die FinVerw. von der Festsetzung eines Zuschlags abschen kann, wenn die
Nichterfillung der Verpflichtung zur Erstellung richtiger Abschliisse fur die
Durchfithrung des FEigenkapitalquotenvergleichs entschuldbar erscheint oder
ein Verschulden nur geringftgig ist.

65—66 FEinstweilen frei.

V. Entsprechende Geltung des § 8a Abs. 2 und 3 KStG bei einer
Korperschaft nachgeordneter Mitunternehmerschaft
(Abs. 2 Satz 2)

67 1. Uberblick iiber die Anwendungsvoraussetzungen

Abs. 2 Satz 2 enthilt eine verschirfende Sonderregelung fir den Fall, dass eine
Mitunternehmerschaft unmittelbar oder mittelbar einer Korperschaft nach-
geordnet ist. In diesem Fall gelten fir den Betrieb der Mitunternehmerschaft die
Rickausnahmen von der Anwendung des stand-alone-Escape (Abs. 2 Satz 1
Buchst. b) und des Eigenkapital-Escape (Abs.2 Satz 1 Buchst. ¢) iSd. § 8a
Abs. 2 und 3 KStG entsprechend; auf § 8a Abs. 1 KStG wird hingegen nicht Be-
zug genommen. Sind an einer Mitunternehmerschaft unmittelbar oder mittelbar
ausschlieBlich natiitliche Personen beteiligt, ist der Anwendungsbereich des
Abs. 2 Satz 2 damit nicht erfilllt. Bei der Vorschrift handelt es sich um einen
Rechtsgrundverweis. Folge ist, dass nicht nur auf die Rechtsfolgen des § 8a
Abs. 2 und 3 KStG verwiesen wird, sondern der Tatbestand der verwiesenen
Norm insgesamt zu priifen ist. Hieraus resultiert ein komplexes Normen-
geflecht.

Verhinderung der Verminderung des Gewinnanspruchs der Mitunterneh-
mer-Korperschaft: Nach der Gesetzesbegriindung ist die Vorschrift darauf aus-
gerichtet, schidliche Gesellschafterfremdfinanzierungen bei einer Korperschaft
nachgeordneten Mitunternehmerschaften zu erfassen (vgl. BTDrucks. 16/4841,
48). Durch die Sonderregelung soll verhindert werden, dass der Gewinn-
anspruch der Mitunternehmer-Korperschaft durch Fremdkapitalvergtitungen
gemindert wird, die die Mitunternchmerschaft an den Gesellschafter der Mit-
unternehmer-Kérperschaft zahlt (vgl. Hick, FS Krawitz, 2010, 143). Mit Abs. 2
Satz 2 bezweckt der Gesetzgeber insoweit eine Missbrauchsabwehr bestimmter
Finanzierungsgestaltungen. Die mit der Vorschrift verfolgte Zielsetzung ent-
spricht insoweit § 8a Abs. 5 KStG aF. Vor dem Hintergrund, dass aus Abs. 2
Satz 2 eine Erweiterung des Anwendungsbereichs von § 8a Abs. 2 und 3 KStG
resultiert, hitte der Gesetzgeber die Vorschrift in systematischer Hinsicht besser
in § 8a KStG integriert.

Einer Korperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaft: Die Anwen-
dung des Abs. 2 Satz 2 setzt die Nachordnung einer Mitunternehmerschaft vo-
raus. Vermogensverwaltende PersGes. werden damit nicht erfasst, da in diesem
Fall die Zinsaufwendungen und -ertrige (anteilig) dem Mitunternehmer zuzu-
rechnen sind (vgl. MOHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 192 [4,/2015];
StangL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG Ra. 273).
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Anforderungen an die Nachordnung der Mitunternehmerschaft: Dem
Abs. 2 Satz 2 ldsst sich keine Aussage zur Gesellschafterstellung der Korper-
schaft bei der unmittelbar oder mittelbar nachgeordneten Mitunternehmerschaft
oder des Anteilseigners beztiglich der Korperschaft entnehmen. Damit ist zu-
nichst festzustellen, dass — anders als bei § 8a Abs. 5 KStG aF — die Anwendung
des Abs. 2 Satz 2 nicht davon abhingt, dass die Korperschaft an der Mitunter-
nehmerschaft zu mehr als 25 % beteiligt ist (vgl. Hick, FS Krawitz, 2010, 143
[150]). Insoweit kdnnen auch durch eine Kleinstbeteiligung die Voraussetzungen
einer Nachordnung erftllt werden (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a
KStG Rn. 192 [4/2015]; van LisHaut/ScHumacHER/HEINEMANN, DStR 2008,
2341 [2346]; Horrmann, GmbHR 2008, 183 [184]; aA SeiLer in KIRCHHOF,
15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 66; HEUuERMANN in Bromich, § 4h Rn. 95 [11/2012];
StangL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG Rn. 275, die im
Hinblick auf den Missbrauchsvermeidungscharakter der Norm eine Mindest-
beteiligungsquote iHv. 25 % der vorgeordneten Korperschaft an der Mitunter-
nehmerschaft fordern). Ebenfalls kommt es nicht darauf an, ob die PersGes.
oder die Mitunternehmer im In- oder im Ausland ansissig sind. Auch muss die
Nachordnung nicht unmittelbar bestehen. In Betracht kommt auch eine mittel-
bare Nachordnung tiber eine weitere zwischengeschaltete PersGes.

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verdringt Abs. 2 Satz 2: Gewihrt die vorgeordnete
Korperschaft oder ein anderer Gesellschafter der nachgeordneten Mitunterneh-
merschaft der Mitunternehmerschaft ein Darlehen, stehen den Zinsaufwen-
dungen des Gesamthandbereichs Zinsertrige des Sonderbereichs in korrespon-
dierender Hohe gegeniiber. Eine Minderung des Gesamtgewinns der
nachgeordneten Mitunternehmerschaft ist daher nicht gegeben. Folge ist, dass
der Abs. 2 Satz 2 durch § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verdringt wird (vgl. FORSTER in
Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 163; SEILEr in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 66;
aA MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 194 [4/2015]; HEUERMANN in
Bromich, § 4h Rn. 95 [11/2012]).

2. Entsprechende Anwendung des § 8a Abs. 2 KStG bei nicht konzern-
zugehorigen nachgeordneten Mitunternehmerschaften

Die in Abs. 2 Satz 2 angeordnete entsprechende Anwendung des § 8a Abs. 2
KStG fir nicht konzernzugehorige nachgeordnete Mitunternehmerschaften
stellt eine Verschirfung der Zinsschranken-Grundregel des Abs.2 Satz 1
Buchst. b dar, wonach die Zinsschranke nicht zur Anwendung gelangt, falls der
inldnd. Betrieb nicht oder nur anteilmifig zu einem Konzern gehort.

Empfinger des Fremdkapitals: Beim Empfinger des Gesellschafterfremd-
kapitals muss es sich um eine Mitunternehmerschaft handeln, die einer Korper-
schaft unmittelbar oder mittelbar nachgeordnet ist. Auf die Hohe der Betei-
ligung der Korperschaft an der nachgeordneten Mitunternehmerschaft kommt
es dabei nicht an. Der Betrieb der Mitunternehmerschaft darf nicht oder nur an-
teilmiBig zu einem Konzern gehdren (vgl. ForsTEr in Gosch, 3. Aufl. 2015,
Rn. 159); handelt es sich um eine konzernzugehérige Mitunternehmerschaft, ge-
langt § 8a Abs. 3 KStG an Stelle von § 8a Abs. 2 KStG zur Anwendung. Eine
Konzernzugehorigkeit der Mitunternehmerschaft kann sich insbes. aus einer
Mehrheitsbeteiligung der Mitunternehmer-Korperschaft ergeben (vgl. FORSTER
in Gosca, 3. Aufl. 2015, Rn. 159; aA MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG
Rn. 196 [4/2015], die auf die Konzernzugehorigkeit der vorgeschalteten Kor-
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perschaft abstellen). Fiir die Abgrenzung, unter welchen Voraussetzungen die
nachgeordnete Mitunternehmerschaft als inlind. Betrieb zu einem Konzern ge-
hort, ist die aus Abs. 3 Sitze 5 und 6 resultierende Abgrenzung der konzern-
zugehorigen Betriebe malBgeblich (s. hierzu Anm. 86 ff.).

Geber des Fremdkapitals: Die Inanspruchnahme des Stand-alone-Escape
gem. Abs. 2 Satz 1 Buchst. b steht fiir eine inldnd., nicht zu einem Konzern ge-
horende Mitunternehmerschaft aufgrund der in Abs. 2 Satz 2 vorgeschriebenen
entsprechenden Anwendung des § 8a Abs. 2 KStG unter dem Vorbehalt, dass
keine Zinszahlungen (iiber die 10 %-Unschidlichkeitsgrenze hinaus) an wesent-
lich (dh. zu mehr als 25 %) beteiligte Anteilseigner der vorgeordneten Korper-
schaft erfolgen. Gleichgestellt sind wesentlich beteiligten Anteilseignern nahe
stehende Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG oder ein Dritter mit Rickgriffsberechti-
gung auf den Anteilseigner bzw. die nahe stehende Person.

Abzustellen ist damit — entsprechend § 8a Abs. 5 KStG aF — auf die Verhiltnisse
des Fremdkapitalgebers im Verhiltnis zu der vorgeordneten Korperschaft (vgl.
ForsTER in Gosch, 3. Aufl. 2015, Rn. 160; van Lismaut/ScHUMACHER/HEINE-
ManNN, DStR 2008, 2341 [2347]; MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG
Rn. 193 [4/2015]; aA FrotscHEr in FrorscHErR/Maas, § 8a KStG Rn. 128b
[7/2014]). Hintergrund ist, dass durch die in Abs. 2 Satz 2 angeordnete Anwen-
dung von § 8a Abs. 2 KStG auf einer Kérperschaft nachgeordnete Mitunterneh-
merschaften eine Aushebelung von § 8a KStG verhindert werden soll. Dies setzt
aber voraus, dass das Darlehen, wiirde es unmittelbar der Korperschaft gewihrt,
den Regelungen des § 8a KStG unterlige. Diese Voraussetzung ist aber nur
dann erfullt, wenn es sich bei dem Fremdkapitalgeber um einen wesentlich betei-
ligten Anteilseigner der Korperschaft, eine diesem nahe stehende Person oder
einen Dritten mit Riickgriffsberechtigung auf den Anteilseigner bzw. die nahe
stehende Person handelt.

Die Riickgriffsmoglichkeit kann sich nach Auffassung der FinVerw. aus einem
Rechtsanspruch schuldrechtl. (Birgschaft, Garantieerklirung, Patronatserkli-
rung) oder dinglicher Art (Sicherungseigentum, Pfandrecht) ergeben. Ausrei-
chend soll jedoch sein, wenn der Anteilseigner oder eine ihm nahe stehende Per-
son dem Dritten gegentiber faktisch fiir die Erfallung der Schuld einsteht (vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 83). Die FinVerw. tritt insoweit fiir ein
weitgefasstes Verstindnis des Riickgriffsbegriffs ein. Im Hinblick auf die hieraus
resultierende weitgehende Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Abs. 2
ist der Riickgriffsbegriff auf rechtl. durchsetzbare Anspriiche der Bank gegen
den Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende Person zu begrenzen (s. hier-
zu auch § 8a KStG Anm. 22); in dem AdV-Beschluss BFH v. 13.3.2012 (I B
111/11, FR 2012, 573) hat der BFH Zweifel an der verfassungsrechtl. Zulissig-
keit der Riickgriffsregelung des § 8a Abs. 2 Alt. 3 KStG aulerhalb von Back-to-
back-Finanzierungen erkennen lassen.

Ermittlung der 10 %-Unschidlichkeitsgrenze: Der Stand-alone-Escape ent-
fallt, wenn die an einen wesentlich beteiligten Anteilseigner der vorgeordneten
Korperschaft (oder ihm gleichzustellende Personen) gezahlten Vergiitungen fur
Fremdkapital mehr als 10 % des gesamten Zinssaldos (Zinsaufwendungen ./.
Zinsertrige) der Mitunternehmerschaft betragen. Der Test ist aufgrund des Ge-
setzeswortlauts, der eine entsprechende Anwendung von § 8a Abs. 2 KStG , fur
die Gesellschaft® anordnet, auf Ebene der Mitunternehmerschaft durchzufiihren
(vgl. StangL in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG Rn. 277; aA
MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Ra. 195 [4/2015], die dafiir eintreten,
die 10 %-Relation aufgrund der Verhiltnisse der tbergeordneten Korperschaft
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zu priifen). Dabei soll die Unschidlichkeitsgrenze von 10 % der Abmilderung
von Hirten dienen. Die Bezugnahme der Verhiltnisrechnung auf den Zinssaldo
der Mitunternehmerschaft kann allerdings zur Folge haben, dass trotz gleichblei-
bender Zinsaufwendungen die 10 %-Grenze tiberschritten wird, falls auch Zins-
ertrige erzielt werden. Fine Drittvergleichsmdoglichkeit besteht — anders als nach
§ 8a KStG aF fiir ergebnisunabhingige Vergiitungen — nicht.

Fir die Priifung der 10 %-Grenze sind allerdings nur die Fremdkapitalvergtitun-
gen zu berticksichtigen, die den Gewinnanteil der vorgeordneten Mitunterneh-
mer-Korperschaft gemindert haben, denn nur in dieser Hohe kann der Gewinn
der Mitunternehmer-Kapitalgesellschaft durch eine Fremdfinanzierung der Be-
steuerung entzogen werden; dies ist nicht der Fall, wenn der Geber des Fremd-
kapitals selbst an der Mitunternehmerschaft beteiligt ist und thm deshalb die
Vergiitungen fiir Fremdkapital als Sondervergttungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 zuzurechnen sind (vgl. van LisHAUT/SCHUMACHER/HEINEMANN,
DStR 2008, 2341 [2347]; Hick, FS Krawitz, 2010, 143 [155]; aA HEUERMANN in
Bromich, § 4h Rn. 95 [11/2012]). Die Vergleichsrechnung bezieht sich auf den
gesamten Betrieb der Mitunternehmerschaft. Dies bedeutet: Zinsaufwendungen
und Zinsertrige sind in die Vergleichsrechnung unabhingig davon einzubezie-
hen, ob sie aus der Gesamthandsbilanz den Sonderbilanzen oder den Ergin-
zungsbilanzen stammen.

Folgen bei Uberschreiten der 10 %-Grenze: Fin Uberschreiten der
10 %-Grenze hat zur Folge, dass der Stand-alone-Escape nicht zur Anwendung
gelangt und fiir alle Zinsaufwendungen der inlind. Mitunternehmerschaft die
Abzugsfihigkeit der Zinsaufwendungen nach Abs.1 Satz 1 zu beurteilen ist.
Der auf Gesellschafterdatlehen iSd. § 8a Abs. 2 KStG entfallende Teil der nicht-
abziehbaren Zinsaufwendungen geht in den Zinsvortrag iSd. Abs. 1 Satz 3 ein.
Im Folgejahr kommt es nicht zu einem Wiederaufleben der Eigenschaft als Ge-
sellschafter-Fremdkapitalvergiitung. Auf diese Weise wird vermieden, dass die
Vergiitungen erneut bei der Ermittlung der 10 %-Grenze zu berticksichtigen
sind.

Nachweis einer unschidlichen Gesellschafterfremdfinanzierung: Die in-
lind. Mitunternehmerschaft hat den Nachweis zu erbringen, dass keine iSd. § 8a
Abs. 2 KStG schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung gegeben ist (s. § 8a
KStG Anm. 24). Das Gesetz enthilt keine Hinweise, wie dieser Nachweis aus-
sehen soll. Es ist uE gegentiber dem FA die Hohe des Nettozinsaufwands dar-
zulegen und zusitzlich der auf Gesellschafterfremdfinanzierungen entfallende
Anteil zu dokumentieren.

3. Entsprechende Anwendung des § 8a Abs. 3 KStG bei konzernzuge-
hérigen nachgeordneten Mitunternehmerschaften

Dutch § 8a Abs. 3 KStG werden ,,Zusatzvoraussetzungen® fur die Inanspruch-
nahme des Eigenkapital-Escape iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ durch konzernzuge-
horige Korperschaften oder andere demselben Konzern zugehorende Rechtstri-
ger begriindet. Der § 8a Abs. 3 KStG ist daher nur dann zu priifen, wenn ein
konzernzugehoriger Rechtstriger (= Betrieb iSd. § 4h) die Voraussetzungen fiir
die Inanspruchnahme des Eigenkapital-Escape iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ er-
fullt. Die Anforderungen an den Eigenkapital-Escape selbst werden durch § 8a
Abs. 3 KStG nicht verdndert.
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Die Inanspruchnahme des Eigenkapital-Escape iSd. Abs.2 Satz 1 Buchst. ¢
durch konzernzugehdrige Korperschaften sowie andere demselben Konzern zu-
gehorende Rechtstriger setzt gem. § 8a Abs. 3 Satz 1 KStG voraus, dass der
Nachweis erbracht wird (gesetzliche Umkehr der Beweislast), dass bei sdmtli-
chen konzernzugehorigen Rechtstrigern keine sog. schidliche konzernexterne
Gesellschafterfremdfinanzierung iSd. § 8a Abs. 3 KStG vorliegt.

Dem § 8a Abs. 3 KStG liegt die Zielsetzung zugrunde, einer ,,ibermafBigen®
Aufnahme von Fremdkapital durch konzernzugehorige Rechtstriger bei nicht
konzernzugehorigen Gesellschaften (und diesen gleichgestellten Fremdkapital-
gebern) und der Weiterleitung des Fremdkapitals an konzernzugehorige Rechts-
triger entgegenzuwirken (s. § 8a KStG Anm. 25). Hintergrund ist, dass durch
die Weiterleitung des Fremdkapitals an konzernzugehdrige Rechtstriger die EK-
Quote des Konzerns so stark abgesenkt werden koénnte, dass die schlechtere
EK-Quote ciner Konzerngesellschaft wieder der Konzernquote entspricht und
damit die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme des Eigenkapital-Escape
erfillt werden (Schutz der EK-Quote des Konzerns vor Manipulationen).

Abgrenzung der konzernzugehorigen Rechtstriger: Fir welche konzern-
zugehorigen Rechtstriger (sog. Priifgesellschaften: quasi als potenzielle Empfin-
ger des Fremdkapitals) der geforderte Nachweis zu erbringen ist, bestimmt sich
allein danach, ob ecine Einbeziechung des Rechtstrigers gemill dem Konzern-
begtiff des Abs. 3 Satz 5 in den Konsolidierungskreis im Wege der Vollkonsoli-
dierung erfolgen konnte (nicht erforderlich ist, dass der Rechtstriger im Inland
der StPflicht unterliegt). Daher ist der Nachweis auch fiir Rechtstriger zu fih-
ren, die — in Austibung eines Konsolidierungswahlrechts — zulissigerweise nicht
in den Konzernabschluss einbezogen werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718, T=z. 59; MouLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 162 [4/2015]).

Empfinger des Fremdkapitals: Die entsprechende Anwendung des § 8a
Abs. 3 KStG auf einer Koérperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaften
setzt die Konzernzugehorigkeit der Mitunternehmerschaft voraus. Beim Emp-
finger des Gesellschafterfremdkapitals muss es sich daher um eine konzern-
zugehorige Mitunternehmerschaft handeln, die einer Korperschaft unmittelbar
oder mittelbar nachgeordnet ist. Gehort die nachgeordnete Mitunternehmer-
schaft zu einem Konzern, ist § 8a Abs. 3 KStG auch dann anwendbar, wenn die
vorgeordnete Korperschaft keinem Konzern oder einem anderen Konzern an-
gehort (vgl. van Lismaut/ScHumacHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2347];
LoscHELDER in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 4h Rn. 21; aA FOrsTER in Gosch,
3. Aufl. 2015, Ra. 220).

Geber des Fremdkapitals: In Bezug auf die Person des Fremdkapitalgebers
setzt eine schidliche konzernexterne Gesellschafterfremdfinanzierung iSd. § 8a
Abs. 3 Satz 1 KStG in personeller Hinsicht voraus, dass von der nachgeord-
neten Mitunternehmerschaft Vergiitungen fiir Fremdkapital gezahlt werden an
einen nicht konzernzugehorigen Gesellschafter, der mit mehr als 25 % unmittel-
bar oder mittelbar an der vorgeordneten Korperschaft beteiligt ist. Dabei ist
einer Vergabe von Fremdkapital durch den wesentlich beteiligten Gesellschafter
eine Datlehensvergabe durch eine nahe stehende Person iSd. § 1 Abs. 2 AStG
oder eine Darlehensvergabe durch einen Dritten, der auf den wesentlich beteilig-
ten Gesellschafter oder die nahe stehende Person zum Riickgriff berechtigt ist,
gleichgestellt. Nahe stehend idS ist eine Person, die dem nicht konzernzugehori-
gen wesentlich beteiligten Gesellschafter nahe steht und selbst auBlerhalb des
Konzerns steht (zu weiteren Einzelheiten s. ua. HEUERMANN in Bromich, § 8a
KStG Rn. 21 ff. [11,/2012]; Ganssauge/MatTerN, DStR 2008, 213 [214]).
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Zur Vermeidung finanzierungsbezogener Umgehungsgestaltungen sind auch
Vergiitungen fiir Fremdkapital an einen riickgriffsgesicherten Dritten schadlich,
wenn der Rickgriff gegen einen nicht zum Konzern gehérenden Gesellschafter
oder gegen cine diesem nahe stehende Person besteht (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. I 2008, 718, Tz. 80). Ausreichend ist, wenn der Anteilseigner ,,faktisch®
fir die Schuld einsteht (faktische Riickgriffsmoglichkeit) (zu weiteren Einzelhei-
ten s. ua. §8a KStG Anm.22f). Eine rechtl. Absicherung des Ruckgriff-
anspruchs (etwa durch eine Biirgschaft oder Patronatserklirung) ist daher nicht
erforderlich (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. 1 2008, 718, Tz. 83).

Erstreckt sich der Ruckgriff nur auf einen Teilbetrag des Darlehens, gehen nur
die auf den Teilbetrag entfallenden Vergiitungen fiir Fremdkapital in die Ermitt-
lung der 10 % Grenze ein (vgl. OFD Frankfurt a.M. v. 2.7.2009 — S 2742a A - 3
- St 51, KSt-Kartei HE § 8a KStG Karte 14).

10 %-Unschadlichkeitsgrenze: Vergiitungen fiir Fremdkapital der nachgeord-
neten Mitunternehmerschaft an den wesentlich beteiligten Anteilseigner der
unmittelbar oder mittelbar vorgeordneten Korperschaft haben nicht grds. zur
Folge, dass bei der Gesellschaft eine schidliche konzernexterne Gesellschafter-
fremdfinanzierung iSd. § 8a Abs. 3 KStG vorliegt. Hintergrund ist, dass der § 8a
Abs. 3 Satz 1 KStG eine 10 %-Unschidlichkeitsgrenze enthilt (s. § 8a KStG
Anm. 29). Fir deren Berechnung sind zwei Vergleichsgroflen heranzuzichen.
Ubersteigen die Vergiitungen fiir eine eigentlich schidliche Gesellschafterfremd-
finanzierung (VergleichsgroBe 1) im Verhiltnis zum gesamten Zinssaldo des
Rechtstrigers (Vergleichsgrofie 2) die 10 %-Unschiddlichkeitsgrenze nicht, liegt
in sachlicher Hinsicht keine schidliche konzernexterne Gesellschafterfremd-
finanzierung vor.

AbschlieBend kann die Priifberechnung erst nach Ablauf des betreffenden Wij.
durchgefihrt werden, da erst zu diesem Zeitpunkt die tatsidchlich in die Ver-
gleichsgréBe 1 und 2 eingehenden Betrige bekannt sind. Daher sollte die Ge-
wihrung von Darlehen durch einen ,,schidlichen Fremdkapitalgeber” entweder
von vorneherein vertraglich ausgeschlossen werden oder zumindest bei der
Prognose der Verglitungen an einen ,,schidlichen Fremdkapitalgeber® ein gewis-
ser ,,Puffer® einkalkuliert werden. Hierdurch kann dem Risiko begegnet werden,
dass es nachtriglich (zB durch Anderungen auf Grund einer Betriebspriifung)
zu einer betragsmiBigen Anderung der in die VergleichsgréBen 1 und 2 einge-
henden Betrige kommt. Zudem sind auch etwaige betragsmiflige Erhchungen
der Fremdkapitalvergtitungen (etwa durch Anpassungen bei den Zinssitzen) in
die Kalkulation einzubezichen.

Zudem ist zu beachten, dass eine Bruttogrofie (Verglitungen an einen ,,schadli-
chen Fremdkapitalgeber®) ins Verhiltnis zu einer Nettogro3e (Saldo von Zins-
aufwendungen und Zinsertrigen) gesetzt wird. Fillt der negative Zinssaldo
durch steigende Zinsertrige niedriger aus, kann dies zur Folge haben, dass die
VergleichsgroBe 1 grofer als 10 % der Nettozinsaufwendungen ausfillt. Die un-
schidliche maximale Fremdfinanzierung durch ,,schidliche Darlehensgeber®
nimmt damit mit steigenden Zinsertridgen ab.

Gemil § 8a Abs. 3 Satz 2 KStG gehen in die Vergleichsgrofie 1 nur Zinsauf-
wendungen ein, die die nachgeordnete Mitunternechmerschaft an einen ,,schidli-
chen Fremdkapitalgeber® iSd. § 8a Abs. 3 KStG leistet (s. § 8a KStG Anm. 29).
Vergiitungen der nachgeordneten Mitunternehmerschaft an konzerninterne
Datlehensgeber gehen gem. § 8a Abs. 3 Satz 2 KStG in die Vergleichsgrofie 1
nicht ein. Sollten bei einer nachgeordneten Mitunternechmerschaft mehrere
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schidliche Fremdkapitalgeber vorhanden sein, sind nach der BFH-Entscheidung
vom 11.11.2015 (I R 57/13, BFH/NYV 2016, 688 mit Anm. Hick FR 2016, 675;
Wiese, GmbHR 2016, 383; Werss, GmbH-StB, 2016, 95) fiir die Durchfithrung
der 10%-Priifberechnung die an den jeweiligen ,,schidlichen Fremdkapital-
geber® gezahlten Fremdkapitalvergiitungen (VergleichsgroBe 1) ins Verhiltnis
zu dem gesamten Zinssaldo des Rechtstrigers (VergleichsgroBe 2) zu setzen
(sog. ,,Einzelermittlung® der 10%-Grenze). Der in Tz. 82 des BMF-Schreibens
v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718) angelegten Gesamtbetrachtung ist der BFH —
ausgehend von dem Wortlaut des § 8a Abs. 3 Satz 2 KStG, der ausdriicklich
von ,,an einen schidlichen Fremdkapitalgeber gezahlten Verglitungen spricht -
damit nicht gefolgt (so auch Heuermann in Bromich, §8a KStG Rn. 28
[11/2012]; StancL in RoOpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, §8a KStG
Rn. 250). Im Ergebnis hat der BFH durch die auf den jeweiligen schidlichen
Fremdkapitalgeber bezogene Berechnungsmethodik — nach Maligabe der ,,Ein-
zelermittlung® — die 10%-Prifberechnung deutlich entschirft.

Fir die Ermittlung der VergleichsgroBe 2 verlangt der § 8a Abs. 3 KStG die Ex-
mittlung der die ,,Zinsertrige tbersteigenden Zinsaufwendungen®. Zu ermitteln
ist also der gesamte wihrend des Wj. entstandene Nettozinsaufwand (Saldo von
Zinsaufwendungen ./. Zinsertrigen). Ubersteigen die Zinsaufwendungen die
Zinsertrige, fillt der Nettozinssaldo und damit die VergleichsgroB3e 2 negativ
aus. Unklar ist, ob die Vergleichsgréfle 2 auch dann zu ermitteln ist, wenn die
Zinsertrige die Zinsaufwendungen tibersteigen und welche Rechtsfolgen hieraus
fir die Durchfithrung der Berechnung und damit fiir die Anwendbarkeit des Ei-
genkapital-Escape resultieren (s. hierzu STANGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/
RopDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 506). Der Wortlaut des § 8a
Abs. 3 KStG spricht dafiir, dass die Vergleichsgroie 2 nur dann zu ermitteln ist,
wenn die Zinsaufwendungen die Zinsertrige Ubersteigen (s. §8a KStG
Anm. 29).

Die 10 %-Grenze gem. § 8a Abs. 3 Satz 1 KStG ist fiir jedes Wj. zu priifen, in
dem ein konzernzugehoriger Rechtstriger beabsichtigt, den Eigenkapital-Escape
im Rahmen der stl. Gewinnermittlung in Anspruch zu nehmen.

Folgen im Fall einer schidlichen Gesellschafterfremdfinanzierung: Kann
fir die konzernzugehorigen Rechtstriger nicht der Nachweis erbracht werden,
dass — entgegen dem verungliickten Wortlaut (dazu § 8a KStG Anm. 28; Mat-
TERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8a KStG Rn. 486; Korn in KorN,
§ 4h Rn. 109 [10,/2011]) — bei simtlichen vollkonsolidierten bzw. vollkonsolidie-
rungsfihigen Rechtstrigern des Konzerns (und damit auch bei der nachgeord-
neten Mitunternehmerschaft) keine sog. schidliche konzernexterne Gesellschaf-
terfremdfinanzierung iSd. § 8a Abs. 3 KStG vorliegt, dann kann — nach der
Auslegung des Gesetzes durch die FinVerw. — im betreffenden Wj. kein kon-
zernzugehoriger Rechtstriger des Konzerns (= Betrieb iSd. § 4h) die Escape-
Klausel iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ in Anspruch nehmen (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 12008, 718, Tz. 80).

Die Rechtsfolgen des § 8a Abs. 3 KStG treten nach der Verwaltungsauffassung
damit nicht allein bei dem Rechtstriger ein, bei dem die 10 %-Grenze fur
Fremdkapitalvergiitungen fiir eine konzernexterne Gesellschafterfremdfinanzie-
rung Uberschritten wird. Insoweit kann das Votliegen einer sog. schidlichen
konzernexternen Gesellschafterfremdfinanzierung bei der nachgeordneten Mit-
unternchmerschaft auf die Inanspruchnahme des Eigenkapital-Escape durch
samtliche ,,konzernzugehorige™ Gesellschaften ,,ausstrahlen®, die bislang den
Eigenkapital-Escape in Anspruch genommen haben. Dies hitte zur Folge, dass
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Vergiitungen fiur Fremdkapital (Abs. 3 Satz 2) der in den Eigenkapital-Escape
einbezogenen Betriebe in dem betreffenden Wj. nur nach Mal3gabe des Abs. 1
abzugsfihig wiren. Uberschreitet ein anderer konzernzugehoriger Rechtstriger
die 10 %-Grenze, kann dies zur Folge haben, dass sich die von Abs. 2 Satz 2 er-
fasste Mitunternehmerschaft nicht mehr auf den Eigenkapital-Escape berufen
kann.

D. Etlauterungen zu Abs. 3:
Maflgeblicher Gewinn, Zinsaufwendungen,
Zinsertrige, Konzernzugehorigkeit
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GEUR, Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bilanzierung von Gesellschafterdarlehen,
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BB 2009, 2414; ToBen/LonBeck/FiscHER, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusammenhang
mit Inbound-Investitionen in deutsches Grundvermégen, FR 2009, 151; WEBER-GRELLET,
Der Konzernbegriff des § 4h EStG, DStR 2009, 557; WenrneM/Hausmann, Darlehens-
vergabe im Konzernverbund und Zinsschranke, StuW 2009, 269; Poni, Besteuerung
grenziberschreitender Sondervergiitungen gem. § 50d Abs. 10 EStG i.d.F. des Amts-
hilfeRLUmsG, DB 2013, 1572; Hann, Strukturierte Finanzierungsgebiihren im Lichte der
Regelungen zur Zinsschranke und der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvorschriften,
Ubg 2014, 106; Liekensrock, EBITDA-Kaskade der Zinsschranke bei mehrstockigen
Personengesellschaften? FG Koln sagt ja, DStR 2014, 991; BRANDENBERG, Sonderver-
giitungen und Sonderbetriebsvermégen im Abkommenstecht, DStZ 2015, 393; PaTzNER/
Jocn, Negativzinsen — neue Gestaltungsoptionen oder steuerliche Herausforderungen fiir
die GmbH?, GmbHR 2015, 747; KrOGER/REISLHUBER, Ertragsteuerliche Behandlung ne-
gativer Zinsen im Betriebsvermégen, RdF 2015, 311.

I. Bestimmung des mal3geblichen Gewinns (Abs. 3 Satz 1)

1. Neuer gesetzlicher Begriff des mal3geblichen Gewinns

Zum Zweck der Ermittlung des verrechenbaren EBITDA definiert der Gesetz-
geber den ,,maligeblichen Gewinn® als den stpfl. Gewinn, der nach den Vor-
schriften des EStG mit Ausnahme des Abs. 1 zu ermitteln ist. Die Regelungen
der Zinsschranke sind daher bei der Ermittlung des maBgeblichen Gewinns
nicht zu berticksichtigen.

Bei Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften bestimmt sich der mal3-
gebliche Gewinn nach dem nach den allgemeinen Grundsitzen der §§ 4 ff. er-
mittelten stpfl. Gewinn. Steuerfreie Ertrdge und Einlagen erhéhen den mal3igeb-
lichen Gewinn nicht. Das verrechenbare EBITDA kann daher erheblich vom
handelsrechtl. EBITDA abweichen. Fur Korperschaften tritt an die Stelle des
maligeblichen Gewinns das maligebliche Einkommen (zu Einzelheiten s. § 8a
KStG Anm. 10; StancL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8a KStG
Rn. 70£f).

Gesellschaftsbezogene Ermittlung des maflgeblichen Gewinns bei Mit-
unternehmerschaften: Die Ermittlung des mallgeblichen Gewinns bei Mit-
unternchmerschaften wirft besondere Fragestellungen auf. Auch wenn § 4h hier-
zu nicht ausdriicklich Stellung nimmt, ist die Ermittlung des maligeblichen
Gewinns gesellschaftsbezogen vorzunehmen. Dies bedeutet, dass auf den stl.
Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft abzustellen ist, der sich aus dem Eir-
gebnis der Gesamthandsbilanz und ggf. aus dem Ergebnis von Sonder- und Er-
ginzungsbilanzen zusammensetzt (vgl. MIDDENDORE/STEGEMANN, Inf. 2007, 305
[307]). Wegen denkbarer Kaskadenwirkungen bei mehrstufigen Mitunterneh-
merschaften s. Anm. 71.

2. Ermittlung des maf3geblichen Gewinns

Steuerfreie Einkiinfte: Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 nimmt Bezug auf den
stpfl. Gewinn. Nach dem Welteinkommensprinzip zihlen zum stpfl. Gewinn
auch auslind. Einkiinfte, soweit Deutschland fiir diese Einkiinfte das Besteue-
rungsrecht zusteht. Dies bedeutet, dass stfreie Einkiinfte den maBigeblichen Ge-
winn nicht erhéhen. Dies betrifft vor allem:

» Gewinnanteile auslindischer Betriebsstatten: Fir BS-Einkiinfte sehen die von
Deutschland abgeschlossenen DBA im Grundsatz die Freistellung nach Art. 7
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iVm. Art. 23A Abs. 1 OECD-MA unter Progressionsvorbehalt entsprechend
dem Art. 23A Abs. 3 OECD-MA vor. Greift die abkommensrechtl. Freistel-
lungsmethode, sind die BS-Einkiinfte im mafBgeblichen Gewinn nicht enthalten.
Etwas anderes gilt fur den Fall, dass kein DBA besteht bzw. das Abkommen die
Anwendung der Anrechnungsmethode vorschreibt.

> Beteiligungsertrige iSd. § 20: Gewinnausschiittungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus
der Beteiligung an eciner KapGes. sowie Gewinne aus der VerduBerung von An-
teilen an KapGes. iSd. § 20 Abs. 2 Nr. 1 erhéhen den stpfl. Gewinn nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a bzw. Buchst. b nur iHv. 60 % (Mitunternehmerschaft
als Anteilseigner) bzw. nach § 8b Abs. 1 iVm. Abs. 5 und Abs. 2 iVm. Abs. 3
KStG nur iHv. 5 %, falls es sich bei dem Anteilseigner um eine Korperschaft
handelt (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 41; HarTmaNN, Ubg 2008,
285). Dies hat zur Folge, dass der stpfl. Gewinn als AusgangsgroBe fur die Er-
mittlung des verrechenbaren EBITDA ggf. erheblich von entsprechenden be-
triebswirtschaftlichen Kennziffern abweicht, die auf dem handelsrechtl. Gewinn
beruhen.

Holdinggesellschaften, die in wesentlichem Umfang zu 95 % stfreie Betei-
ligungsertrige erzielen, verfigen idR nur Uber ein geringes verrechenbates
EBITDA. Zinsaufwendungen konnen daher leicht die Grenze von 30 % des
verrechenbaren EBITDA tberschreiten.

AuBlerbilanzielle Hinzurechnungen: Zum stpfl. Gewinn zihlen auch aufler-
bilanzielle Hinzurechnungen, die bei der Ermittlung des Einkommens vor-
genommen werden. Hierbei kann es sich um die Hinzurechnung nicht abzich-
barer BA iSd. § 4 Abs. 5 bzw. Abs. 5b oder um Hinzurechnungsbetrige nach
§ 1 AStG bzw. § 10 AStG handeln.

Zugerechnete Ergebnisse nachgeordneter Mitunternehmerschaften: In
den maBgeblichen Gewinn geht auch der Gewinnanteil aus der Beteiligung an
einer nachgeordneten Mitunternehmerschaft ein, die im BV des Betriebs gehal-
ten wird (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). Eine § 9 Nr. 2 GewStG entsprechende Kiir-
zungsvorschrift weist § 4h nicht auf (LoscHELDER in ScrmIDT, 35. Aufl. 2016,
§ 4h Rn. 11; RoppER, DStR 2007, Beihefter zu Heft 40, 7; HarLErBACH, StuB
2008, 624 [628]). Dabei umfasst der Gewinnanteil sowohl das Ergebnis des Ge-
samthandsvermdégens als auch des SonderBV. Im Ergebnis wirkt sich der Ge-
winnanteil einer Mitunternehmerschaft damit doppelt bei der Ermittlung des
mallgeblichen Gewinns aus (vgl. DORFLER, Ubg 2008, 693 [698]; KussmaUL/PFIR-
MANN/MEYERING/SCHAFER, BB 2008, 130): In einem ersten Schritt bei der Er-
mittlung des malgeblichen Gewinns auf Ebene der Mitunternehmerschaft
selbst, in einem zweiten Schritt geht das Ergebnis der Mitunternehmerschaft in
die Ermittlung des mafBgeblichen Gewinns des Betriebs des Gesellschafters ein;
etwas anderes gilt fir den Fall, dass in dem zugerechneten Gewinnanteil stfreie
Beteiligungsertrige iSd. § 20 enthalten sind, die auf Ebene des Gesellschafters
zu 40 % (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a bzw. Buchst. b) bzw. iHv. 95 % (nach § 8b
Abs. 1iVm. Abs. 6 KStG) auBler Ansatz bleiben. Im Rahmen der Steuerplanung
lisst sich dieser Kaskadeneffekt zielgerichtet durch das Hintereinanderschalten
von Mitunternehmerschaften zur Erhéhung des mal3geblichen Gewinns und da-
mit des Zinsabzugsvolumens nutzen (vgl. Haung, DStR 2007, 1947 [1950]; um-
gekehrte Wirtkungen koénnen allerdings in Verlustsituationen entstehen). Nach
BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718, Tz. 42) will die FinVerw. derartige Kaska-
deneffekte nicht akzeptieren (vgl. Huken, DB 2008, 544 [545]). Die Verwal-
tungsauffassung ist allerdings nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckt (so auch FG
Koln v. 19.12.2013 — 10 K 1916/12, EFG 2014, 521, ntkr., Az. BFH IV R 4/14;
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LiekenBrOck, DStR 2014, 991 [994]; aA HEUERMANN in Bromics, § 4h Rn. 42
[11,/2012], der fiir eine analoge Anwendung des § 9 Nr. 2 GewStG eintritt).

Auswirkungen von Verlustausgleichsbeschrinkungen: Verluste, die im Wj.
ihrer Entstehung nach §§ 2a, 15 Abs. 4, 152 und 15b nur mit gleichartigen Ge-
winnen ausgleichsfihig sind, mindern im Wj. ihrer Entstehung den mafgeb-
lichen Gewinn nicht. Die Betrige mindern den maBgeblichen Gewinn im Ab-
zugsjaht.

II. Zinsaufwendungen sind den mal3geblichen Gewinn
mindernde Vergiitungen fiir Fremdkapital (Abs. 3 Satz 2)

1. Minderung des mafigeblichen Gewinns um Vergiitungen fiir Fremd-
kapital

Zu den Zinsaufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 zihlen nach Abs. 3 Satz 1 nur sol-
che ,,Vergtitungen fiir Fremdkapital®, die den maf3geblichen Gewinn ecines Be-
triebs gemindert haben. Nach der Gesetzessystematik handelt es sich um solche
Fremdkapitalvergiitungen, die nach der Anwendung der ibrigen Abzugs-
beschrinkungen des EStG im ,,maB3geblichen Gewinn® iSd. Abs. 1 noch enthal-
ten sind. Erforderlich ist insoweit eine mehrstufige Prifung. In einem ersten
Schritt ist zu ermitteln, ob und inwieweit Fremdkapitalvergiitungen zu den be-
trieblich veranlassten Fremdkapitalverglitungen zihlen. In einem zweiten Schritt
ist zu prifen, ob der Abziehbarkeit der Fremdkapitalverglitungen die tibrigen
Abzugsbeschrinkungen des EStG entgegenstehen (vor allem § 4 Abs. 4a, § 3c);
bei KapGes. kann eine vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dem steuerwirksamen
Abzug der Zinsaufwendungen entgegenstehen. Einer auslind. BS zuzuordnende
Zinsaufwendungen, deren Einkiinfte nach einem DBA von der inlind. Steuerbe-
messungsgrundlage auszunchmen sind, stellen daher keine Zinsaufwendungen
im Sinne der Vorschrift dar (vgl. MoHLENBROCK, Ubg 2008, 5; U. Prinz, FR
2008, 441 [447]); dies gilt nicht fur den Fall, dass kein DBA besteht bzw. das Ab-
kommen die Anwendung der Anrechnungsmethode vorschreibt. Bei den nach
den Schritten eins und zwei verbleibenden Fremdkapitalvergiitungen handelt es
sich um solche, die den mal3geblichen Gewinn gemindert haben.

Nicht betrieblich veranlasste Fremdkapitalvergiitungen: Die betriebliche
Veranlassung von Fremdkapitalvergtitungen ist nach den vom BFH entwickel-
ten Grundsitzen zu beurteilen (vgl. ua. BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBI. 11
1990, 817; BFH v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL II 1998, 193). Ausschlag-
gebend ist danach der tatsichliche Verwendungszweck aufgenommener Fremd-
mittel. Datlehen zur Finanzierung auBerbetrieblicher Zwecke sind nicht betrieb-
lich veranlasst (s. auch BMF v. 17.11.2005, BStBI. I 2005, 1019).

Nach den iibrigen Vorschriften des EStG nicht abziehbare Fremdkapital-
vergiitungen: Nach den ibrigen Vorschriften des EStG nicht abziehbare
Fremdkapitalvergitungen mindern den mafBigeblichen Gewinn nicht (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 18). Angesprochen sind folgende Abzugs-
beschrinkungen:

» Nach § 3¢ Abs. 1 und 2 nicht abziehbare Fremdkapitalvergiitungen: Nach § 3¢ Abs. 1
bzw. Abs. 2 werden Fremdkapitalvergiitungen ganz oder zu 40 % vom Abzug
ausgeschlossen. Von besonderer Relevanz ist in der Praxis die Abzugsbeschrin-
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kung fiir Fremdkapitalvergiitungen, die im Zusammenhang mit nach § 3 Nr. 40
iHv. 40 % freigestellten Beteiligungsertrigen stehen.

» Nach §4 Abs. 4a nicht abziehbare Fremdkapitalvergiitungen: Durch § 4 Abs. 4a
wird der Abzug betrieblich veranlasster Schuldzinsen eines Betriebs einge-
schrinkt, soweit Uberentnahmen vorliegen, dh. wenn die Entnahmen hoéher
sind als die Summe aus Gewinn und Einlagen des Wj. (zu Einzelheiten s. BMF
v. 17.11.2005, BStBL. I 2005, 1019).

» Nach §4 Abs. 5 Sarz 1 Nr. 8a nicht abziehbare Zinsen: Hinterziehungszinsen
(§ 235 AO) auf Betriebssteuern stellen nach §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a keine ab-
zichbare BA dar.

2. Fremdkapitalvergiitungen von Mitunternehmerschaften

Keine Minderung des maf3geblichen Gewinns um Sondervergiitungen:
§ 4h gelangt bei PersGes. gesellschaftsbezogen zur Anwendung. Folge ist, dass
von § 4h nur solche Zinsaufwendungen erfasst werden, die im Rahmen der Er-
mittlung des Gesamtgewinns der Mitunternehmerschaft als BA berticksichtigt
worden sind. Dies bedeutet, dass sowohl im Gesamthandsbereich als auch im
Sonderbereich der Gesellschafter anfallende Fremdkapitalverglitungen zu be-
rucksichtigen sind. Aus einem Darlehen des Gesellschafters an die Gesellschaft
resultierende Zinsaufwendungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 gleichen
sich in ihrer Gesamtgewinnauswirkung aus (BA im Gesamthandsvermogen und
BE im SonderBV). Bei den an den Gesellschafter gezahlten Zinsen handelt es
sich insoweit nicht um Vergiitungen fiir Fremdkapital iSv. Abs. 3 Satz 2, die den
mafBgeblichen Gewinn gemindert haben (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM,
§ 8a KStG Rn. 57 [4/2015]). Entsprechendes gilt im Fall einer doppelstockigen
Personengesellschaftsstruktur fiir Zinsen, die auf ein von dem Gesellschafter
der Obergesellschaft an die Untergesellschaft gewihrtes Darlehen entfallen. Die
Darlehenszinsen sind als SonderBE des Gesellschafters der Obergesellschaft bei
der Untergesellschaft zu erfassen (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2).

Dies gilt auch, wenn die Beteiligung des Datlehensgebers an der Mitunterneh-
merschaft nur minimal ist (zur vergleichbaren Problematik bei § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG vgl. FG Diss. v. 18.6.2007 — K 923 /05 F, EFG 2007, 1696, tkr.). Dis-
kutiert werden daher in der Praxis Gestaltungsmodelle, in denen sich eine Bank
mit einem ,,Minianteil* am Datlehensnehmer als Kommanditist beteiligt, und so
die Zinsaufwendungen in Sondervergiitungen transformiert werden (vgl. DORR/
FenLing, Ubg 2008, 345 [347]; ScHULTES-SCHNITZLEIN/Miske, NWB 2008, F. 4,
5364).

Nur im Inland steuerpflichtige Sondervergiitungen sind zinsschranken-
befreit: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718, Tz. 19) handelt es sich nur
bei im Inland stpfl. Sonderverglitungen eines Mitunternehmers weder um Zins-
aufwendungen der Mitunternehmerschaft noch um Zinsertrige des Mitunter-
nehmers, dh., es handelt sich bei den Zinsaufwendungen in der Gesamthands-
bilanz um Zinsaufwendungen, falls die Zinsertrige des Mitunternehmers im
Inland nicht stpfl. sind. Diese Finschrinkung war dem Gesetz nicht zu entneh-
men.

Mit dem JStG 2009 (BGBL. 1 2008, 2794; BStBI. 1 2009, 74) hat der Gesetzgeber
den Rechtsgedanken aus BMF v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718) fiir Fille be-
schrinkter StPflicht mit der Einfithrung des § 50d Abs. 10 festgeschrieben. Da-
nach gelten — um Gewinnverlagerungen durch Gesellschafterdarlehen in DBA-
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Staaten ansissiger Gesellschafter zu verhindern — Sonderverglitungen bei der
Anwendung eines DBA als Unternehmensgewinne im Sinne des Abkommens,
es sei denn, das Abkommen weist eine ausdriickliche Regelung zur Behandlung
der Vergtlitungen auf (dies ist seit der Einfithrung der Vorschrift allerdings um-
stritten, fiir einen Uberblick s. BranpENBERG, DStZ 2015, 393 [395]; Ponr, DB
2013, 1572 [1574]; Gunker/Lieser, Ubg 2009, 301 [305]; U. Prinz, DB 2009,
811; KraMmer, IStR 2010, 57; WasserMEYER, IStR 2010, 37). Abkommenstecht-
liche Sonderregelungen, nach denen Sondetrvergiitungen den Unternchmens-
gewinnen im Sinne des Abkommens zugewiesen werden, bestehen mit Oster-
reich, der Schweiz, Singapur, Usbekistan und Kasachstan (vgl. auch BMF v.
26.9.2014, BStBI. I 2014, 1258, Tz. 5.2). Hintergrund ist, dass der BFH v. 17.10.
2007 I R 5/06, BStBL. II 2009, 356) zu Zinszahlungen einer inlind. PersGes. an
einen im Ausland ansissigen Gesellschafter entschieden hatte, dass auf die
Sondervergiitungen der Zinsartikel des Abkommens (entsprechend Art. 11
OECD-MA) anzuwenden ist. Folge ist, dass Deutschland regelmilig das ab-
kommenstrechtl. Besteuerungsrecht fiir die Zinsen, anders als bei einem Unter-
nehmensgewinn (entsprechend Art. 7 OECD-MA), nicht zusteht (fiir den Out-
bound-Fall hatte der BFH bereits entschieden, dass sich die Verteilung des
Besteuerungsrechts fiir Sondervergitungen nach Art. 11 OECD-MA [Zinsen]
und nicht nach Art. 7 OECD-MA [Unternehmensgewinn] richtet, vgl. BFH v.
27.2.1997 — 1 R 15/89, BStBIL. 11 1991, 444; BFH v. 17.12.1997 — I R 34/97,
BStBL. 11 1998, 296).

Erfolgt die Darlehensvergabe durch einen im Ausland ansissigen Mitunterneh-
mer und weist das DBA keine Sonderregelung fiir die Zuordnung des Besteue-
rungsrechts fur Sondervergiitungen auf, steht Deutschland aufgrund des Treaty
override nach § 50d Abs. 10 das Besteuerungsrecht fiir die Sondervergtitungen
zu (die verfassungsrechtl. Zulidssigkeit des Treaty override bildet Gegenstand
des Vorlagebeschlusses BFH v. 11.12.2013 — I R 4/13, BStBL II 2014, 791, mit
Anm. Gosch, BFH/PR 2014, 176; U. Prinz, GmbHR 2014, 729). Insoweit wird
durch die Gesetzesinderung sichergestellt, dass die Sonderverglitungen nicht zu
den Vergiitungen fir Fremdkapital iSv. Abs. 3 Satz 2 zihlen.

> Riickwirkende Anwendung des § 50d Abs. 10: Nach § 52 Abs. 59 Satz 8 idF des
JStG 2009 ist § 50d Abs. 10 in allen Fillen anzuwenden, in denen die ESt und
die KSt noch nicht bestandskriftig festgesetzt ist, dh., betroffen sind auch Dat-
lehensgewihrungen ab der erstmaligen Ingangsetzung der Zinsschranke (vgl.
Anm. 3). Dementsprechend ist der Rechtsgedanke von BMF v. 4.7.2008
(BStBL. T 2008, 718, Tz. 19) mit Rickwirkung im Gesetz festgeschrieben wor-
den. Aus Sicht des Gesetzgebers ist dies gerechtfertigt, da durch § 50d Abs. 10
die Verwaltungsauffassung im Gesetz festgeschrieben wird. Nach dem Vor-
lagebeschluss des BFH v. 11.12.2013 (I R 4/13, BStBI. 11 2014, 791) bestehen al-
lerdings gegen eine Anwendung der Vorschrift in allen noch nicht bestandskrif-
tig veranlagten Fillen verfassungsrechtl. Bedenken.

Einstweilen frei.

3. Vergiitungen fiir Fremdkapital

a) Zinsaufwendungen im Sinne der Zinsschranke

Der Gesetzgeber hat in Abs. 3 Satz 2 nicht weiter definiert, unter welchen Vo-
raussetzungen Zinsaufwendungen vorliegen.
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Vergiitungen fiir Fremdkapital betreffen nur Geldkapitaliibetlassungen:
Zinsaufwendungen sind Vergiitungen fiir Fremdkapital, die den mal3geblichen
Gewinn gemindert haben. Anhand der Gesetzesbegriindung wird deutlich, dass
es sich um ,,Vergiitungen fiir die voriibergehende Uberlassung von Geldkapital
handeln muss (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Dies bedeutet, dass der Gesetz-
geber den Begriff der Zinsaufwendungen im engeren Sinne versteht. Nur die
Uberlassung von Geldkapital, nicht von Sachkapital ist betroffen (so auch BMF
v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 23). So zihlen beispielsweise Leihgebiihren
im Rahmen einer Wertpapierleihe nicht zu den Zinsaufwendungen, da es sich
hierbei um ein Sachdarlehen handelt (s. BFH v. 18.8.2015 — I R 88/13, BFH/
NV 2016, 341). Es muss sich dabei nicht um bezahlte Vergiitungen handeln, ein
entstandener Vergiitungsanspruch reicht aus (vgl. SCHMIDT-FEHRENBACHER, Ubg
2008, 471). Die von § 4h erfassten Vergiitungen fir Fremdkapital und die nach
§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG der Hinzurechnung unterliegenden Entgelte fiir
Schulden fallen damit auseinander (zu Anwendungsfragen des §8 Nr. 1
GewStG vgl. FinMin. Ba.-Wirtt. v. 2.7.2012 — VV BW FinMin 2012 - 07 - 02 3
- G 142.2/42, BStBL. 1 2012, 654; fir eine Gegentiberstellung der Verglitungen
fir Fremdkapital und Entgelte fiir Schulden vgl. KonLEr/Haung, DStR 2008,
1505 [1507]; von KremPELHUBER, NWB 2008, F. 4, 5374).

Fir die Abgrenzung der von § 4h erfasstenVerglitungen fiir Fremdkapital
kommt es darauf an, welche Bedeutung den Begriffen ,,Vergiitungen® und
,Fremdkapital zukommt. Anhaltspunkte fiir die Auslegung ergeben sich aus
BMF v. 15.12.1994 (BStBl. I 1995, 25 [ber. 176], zu § 8a KStG aF). Nach der
Verwaltungsauffassung handelt es sich bei Vergiitungen fiir die Uberlassung
von Fremdkapital um Gegenleistungen aller Art, die fiir die Uberlassung des
Fremdkapitals gewihrt werden (vgl. BMFE v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz.
11; so auch schon BMF v. 15.12.1994, BStBI. T 1995, 25 [ber. 176], T=z. 51). Un-
erheblich ist, ob die Vergtutungen in Geld oder Sachwerten bestehen. Als
Fremdkapital gelten alle als Verbindlichkeit passivierungsfihigen oder passivie-
rungspflichtigen Kapitalzufithrungen, die in Geld bestehen. Erfasst werden auch
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Darlehensgewihrungen iSd. § 8b
Abs. 3 Sitze 4-8 KStG (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 11). Der
Verwaltungsauffassung ist zuzustimmen, da auch ein durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlasstes Darlehen beim Datlehensnehmer zum Fremdkapital zihlt
(vgl. Kaminski, Stbg 2008, 198). Forderungen, auf die ggf. unter Besserungsvor-
behalt verzichtet worden ist, stellen hingegen Eigenkapital und kein Fremdkapi-
tal dar (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 214 [4/2015]). Auf
den Empfinger der Fremdkapitalvergiitungen kommt es nicht an. Anders als
nach § 8a KStG aF wird nicht nur die Vergabe von Fremdkapital durch Gesell-
schafter bzw. durch bestimmte Gruppen riickgtiffsgesicherter Dritter sanktio-
niert, sondern auch die Fremdkapitalvergabe durch fremde Dritte. Auch spielt
die Dauer der Fremdkapitaliberlassung keine Rolle, damit werden auch Ver-
giitungen fiir nur kurzfristig tiberlassenes Fremdkapital erfasst (vgl. FORSTER in
GoscH, 3. Aufl. 2015, Rn. 287). Bei Banken zihlt zum Fremdkapital auch das
nach dem KWG dem haftenden Eigenkapital zuzurechnende Fremdkapital (vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 13); zur stl. Behandlung von Finanz-
instrumenten zur Stirkung des zusitzlichen Kern-Kapitals von Banken s. das an
den Bundesverband deutscher Banken e.V. gerichteten Schreiben BMF v. 10.4.
2014 — IV C 2 - S 2742/12/10003:002, https://bankenverband.de/media/file/
BMF-Schreiben-10-04-2014.pdf, Stand: 25.07.2016).
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Vergiitungen fiir Fremdkapital im Einzelnen:
» Abnleihen stellen Verbindlichkeiten und damit Fremdkapital dar.

» Cash poolingz Im Rahmen des konzerninternen cash pooling gewihren Kon-
zerngesellschaften mit Gberschissiger Liquiditit anderen Konzerngesellschaften
Fremdmittel. Es kommt zwischen den Konzerngesellschaften zu einem Passiv-
tausch, der zu Folge hat, dass die Verbindlichkeit gegentiber der gewihrenden
Konzerngesellschaft geschuldet wird.

» Darleben mit variablem bzw. festem Zinssatz sind Fremdkapital, auch wenn
die Uberlassung nur kurzfristig erfolgt (IKontokorrentverbindlichkeiten).

> Dypisch stille Beteilignngen: Auf typisch stille Beteiligungen iSv. § 20 Abs. 1 Nr. 4
entfallende Vergiitungen zihlen zu den Vergiitungen fiir Fremdkapital; aus Sicht
des Beteiligungsunternehmens stellt die Einlage des typisch Stillen Fremdkapital
dar.

» Partiarische Darlehen: Bei gewinnabhingigen Vergiitungen fiir die Uberlassung
eines partiarischen Datlehens handelt es sich um Vergiitungen fiir Fremdkapital.

> Verzinsliche Schuldverschreibungen: Wihrend laufende Ertrige zu den Zinsertri-
gen zihlen, stellen Kursgewinne bzw. Kursverluste aufgrund von Marktzins-
schwankungen keine Vergiitungen fiir Fremdkapital dar (vgl. DOrr/FEHLING,
Ubg 2008, 345 [340]).

» Genussrechtskapital (ausgenommen Genussrechtskapital iSv. § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG).

» Damnum bzw. Disagio: Wird bei der Auszahlung eines Darlehens nicht der vol-
le Betrag ausgezahlt, sondern ein Damnum einbehalten, stellt der Unterschieds-
betrag Zinsaufwendungen dar (Auflésung des passiven RAP dber die Laufzeit
des Darlehens).

> _Ausgeschiittete oder ausschiittungsgleiche Ertrage aus Investmentvernidgen, die aus Zins-
ertrdgen iSd. Abs. 3 Satz 3 stammen, sind beim Anleger als Zinsertrige zu be-
ricksichtigen (§ 2 Abs. 2a InvStG). Der Zinsanteil ist nach §5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. Il InvStG je Investmentanteil anzugeben (s. BMF
v. 18.8.2009, BStBI. 12009, 931, Tz. 36a und 306b).

» [chte Forfaitiernng (bzmw. echtes Factoring): Das Risiko hinsichtlich des Ausfalls der
angekauften Forderung geht auf den Kiufer tiber. Dementsprechend ist auch
die Forderung beim Kiufer zu aktivieren. Ein Kapitaliiberlassungsverhiltnis
zwischen Verkdufer und Kiufer der Forderung liegt nicht vor. Aufwendungen
im Zusammenhang mit dem Forderungsverkauf sind nicht in das Zinsergebnis
des Verkiufers einzubeziehen. Aus Billigkeitsgrinden rdumt die FinVerw. die
Moglichkeit ein, aufgrund eines tibereinstimmenden schriftlichen Antrags von
Verkiufer und Kéufer den Forderungsverkauf als ,,Form der Fremdkapitaltber-
lassung® zu behandeln (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 14 und 32);
der Antrag ist bei dem fiir den Kiufer 6rtlich zustindigen FA zu stellen. Der
Kiufer hat den Nachweis zu erbringen, dass der Verkiufer der Forderung ge-
geniiber dem fiir ihn 6rtlich zustindigen FA eine unwiderrufliche schriftliche
Erklirung abgegeben hat, dass er mit der Erfassung der Zinsanteile als Zinsauf-
wendungen einverstanden ist (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 14).
Zum Zeitpunkt und zur Form der Antragstellung duBert sich das BMF-Schrei-
ben nicht.

Bei gestelltem Antrag ist als Zinsertrag des Kiufers die Differenz zwischen dem
Nennwert und dem Kaufpreis der Forderung anzusetzen. Entgelte fiir die Uber-
nahme des Bonititsrisikos durch den Erwerber stellen keine Entgelte im Sinne
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II. Zinsaufwendungen (Satz 2) Anm. 75-76  § 4h

der Zinsschranke dar. Der Verkdufer hat in Hohe der Differenz zwischen dem
Buchwert der Forderung und dem Verkaufserlos einen Zinsertrag bzw. -auf-
wand. Dies setzt aber voraus, dass der Forderungserwerber den in das Erwerbs-
disagio eingepreisten Zinsanteil offen ausweist.

» Unechte Forfaitierung (bzmw. unechtes Factoring) ist zivilrechtl. wie ein Kredit zu be-
handeln, wenn der Forderungserwerber auf die angekauften Forderungen Vor-
schusse leistet und dem Abtretenden dadurch stindig Geldmittel zur Verfiigung
stehen (vgl. BFH v. 11.12.1986 — IV R 185/83, BStBI. 11 1987, 443). Die Forde-
rung ist weiterhin durch den Verkiufer zu aktivieren. Der Verkédufer hat neben
der Forderung ecine Darlehensschuld in Héhe des vom Forderungserwerber
tberlassenen Geldkapitals zu passivieren. In Hohe der Differenz zwischen dem
Nennwert der Verbindlichkeit und dem tberlassenen Geldkapital hat der Ver-
kidufer einen aktiven RAP auszuweisen. Entsprechend weist der Forderungs-
erwerber neben der Darlehensforderung gegentiber dem Forderungsverkiufer
einen passiven RAP aus. In Hohe des zu bildenden RAP liegen verteilt iiber die
Laufzeit beim Forderungsverkdufer Zinsaufwendungen und beim Forderungs-
erwerber Zinsertrige vor, soweit es sich nicht um Factoring-Gebiihren handelt.
Die Berticksichtigung von Zinsaufwendungen durch den Forderungsverkiufer
setzt voraus, dass eine Rechnung des Forderungserwerbers vorliegt, in der das
Finanzierungsentgelt gesondert ausgewiesen wird (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718, Tz. 30).

> Vorfilligkeitsentschidigungen: Hierbei handelt es sich um zinsgleiche Aufwen-
dungen (vgl. HEUERMANN in BromicH, § 4h Rn. 34 [11/2012]; aA KonLEr/Han-
NE, DStR 2008, 1505 [1508]).

» Dreieckssachverhalte im Konzern: Gewihrt eine Tochtergesellschaft einer Schwes-
tergesellschaft ein niedrig verzinstes Darlehen, erhoht sich das Einkommen der
Tochtergesellschaft um die Differenz zwischen dem angemessenen und dem
vereinbarten Zins. Die Muttergesellschaft erzielt eine zu 95 % stfreie vGA (§ 8b
Abs. 1 und Abs. 5 KStG), die sich mangels Einlagefihigkeit des Nutzungsvor-
teils in die Schwestergesellschaft verbraucht (Vorteilsverbrauch in Hoéhe der
vGA). Der Vorteilsverbrauch auf Ebene der Muttergesellschaft ist nicht als
Zinsaufwand zu berticksichtigen. Dies ist dadurch begriindet, dass die Tochter-
gesellschaft der Muttergesellschaft kein Fremdkapital tiberlassen hat (vgl. WEHR-
HEIM/Hausmann, StuW 2009, 269 [275]; aA Pung, Ubg 2008, 254 [256]). Fir
die Beriicksichtigung eines Zinsertrags in Hohe der vGA auf Ebene der Toch-
tergesellschaft spricht hingegen, dass die Tochtergesellschaft tber eine Kapital-
forderung gegen die Schwestergesellschaft verfigt, die ursichlich fiir die Erho-
hung des Einkommens der Tochtergesellschaft ist.

In Vorjahren nicht abziehbare Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3 Satz 2 erho-
hen iiber den Zinsvortrag (Abs. 1 Satz 3) die Zinsaufwendungen der Folgejahre.

b) Keine Zinsaufwendungen im Sinne der Zinsschranke

Ausgenommen von den Zinsaufwendungen im engeren Sinne sind Ver-
giitungen, bei denen es sich nicht um Vergiitungen fiir die Uberlassung von
Geldkapital handelt. Angesprochen sind die folgenden Vergiitungen:

> Verginsung von Anspriichen ans dem Stenerschuldverhaltnis: Zinsen aus der Verzin-
sung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhiltnis nach §§ 233 ff. AO (vgl.
BTDrucks. 16/4835, 2). Bei den nicht abziehbaren Zinsen (zB Hinterzichungs-
zinsen, § 235 AO), fehlt es aufgrund des Abzugsverbots in §4 Abs.5 Satz 1
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§4h Anm. 76 D. Abs. 3: Maf3geblicher Gewinn

Nr. 8a an einer Minderung des maB3geblichen Gewinns (Entsprechendes gilt fur
Zinsen auf GewStZahlungen, § 4 Abs. 5b).

» Dividendenausschiittungen zihlen nicht zu den Vergititungen fiir Fremdkapital.
> Entgeltminderungen: Skonti, Boni, Rabatte (vgl. BTDrucks. 16/4835, 2).

» Erbbauzinsen stellen ein Entgelt fur die Nutzung des Grundbesitzes dar und
fithren nicht zu Zinsaufwendungen oder Zinsertrigen (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 12008, 718, Tz. 21).

» Fingierte Finanzierungsanteile bei Miet-, Pacht-, 1easing- und Lizenzzabhlungen: Hier-
bei handelt es sich nicht um Zinsaufwendungen, da keine Geldiiberlassung vor-
liegt. Dies gilt auch fiir die in solchen Vergiitungen enthaltenen Finanzierungs-
anteile iSv. § 8 Nr. 1 Buchst. d—f GewStG.

> Zinsaufiendungen in Zusammenhang mit der Finanzierung eines Wirtschaftsguts: Wird
Fremdkapital zur Finanzierung der Herstellung eines WG verwendet (sog. Bau-
zeitzinsen), dirfen die Zinsaufwendungen nach § 255 Abs. 3 Satz 2 HGB (bzw.
R 6.3 Abs. 5 EStR) als HK aktiviert werden. Dies bedeutet, dass die Zinsauf-
wendungen nicht aufwandswirksam sind. Die spitere erfolgswirksame Min-
derung des Aktivpostens fithrt nicht zu Zinsaufwendungen (so auch BMF v.
4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, Tz. 20). Dies ist sachgerecht, da die Zinsaufwen-
dungen aufgrund der Aktivierung ihre Eigenschaft als Zinsaufwendungen ver-
loren haben (vgl. BFH v. 30.4.2003 — I R 19/02, BStBL. 11 2004, 192).

> Vergiitungen fiir Sachkapitaliiberlassungen: Vergitungen fir die voriibergehende
Uberlassung von Sachkapital und Rechten sowie in den Vergiitungen fiir sons-
tige Sachiiberlassungen enthaltene Zinsaufwendungen. Insoweit kann es sich an-
bieten, WG an Stelle eines kreditfinanzierten Erwerbs zu leasen (vgl. Kussmaur/
Ruiner/Scuarpe, GmbHR 2008, 506; SeiLer in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 4h
Rn. 17). Etwas anderes gilt fiir den Fall, dass das wirtschaftliche Eigentum an
dem Sachkapital auf den Sachkapitalnehmer tbergeht (vgl. BMF v. 19.4.1971,
BStBL I 1971, 264; BMF v. 21.3.1972, BStBL. I 1972, 188; BMF v. 22.12.1975,
DB 1976, 172). In diesem Fall hat der Sachkapitalgeber eine Darlehensforderung
und der Sachkapitalnehmer eine Darlehensverbindlichkeit auszuweisen (zB
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an einem Leasinggegenstand). Die fiir
die Kapitaliiberlassung gezahlten Vergiitungen untetliegen dann der Zinsschran-
ke (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 25; zur Zurechnung des wirt-
schaftlichen Eigentums bei PPP-Projekten vgl. Demuth/Kaiser, BB 2008,
2499). Fur das Finanzierungsleasing von Immobilien sieht BMF v. 4.7.2008
(BStBI. I 2008, 718, Tz. 26) eine Billigkeitsregelung vor. Unter der Vorausset-
zung, dass der Leasinggeber mit den in der Grundmietzeit zu entrichtenden Ra-
ten zuztglich des Erloses aus einer Ausiibung eines von Anfang an zum Ende
der Grundmietzeit vertraglich vereinbarten Optionsrechts alle Kosten (AHK so-
wie Nebenkosten fiir das Finanzierungsleasing) deckt, konnen die in den Lea-
singraten enthaltenen Zinsanteile durch den Leasinggeber als Zinsertrige bzw.
durch den Leasingnehmer als Zinsaufwendungen bertcksichtigt werden. Vo-
raussetzung ist, dass der Leasinggeber die in den Leasingraten enthaltenen Zins-
anteile gegeniiber dem Leasingnehmer offen ausweist und ein gemeinsamer
schriftlicher Antrag von Leasinggeber und Leasingnehmer bei dem fiir den Lea-
singgeber ortlich zustindigen FA gestellt wird.

Bei bis zum Tag des Gesetzesbeschlusses (25.5.2007) des UntStReformG 2008 abge-

schlossenen Leasingvertrigen tiber Immobilien besteht eine besondere Ubergangsrege-

lung: Auf schriftlichen Antrag des Leasinggebers kann der Leasinggeber im Zeitraum
bis zu erstmaligen Anderbarkeit des Leasingvertrags in den Leasingraten enthaltene
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Zinsanteile auch ohne Ausweis gegeniiber dem Leasingnehmer als Zinsertrige im Rah-

men der Zinsschranke beriicksichtigen.
Zudem muss der Leasinggeber nachweisen, dass der Leasingnehmer gegentiber
dem fir ihn 6rtlich zustindigen FA eine unwiderrufliche schriftliche Erklirung
abgegeben hat, dass er mit der Erfassung der Zinsanteile als Zinsaufwendungen
im Sinne der Zinsschranke einverstanden ist. Aus Sicht des Furoparechts dirfte
die Problematik der Billigkeitsregelung darin bestehen, dass die Vorschrift wohl
auf im Inland ansissige Leasinggeber und Leasingnehmer begrenzt ist, da die
Anwendung der Billigkeitsregelung beim Leasingnehmer von der korrespondie-
renden Erfassung der Zinsen beim Leasinggeber abhingt.

» Options- und Termingeschifte: Aufwendungen im Zusammenhang mit Options-
und Termingeschiften, die auf den Erwerb bzw. die VeriuBlerung von WG ge-
richtet sind, zahlen nicht zu den von § 4h erfassten Verglitungen.

> Appisch stille Beteiligung: Auf eine atypisch stille Beteiligung entfallende Ver-
glitungen sind als Sondervergiitungen bereits nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht
abziehbar, so dass es sich nicht um von § 4h erfasste Vergiitungen handeln kann.

» Kreditgebiihren sind Gebiihren fir die Vermittlung eines Kredits sowie Avalpro-
visionen und Bereitstellungzinsen. Hierbei handelt es sich um Betrige, die nicht
fiir die Uberlassung von Fremdkapital gezahlt werden, sondern allein fiir die Be-
reitstellung (zur Finstufung von Gebiihren im Zusammenhang mit strukturier-
ten Finanzierungen s. Haun, Ubg 2014, 1006).

> Gewinnauswirkungen von Riickstellungen in der StBil. fihren nicht zu Zinsaufwen-
dungen oder Zinsertrigen im Sinne der Zinsschranke. Dies gilt allerdings nicht,
soweit Zinsaufwendungen zuriickgestellt werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718, Tz. 22).

» Auf Firderdarlehen entfallende Vergiitungen: Vergiitungen, die auf von 6ffentlichen
Haushalten gewihrte Darlehen entfallen, stellen keine Zinsaufwendungen im
Sinne der Zinsschranke dar (zu Einzelheiten s. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008,
718, Tz. 94; zur Vermeidung der Zinsschranke durch Einsatz von Férderdatle-
hen vgl. OFD NRW v. 11.7.2013 — S 2742a - 2003 - St 137, FR 2013, 823; E1sen-
BACH, StuB 2009, 644).

» Deckungsriickstellungen und Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen: Nach der Ge-
setzesbegriindung stellen auf Deckungsriickstellungen oder Rickstellungen fir
Beitragsriickerstattungen beruhende Leistungen an Versicherungsnehmer keine
Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3 Satz 4 dar (vgl. BTDrucks. 16,/4841, 49). Es han-
delt sich bei den Leistungen an die Versicherungsnehmer nicht um Vergtitungen
fiir die Uberlassung von Fremdkapital.

> Kurs- und Wibrungssicherung: Aufwendungen fir die Kurs- und Wihrungssiche-
rung fallen nicht unter die Zinsaufwendungen.

» Passive Rechnungsabgrenzungsposten: Durch die Bildung passiver RAP erfolgt kein
Ausweis einer Verbindlichkeit.

» Negativzinsen des Darlebensgliubiger: Von einem Datlehensgliubiger an den Dar-
lehensschuldner gezahlte Negativzinsen zihlen nicht zu den Zinsaufwendungen
des Darlehensgldubiger. Dies ist dadurch begriindet, dass es sich bei dem von
dem Darlehensglidubiger gezahlten Negativzins nicht um eine Vergiitung fiir
Fremdkapital handelt (s. auch SeiLer in Kircanor, 15. Aufl. 2016, § 4h Rn. 17;
Parzner/JocH, GmbHR 2015, 747 [749]; ReisLuuser/KrOGER, RAF 2015, 311
[310)).

Einstweilen frei. 7779
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§4h Anm. 80 D. Abs. 3: Ma3geblicher Gewinn

III. Begriff der Zinsertrage (Abs. 3 Satz 3)

Nach Abs. 1 Satz 1 sind Zinsaufwendungen in Hohe der Zinsertrige eines Be-

triebs unbeschrinkt abziehbar. Insoweit ist die Bestimmung der Hohe der Zins-

ertrige cines Betriebs von erheblicher Bedeutung. Zinsertrige stellen nach

Abs. 3 Satz 2 ,,Ertrige aus Kapitalforderungen jeder Art dar, die den mafBgeb-

lichen Gewinn erhéht haben®. Auch vom Begriff der Zinsertrige werden nur

Ertrige fir die Uberlassung von Geldkapital erfasst, dh., es muss sich um Zins-

ertrige ieS handeln (vgl. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ, Die Un-

ternehmensteuerreform 2008, 2007, 117).

Entsprechend den Ausfithrungen zu den Zinsaufwendungen (s. Anm. 75) miis-

sen die Zinsertrige den maligeblichen Gewinn des Betriebs erhoht haben. Auf

die Dauer der Kapitaliiberlassung und den Schuldner der Vergiitungen kommt

es nicht an. Folge ist, dass auch konzerninterne Darlehensgewihrungen dazu ge-

eignet sind, Zinsertrige zu generieren. Auch kommt es nicht darauf an, dass die

Vergiitung fur die Uberlassung des Geldkapitals ebenfalls in Geld besteht. So

kann der Ertrag auch in Sachwerten bestehen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49).

Kapitalforderungen aus der Geldkapitaliiberlassung im Einzelnen:

» Darlehensfordernngen: Zinsertrige aus der Gewihrung fest bzw. variabel verzins-

licher Darlehen.

» Partiarische Darleben: Gewinnabhingige Verzinsung eines partiarischen Datle-

hens.

> Beteiligung als typisch stiller Gesellschafter.

> Zinsgleiche Ertrige im Rabmen einer Kapitalitberlassung: Hierbei handelt es sich um

Gebiihren und Provisionen, die ein Kapitalgeber in Rechnung stellt.

» Korrekturbetrag nach § 1 AStG kann dann zu den Zinsertrigen zihlen, wenn der

Ansatz des Korrekturbetrags dem Ausgleich einer nicht fremdublichen Darle-

hensgewihrung dient. BMF v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718) nimmt hierzu aber

nicht Stellung.

Keine Ertrige aus Kapitalforderungen: Mangels einer Geldkapitaliiberlas-

sung zihlen folgende Ertrige nicht zu den Zinsertrigen:

— Miet- und Pachtertrige sowie Lizenzertrige;

— Bereitstellungszinsen und Gebiihren;

— Ertridge aus Sachdarlehen;

— Skonti, Boni, Rabatte (vgl. BT Drucks. 16/4841, 49);

— Provisionen fiir die Vermittlung eines Kredits;

— Gewinnanteile eines Mitunternehmers (einschlieBlich der Ertrige aus dem
SonderBV);

— Dividendenertrige iSd. § 20 Abs. 1: Es handelt es sich um eine Beteiligung
am Eigenkapital des Unternchmens (vgl. BTDrucks. 16,/4841, 49);

— Zinsen iSd. §§ 233 ff. AO

— Negativzinsen des Darlehensschuldner: Von einem Darlehensschuldner er-
haltene Negativzinsen resultieren nicht aus einer Kapitalforderung, sondern
aus einer Kapitalschuld. Damit fehlt es an einem von Abs. 3 Satz 3 erfassten
Ertrag aus ciner Kapitalforderung (s. auch Parzner/JocH, GmbHR 2015,
747 [749]; RersLuuer/KrOGER, RAF 2015, 311 [316]).

Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoéglichkeiten durch Generierung von
Zinseinnahmen: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718, Tz. 24) kann die
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kinstliche Generierung von Zinseinnahmen einen Missbrauch von rechtl. Ge-
staltungsmoglichkeiten (§ 42 AO) darstellen, falls zB ein Wertpapierleihgeschift
dazu dient, beim Entleiher kiinstlich Zinseinnahmen zu schaffen, um dadurch
die Abzugsmoglichkeit von Zinsaufwendungen zu erhchen (zu Wertpapierleih-
geschiften vgl. BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 863). Angesprochen ist etwa der Fall,
dass cin Stpfl. im Rahmen ecines Wertpapierleihgeschifts das wirtschaftliche Ei-
gentum an Schuldverschreibungen vor dem Zinszahlungstermin erlangt, um mit
den wihrend der Laufzeit des Leihgeschifts anfallenden Ertrdgen den Netto-
zinsaufwand (Abs. 1 Satz 1) zu verringern (die an den Verleiher zu entrichtende
Ausgleichszahlung zihlt hingegen nicht zu den Zinsaufwendungen, vgl. EILERrs,
Ubg 2008, 199). Aus BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718, Tz. 24) geht nicht
hervor, unter welchen Voraussetzungen derartige Geschifte die Voraussetzun-
gen des § 42 AO erfiillen. Auch bleibt offen, warum gerade Wertpapierleih-
geschifte aus Sicht der FinVerw. im Verdacht einer missbriuchlichen Gestal-
tung stehen. Im Grundsatz kann allein das Erzielen von Zinsertrigen keine
missbriuchliche Gestaltung darstellen, auch wenn die Zinsertridge zur Verrech-
nung mit Zinsaufwendungen in entsprechender Hohe verwandt werden. Die
Auffassung der FinVerw. zum Gestaltungsmissbrauch bei Zinsertrigen ist daher
sicherlich zu weitgehend.

IV. Sonderfille von Zinsaufwendungen und Ertrigen
(Abs. 3 Satz 4)

1. Zinsaufwendungen und Zinsertrige aus Auf- und Abzinsungen

Nach Abs. 3 Satz 4 fithrt die Auf- und Abzinsung unverzinslicher oder niedrig
verzinslicher Verbindlichkeiten oder Kapitalforderungen ebenfalls zu Zinsertri-
gen oder Zinsaufwendungen. Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718, Tz.
27) sollen allerdings etwaige bilanzielle Ertrige aus der erstmaligen Bewertung
einer Verbindlichkeit (Abzinsung) bzw. bilanzielle Aufwendungen aus der erst-
maligen vom Nennwert abweichenden Erfassung einer Kapitalforderung mit
dem Barwert ausgenommen werden. Durch diese Ausnahme soll dem Grund-
satz entsprochen werden, dass Abs. 3 Satz 4 ein ,enger Zinsbegriff* zugrunde
liegt. Die Rechtsauffassung der FinVerw. ist uE unzutreffend, sie verstoB3t gegen
den klaren Gesetzeswortlaut, lisst sich allein durch Missbrauchstiberlegungen
nicht rechtfertigen und behandelt zudem Abzinsungsertrige und spiteren Auf-
zinsungsaufwand unterschiedlich (krit. auch ORTMANN-BABEL/BoLIK/GAGEUR,
BB 2009, 2414 [2416]). Im Ubrigen ist die handelsrechtl. Behandlung unverzins-
licher bzw. niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten und Forderungen unbeacht-
lich. Maf3geblich ist, ob im Rahmen der stl. Gewinnermittlung ein entsprechen-
der Aufwand fiir die Auf- bzw. Abzinsung angesetzt worden ist.
Unverzinsliche Verbindlichkeiten und Forderungen: Im Fall langfristig un-
vetzinslicher Verbindlichkeiten fuhrt die nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 vorzunehmende
Abzinsung in einem ersten Schritt zu Zinsertrigen (zur Definition unverzins-
licher Verbindlichkeiten vgl. BMF v. 26.5.2005, BStBI. I 2005, 699). Betrige, die
auf die im Zeitablauf ratierlich vorzunehmende Aufzinsung entfallen, fithren
korrespondierend zu Zinsaufwendungen. Im Fall unverzinslicher Forderungen
(§ 6 Abs. 1 Nr. 2) steht dem Zinsaufwand aus der Abzinsung ein entsprechender
ratierlich anfallender Zinsertrag gegeniiber.
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Riickstellungen fiir Sachleistungsverpflichtungen: Der Ertrag aus der Ab-
zinsung von Riickstellungen fur Sachleistungsverpflichtungen iSd. § 6 Abs. 1
Nr. 3a Buchst. e fithrt nicht zu Zinsertrigen bzw. die Aufwendungen aus der
Aufzinsung von Rickstellungen fiir Sachleistungsverpflichtungen fiihren nicht
zu von §4h Abs.3 Satz 4 erfassten Zinsaufwendungen (BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 12008, 718, dullert sich hierzu aber nicht).

So zihlen nach dem ,,engen Zinsbegriff* zu den von § 4h erfassten Zinsertrigen
und Zinsaufwendungen nur Entgelte fiir die Uberlassung von Geldkapital. Dies
bedeutet, dass Aufwendungen fir die Aufzinsung von Sachleistungsverpflich-
tungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. €) nicht unter die Zinsaufwendungen fallen,
da die Aufzinsungen eine Schuld betreffen, die nicht auf eine Geldkapitaltiber-
lassung gerichtet ist (vgl. RODDER/STANGL, DB 2007, 480; FORSTER in GoOscH,
3. Aufl. 2015, Rn. 286). Von besonderer Relevanz ist dies ua. fiir die von VU ge-
bildeten Schadenrtckstellungen (zur Abzinsungspflicht s. BMF v. 16.8.2000,
BStBI. 12000, 1218).

2. Swap-Geschiifte

Behandlung von Aufwendungen und Ertrigen aus Swap-Geschiften: Be-
sondere Fragestellungen treten bei der Einstufung von Aufwendungen und Eir-
trigen aus einem Swap-Geschift bei der Ermittlung der Zinsaufwendungen und
Zinsertrige auf. Bei einem Swap-Geschift handelt es sich um eine Vereinbarung
zum Austausch zukiinftiger Zahlungsstrome; die bedeutendsten Grundformen
sind der Zinsswap sowie der Wihrungsswap. In der Regel erfolgt ein Austausch
von Festzinszahlungen gegen variable Zinszahlungen, dabei werden die den
Zinszahlungen zugrunde liegenden Kapitalbetrdge nicht getauscht (vgl. Birg,
StB 2003, 210). Es stellt sich die Frage, ob Aufwand bzw. Ertrag aus einem
Swap-Geschift bei der Ermittlung der Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrige iSd.
Abs. 3 Sitze 2 und 3 zu beriicksichtigen sind (wird das Swap-Geschift nicht als
Sicherungsgeschift mit der kreditgebenden Bank abgeschlossen, unterliegt es
nicht der gewstl. Hinzurechnung; vgl. Oberste Finanzbehérden der Linder v.
4.7.2008, BStBI. I 2008, 730, Rn. 15).

Zivilrechtlich handelt es sich bei Swaps nicht um wechselseitige Darlehen. Die
Swap-Zahlungen stellen daher keine Gegenleistung fir eine Kapitaliiberlassung
dar. Bei isolierter Betrachtung kann es sich bei den Swap-Zahlungen daher nicht
um Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrige im Sinne der Zinsschranke handeln
(vel. Haisch, FR 2009, 72).

Bildung einer Bewertungseinheit zwischen Grund- und Swap-Geschift:
Etwas anderes gilt fur den Fall, dass das Grundgeschift mit dem Swap-Geschift
zu einer Bewertungseinheit zusammenzufassen ist (vgl. Haiscu, DStZ 2004, 511
[515]; dhnlich Krerr/Scumrrt-Homann, BB 2009, 2404 [2403]). Die Bildung
einer Bewertungseinheit wirde die Deckungsgleichheit von Grundgeschift und
Swap hinsichtlich Betrag und Laufzeit voraussetzen (zu den Voraussetzungen
fir die Bildung von Bewertungseinheiten vgl. § 5 Anm. 1720). Es muss erkenn-
bar sein, dass die beiden Rechtsgeschifte objektiv darauf angelegt wurden, als
Einheit durchgefthrt zu werden. Ist die Bildung einer Bewertungseinheit zulis-
sig, wire das Ergebnis des Grundgeschifts mit dem des Swap-Geschifts (erhal-
tenen Swap-Zinssatz; gezahlten Swap-Zinssatz) zu saldieren. Entsprechend er-
hoéhen bzw. vermindern sich die Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3 Sitze 2 und 3
(vgl. Horrmann, Die Zinsschranke, 2008, 17; STANGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/
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RopDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 460; aA Kourer/Haung, DStR
2008, 1505 [1510]).

Beispiel fiir cinen Wihrungsswap: Ein deutsches Unternehmen nimmt ein fest ver-
zinstes US-$-Datlehen (drei Jahre Laufzeit) bei einer Bank auf. Zur Absicherung gegen
das Zins- und Wihrungsrisiko schlieBt das Unternchmen ein Jahr spiter mit der Bank
cinen Zins-/Wahrungsswap ab (zwei Jahre Laufzeit, in die Swap-Vereinbarung werden
noch weitere Darlehen einbezogen). In der Vereinbarung verpflichtet sich das deutsche
Unternehmen zur Zahlung eines variablen Zinssatzes auf Basis eines fiktiven Nominal-
betrags in Euro an die Bank. Die Bank verpflichtet sich zur Zahlung des festen Zinssat-
zes auf das US-$-Darlehen an das deutsche Unternehmen.

Losung: Bei den auf das Grundgeschift (Aufnahme des fest verzinsten US-$-Darlehens)
entfallenden Zinsaufwendungen handelt es sich um Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3
Satz 2. Die von dem deutschen Unternehmen geleisteten Swap-Zahlungen sind bei der
Ermittlung der Hoéhe der Zinsaufwendungen nicht zu berticksichtigen. Entsprechend
stellen erhaltene Swap-Zahlungen keine Zinsertrige im Sinne der Zinsschrankenrege-
lung dar. Der positive Saldo aus erhaltenen und gezahlten Swap-Zahlungen erhoht das
EBITDA. Einer Zusammenfassung der Ergebnisauswirkungen von Grund- und Swap-
Geschift zu einer Bewertungseinheit steht entgegen, dass es an der Deckungsgleichheit
von Grund- und Swap-Geschift hinsichtlich Betrag und Laufzeit mangelt.

Einstweilen frei. 83-84

V. Bestimmung der Konzernzugehoérigkeit eines Betriebs
(Abs. 3 Satze 5 und 6)

1. Bedeutung der Konzernzugehérigkeit

Wann ein Betrieb zu einem Konzern gehort, wird in Abs. 3 Sitze 5 und 6 gere-
gelt. Das Gesetz verlangt insoweit eine zweistufige Prifung. Auch wenn ein Be-
trieb nach dem fiir die Anwendung des Eigenkapital-Escape maligeblichen
Rechnungslegungsstandard (Abs. 3 Satz 5) nicht zu einem Konzern gehort, kann
sich die Konzernzugehorigkeit aus dem stl. Konzernbegriff des Abs. 3 Satz 6 er-
geben. Dabei ist von Bedeutung, dass es sich bei Abs. 3 Satz 6 um cinen eigen-
stindigen stl. Konzernbegriff handelt und nicht um eine Erginzung des Kon-
zernbegriffs nach Abs. 3 Satz 5 (aA Ganssauce/MatTERN, DStR 2008, 213
[216]). Fur dieses Verstindnis spricht die Gesetzesbegrindung, wonach ,,neben
§ 4h Abs. 3 Satz 5 ein Konzern angenommen werden soll, wenn seine Finanz-
und Geschiftspolitik einheitlich bestimmt werden kann®. Der maBgebliche
Konzernbegriff wird allerdings idR durch die nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sit-
ze 81f. zugelassenen Rechnungslegungsstandards vorgegeben. Besteht bereits
eine Konsolidierungspflicht nach IFRS, hat Abs. 3 Satz 6 keine Bedeutung, da
die Konsolidierungspflicht bereits aus Abs. 3 Satz 5 resultiert (in diesem Sinne
auch Hennricus, DB 2007, 2101). Fur die Anwendung der Zinsschranke sind
der Konzernbegriff und die Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe von
besonderer Relevanz. Dies ergibt sich daraus, dass nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. b
von der Anwendung der Zinsschranke die Betriebe ausgenommen sind, die
nicht oder nur anteilmiBig zu einem Konzern gehéren. Zudem ist fir konzern-
zugehorige Betriebe bei der Anwendung der Escape-Klausel iSd. Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ auf die Figenkapitalquote des Konzerns abzustellen, die durch die in
den Konzernabschluss einbezogenen Betriebe bestimmt wird. Nach dem Willen
des Gesetzgebers soll der Anwendung des § 4h ein weiter Konzernbegriff nach
MaBgabe des groB3tmoglichen Konsolidierungskreises zugrunde liegen (vgl.
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BTDrucks. 16,/4841, 50). Dies wird auch in der Abgrenzung der konzernzuge-
horigen Betriebe iSd. Abs. 3 Sitze 5 und 6 erkennbar.

Far die Abgrenzung des Konzern im Sinne der Zinsschranke besteht nicht die
Voraussetzung, dass beim tibergeordneten Betrieb oder der Person tatsichlich
eine aus den Rechnungslegungsstandards resultierende Verpflichtung zur Auf-
stellung eines Konzernabschlusses besteht. Mafigeblich ist damit nicht, ob ein
Betrieb in den Konzernabschluss tatsichlich einbezogen wird, sondern ob der
Betrieb einbezogen werden koénnte. Der nach den handelsrechtl. Konsolidie-
rungsregelungen grof3tmdgliche Konsolidierungskreis ist maf3geblich (vgl. Rop-
DER/STANGL, DB 2007, 480). Fiir die Praxis resultiert daraus die Verpflichtung,
selbst bei einer fehlenden Konzernrechnungslegungsverpflichtung nach IAS 27
bzw. §§ 290 ff. HGB zu prifen, ob die Beteiligungen in einen fiktiven Konzern-
abschluss einzubezichen wiren (vgl. HeintGes/Kamphaus/Lorrz, DB 2007,
1261 [1262]).

2. Tatsachliche oder mogliche Konsolidierung des Betriebs mit einem
oder mehreren anderen Betrieben (Abs. 3 Satz 5)

a) Maligebliches Konzernrechnungslegungsrecht

Nach Abs. 3 Satz 5 gehort ein Betrieb zu einem Konzern, wenn er nach dem fiir
die Anwendung des Eigenkapital-Escape maligeblichen Rechnungslegungsstan-
dard mit einem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird oder werden
konnte. Das Gesetz stellt insoweit als AusgangsgroBe fir die Abgrenzung des
Konsolidierungskreises auf die Rechnungslegungsstandards ab, die der Anwen-
dung des Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ zugrunde liegen. Der Stpfl. ist in der Wahl des
Rechnungslegungsstandards fiir die Abgrenzung des Konsolidierungskreises
nicht frei. Aus Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8 und 9 ergibt sich folgende Hierar-
chie der Rechnungslegungsstandards:

Vorrangige Geltung der IAS/IFRS: Die Verpflichtung zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses ist nach IAS 27.9 — unabhingig von der Rechtsform — an
das Vorhandensein eines Mutter-Tochterverhiltnisses gekniipft. In den Kon-
zernabschluss sind das Mutterunternehmen und simtliche Tochterunternehmen
einzubeziehen (zu Ausnahmen s. IAS 27.16). Kennzeichen eines Tochterunter-
nehmens ist die Beherrschung durch das Mutterunternehmen (Control-Kon-
zept). IAS 27.4 definiert Beherrschung als die Moglichkeit, die Finanz- und Ge-
schiftspolitik eines Unternehmens zu bestimmen, um aus dessen Titigkeit
Nutzen zu ziehen. Eine widetlegbare Beherrschungsvermutung liegt nach IAS
27.13 vor, wenn das Mutterunternehmen entweder unmittelbar oder mittelbar
tber mehr als die Hilfte der Stimmrechte an dem Tochterunternehmen verfiigt
(zu Einzelheiten s. SENGER/RuLEs in BEck’scHEs IFRS HanpsucH, 5. Aufl. 2016,
§ 31 Rn. 25ft.).

Subsididre Anwendung von Abschliissen nach dem Handelsrecht eines
EU-Mitgliedstaats: Ist ein Konzernabschluss nach IAS/IFRS nicht aufzustel-
len und offenzulegen (§ 315a Abs. 3 HGB; § 11 Abs. 6 Nr. 2 PublG) und wurde
in den letzten funf Jahren kein Konzernabschluss nach IFRS freiwillig erstellt,
konnen Abschliisse nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats (zB nach
HGB) verwendet werden (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9). Zu den weiteren Vo-
raussetzungen s. Anm. 57.

In einen Konzernabschluss nach HGB sind nach § 294 Abs. 1 HGB das Muttet-
unternehmen und sidmtliche Tochterunternehmen (unabhingig von deren Sitz
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und Rechtsform) einzubezichen, soweit sie unter der einheitlichen Leitung des
Mutterunternehmens stehen (zu Einzelheiten s. ForscHLE/DEUBERT in BEck-
BiiKomm., 10. Aufl. 2016, § 294 HGB Ra. 5ff)). Mutterunternechmen konnen
nur KapGes. und haftungsbeschrinkte Personenhandelsgesellschaften (§ 264a
HGB) mit Sitz im Inland oder nach § 11 PublG publizititspflichtige inlind. Un-
ternehmen sein.

Hilfsweise Anwendung von US-GAAP: Die Abgtenzung des Konsolidie-
rungskreises ist auf der Grundlage der US-GAAP vorzunehmen, wenn kein
Konzernabschluss nach den IFRS oder dem Handelsrecht eines EU-Mitglied-
staats zu erstellen und offenzulegen ist (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9).

Nach dem Gesetzeswortlaut sind andere als die genannten Rechnungslegungs-
standards fir die Abgrenzung des Konsolidierungskreises nicht relevant (vgl.
BrumenBeErG/LEcHNER in BrumenBerG/Benz, Die Unternehmensteuerreform
2008, 2007, 135). Der Gesetzgeber bestimmt den Umfang der in den Konsoli-
dierungskreis einzubezichenden Betriebe damit nicht mittels einer gesetzlichen
Definition, sondern durch einen dynamischen Verweis auf das angewandte und
auslegungsbediirftige Konzernrechnungslegungsrecht (vgl. StancL/HAGEBOKE
in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 468). Dies ist
problematisch, da in den Rechnungslegungsstandards zahlreiche Zweifelsfragen
zur Abgrenzung des Konsolidierungskreises bestehen, die aufgrund des Rechts-
verweises in das StRecht tbertragen werden. Der Gesetzeswortlaut vermittelt
dagegen den Eindruck, dass sich auf der Grundlage der Rechnungslegungsstan-
dards der Konsolidierungskreis klar bestimmen ldsst.

Finstweilen frei.

b) Nach Mal3gabe von Konsolidierungsgrundsitzen konzernzugehdrige
Betriebe

Die nach Abs. 3 Satz 5 konzernzugehorigen Betriebe sind danach wie folgt ab-
zugrenzen:

Vollkonsolidierte Betriebe: Nach Abs. 3 Satz 5 ist vorrangig zu priifen, ob
nach dem maligeblichen Konzernrechnungslegungsrecht ein Betrieb im Wege
der Vollkonsolidierung in einen Konzernabschluss einzubezichen ist (IAS 27,
§§ 290 ff. HGB). Entscheidend ist dabei das Kriterium des beherrschenden Ein-
flusses. Insoweit besteht hinsichtlich der Abgrenzung der im Wege der Vollkon-
solidierung in den Konzernabschluss einzubezichenden Betriebe zwischen § 290
HGB und IAS 27 ein weitgehender Gleichlauf (vgl. MErkT in BaumBacu/Horr,
37. Aufl. 2016, §290 HGB Rn.5ff; GrorreL/KrEHER in Beck-BriKomm.,
10. Aufl. 2016, § 290 HGB Rn. 25). In § 290 Abs. 2 HGB werden typisierend
vier Tatbestinde aufgefiihrt, die zu einer Vermutung des beherrschenden Ein-
flusses fithren. Dabei reicht es aus, wenn eine der vier Bedingungen erfillt ist:

— Nr. 1: Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter,
— Nr. 2: Mehrheit der Organbestellungsrechte,

— Nr. 3: Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik aufgrund von Beherr-
schungsvertrag oder Satzungsbestimmung,

— Nr. 4: Tragen der Mehrheit der Risiken und Chancen einer Zweckgesell-
schaft.

Im Wege der Vollkonsolidierung in den Konzernabschluss tatsichlich einbezo-
gene Betriebe zihlen zu den konzernzugehdrigen Betrieben.
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Aus Wesentlichkeitsgriinden nicht einbezogene Betriebe: Die Nichtein-
beziehung eines Tochterunternehmens aus Wesentlichkeits- oder Wirtschaftlich-
keitsgritnden (IAS 8.8, § 296 Abs. 2 HGB) verhindert die Konzernzugehorigkeit
des Betriebs nicht. Nach dem erweiterten Konzernbegriff des Abs. 3 Satz 5
reicht die Moglichkeit einer Einbeziehung in den Konzernabschluss aus.

Wegen § 293 HGB nicht einbezogene Betriebe: Grofenabhingige Beftei-
ungen wirken sich bei der Abgrenzung des Konsolidierungskreises nicht aus.
Ein Konzern fiir stl. Zwecke liegt damit unabhingig von den GroBenkriterien
des PublG (§ 11 PublG) auch dann vor, wenn es sich bei dem Mutterunterneh-
men um eine PersGes. handelt. IAS 27 kennt keine groenabhingige Beftei-
ungsvorschrift.

Von Einzelunternehmern gehaltene Betriebe: Ein Einzelunternehmer hilt in
seinem BV mehrere Beteiligungen an Betrieben, die von ithm beherrscht werden.

Kapitalistische Betriebsaufspaltung: Im Fall einer kapitalistischen Betriebs-
aufspaltung liegt aufgrund der Beherrschung der Betriebs- und der Besitzgesell-
schaft ein Konzern vor.

c) Nach Mal3gabe von Konsolidierungsgrundsitzen nicht konzernzuge-
horige Betriebe

Betriebe ohne Mutter- und Tochtergesellschaften: Betricbe, deren Anteile
im Streubesitz gehalten werden und die keinen beherrschenden Einfluss tber
nachgeschaltete Tochtergesellschaften ausiiben, begriinden keinen Konzern.

Assoziierte Unternehmen: Basierend auf dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 1
Buchst. b gehoren Betriebe, die nur anteilig in den Konzernabschluss einbezo-
gen werden, nicht zu den konzernzugehorigen Betrieben (vgl. HAGEBOKE/
Stanat, DB 2008, 202). Angesprochen sind Gemeinschaftsunternehmen, fir die
nach TAS 31 und § 310 HGB ein Wahlrecht zur Quotenkonsolidierung oder at-
Equity-Bilanzierung besteht (vgl. MErkT in Baumsacu/Hort, 37. Aufl. 2016,
§ 310 HGB Rn. 1). Fur assoziierte Unternehmen nach IAS 28 bzw. § 311 HGB,
die ebenfalls at-Equity in den Konzernabschluss einbezogen werden, muss Ent-
sprechendes gelten (vgl. LipEnsacH/Horrmann, DStR 2007, 636).

PPP-Projektgesellschaften: Nach der Gesetzesbegriindung gehéren PPP-Pro-
jektgesellschaften nicht zu einem Konzern, wenn sie nicht von einem einzelnen
Rechtstriger beherrscht werden. PPP-Projektgesellschaften sind als assoziierte
Unternehmen oder als Gemeinschaftsunternehmen einzustufen. Insoweit han-
delt es sich bei PPP-Projektgesellschaften um einen Fall der nach Abs. 2 Satz 1
Buchst. b nur anteilmiBig in einen Konzernabschluss einbezogenen Unterneh-
men.

GmbH & Co. KG-Strukturen: Bei einer klassischen GmbH & Co. KG-Struk-
tur wird sowohl die Kommanditbeteiligung als auch die Beteiligung an der Kom-
plementir-GmbH vom gleichen Betrieb gehalten (handelt es sich bei dem An-
teilseigner um eine natiirliche Person, kann ein Tatbestand des Abs. 3 Satz 6
vortliegen, vgl. Anm. 95). Die Gesetzesbegrindung dullert sich nicht dazu, unter
welchen Voraussetzungen durch eine GmbH & Co. KG-Struktur ein Konzern
begriindet wird. Im Fall einer typischen GmbH & Co. KG-Struktur erfolgt die
Leitung der KG letztlich durch die Kommanditisten und nicht durch die Kom-
plementir-GmbH (vgl. Korn, KOSDI 2008, 15866 [15872]). Dies spricht dafiir,
dass die Voraussetzungen eines Konzerns iSv. IAS 27 bzw. §§ 290 ff. HGB nicht
vorliegen (vgl. MERkT in BaumeacH/Hort, 37. Aufl. 2016, § 290 HGB Ra. 6).
Ein entsprechendes Ergebnis vertritt die FinVerw. (vgl. BMEF v. 4.7.2008,
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BStBL I 2008, 718, Tz. 66). Danach stellt die allein haftende Komplementir-
GmbH keinen Betrieb dar, wenn ihr keine Zinsaufwendungen zuzuordnen sind
und sich ihre Titigkeit in der Geschiftsfiihrung fir die KG erschopft. Fur ver-
gleichbare Rechtsformen wie die Ltd. & Co. KG gilt die Ausnahme entspre-
chend (vgl. FiscHEr/WAGNER, BB 2008, 1872 [1875]). Die Ausnahme typischer
GmbH & Co. KG-Strukturen aus dem Konzernbegriff ist im Hinblick auf die
weite Verbreitung der Rechtsform im Mittelstand gerechtfertigt (glA Huken,
DB 2008, 544 [547]). Dieses Ergebnis steht auch in Einklang mit der Zielsetzung
des Gesetzgebers, Gewinnverlagerungen innerhalb international titiger Konzer-
ne zu erfassen. Hingegen konnen im Fall einer Publikums-GmbH & Co. KG
aufgrund der einheitlichen Leitung der KG durch die Komplementir-GmbH
zwei eigenstindige Betriebe fiir Zwecke der Zinsschranke vorliegen (vgl. DoOREN-
kamp, FR 2008, 1133); vgl. auch WeBER-GRELLET, DStR 2009, 557.

Tatigkeit als Einzelunternehmer: Wird eine natiirliche Person als Einzel-
unternehmer titig, ohne weitere Beteiligungen zu halten, liegt kein Konzern vor
(vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Dies gilt auch, wenn eine natiirliche Person ein
Einzelunternehmen mit mehreren inlind. Betrieben betreibt.

Betriebsaufspaltung: Unterhilt ein konzernzugehoriger Einzelunternehmer
mehrere Betriebe, liegen die Voraussetzungen eines Konzerns nicht vor (s.0.).
Aus diesem Grund wird auch durch eine Betriebsaufspaltung kein Konzern be-
griindet, soweit sich die Gewerblichkeit des Besitzunternehmers nur aufgrund
einer personellen und sachlichen Verflechtung mit dem Betriebsunternehmen
ergibt (vgl. BTDrucks. 16,/4841, 50).

Von natiirlichen Personen im Privatvermdgen gehaltene Betriebe: Hailt
eine natiirliche Person eine beherrschende Beteiligung an einem Betrieb (Kap-
Ges- bzw. PersGes-Beteiligung) im PV, liegt kein Konzern vor. Es liegt dann
insgesamt ein Betrieb vor.

Auch liegt kein Konzern vor, wenn eine natiirliche Person zusammen mit einer
oder mehreren weiteren natiitlichen Personen Beteiligungen an Betrieben im
PV hilt.

Betriebe mit auslindischen Betriebsstiatten: Unterhilt ein inlind. Betrieb
(Einzelunternehmer, KapGes., PersGes.) mehrere BS im Ausland, wird kein
Konzern begrindet.

Zweckgesellschaften sind keine konzernangehérigen Betriebe, falls nach dem
jeweils anzuwendenden Rechnungslegungsstandard keine Konsolidierung zu et-
folgen hat (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 67). Nach § 290 Abs. 2
Nr. 4 HGB hingt die Konsolidierungspflicht davon ab, ob das Mutterunterneh-
men die Mehrheit der Chancen und Risiken trigt (vgl. IDW, WP-Handbuch Teil
I, 14. Aufl. 2012, M Rn. 61). Durch diese wirtschaftliche Betrachtungsweise sol-
len Zweckgesellschaften in weitest moglichem Umfang in den Konsolidierungs-
kreis einbezogen werden (vgl. GroTTEL/KREHER in BEck-BrLKomm., 10. Aufl.
2016, § 290 HGB Rn. 65). Nach SIC 12.8 hat eine Konsolidierung zu erfolgen,
wenn die Zweckgesellschaften unter Beachtung einer wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise beherrscht werden (vgl. Mujkanovic, StuB 2008, 136 [137]; BRuNE
in Beck’scues IFRS-Hanpsuch, 5. Aufl. 2016, §32 Rn. 12; BuscHHUTER in
BuscHHUTER/STRIEGEL, Internationale Rechnungslegung, 2011, IFRS 3
Rn. 56 £f)).

Verbriefungszweckgesellschaften im Rahmen von Asset-Backed-Securities-Ge-
staltungen, deren Unternchmensgegenstand im rechtl. Erwerb von Forderungen
aller Art und/oder der Ubernahme von Risiken aus Forderung und Versiche-
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rung liegt, sollen nach der Gesetzesbegriindung hingegen nicht zu einem Kon-
zern gehoren (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Damit nimmt die Gesetzesbegrin-
dung bestimmte Zweckgesellschaften entgegen dem Gesetzeswortlaut aus dem
Konsolidierungskreis aus (hierzu krit. HENNrIcHS, DB 2007, 2101 [2102], der
von einer Konzernzugehorigkeit ausgeht, falls die Voraussetzungen fiir eine
Konsolidierung erfiillt sind). Die Gesetzesbegriindung kniipft die Ausnahme an
die Voraussetzung, dass die Einbezichung in den Konzernabschluss allein auf-
grund einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise unter Berticksichtigung der Nut-
zen- und Risikoverteilung erfolgt ist (vgl. LipEnBacH/Horrmann, DStR 2007,
Beihefter zu Heft 50, 13). Nach der Gesetzesbegriindung bezieht sich die Aus-
nahme allein auf Zweckgesellschaften im Rahmen von Asset-Backed-Securities-
Gestaltungen. Eine Rechtfertigung fiir den Sonderstatus von Asset-Backed-Se-
curity-Verbriefungszweckgesellschaften enthilt die Gesetzesbegriindung nicht.

Betriebe der 6ffentlichen Hand: Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen
Kdo6R mit ithren BgA und ihren Beteiligungen an anderen Unternehmen keinen
Konzern iSd. § 4h bilden (vgl. BTDrucks. 16/5491, 11). Begriindet wird diese
Ausnahme damit, dass Kd6R weder die handelsrechtl. Voraussetzungen des
Konzernbegriffs erfiillen noch Konzernabschlisse nach HGB/IFRS unter Ein-
bezichung ihrer BgA und Beteiligungsgesellschaften aufstellen. Etwas anderes
gilt allerdings fiir kommunale Eigengesellschaften und Beteiligungsgesellschaf-
ten, die Teil eines Konzerns sein konnen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008,
718, Tz. 92).

90-94 Einstweilen frei.

95 3. Einheitliche Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik (Abs. 3
Satz 6)

Eigenstindiger steuerlicher Konzernbegriff: Bei Abs.3 Satz 6 handelt es
sich um einen Erginzungstatbestand fiir die Abgrenzung konzernzugehoriger
Betriebe fiir Zwecke des Abs. 2. Danach gehért ein Betrieb auch dann zu einem
Konzern, wenn seine Finanz- oder Geschiftspolitik mit einem oder mehreren
anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann. Abs. 3 Satz 6 soll in Er-
ginzung zu der Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe iSd. Abs. 3 Satz 5
einen eigenstindigen stl. Konzernbegriff fiir Zwecke der Zinsschranke prigen,
dh., die Konzernzugehorigkeit ist losgelost von der Konsolidierungsméglichkeit
zu beurteilen (vgl. GaNssauGE/MATTERN, DStR 2008, 213 [216]). Der Gesetz-
geber bringt diese Zielsetzung jedoch nur unklar zum Ausdruck. So geht auch
aus der Gesetzesbegriindung nicht klar hervor, dass ein von den in Abs. 3 Satz 5
genannten Rechnungslegungsgrundsitzen losgeloster rein stl. Konzernbegriff
definiert wird.

Beherrschung durch einheitliche Bestimmung der Finanz- und Ge-
schiftspolitik: Erkennbar ist die Formulierung des Abs. 3 Satz 6 an IAS 27.4
angelehnt. So spricht die Gesetzesbegrindung ein Beherrschungsverhiltnis
(Control-Konzept) nach IAS 27 an (vgl. BT Drucks. 16/4841, 50). Nach TAS
27.4 ist die Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses an das Vor-
handensein eines Mutter-Tochterverhiltnisses gekniipft. Die Annahme eines
Mutter-Tochterverhiltnisses setzt voraus, dass ein Beherrschungsverhiltnis mit
der Méglichkeit zur Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik besteht, um
daraus wirtschaftlichen Nutzen zu ziehen (vgl. BRUNE in BEck’scHEs IFRS-HaND-
sUcH, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 7). Ein Beherrschungsverhiltnis kann zwischen
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V. Konzernzugehorigkeit (Sitze 5 und 6) Anm. 95 §4h

Mutter- und Tochterunternehmen auch ohne Stimmrechtsmehrheit dann votlie-
gen, wenn auf andere Weise die Moglichkeit gegeben ist, die Finanz- und Ge-
schiftspolitik des Beteiligungsunternehmens zu bestimmen (IAS 27.13). Abs. 3
Satz 6 spricht insoweit eine Beherrschung ohne Mehrheit der Stimmrechte an
dem beherrschten Unternehmen an (s. hierzu auch FG Minchen v. 14.12.2011
— 7V 2442/11, FR 2012, 354, rkr., mit Anm. Tosen, FR 2012, 357). BMF v.
4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718) enthilt hierzu keine Erlduterung. Dies ist nach IAS
27.13 der Fall, wenn mindestens eine der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist
(zu Einzelheiten s. IDW, WP-Handbuch Teil I, 14. Aufl. 2012, M Rn. 23; GROTTEL/
KreHER in Beck-BitKomm., 10. Aufl. 2016, § 290 HGB Rn. 20 {£)):

— Die Méglichkeit, tiber die Mehrheit der Stimmrechte basierend auf einer mit
anderen Anteilseignern abgeschlossenen Vereinbarung zu verfigen (zB auf
der Grundlage von Stimmbindungsvereinbarungen),

— die Moglichkeit, die Finanz- und Geschiftspolitik aufgrund von Satzung oder
Vertrag zu bestimmen (zB auf der Grundlage von Beherrschungsvertrigen
nach § 291 AktG),

— die Moglichkeit, die Mehrheit der Mitglieder der Leitungsorgane zu ernennen
oder abzusetzen,

— die Moglichkeit, die Stimmrechtsmehrheit in den Leitungsorganen herzustel-
len.

Die Beherrschung muss dabei durch einen einzelnen unmittelbar oder mittelbar
beteiligten Anteilseigner erfolgen (vgl. BT Drucks. 16/4841, 50). Eine gemein-
schaftliche Bestimmung der Finanz- oder Geschiftspolitik durch verschiedene
unabhingige Unternehmen reicht nicht aus. Dabei kommt es fiir die Annahme
einer Beherrschung nicht darauf an, ob das herrschende Unternehmen seine
Moglichkeit zur Einflussnahme tatsichlich nutzt. Bereits die Moglichkeit einer
Einflussnahme ist ausreichend. Um die Voraussetzungen einer Beherrschung zu
erfilllen, wird man aber eine gewisse Dauerhaftigkeit der Moglichkeit zu einer
einheitlichen Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik fordern miissen.

Gefordert wird eine einheitliche Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik,
dh., es muss die Moglichkeit bestehen, die Finanz- und Geschiftspolitik des be-
herrschten Unternehmens an die des herrschenden anzupassen. Dabei ist der
Begriff der Finanz- und Geschiftspolitik weit gefasst. So wird man zB auch eine
Einflussnahme auf die Absatz- und Produktpolitik des beherrschten Unterneh-
mens als einheitliche Bestimmung der Geschiftspolitik einstufen kénnen.

Kein Unterordnungsverhiltnis erforderlich: Die Ausiibung des Beherr-
schungsverhiltnisses setzt nicht voraus, dass zwischen dem herrschenden und
den beherrschten Betrieben ein hierarchisches Unterordnungsverhiltnis besteht.
Insoweit verwirrt der Verweis der Gesetzesbegriindung auf ein Beherrschungs-
verhiltnis iSd. TAS 27, das voraussetzt, dass das herrschende und das behertrsch-
te Unternehmen in einem Mutter-Tochterverhiltnis stehen. Ausreichend ist die
Moglichkeit, dass die Finanz- und Geschiftspolitik zweier oder mehrerer Betrie-
be durch denselben Rechtstriger bestimmt werden kann. Abs. 3 Satz 6 ist daher
darauf ausgerichtet, Gleichordnungskonzerne zu erfassen, fiir die nach HGB,
IFRS und US-GAAP keine Konsolidierungspflicht besteht (vgl. StancL/HaGe-
BOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternechmensteuerreform 2008, 2007, 452). Da-
bei muss der herrschende Rechtstriger von der Beherrschungsmoglichkeit kei-
nen Gebrauch machen, ausreichend ist die Méglichkeit zur Bestimmung der
Finanz- und Geschiftspolitik.
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Keine Betriebseigenschaft des herrschenden Rechtstriagers erforderlich:
Beim herrschenden Rechtstriger muss es sich nicht um einen Betrieb iSd. Abs. 1
Satz 1 handeln. Dies bedeutet:

» Im Privatvermigen natiirlicher Personen bzaw. durch vermigensverwaltende Gesellschaften
gebaltene Beteiligungen: Die Beteiligung an den beherrschten Betrieben kann sich
auch im PV natirlicher Personen befinden. Die Regierungsbegriindung spricht
den Fall an, dass ecine natiitliche Person Beteiligungen an mindestens zwei Kap-
Ges. hilt, die sie beherrscht (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50; MoHLENBROCK/PUNG
in DPM, § 8a KStG Ra. 78 [4/2015]). Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass eine
natlrliche Person Beteiligungen an Mitunternehmerschaften hilt, die sie be-
herrscht. Auch wird der Tatbestand des Abs. 3 Satz 6 dadurch erfiillt, dass eine
natiirliche Person ein Einzelunternehmen betreibt und dariiber hinaus als Ge-
sellschafter eine GmbH beherrscht. Eine Beherrschung iSd. Abs. 3 Satz 6 liegt
jedoch dann nicht vor, wenn an den Betrieben weitere Personen beteiligt sind.
Nach Auffassung der FinVerw. soll Abs. 3 Satz 6 auch bei einer vermogensver-
waltenden Gesellschaft als Konzernspitze anwendbar sein (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL. T 2008, 718, Tz. 60). Erfasst werden sollen insbes. Private-Equity-Fonds-
strukturen (vgl. § 8a KStG Anm. 18; ToBEN/FiscuEr, Ubg 2008, 149 [154];
GanssauGE/MATTERN, DStR 2008, 213 [217]). Bei Private-Equity-Fondsstruktu-
ren handelt es sich bei der Konzernspitze regelmiflig um eine vermogensver-
waltende PersGes. Es kommt dann darauf an, ob der vermogensverwaltende
Private-Equity-Fonds einen bestimmenden Einfluss auf die Finanz- und Ge-
schiftspolitik der von ihm gehaltenen Portfoliogesellschaften ausiiben kann (vgl.
Tosen/LonBeck/FiscHer, FR 2009, 151 [158]; nach der Auffassung des IDW
ist dies regelmiBig nicht der Fall, vgl. IDW FN 2007, 640). Ein Konzerntat-
bestand durfte zumindest dann vorliegen, wenn durch den Fonds keine reine
Vermogensverwaltung erfolgt, sondern eine Einflussnahme auf die Geschifts-
politik vorliegt.

» GmbH & Co. KG-Strukturen: Wird bei einer klassischen GmbH & Co. KG-
Struktur sowohl die Kommanditbeteiligung als auch die Beteiligung an der
Komplementir-GmbH von einer natiitlichen Person gehalten, erfolgt die Be-
herrschung durch den Kommanditisten und nicht durch die Komplementir-
GmbH. Ein Konzerntatbestand ist daher nicht gegeben (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 12008, 718, Tz. 60).

9699 Einstweilen frei.

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Verfahrensrechtliche Regelungen zum
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag

100 I. Gesonderte Feststellung von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag
(Abs. 4 Satz 1)

Abs. 4 enthilt die Vorgaben fur die verfahrensrechtl. Behandlung eines EBIT-
DA-Vortrags und Zinsvortrags.

Betriebsbezogene Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags:
Nach Abs. 1 Satz 1 ist fiir jeden von dem Stpfl. unterhaltenen Betrieb eine ei-
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I1. Zustindigkeit (Satz 2) Anm. 100-101  § 4h

genstindige Zinsschranke zu ermitteln. Dieser Grundsatz gelangt auch in den
verfahrensrechtl. Vorgaben fiir die Behandlung eines EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags zum Ausdruck. Der Gesetzgeber schreibt daher in Abs. 4 Satz 1
vor, dass auf das Ende des Wj. des Betriebs eine gesonderte Feststellung des
EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags fur jeden von dem Stpfl. unterhaltenen Be-
trieb im Rahmen eines Feststellungsverfahrens zu erfolgen hat. Fiir den Stpfl.
bedeutet dies, dass er eine Erklirung zur gesonderten Feststellung des EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags abzugeben hat. Die Feststellung des EBITDA-Vor-
trags erfolgt dabei nach Auffassung der FinVerw. zum Ende des Wj. in einer
Summe; eine gesonderte Feststellung nach den Entstehungsjahren erfolgt damit
nicht (vgl. beispielsweise OFD NRW v. 11.7.2013, FR 2013, 823). Dies bedeutet,
dass die in den einzelnen Wj. entstandenen EBITDA-Vortrige lediglich unselb-
stindige Besteuerungsgrundlagen sind. Damit kann der Stpfl. im Rahmen eines
Rechtbehelfsverfahrens Einwendungen nur gegen den zum Ende eines Wj. fest-
gestellten Bestand des EBITDA-Vortrags — und nicht gegen den fiir einzelne
Wj. festgestellten Bestand — erheben:

EBITDA-Vortrag zum Schluss des vorangegangenen Wij.

+ EBITDA-Vortrag des laufenden Wij.

/. EBITDA-Vortrag des vorangegangenen Wj, soweit dieser im laufenden Wj. zum
Zinsabzug genutzt wurde

/. EBITDA-Vortrag des vorangegangenen Wj, soweit dieser im laufenden Wj. nicht
zum Zinsabzug genutzt wurde, jedoch bereits seit finf Jahren besteht

= EBITDA-Vortrag

Zeitliche Anwendung: In zeitlicher Hinsicht hat die gesonderte Feststellung ei-
nes Zinsvortrags erstmals fiir Wj. eines Betriebs zu erfolgen, die nach dem 25.5.
2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Ein EBITDA-Vortrag ist
erstmals fiir nach dem 31.12.2009 endende Wij. gesondert festzustellen.

» Besonderheiten des iibergangsbezogenen IEBITIDA-1 ortrags: Der antragsgebundene
fiktive® EBITDA-Vortrag fiir Wj., die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor
dem 1.1.2010 enden, ist zwar fiir jedes Wj. gesondert zu ermitteln, eine geson-
derte Feststellung erfolgt jedoch nicht. In verfahrensrechtl. Hinsicht bildet die
gesonderte Feststellung eines EBITDA-Vortrags die Voraussetzung, um die
zeitliche Befristung einer EBITDA-Nutzung in den folgenden fiinf Wj. und die
Reihenfolge der EBITDA-Nutzung umzusetzen.

Gesonderte Feststellung als selbstindiger Verwaltungsakt: Bei der geson-
derten Feststellung nach Abs. 4 handelt es sich um cinen selbstindigen Verwal-
tungsakt. Auf die Feststellung sind die verfahrensrechtl. Vorschriften der
§§ 179 ff. AO entsprechend anzuwenden, soweit sich aus Abs. 4 keine speziel-
leren Regelungen ergeben. Verfahrensrechtlich sind Einwendungen gegen die
Hohe des festgestellten EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags daher stets gegen
den Feststellungsbescheid geltend zu machen.

II. Zustiandigkeit fiir die Feststellung des Zinsvortrags
(Abs. 4 Satz 2)

Zustindigkeit fiir die gesonderte Feststellung: Die Zustindigkeit fiir die ge-
sonderte Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags obliegt nach
Abs. 4 Satz 2 bei Mitunternehmerschaften dem FA, das auch fiir die gesonderte
und einheitliche Feststellung von Gewinn und Verlust der Mitunternehmer-
schaft zustindig ist. In allen tbrigen Fillen (KapGes., Einzelunternechmen, BS)
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§4h Anm. 101-103 E. Abs. 4: Verfahrensrechtliche Regelungen

obliegt die Feststellung nach Abs. 4 Satz 2 dem fiir die Besteuerung zustindigen
FA. Abs. 4 Satz 2 enthilt insoweit Verfahrensvorschriften, die sich an die Zu-
stindigkeit nach der AO anlehnen.

Gegenstand der gesonderten Feststellung bei Mitunternehmerschaften:
Im Fall der gesonderten Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags
von Mitunternehmerschaften sind sowohl der EBITDA-Vortrag als auch der
Zinsvortrag zum einen betriebsbezogen zu ermitteln; in Bezug auf den Zinsvor-
trag spricht der Gesetzgeber von einer Orientierung am Verfahren nach § 10a
GewStG (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Zum anderen ist aber auch festzustellen,
in welcher Hohe sich der festgestellte EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag auf die
Mitunternehmer verteilt, dh., es ist auch eine auf die Gesellschafter bezogene
Betrachtungsweise einschligig. Die gesellschafterbezogene Betrachtungsweise
ist erforderlich, um fiir die Anwendung des Abs. 5 zu ermitteln, in welcher Hohe
der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei einem Ausscheiden eines Mitunter-
nehmers aus der Mitunternehmerschaft wegfillt (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn.
E 5 [11/2012]). Dies bedeutet, dass sich die gesonderte Feststellung nicht nur
auf die Hohe der Betrige, sondern auch auf deren Abziehbarkeit dem Grunde
nach im Sinne einer personellen Zuordnung erstreckt.

III. Sinngemifle Anwendung des § 10d Abs. 4 (Abs. 4 Satz 3)

Abs. 4 Satz 3 sieht vor, dass fiir die gesonderte Feststellung des EBITDA-Vor-
trags und des Zinsvortrags eines Betriebs § 10d Abs. 4 entsprechend gilt. § 10d
Abs. 4 regelt die gesonderte Feststellung eines am Schluss des VZ verbleibenden
Verlustvortrags. Im Unterschied zur Feststellung des verbleibenden Verlustab-
zugs nach § 10d erfolgt die Feststellung des EBITDA-Vortrags und des Zins-
vortrags auf den Schluss eines jeden Wj. Im Fall eines RumpfWj. sind daher zwei
Feststellungen des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags iSd. § 4h Abs. 4 fir ei-
nen VZ moglich (zum Zinsvortrag vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a
KStG Rn. 242a [4/2015]).

Gesonderte Feststellung als eigenstindiger Steuerbescheid: Aus dem Ver-
weis des Gesetzgebers auf eine entsprechende Geltung des § 10d Abs. 4 ergibt
sich, dass die gesonderte Feststellung des EBITDA-Vortrags und des Zinsvor-
trags im Rahmen eines gesonderten Bescheids iiber die Hohe des EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags iSd. § 4h Abs. 4 zu erfolgen hat (vgl. SCHENKE in
KSM, § 4h Rn. E 6 [11,/2012]).

Zeitliche Befristung der Feststellung: Die gesonderte Feststellung eines
EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags ist in entsprechender Anwendung des
§ 10d Abs. 4 Satz 6 zeitlich befristet. Die Feststellungsfrist endet nicht, bevor
die Festsetzungsfrist fiir den VZ abgelaufen ist, auf dessen Schluss der Zinsvor-
trag gesondert festzustellen ist.

IV. Aufhebung oder Anderung von Feststellungsbescheiden
(Abs. 4 Satz 4)

Nach Abs. 4 Satz 4 sind Feststellungsbescheide zu erlassen, aufzuheben oder zu
andern, soweit sich der festzustellende EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag eines
Betriebs dndert. Inhaltlich entspricht die Regelung dem § 10d Abs. 4 Satz 4 und
§ 35b Abs. 2 Satz 2 GewStG.
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Anpassung an geianderte Grundlagen fiir die Feststellung eines EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags: Die Vorschrift berticksichtigt, dass Bescheide zur
Feststellung des Gewinns einer Mitunternehmerschaft, EStBescheide und
KStBescheide gedndert werden kénnen und sich damit auch die Grundlagen fir
den festzustellenden EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag dndern koénnen. Die
Einflussfaktoren auf die Hohe des Zinsvortrags sind vielfaltig. Mit Abs. 4 Satz 4
hat der Gesetzgeber eine mit § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO vergleichbare Anderungs-
vorschrift geschaffen. Durch Abs. 4 Satz 3 soll — ungeachtet der Verfahrensvor-
schriften der AO — sichergestellt werden, dass der Bescheid tiber die gesonderte
Feststellung des Zinsvortrags bei einer Anderung der Besteuerungsgrundlagen
des Betriebs entsprechend angepasst wird. Bei der gesonderten Feststellung des
EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags handelt es sich daher um den Folge-
bescheid der ihm zugrunde liegenden Veranlagung. Zugleich ist der Feststel-
lungsbescheid bindender Grundlagenbescheid iSd. § 171 Abs. 10 AO fiir den
nichsten Gewinnfeststellungsbescheid —einer Mitunternechmerschaft, ESt-
Bescheid bzw. KStBescheid und den nichsten Bescheid iber die Hohe des
EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags.

Untergang eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags: Durch Abs. 4 Satz 4
soll zudem sichergestellt werden, dass die Folgen aus einem Wegfall des EBIT-
DA-Vortrags und Zinsvortrags nach Abs. 5 durch eine entsprechende Anderung
des Feststellungsbescheids gezogen werden kénnen.

Einstweilen frei. 104—109

F. Erlduterungen zu Abs. 5:
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Betriebsaufga-
be oder Ubertragung und Ausscheiden aus der Mit-
unternehmerschaft

Schrifttum: KirscH, Auswirtkung der Unternehmensteuerreform 2008 auf die Bilanzie-
rung und Bewertung latenter Steuern, DStR 2007, 1268; DoTscH/Pung, § 8c KStG: Ver-
lustabzugsbeschrinkung fur Kérperschaften, DB 2008, 1707; van Lisaaut, Grenzfragen
zum ,,Mantelkauf™ (§ 8¢ KStG), FR 2008, 800; RopewaLp/PonL, Unternehmensteuerre-
form 2008: Auswirkungen auf Gesellschafterbezichungen und Gesellschaftsvertrige,
DStR 2008, 724; SucHANEK, Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften (§ 8c Abs. 1
KStG): Das BMF-Schreiben v. 4.7.2008 aus Beratersicht, FR 2008, 906; THONEMANN, Ver-
lustbeschrinkung und Zinsschranke in der Unternchmensnachfolgeplanung, DB 2008,
2159; Beusser, Der Zinsvortrag bei der Zinsschranke, FR 2009, 49; Herzic/Bonn, Das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz als Umsetzung des Sofortprogramms der Koalitions-
parteien zum Unternehmenssteuerrecht, DStR 2009, 2341; Herzic/BonN, Auswirkungen
des Zusammenspiels von Zins- und Verlustvortrag auf die Bilanzierung latenter Steuern
im HGB-Einzelabschluss, DStR 2009, 2615; Herzig/LiEKENBROCK, Zum Zinsvortrag bei
der Organschaft, DB 2009, 1949; HIersTETTER, Zinsvortrag und Restrukturierung, DB
2009, 81; HorsTeRr, Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachs-
tums, NWB 2009, 3706; Horrmann, Weitere Verlustvernichtung im JStG 2009, DStR
2009, 257; KunNe/MELCHER/ WESEMANN, Latente Steuern nach BilMoG — Grundlagen
und Zweifelsfragen (Teil I), WPg 2009, 1005; MtckL/RempLik, Die neue Sanierungsklau-
sel gem. § 8c Abs. 1a KStG n.F., FR 2009, 689; ScHiLpkNECHT/RIEHL, Untergang von
Verlust- und Zinsvortrigen beim Gesellschafterwechsel in der Kapitalgesellschaft — Aus-
gestaltung und Quantifizierung des Ausgleichsanspruchs, DStR 2009, 118; Sucnanek, Er-
tragsteuerliche Anderungen im Jahressteuergesetz 2009 zur Verhinderung von Gestaltun-
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gen im Zusammenhang mit § 8c KStG — Die ,,Verlustvernichtung® geht weiter, Ubg 2009,
178; RoppiNg, Anderungen der Zinsschranke durch das Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz, DStR 2010, 2649; ScHEUNEMANN/DENNISEN/BEHRENS, Steuetliche Anderungen
durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010, 23; FiscHERr, Zinsschranke in der
Anwendung — Zwei verfehlte Verfiigungen der Finanzverwaltung, DStR 2012, 2000; Lie-
KENBROCK, Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag bei unterjihrigem Gesellschafterwechsel,
DB 2012, 2488; U. Prinz, Sonderwirkungen des § 8c KStG beim ,,Zinsvortrag®, DB 2012,
2367; SucHanek/RuscH, Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften, DStZ 2014,
419; Rrrzer/StanGL, Geplante Anderungen im Konzernsteuerrecht durch das Prot-
ErklUmsG, DStR 2015, 849; Sucnanek/Hesse, Die Konzernklausel nach § 8c Abs. 1
Satz 5 KStG in der Fassung des StAndG 2015, DStZ 2016, 27.

I. Untergang eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags

In Abs. 5 hat der Gesetzgeber geregelt, unter welchen Voraussetzungen EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag ganz oder anteilig untergehen. Neben der Ein-
schrinkung der stl. Wertigkeit eines EBITDA-Vortrags durch die Zeitgrenze
von finf Jahren wird die Nutzbarkeit eines EBITDA-Vortrags damit auch durch
die verschiedenen ,,Zerstorungstatbestinde® des Abs. 5 eingeschrinkt.

Betriebs- und personengebundener EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag:
Die Vorschriften zum Untergang eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags im
Fall der Ubertragung eines Betriebs und im Fall des Ausscheidens eines Mit-
unternchmers lassen erkennen, dass neben die Betriebsbezogenheit des EBIT-
DA-Vortrags und Zinsvortrags auch ein personelles Element tritt, insoweit ver-
gleichbar mit der Unternehmens- und Unternehmeridentitit beim gewstl.
Verlustabzug iSd. § 102 GewStG. Objektsteuerartige und mitunternehmerbezo-
gene Aspekte werden somit in Abs. 5 kombiniert.

In wirtschaftlicher Hinsicht sind die Regelungen zum Wegfall eines EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags von besonderer Relevanz. Die stl. Wertigkeit von
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag ist allerdings unterschiedlich. Geht der Zins-
vortrag unter, werden die zugrunde liegenden Zinsaufwendungen endgiiltig zu
nicht abziehbaren BA. Die Folge besteht in einer Uberbesteuerung, da die be-
trieblich veranlassten Zinsaufwendungen bei wirtschaftlicher Betrachtung dann
aus dem versteuerten Einkommen geleistet wurden. Im Fall des Untergangs des
EBITDA-Vortrags geht lediglich die Moglichkeit verloren, zukiinftig anfallende
Zinsaufwendungen nutzen zu kénnen.

Sonderregelungen fur den Zinsvortrag von Kapitalgesellschaften ergeben
sich aus § 8a Abs. 1 Satz 3 iVm. § 8c KStG (vgl. § 8¢ KStG Anm. 12; von FrRee-
DEN in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 539); s.
§ 8a KStG Anm. 13. Anders als der Zinsvortrag geht ein EBITDA-Vortrag
nicht unter, wenn ein von § 8a Abs. 1 Satz 3 iVm. § 8c KStG erfasster Sachver-
halt vorliegt, denn vom Wortlaut des § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG wird nur der Zins-
vortrag angesprochen; dies gilt auch in den von Abs. 5 Satz 3 erfassten Sachver-
halten, s. Anm. 117.

Untergang eines festgestellten EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags:
Abs. 5 spricht den Untergang eines nicht verbrauchten EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags an. Durch Abs. 5 kann daher nur die stl. Wertigkeit eines fest-
gestellten, aber noch nicht in Anspruch genommenen EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags beeinflusst werden. Dies bedeutet, dass sich fiir das verrechenbare
EBITDA und die Zinsaufwendungen des laufenden Wj. des Bettriebs aus Abs. 5
keine Auswirkungen ergeben. Sie bleiben vollstindig erhalten und gehen ggf. in
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den EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag des laufenden Wj. ein (s. hierzu auch
FinMin. Schleswig-Holstein v. 27.6.2012 — VI 3011 - S 2741 - 109, DB 2012,
1897; U. Prinz, DB 2012, 2367 [2369]). Dies gilt in Bezug auf den Zinsvortrag
auch fiir § 8¢ KStG sowie die umwandlungsrechtl. Vorschriften (s. §§ 4 Abs. 2
Satz 2, 11 Abs. 3, 15 Abs. 1, 20 Abs. 9 UnwStG), die in die Vortragsfihigkeit ei-
nes Zins- und EBITDA-Vortrags eingreifen. Eine mit § 8¢ KStG vergleichbare
Problematik stellt sich daher nicht (vgl. hierzu BMF v. 4.7.2008, BStBI. T 2008,
736, Tz. 30, wonach auch bis zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungs-
erwerbs nicht ausgeglichene laufende Verluste vom Abzugsverbot betroffen
sind). Die Frage nach der Nutzbarkeit des verrechenbaren EBITDA und der
Abziehbarkeit der Zinsaufwendungen richtet sich ausschlieSlich nach Abs. 1.

Kein Untergang eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags bei unterjih-
rigem Eintritt eines Ereignisses iSd. Abs. 5: Kommt es unterjihrig zum Ein-
tritt eines fir die festgestellten EBITDA- und Zinsvortrige schidlichen Ereig-
nisses, konnen die EBITDA-Vortrige und Zinsvortrige — in entsprechender
Anwendung der Entscheidung BFH v. 30.11.2011 (I R 14/11, BStBIL. 1T 2012,
360) — bis zum Zeitpunkt des Eintritts des schidlichen Ereignisses mit Zinsauf-
wandstiberschiissen verrechnet werden. Erst im Zuge der Verrechnung nicht ge-
nutzte EBITDA- und Zinsvortrige gehen nach Abs. 5 unter (LIEKENBROCK, DB
2012, 2488 [2489]; MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 243b [4,/2015];
Frscuer, DStR 2012, 2000 [2001]; allerdings aA FinMin. Schleswig-Holstein v.
27.6.2012 = VI 3011 - S 2741 - 109, DB 2012, 1897).

Auswirkungen auf die Zuléssigkeit aktiver latenter Steuern: Nach § 274
Abs. 1 HGB idF des BilMoG (BGBI. 1 2009, 1102; BStBI. I 2009 650) kénnen
aktive latente Steuern als ,,saldierte Uberhangposition in der Bilanz angesetzt
werden, wenn zwischen den handelsrechtl. und den stl. Wertansitzen von Ver-
mogensgegenstinden, Schulden und RAP Differenzen bestehen, die sich in den
folgenden Geschiftsjahren voraussichtlich abbauen und dann zu einer StEntlas-
tung fithren (zu Einzelheiten vgl. KtuNE/MELCHER/WESEMANN, WPg 2009,
1005 [1008]). Fur 6konomische Vorteile aus der Nutzung von stl. Verlustab-
ziigen gilt eine Sonderregelung. Entsprechendes gilt fiir nach IFRS bzw. nach
US-GAAP bilanzierende Unternehmen. Die Nichtabziehbarkeit von Zinsauf-
wendungen fithrt somit nicht zwangsliufig zu einer Belastung der Konzernsteu-
erquote. So er6ffnet der Zinsvortrag die Méglichkeit, nicht abziehbare Zinsauf-
wendungen durch die Aktivierung einer aktiven latenten Steuer zu
kompensieren (vgl. KRONER/EsTERER, DB 2006, 2085). Um den Wert der aktiven
latenten Steuer zu ethalten, muss allerdings sichergestellt werden, dass eine Nut-
zung des Zinsvortrags in zukinftigen Perioden erfolgen kann (vgl. Herzic/
Bonn, DStR 2009, 2615 [2618]; KirscH, DStR 2007, 1268). Dabei muss in die
Prognose auch die Méglichkeit eines Untergangs des Zinsvortrags nach Abs. 5
und § 8a Abs. 1 Satz 4 iVm. § 8¢ KStG einbezogen werden. Fur die Unterneh-
men kann insoweit aus betriebswirtschaftlicher Sicht die Notwendigkeit entste-
hen, Zinsaufwendungen in das Ausland zu vetlagern, einzusparen oder einen
hoéheren Gewinn im Inland zu erwirtschaften. Vgl. auch Lorrz/Nevukamm, WPg
2008, 196; Herzig/LocumanN/LiekenBrock, DB 2008, 593 (598 £.).

Ein EBITDA-Vortrag berechtigt nicht zur Aktivierung einer aktiven latenten
Steuer, da kein greifbarer 6konomischer Vorteil vor dem Bilanzstichtag realisiert
wird. Anders als bei einem Zinsvortrag, der einen konkreten 6konomischen
Vorteil durch ein spiteres Zinsabzugsvolumen verkorpert, bildet ein EBITDA-
Vortrag lediglich die Hohe des Abzugsrahmens zukiinftiger Zinsaufwendungen
ab (vgl. Lenz/DORrFLER/ADRIAN, Ubg 2010, 1 [6]).
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II. EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Betriebsaufgabe oder
Ubertragung (Abs. 5 Satz 1)

1. Aufgabe eines Betriebs

Nach Abs. 5 Satz 1 geht ein nicht verbrauchter EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag bei Aufgabe oder Ubertragung eines Betriebs unter. Der Gesetzgeber geht
damit als Ansatzpunkt fiir den Wegfall eines EBITDA-Vortrags und Zinsvor-
trags von einer betriecbsbezogenen Betrachtungsweise aus. Fur die Auslegung

des in Abs. 5 Satz 1 verwendeten Betriebsbegriffs gilt das Begriffsverstindnis
des Abs. 1 Satz 1.

Abs. 5 Satz 1 kniipft den Untergang von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag an
die Aufgabe cines Betriebs. Der Gesetzgeber hat nicht niher bestimmt, unter
welchen Voraussetzungen dies der Fall ist. Hinsichtlich der Tatbestandsmerkma-
le einer Betriebsaufgabe ist auf die zu § 16 Abs. 3 Satz 1 entwickelten Grundsit-
ze abzustellen (vgl. ScHENKE in KSM, § 4h Rn. I 5 [11/2012]). Danach setzt eine
Betriebsaufgabe voraus, dass die bislang von diesem Betrieb entfaltete gewerb-
liche Titigkeit endgiiltig eingestellt wird sowie alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen innerhalb kurzer Zeit entweder insgesamt verduflert oder in das PV tber-
fithrt werden (s. auch BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBL. 1I 1989, 973).

Von Einzelunternehmern und gewerblich titigen Personengesellschaften
unterhaltene Betriebe: Die aus § 16 Abs. 3 Satz 1 resultierende Abgrenzung
einer Betriebsaufgabe stellt fiir die von Einzelunternehmern und PersGes. unter-
haltenen Betriebe ein geeignetes Merkmal fiir die Abgrenzung dar, unter wel-
chen Voraussetzungen eine von Abs. 5 Satz 1 erfasste Betriebsaufgabe gegeben
1st.

Von Kapitalgesellschaften und gewerblich geprigten Personengesell-
schaften unterhaltene Betriebe: Fir den von einer KapGes. unterhaltenen
Betrieb stellt sich die Frage, ob eine schidliche Betriebsaufgabe iSd. Abs. 5
Satz 1 bereits dann vorliegt, wenn eine KapGes. ihre bisherige wirtschaftliche
Betitigung durch die VerduBerung aller wesentlichen Betriebsgrundlagen end-
gtiltig einstellt, als juristische Person aber fortbesteht. Von der Aufgabe des Be-
triebs einer KapGes. wird man nur dann sprechen kénnen, wenn eine KapGes.
auch als Rechtstriger liquidiert wird. Entsprechendes gilt fiir gewerblich geprig-
te PersGes. iSd. § 15 Abs. 3. Eine Betriebsaufgabe liegt auch hier nur im Fall der
Vollbeendigung vor (vgl. ScHapen/KisuammEr, BB 2007, 2317 [2322]).
Inlindische Betriebsstitten: Fir die von cinem auslind. Stammbhaus im In-
land unterhaltenen BS iSd. §§ 12, 13 AO ist von Bedeutung, unter welchen Vo-
raussetzungen die Aufgabe der BS vorliegt. Bei BS iSd. § 12 AO liegen die Vo-
raussetzungen einer Auflosung der BS vor, wenn im Inland keine feste
Geschiftseinrichtung, Anlage oder Bauausfiihrung mehr besteht. Das lingerfris-
tige Ruhenlassen einer BS ist dabei der Aufgabe gleichgestellt. Bei Vertreter-Be-
triebsstitten iSd. § 13 AO wird man von einer Aufgabe nur dann sprechen kon-
nen, wenn die Titigkeit als inldnd. Vertreter endgiiltig eingestellt worden ist.

2. Ubertragung eines Betriebs

Ubertragung des gesamten Betriebs: Die Ubertragung eines Betriebs ist fiir
die stl. Wertigkeit eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags schidlich. Um den
Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 auszulésen, muss eine Ubertragung des gesamten
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Betriebs durch den bisherigen Inhaber auf einen Dritten votliegen (vgl. HEUER-
MANN in Bromich, § 4h Rn. 104 [11,/2012]; aA Scuenke in KSM, § 4h Ran. F 10
[11/2012]). Dies bedeutet, dass eine Ubertragung von Teilbetricben fiir den
EBITDA-Vortrag und den Zinsvortrag des Ubertragenden Rechtstrigers un-
schidlich ist (s. Anm. 113, 120); es liegt nur eine teilweise Ubertragung des Be-
triebs vor, der den Zinsvortrag verursacht hat. Auch fithrt die Abspaltung eines
Teilbetriebs nach § 15 Abs. 3 UmwStG nur zu einem Untergang des EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags in Hohe des Anteils, der dem abgespaltenen Ver-
mogen zuzuordnen ist. Die Uberfithrung cinzelner WG in ein anderes BV des
Stpfl. nach § 6 Abs. 5 ist ebenfalls nicht mit der Ubertragung des gesamten Be-
triebs gleichzusetzen.

Anteilsiibertragungen: Durch die Ubertragung von Anteilen an dem Betrieb
(Anteile an einer KapGes. bzw. Mitunternehmeranteile) werden nicht die Vo-
raussetzungen einer Betriebsiibertragung iSd. Abs. 5 Satz 1 erfiillt. Bei der Uber-
tragung von Anteilen an PersGes. ist allerdings zu priifen, ob ein anteiliger Un-
tergang des Zinsvortrags aufgrund eines Gesellschafterwechsels iSd. Abs. 5
Satz 2 erfolgt. Bei der VerduBerung von Anteilen an KapGes. kann sich die Fra-
ge stellen, ob § 8c KStG zu einem vollstindigen bzw. quotalen Untergang des
Zinsvortrags fithrt. Ein EBITDA-Vortrag wird durch eine Anteilsiibertragung
iSd. § 8c KStG allerdings nicht zerstort, da § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG die entspre-
chende Anwendung des § 8c KStG nur fiir den Zinsvortrag anordnet (s. § 8a
KStG Anm. 15).

Entgeltliche und unentgeltliche Betriebsiibertragungen: Der Gesetzgeber
hat nicht definiert, unter welchen Voraussetzungen eine fiir den Zinsvortrag
schidliche Betriebstibertragung vorliegt. Der Wortlaut der Vorschrift trifft keine
Unterscheidung, ob es sich um eine entgeltliche oder um eine unentgeltliche Be-
triebstibertragung  handelt (vgl. HEeuermanN in  Bromich, §4h Rn. 103
[11/2012]). Die VerduBerung des gesamten Betriebs ist daher sowohl fiir den
EBITDA-Vortrag als auch fiir den Zlnsvortrag schidlich. Entsprechendes gilt
fiir die unentgeltliche Ubertragung des Betriebs im Wege von Schenkungen nach
§6 Abs.3 (zu von §6 Abs.3 erfassten Ubertragungsfillen vgl. RascHE in
RoppER/HERLINGHAUS/VAN LisHaut, UmwStG, 2. Aufl. 2013, Anh. 5 Rn. 4ff;
MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8a KStG Rn. 581). Von einem
Wegfall des EBITDA- -Vortrags und Zinsvortrags wiren daher auch Betriebs-
ubertragungen betroffen, die im Rahmen vorweggenommener Erbfolgeregelun—
gen im Wege der Einzelrechtsnachfolge erfolgen Auch der Ubergang eines Be-
triebs im Erbfall (Gesamtrechtsnachfolge) hat in entsprechender Anwendung
von H 10a.3 GewStR einen Untergang des EBITDA-Vortrags und des Zinsvor-
trags des Betriebs zur Folge (vgl. MoHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG
Rn. 244 [4/2015]). Der Ubergang von Anteilen an KapGes. im Erbfall soll dage-
gen nicht zu einem Wegfall des Zinsvortrags fihren. So sieht auch BMF v. 4.7.
2008 (BStBL I 2008, 736, Tz. 4 zu § 8c KStG) vor, dass § 8¢ KStG, der gem.
§ 8a Abs. 1 Satz 3 KStG fiir den Zinsvortrag von KapGes. entsprechend gilt,
beim Erwerb einer KapGes-Beteiligung durch eine natiirliche Person im Erbfall
einschlieBlich der unentgeltlichen Erbauseinandersetzung und der unentgeltli-
chen vorweggenommenen Erbfolge nicht zur Anwendung gelangt. Entspre-
chendes sollte auch fiir den Ubergang eines Betriebs im Erbfall bzw. im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge gelten (vgl. THoNEMANN, DB 2008, 2159). Al-
lerdings ist das FG Miinster v. 4.11.2015 (9 K 3478/13 I, EFG 2016, 412, nrkr.,
Az. BFH I R 6/16) zu dem zutreffenden Ergebnis gelangt, dass auch die An-
teilsiibertragung im Wege der vorweggenommenen Erbfolge als rechtsgeschiftli-
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che Ubertragung im Grundsatz von § 8c KStG tatbestandsmifBig erfasst wird;
die Entscheidung des FG Minster zeigt, dass eine ,,aullergesetzliche Regelung®
zu Gunsten der Stpfl. nicht vor einer gerichtlichen Entscheidung zu Lasten der
Stpfl. schiitzt.

3. Aufgabe bzw. Ubertragung eines Teilbetriebs

Nach dem Gesetzeswortlaut geht ein nicht verbrauchter EBITDA-Vortrag und
Zinsvortrag nur bei ,,Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs® unter. Der Teil-
betrieb ist nicht angesprochen und damit unschidlich fiir Zinsvortragszwecke.
Dies ist allerdings in der Beratungspraxis umstritten.

Anteiliger Untergang des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags bei Uber-
tragung eines Teilbetriebs: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718, Tz.
47) soll ein Zinsvortrag auch bei der Aufgabe bzw. Ubertragung eines Teil-
betriebs anteilig untergehen. Fine entsprechende Beurteilung dirfte die Fin-
Verw. fir den EBITDA-Vortrag vertreten. Um den Tatbestand des Abs. 5
Satz 1 auszul6sen, ist nach dem Gesetzeswortlaut allerdings zwingend die Ubet-
tragung eines gesamten Betriebs erforderlich (vgl. Beusser, FR 2009, 49 [52]).
Insoweit konnen auch nicht die Grundsitze von BFH v. 7.8.2008 (IV R 86/05,
DStR 2008, 2014) entsprechend zur Anwendung gelangen. Danach gehen
gewstl. Verlustabziige im Fall der VerduBerung bzw. Aufgabe eines Teilbetriebs
unter. Anders als das GewStRecht, das an die Unternehmensidentitit ankniipft,
besteht mit Abs. 5 Satz 1 fiir den EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag eine ge-
setzliche Regelung, die an den Fortbestand des Betriebs ankntipft. Insoweit fehlt
fir die steuerverschirfende Verwaltungsauffassung eine gesetzliche Grundlage
(vgl. HEUERMANN in Bromich, § 4h Rn. 104 [11/2012]; KonLer/Haung, DStR
2008, 1505 [1512]; aA ScueNkE in KSM, § 4h Rn. F 8 [11,/2012)).

Unschidlich ist jedenfalls die Ubertragung einzelner WG, die nicht die Voraus-
setzungen eines Teilbetriebs erfiillen. Die FinVerw. kann den anteiligen Unter-
gang von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag auch nicht auf §15 Abs.3
UmwStG stitzen. Die Aufgabe bzw. VerduBerung eines Teilbetriebs ist nicht
vergleichbar mit der Abspaltung eines Teilbetriebs im Wege der umwandlungs-
rechtl. Gesamtrechtsnachfolge (vgl. HoLzER/NiEssner, FR 2008, 847). Hinzu
kommit, dass die gesonderte Feststellung von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag
nach Abs. 4 Satz 1 betriebsbezogen und nicht bezogen auf Teilbetriebe erfolgt,
dh., eine verursachungsgerechte Aufteilung von EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag auf unterschiedliche Teilbetriebe ist praktisch nicht umsetzbar.

Ausscheiden einer Organgesellschaft aus dem Organkreis als Aufgabe ei-
nes Teilbetriebs: Das Ausscheiden einer OG aus dem Organkreis soll nach
BMF v. 4.7.2008 (BStBL. I 2008, 718, Tz. 47) ebenfalls als Aufgabe eines Teil-
betriebs gelten. Die Verwaltungsauffassung hat zur Folge, dass die Zinsvortrige
des OT anteilig gem. Abs. 5 Satz 1 untergehen. Auch fiir diese Regelung des
BMF-Schreibens fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage (vgl. FiscHEr/Wac-
NER, BB 2008, 1872 [1875]; HErzig/LiEkENBROCK, DB 2007, 2387 [2391]). Fur
einen EBITDA-Vortrag durfte die FinVerw. eine entsprechende Auffassung
vertreten. Unbestimmt bleibt zudem, wann das Tatbestandsmerkmal ,,Ausschei-
den einer Organgesellschaft aus dem Organkreis® vorliegt. So konnte die Fin-
Verw. neben dem Ausscheiden durch rechtl. Ubertragung der Beteiligung an der
OG auch die Beendigung des Organschaftsverhiltnisses durch Kiindigung des
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Gewinnabfithrungsvertrags als schidliches FEreignis iSv. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 12008, 718, Tz. 47 einstufen.

Einstweilen frei. 114

ITII. Gesellschafterwechsel (Abs. 5 Satz 2)

1. Ausscheiden eines Mitunternehmers aus der Mitunternehmerschaft 115

Quotaler Wegfall von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag: Im Fall des Aus-
scheidens eines Mitunternehmers aus einer Mitunternechmerschaft gehen EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag in Héhe der Quote unter, mit der der ausscheiden-
de Gesellschafters im Zeitpunkt des Ausscheidens an der PersGes. beteiligt war.
Der Gesellschafterwechsel kann sich dabei durch Anteilstibertragungen auf ei-
nen Neu- oder einen Altgesellschafter vollziechen. Nach dem Gesetzeswortlaut
kommt es nicht darauf an, ob sich das Ausscheiden durch entgeltliche oder
durch unentgeltliche Anteilstibertragungen vollzieht.

Der verbleibende Zinsvortrag kann nur noch mit dem verrechenbaren EBITDA
verrechnet werden, das quotal auf die ,,Altgesellschafter” der Mitunternehmer-
schaft entfillt. An einem EBITDA-Vortrag der Mitunternehmerschaft sind die
Altgesellschafter ebenfalls nur quotal beteiligt. Den quotalen Untergang eines
Zinsvortrags hat der Gesetzgeber fiir den Zinsvortrag mit einer entsprechenden
Anwendung der Grundsitze des § 10a GewStG begriindet (vgl. BTDrucks.
16/4841, 50). Dies ldsst den Schluss zu, dass Triger des EBITDA-Vortrags und
des Zinsvortrags der Mitunternehmer ist, nicht der Betrieb selbst (entsprechend
BFH v. 17.1.2006 — VIII R 96/04, FR 2006, 557, zu § 10a GewStG). Der in
Abs. 5 Satz 2 angesprochene quotale Wegfall von EBITDA-Vortrag und Zins-
vortrag bestimmt sich in entsprechender Anwendung der Grundsitze des § 10a
Satz 4 GewStG nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel der Mit-
unternehmerschaft. BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718, Tz. 51 stellt fiir den
Zinsvortrag auf den allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel ab, Tz 52 hin-
gegen auf die Beteiligungsquote. In der Praxis werden die beiden GréBen idR
ibereinstimmen, zwangsldufig ist dies aber nicht. Das BMFP-Schreiben duflert
sich fiir den Zinsvortrag nicht dazu, welche Aufteilungsgrofie maBgeblich ist,
falls Gewinnverteilungsschlissel und Beteiligungsquote voneinander abweichen.
Im Unterschied zu § 10a Satz 4 GewStG ist aber auf die Beteiligungsquote der
Mitunternehmer im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Mitunternehmerschaft
und nicht auf die Beteiligungsquote im Zeitpunkt der Entstehung des Zinsvor-
trags abzustellen (vgl. KonLer/Hanng, DStR 2008, 1505 [1512]; FORSTER in
Gosca, 3. Aufl. 2015, Rn. 340).

Teilweise Ubertragung eines Mitunternehmeranteils: Ubertrigt der Mit-
unternehmer nur einen Teil seines Mitunternchmeranteils (Anderung der Betei-
ligungsquote), wird durch die Ubertragung Abs. 5 Satz 2 ausgelost (vgl. Mon-
LENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn.245 [4/2015]; aA FROTSCHER in
FrotscHER/GEURTS, § 4h Rn. 149 [7/2010]; LoscHELDER in ScHMIDT, 35. Aufl.
2016, § 4h Rn. 32). EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag gehen in diesem Fall
quotal unter. Dies gilt aufgrund des Gesetzeswortlauts unabhingig davon, ob
die Ubertragung von Teilen des Gesellschaftsanteils an einen Neugesellschafter
oder an einen Altgesellschafter erfolgt. So verringert sich bei einem teilweisen
Ausscheiden des Mitunternehmers aus der Mitunternehmerschaft der Anteil des
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Mitunternehmers am EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag nach Ma3gabe des Ge-
winnverteilungsschliissels.

Zusammensetzung von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Mitunter-
nehmerschaften: Fir die Zusammensetzung von EBITDA-Vortrag und Zins-
vortrag ist bei Mitunternehmerschaften die gesellschaftsbezogene Anwendung
des § 4h von Bedeutung. So basiert der EBITDA-Vortrag einer Mitunterneh-
merschaft auf dem stl. Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft, der sich aus
dem Ergebnis der Gesamthandsbilanz und ggf. aus dem Ergebnis von Sondet-
und Erginzungsbilanzen zusammensetzt. Der Zinsvortrag einer Mitunterneh-
merschaft setzt sich aufgrund der gesellschaftsbezogenen Anwendung des § 4h
aus den nicht abzichbaren Zinsaufwendungen des Gesamthandsbereichs und
gof. auch des Sonderbereichs der Mitunternehmerschaft zusammen (vgl. BMEF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 51). EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag sind
nach MaBigabe der Beteiligungsquote auf die Mitunternehmer zu verteilen. Hier-
fir spricht auch die gesetzliche Anordnung in Abs. 5 Satz 2, dass bei einem Aus-
scheiden eines Mitunternehmers ein EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag in Hohe
der Beteiligungsquote am Gesellschaftsvermégen untergeht, dh., eine verursa-
chungsgerechte Verteilung von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag auf die Ge-
sellschafter unter Berticksichtigung der Verursachung von EBITDA-Vortrag
und Zinsvortrag im Gesamthandsbereich und/oder Sonderbereich findet nicht
statt (vgl. vaN LisHAUT/ScHUMACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2344]). Ein
ausscheidender Gesellschafter kann den anteiligen Untergang eines EBITDA-
Vortrags bewirken, der auf im Sonderbereich der Mitunternehmerschaft erziel-
ten und damit von einem anderen Mitunternehmer versteuerten Ergebnissen be-
ruht. Zudem kann ein ausscheidender Gesellschafter den anteiligen Untergang
eines Zinsvortrags bewirken, den ein anderer Mitunternehmer durch seine Zins-
aufwendungen im Sonderbereich wirtschaftlich getragen hat (vgl. Scaapen/Kis-
HAMMER, BB 2007, 2317 [2320]). Zur gesellschaftsvertraglichen Regelung eines
Ausgleichsanspruchs der insoweit benachteiligten Mitunternehmer vgl. Rope-
wALD/PonL, DStR 2008, 724 [727]).

2. Andere Fille der Verinderung des Gesellschafterbestands

Abs. 5 Satz 2 spricht nur den Fall des Ausscheidens eines Mitunternehmers aus
einer Mitunternehmerschaft an. Unklar ist daher, wie vergleichbatre Fille zu be-
handeln sind, die eine Anderung im Gesellschafterbestand einer Mitunterneh-
merschaft zur Folge haben. Auch stellt sich die Frage, inwieweit auf die (Verwal-
tungs-)Grundsitze zu § 102 GewStG zuriickgegriffen werden kann. Die
Gesetzesbegriindung lisst den Schluss zu, dass im Rahmen des Abs. 5 Satz 2
eine entsprechende Anwendung moglich ist:

Eintritt eines neuen Mitunternehmers: Der Fintritt eines neuen Mituntet-
nehmers in die Mitunternehmerschaft entfaltet fir einen bestehenden EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag keine Auswirkungen. Die bisherigen Mitunternehmer,
in deren Person der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag entstanden ist, sind auch
weiterhin als Mitunternehmer an dem Unternehmen beteiligt. Der EBITDA-
Vortrag kann aber nur durch die ,,Altgesellschafter* der Mitunternehmerschaft
genutzt werden. Ein Zinsvortrag kann nur mit dem verrechenbaren EBITDA
verrechnet werden, das auf die ,,Altgesellschafter” der Mitunternehmerschaft
entsprechend dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel entfillt (zur entspre-
chenden Beurteilung im Rahmen der GewSt s. R 10a.3 Abs. 3 Satz 8 GewStR).
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IV. Anwendung d. § 8c KStG (Satz 3) Anm. 116-117 §4h

Anwachsung der Mitunternehmerschaft: Die Anwachsung einer Mitunter-
nehmerschaft auf einen Mitunternehmer ist dazu geeignet, einen quotenentspre-
chenden Transfer von EBITDA-Vortrigen und Zinsvortrigen der Mitunterneh-
merschaft auf den verbleibenden Mitunternehmer zu bewirken. Zivilrechtlich
hat die in §§ 736, 738 BGB geregelte Anwachsung zur Folge, dass das Vermogen
der PersGes. auf den verbleibenden Gesellschafter im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge tibergeht. Bei einer Anwachsung handelt es sich auch nicht um die
,,Ubertragung* eines Betriebs iSd. Abs. 5 Satz 1. Dies bedeutet, dass EBITDA-
Vortrige und Zinsvortrige durch die Anwachsung nicht untergehen (vgl. van
Lisuaut/ScuumacHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2345]; aA FROTSCHER in
FroTscHER/GEURTS, § 4h Rn. 149 [7/2010], der den Vorgang als Ubertragung ei-
nes Betriebs einstuft). Hierfiir spricht auch, dass die Anwachsung unter Wah-
rung der Unternehmensidentitit erfolgt. Die Fortfihrung des Unternchmens
mit allen Aktiva und Passiva ist auch nach der Anwachsung méglich (demzufol-
ge scheidet auch eine Betriebsaufgabe aus). Ein Untergang von EBITDA-Vor-
trag und Zinsvortrag resultiert aus Abs. 5 Satz 2 daher nur in Hohe der Be-
teiligungsquote des im Rahmen der Anwachsung aus der PersGes.
ausgeschiedenen Mitunternehmers (vgl. MonLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a
KStG Rn. 245 [4/2015]; HeverMmanN in Bromich, §4h Rn. 106 [11/2012]).
Demzufolge ermoglicht eine Anwachsung einen quotenentsprechenden Trans-
fer von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag (entsprechend der Beurteilung im
Rahmen der GewSt, vgl. R 10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 4 GewStR). Handelt es sich
bei dem ausgeschiedenen Mitunternehmer um eine am Vermogen der PersGes.
nicht beteiligte Komplementir-GmbH, geht der EBITDA-Vortrag und Zins-
vortrag in voller Hohe auf den alleinigen verbleibenden Mitunternehmer tiber.

Gesellschafterwechsel bei doppelstéckigen Personengesellschaften:
Dutch einen Wechsel im Gesellschafterbestand der Obergesellschaft werden
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag der Untergesellschaft nicht beschidigt. Dies
folgt aus der betricbsbezogenen Betrachtungsweise von Ober- und Untergesell-
schaft. Ein schidlicher Gesellschafterwechsel iSd. Abs. 5 Satz 2 ist nicht gege-
ben, da Gesellschafter der Untergesellschaft weiterhin die Obergesellschaft ist
(entsprechend BFH v. 3.5.1993 — GtS 3/92, BStBL II 1993, 616, zu § 10a
GewStG); §15 Abs. 1 Satz1 Nr.2 Satz 2 sollte keinen Einfluss auf einen
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag der Untergesellschaft haben (vgl. BFH v.
6.9.2000 — VIII R 7,01, BStBL IT 2001, 731; allerdings aA HEUERMANN in
Bromich, §4h Rn. 106 [11/2012], der fir eine entsprechende Anwendung des
Abs. 5 Satz 2 auf Ebene des mittelbar beteiligten Gesellschafters eintritt). Hieran
indert in Bezug auf den Zinsvortrag auch Abs. 5 Satz 3 nichts, da die Vorschrift
die unmittelbare bzw. mittelbare Beteiligung einer Korperschaft an einer Mit-
unternchmerschaft voraussetzt; ein EBITDA-Vortrag wird von Abs. 5 Satz 3
nicht erfasst. Allein der Zinsvortrag des Gesellschafters der Obergesellschaft
geht quotal in Hohe der Beteiligung des ausgeschiedenen Gesellschafters an der
Obergesellschaft unter.

IV. Entsprechende Anwendung des § 8c KStG bei unmittelbarem
bzw. mittelbarem Gesellschafterwechsel an einer Mitunternehmer-
kapitalgesellschaft (Abs. 5 Satz 3)

Der durch das JStG 2009 angefiigte Abs. 5 Satz 3 ordnet die entsprechende An-
wendung des § 8¢ KStG auf den Zinsvortrag einer Gesellschaft an, falls an die-
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ser unmittelbar oder mittelbar eine Korperschaft beteiligt ist. Der Rechtsverweis
auf die entsprechende Anwendung des § 8c KStG hat zur Folge, dass ein EBIT-
DA-Vortrag von Abs. 5 Satz 3 nicht erfasst wird (vgl. MOHLENBROCK/PUNG in
DPM, § 8a KStG Rn. 243 [4/2015]). Der Einfithrung des Abs. 5 Satz 3 liegt cin
im Schrifttum diskutiertes Gestaltungsmodell zur Vermeidung des Untergangs
der gewstl. Verlustvortrige einer KapGes. im Fall eines iSd. § 8¢ KStG ,,schidli-
chen Beteiligungserwerbs® zugrunde (vgl. BTDrucks. 16,/11108, 37).

Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 8c KStG auf Zinsvortrige
von Mitunternehmerschaften: Der Anwendungsbereich des § 8c KStG er-
streckte sich nach der bislang geltenden Rechtslage nicht auf Mitunternehmer-
schaften. § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG ordnet die entsprechende Anwendung des
§ 8c KStG lediglich fiir den Zinsvortrag von KapGes. an (zu Einzelheiten s.
§ 8a KStG Anm. 13). Diskutiert wurden im Schrifttum daher Gestaltungsmodel-
le, verlustverursachende Geschiftsbetriebe vor einem schidlichen Anteilseigner-
wechsel an einer KapGes. auf eine Tochter-PersGes. unter Nutzung von § 24
UmwStG zu Buchwerten auszugliedern (vgl. BEHRENDT/ARrJES/NoGens, BB
2008, 367; BerrenpT/ARJES, DStR 2008, 811; van Lisaaut, FR 2008, 800). Auf
diese Weise konnte zumindest der Untergang der gewstl. Verlustvortrige im Fall
eines Anteilseignerwechsels an der KapGes. verhindert werden, da im Rahmen
des § 10a GewStG die ,,Unternehmeridentitit nur im Hinblick auf den Mit-
unternechmer und nicht auf die dahinter stehenden Gesellschafter gepriift wird.

Fir den Zinsvortrag des ausgegliederten Betriebs besteht mit § 24 Abs. 6 iVm.
§ 20 Abs. 9 UmwStG allerdings cine gesetzliche Regelung, die in dem diskutier-
ten ,,Gestaltungsmodell“ dem Ubergang eines Zinsvortrags auf die Tochter-
PersGes. entgegensteht (vgl. Anm. 120), dh., allein vor dem Hintergrund des dis-
kutierten ,,Gestaltungsmodells” wire die Finfiihrung des Abs. 5 Satz 3 nicht
erforderlich gewesen (vgl. SucHanek, Ubg 2009, 178). Insoweit verwirrt die Aus-
sage im Bericht des FinAussch. zum JStG 2009, dass das Gestaltungsmodell mit
dhnlicher Wirkung fir den Zinsvortrag eingesetzt werden konne (vgl.
BTDrucks. 16/11108, 15). Vgl. dazu auch Horemann, DStR 2009, 257 (258).

Der Einfiihrung des Abs. 5 Satz 3 liegt wohl die Erkenntnis des Gesetzgebers
zugrunde, dass Mitunternehmerschaften in mehrstufigen Konzernstrukturen
nach der bislang geltenden Rechtslage hinsichtlich des Zinsvortrags eine gewisse
Abschirmwirkung zukommt. Anderungen im Gesellschafterbestand einer un-
mittelbar bzw. mittelbar vorgeschalteten Mitunternehmer-KapGes. schlagen
nicht auf den Zinsvortrag der Mitunternehmerschaft durch, da Triger des Zins-
vortrags die Mitunternehmerschaft selbst ist. Aus Sicht der Steuergestaltung lie3
sich diese Abschirmwirkung durch die Verlagerung von Zinsaufwand auf die
Mitunternehmerschaft nutzen. Dieser Abschirmwirkung ist der Gesetzgeber mit
der Einfithrung des Abs. 5 Satz 3 entgegengetreten.

Abgrenzung zu Abs. 5 Satz 2: Abs. 5 Satz 3 kniipft unmittelbar an Satz 2 an,
der die Folgen fiir den Zinsvortrag im Fall unmittelbarer Verinderungen im Ge-
sellschafterbestand einer Mitunternehmerschaft regelt. Der Regelungsgehalt des
Abs. 5 Satz 3 erfasst dariiber hinausgehend auch Anderungen im Gesellschafter-
bestand einer Korperschaft, die einer Mitunternehmerschaft unmittelbar bzw.
mittelbar vorgeschaltet ist.

Unmittelbar bzw. mittelbar an einer Mitunternehmerschaft beteiligte
Korperschaft: Fur die Anwendung des Abs. 5 Satz 3 muss an der Mitunterneh-
merschaft unmittelbar bzw. mittelbar eine Korperschaft beteiligt sein. Der Ge-
setzgeber verwendet insoweit keine einheitliche Terminologie. So ist in Abs. 2
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Satz 2 von einer Gesellschaft die Rede, die unmittelbar bzw. mittelbar einer Kor-
perschaft nachgeordnet ist (,nachgeordnete Mitunternehmerschaft™). Die Be-
trachtungsrichtung ist insoweit unterschiedlich. Abs. 5 Satz 3 stellt darauf ab, ob
aus Sicht der Mitunternehmerschaft eine unmittelbare bzw. mittelbare Betei-
ligung einer Korperschaft besteht. Eine Mindestbeteiligungsquote der unmittel-
bar bzw. mittelbar beteiligten Korperschaft an der Mitunternehmerschaft ist
nach dem Gesetzeswortlaut nicht erforderlich. Die Einbezichung auch mittelbar
beteiligter Korperschaften ohne jede Einengung ist insbes. in mehrstufigen
Konzernstrukturen problematisch.

Abs. 5 Satz 3 erfasst nicht die mittelbare Ubertragung von Anteilen an einer
PersGes. Dies ist zB der Fall, wenn in einer doppelstockigen PersGes-Struktur
im Gesellschafterbestand der Obergesellschaft ein Anteilseignerwechsel erfolgt
(vgl. HiersTETTER, DB 2009, 81). Fiir cinen Zinsvortrag der Untergesellschaft
gilt Anm. 116.

Schiadlicher Beteiligungserwerb iSd. § 8c Abs. 1 KStG auf Ebene der un-
mittelbar bzw. mittelbar beteiligten Korperschaft: Auch wenn dies nicht un-
mittelbar aus dem Gesetzeswortlaut hervorgeht, setzt die Anwendung des
Abs. 5 Satz 3 voraus, dass auf Ebene der unmittelbar bzw. mittelbar an der
Mitunternehmerschaft beteiligten Koérperschaft die Voraussetzungen eines
,,schidlichen Beteiligungserwerbs® iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG vorliegen. Die-
ser schidliche Beteiligungserwerb strahlt dann auf den Zinsvortrag der Mitunter-
nehmerschaft aus. Abs. 5 Satz 3 ist uE nur vor dem Hintergrund des oben be-
schriebenen ,,Gestaltungsmodells* verstindlich.

Unter welchen Voraussetzungen ein ,,schidlicher Beteiligungserwerb® vorliegt,
bestimmt sich nach §8c Abs.1 Satz1 KStG. Dabei kommt es nach § 52
Abs. 12d Satz 2 darauf an, dass simtliche Tatbestandsvoraussetzungen eines
,»schidlichen Beteiligungserwerbs® nach dem 28.11.2008 verwirklicht werden
(vgl. Anm. 3). Die Schwierigkeiten bei der Anwendung des § 8¢ KStG werden
insoweit auf den Zinsvortrag einer Mitunternehmerschaft tbertragen. Es kommt
insoweit darauf an, ob auf Ebene der unmittelbar bzw. mittelbar an der Mit-
unternchmerschaft beteiligten Korperschaft eine Anteilstibertragung bzw. ein
vergleichbarer Sachverhalt vorliegt, dh., innerhalb von finf Jahren gehen unmit-
telbar oder mittelbar mehr als 25 % des gezeichneten Kapitals, der Mitglied-
schaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft
an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen tiber (zu Einzelheiten
s. § 8c KStG Anm. 21 ff.; voN FREEDEN in SCHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 526 ff.). Entsprechendes gilt, falls die Vorausset-
zungen eines vergleichbaren Sachverhalts erftllt werden (vgl. BMFE v. 4.7.2008,
BStBL I 2008, 736, Tz. 7 zu § 8c KStG). Ein steuerschidlicher Beteiligungs-
erwerb iSd. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG kann sich zudem in Umwandlungsfillen er-
geben, soweit die Voraussetzungen der sog. Konzernklausel iSd. § 8c Abs. 1
Satz 5 KStG bzw. sog. stille Reservenklausel iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 6 KStG nicht
erfullt sind (zu Einzelheiten s. Ritzer/Stangt, DStR 2015, 849; Suctanex/HEs-
sg, DStZ 2016, 27 [28]; SucHanek/RiscH, DStZ 2014, 419 [420]). Wihrend die
Voraussetzungen der Konzernklausel auf Ebene der vorgeschalteten KapGes.
zu priifen sind, ist fiir die Anwendung der stille Reservenklausel auf die stillen
Reserven der nachgeschalteten Mitunternehmerschaft abzustellen (s. auch Mon-
LENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 243c [4/2015]).

Entsprechende Anwendung des § 8c KStG auf den Zinsvortrag der Ge-
sellschaft: Aus dem Gesetzeswortlaut geht nicht klar hervor, welche Rechtsfol-
gen die entsprechende Anwendung des § 8¢ KStG fiir den Zinsvortrag der Mit-
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unternchmerschaft auslost. Auf jeden Mitunternehmer entféllt ein seiner Betei-
ligungsquote an der Mitunternehmerschaft entsprechender Anteil am Zinsvor-
trag (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. 12008, 718, Tz. 51). Dies gilt aber nur fir den
unmittelbar beteiligten Mitunternehmer. Die Anwendung des Abs. 5 Satz 3 bei
nur mittelbar beteiligten Korperschaften setzt aber voraus, dass auch dem nur
mittelbar beteiligten Gesellschafter ein Anteil an dem Zinsvortrag der Mitunter-
nehmerschaft zugewiesen wird.

Die entsprechende Anwendung des § 8c KStG betrifft nach dem Gesetzeswort-
laut nur den Zinsvortrag einer Mitunternehmerschaft. Fir die laufenden Zins-
aufwendungen einer Mitunternehmerschaft stellt sich die Frage einer entspre-
chenden Anwendung des § 8¢ KStG daher nicht. Die in Tz. 31 von BMF v. 4.7.
2008 (BStBL. 12008, 736) zum unterjihrigen schidlichen Beteiligungserwerb ver-
tretene Rechtsauffassung ist durch BFH v. 30.11.2011 (I R 14/11, BStBL II
2012, 360) allerdings tiberholt. Der BFH hat entschieden, dass ein bis zur An-
teilstibertragung erzielter Gewinn mit einem noch nicht genutzten Verlust ver-
rechnet werden kann.

Liegen auf Ebene der unmittelbar bzw. mittelbar beteiligten Korperschaft die
Voraussetzungen eines ,schidlichen Beteiligungserwerbs® iSd. §8c Abs. 1
Satz 1 KStG vor, so soll der Zinsvortrag des Mitunternechmers in dem Umfang
wegfallen, der fir die Anwendung des § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG auf Ebene der
Korperschaft maligeblich ist (vgl. BTDrucks. 16/11108, 37). Dies kann im Fall
einer nur mittelbar beteiligten Korperschaft nur fiir den durchgerechneten An-
teil der Korperschaft am Zinsvortrag der Mitunternehmerschaft gelten. Die
praktischen Probleme bei mittelbar an der Mitunternehmerschaft beteiligten
Korperschaften sind offensichtlich. In mehrstufigen Konzernstrukturen kann
die Mitunternehmerschaft nicht ohne Weiteres erkennen, dass die Vorausset-
zungen einer mittelbaren Anteilsiibertragung vorliegen.

> Stellungnabme: Mit Abs. 5 Satz 3 hat der Gesetzgeber cine tiberbordende Rege-
lung eingefthrt, nur um in Einzelfillen Steuergestaltungen zu verhindern, die
auf einen Erhalt des Zinsvortrags einer Mitunternehmerschaft im Fall eines An-
teilseignerwechsels iSd. § 8c KStG an der vorgeschalteten Mitunternehmer-Kap-
Ges. ausgerichtet sind. Durch die Regelung werden auch aus wirtschaftlichen
Grinden erforderliche Umstrukturierungen in mehrstufigen Mitunternehmer-
schaftsketten weiter erschwert. Kommt es zu einem Wegfall eines bestehenden
Zinsvortrags, hat dies zur Folge, dass die dem Zinsvortrag zugrunde liegenden
Zinsaufwendungen endgtltig zu nicht abziehbaren BA werden. Die wirtschaftli-
chen Folgen der Zinsschranke werden dadurch erheblich verschirft.

118-119 Einstweilen frei.

120

V. Sonderfall: Behandlung des EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags im Rahmen von Umwandlungen

§§ 4 Abs. 2 Satz 2, 15 Abs. 3, 20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG regeln die Be-
handlung eines EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags im Rahmen von Umwand-
lungssachverhalten. § 27 Abs. 5 Satz 1 UmwStG ordnet in Bezug auf den Zins-
vortrag eine erstmalige Anwendung der Vorschriften auf Umwandlungen und
Einbringungssachverhalte an, bei denen die Anmeldung zur Eintragung in das
fiur die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs mafigebende 6ffentliche Register
nach dem 31.12.2007 erfolgt ist. In Bezug auf EBITDA-Vortrige gelangen die
Vorschriften erstmals auf Umwandlungen und Einbringungssachverhalte zur
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Anwendung, deren stl. Ubertragungsstichtag in einem Wij. liegt, fiir das die durch
das Wachstumsbeschleunigungsgesetz geinderten Vorschriften der Zinsschran-
ke (Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Sitze 1 und 2) erstmals anzuwenden
sind.

Umwandlung von Kérperschaften in Personengesellschaften: Im Fall einer
Verschmelzung einer Korperschaft auf eine PersGes. oder eine natirliche Per-
son und beim Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes. geht ein EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag des iibertragenden Rechtstrigers nach § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG nicht tber, obwohl im Fall des Formwechsels der Betrieb als solcher
bestehen bleibt und lediglich in einem anderen Rechtskleid fortgefihrt wird (vgl.
HEerzic/LiekenBrock, DB 2009, 1949 [1951]). EBITDA-Vortrige und Zinsvor-
trige teilen damit das Schicksal eines stl. Verlustvortrags des tbertragenden
Rechtstrigers.

Verschmelzung von Kérperschaften: § 12 Abs. 3 UmwStG sicht fiir den Fall
der Verschmelzung oder Vermogenstibertragung auf andere Korperschaften iSd.
§ 11 UmwStG eine entsprechende Anwendung des § 4 Abs. 2 UmwStG vor.
Dies hat zur Folge, dass eine Verschmelzung den Wegfall des EBITDA-Vor-
trags und Zinsvortrags der tbertragenden Korperschaft zur Folge hat. Vor die-
sem Hintergrund kann sich eine Verschmelzung auf die Gesellschaft anbieten,
fir die ein EBITDA-Vortrag bzw. Zinsvortrag festgestellt wurde.

Abspaltung auf andere Korperschaften: Fine Abspaltung hat nach §15
Abs. 3 UmwStG den anteiligen Untergang eines EBITDA-Vortrags und Zins-
vortrags zur Folge. Der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag der iibertragenden
Korperschaft mindert sich in dem Verhiltnis, in dem bei Zugrundelegung des
gemeinen Werts das Vermogen auf eine andere Korperschaft tibergeht.

Einbringungssachverhalte: Nach § 20 Abs. 9 UmwStG geht der EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag des eingebrachten Betriebs nicht auf die iibernehmen-
de KapGes. tber. Die Regelung steht im Zusammenhang mit § 4h Abs. 5 Satz 1,
wonach eine Betriebsiibertragung zum Untergang des EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags beim tibertragenden Rechtstriger fithrt. Durch die Regelung soll
verhindert werden, dass der Wegfall des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags
bei der Ubertragung eines Betriebs durch die Sacheinbringung des Betriebs un-
terlaufen werden kann. So begriindet der Gesetzgeber die in §20 Abs. 9
UmwStG getroffene Regelung auch damit, dass es sich bei der Zinsschranke um
eine betriebsbezogene Regelung handelt und damit das Schicksal des EBITDA-
Vortrags und Zinsvortrags eng mit dem Schicksal des zinsverursachenden Be-
triebs verkntpft ist. § 20 Abs. 9 UmwStG nimmt nur zum EBITDA-Vortrag
und Zinsvortrag des eingebrachten Betriebs Stellung. Aussagen zum EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag beim tbertragenden Rechtstriger enthilt § 20 Abs. 9
UmwStG nicht. Soweit beim Einbringenden ein (Teil-)Betrieb zurtickbleibt,
bleibt der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag des tibertragenden Rechtstrigers
weiterhin nutzbar (vgl. MonHLENBROCK/PUNG in DPM, § 8a KStG Rn. 248
[4/2015]; aA RascHE in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUT, 2. Aufl. 2013, § 24
UmwStG Rn. 136).

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bei der Einbringung eines Teilbetriebs oder eines
Mitunternehmeranteils gilt Folgendes:

» Einbringung eines Teilbetriebs: Bleibt im Fall der Einbringung eines Teilbetriebs
beim tbertragenden Rechtstriger ein Teilbetrieb zurtick, bleibt der EBITDA-

Vortrag und Zinsvortrag des tbertragenden Rechtstrigers erhalten (vgl. Scha-
pEN/KisnammER, BB 2007, 2317 [2322]).
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§4h Anm. 120 F. Abs. 5: EBITDA-Vortrag bei Betriebsaufg.

> Einbringung eines Mitunternehmeranteils: MaBgeblich ist Abs. 5 Satz 2, wonach ein
Ausscheiden eines Mitunternehmers zu einem anteiligen Untergang des EBIT-
DA-Vortrags und Zinsvortrags fiihrt.

§ 24 Abs. 6 UmwStG ordnet eine entsprechende Anwendung des § 20 Abs. 9
UmwStG fiir den Fall der Einbringung in PersGes. an. Die zur Betriebseinbrin-
gung iSd. § 20 Abs. 9 UmwStG getroffenen Ausfithrungengelten daher entspre-
chend.
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