§ 10 14 A. Die Zinsschranke

A. Die Zinsschranke'

Bearbeiter: Prof. Dr. Thomas Radder

I. Ausgangspunkt und Uberblick

Ein bedeutender Bestandteil der Unternehmensteuerreform 2008 ist die Ein-
fithrung der sog. Zinsschranke (Einfiihrung von § 4h EStG n.E und eines neuen
§ 8a KStG unter Wegfall des bisherigen § 8a KStG).? Durch die Zinsschranke
werden die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir die Unternehmensfinanzie-
rung in ihren Grundfesten verindert.’

Ausgangspunkt der Zinsschrankenregelung ist die finanzpolitische Einschit-
zung, dass — idealtypisch gesehen — mehrere Fallgruppen der Unternehmens-
und Konzernfinanzierung aus fiskalischer Sicht als problematisch einzustufen
sind, weil sie einen Verlust an Steuersubstrat flir den deutschen Fiskus aus-
16sen (iibermiBige Down-stream-Inboundfinanzierung durch Gesellschafter, *
Up-stream-Inboundfinanzierung durch auslindische Tochtergesellschaften, Re-
finanzierung von Outboundinvestments). Trotz des Abzielens auf diese Fall-
konstellationen erfasst die Zinsschranke alle Zinsaufwendungen, also auch
die aus normalen in- und auslindischen Bankfinanzierungen von Inlandsinvest-
ments. Die Zinsschranke regelt ein (idealiter nur temporir wirkendes) Be-
triebsausgabenabzugsverbot, eine Umqualifizierung in eine vGA® findet nicht
statt.

Gem. § 52 Abs. 12d EStG n.E gilt § 4h EStG n.E erstmals fur Wirtschafts-
jahre, die nach dem Tag des Gesetzesbeschlusses des BT (25. 5. 2007) beginnen
und nicht vor dem 1. 1. 2008 enden. Entsprechendes gilt fiir § 8a KStG n. E

Im Uberblick ist bei der Priifung der Zinsschranke wie folgt vorzugehen:

Erste Priifungsschritte

— Identifizierung des relevanten Betriebs (vor allem: Personengesellschaft, Kapi-
talgesellschaft, Organkreis).

— Feststellung der Konzernfreiheit bzw. Konzernzugehorigkeit des relevanten
Betriebs (anhand des zinsschrankenspezifischen weiten Konzernbegriffs).

! Zum Teil in Anlehnung an Rddder/Stangl, DB 2007, 479. Vgl. auch z.B. Darfler/
Vogl, BB 2007, 1084; Fiihrich, IStR 2007, 341; Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007,
1261; Hennrichs, DB 2007, 2101; Herzig/Liekenbrock, DB 2007, 2387; Homburg, FR 2007,
717; Kohler, DStR 2007, 597; Liidenbach/Hoffmann, DStR 2007, 636; Neumann, EStB
2007, 292; Stangl/Hageboke in: Schaumburg/Rddder, Unternehmensteuerreform 2008;
Thiel, FR 2007, 729; Toben/Fischer, GmbHR 2007, 532; BB 2007, 974; Wagner, BB 2007,
1811.

2 Flankierende Anderungen sind in § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG n.E und in die §§ 4 Abs. 2
Satz 2, 20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG n. E aufgenommen worden.

3 Zur Frage der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, wenn und soweit die Zinsschran-
ke nicht greift, vgl. § 8 Nr. 1 GewStG n. E

* Auch Hinweis auf die Fille der Finanzierung durch nahestehende Personen sowie die
Fille der Riickgriffsfinanzierung.

5 Siehe auch § 10 Rz. 390.
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I. Ausgangspunkt und Uberblick

Zinsaufwand

Priifschema fiir den Nichtkonzernfall

Ja

59 § 10

- Zinsertrége
Zinssaldo <0

Nein

y

Personenunternehmen
bzw.

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Personengesellschaft,
soweit nicht Korperschaft
nachgeordnet

Nein

y

A4

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Zinssaldo < 1 Mio €

Nein

A
Zinssaldo = 30 %

Ja

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

steuerlicher EBITDA

Nein

A
Keine schadliche Gesell- l

Ja

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

chafter zierung ? ‘

Nein

A

Zinsschranke:

Vortrag méglich

Beschréankung des Zinsabzugs auf 30 % des steuerlichen EBITDA, aber

Priifschema fiir den Konzernfall

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Zinsaufwand
- Zinsertrage Ja
Zinssaldo <0
Nein
A
. . Ja
Zinssaldo < 1 Mio €
Nein
3 Ja

Zinssaldo £ 30 %

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

steuerlicher EBITDA

Option

Escape-Klausel
Verhaltnis von Fremdkapital zu Eigenkapital ist
kleiner oder gleich dem Verhaltnis von Fremd-
kapital zu Eigenkapital im Konzern und keine
schadliche Gesellschafterfremdfinanzierung von
aulerhalb des Konzerns (Letzteres, soweit
Korperschaft bzw. Personengesellschaft, soweit
Korperschaft nachgeordnet).

Ja

Volle Abzugsfahigkeit

| des Zinsaufwands

y

im

Zinsschranke:

Vortrag maglich

Beschréankung des Zinsabzugs auf 30 % des steuerlichen EBITDA, aber

(einstweilen frei)

Rodder

Volle Abzugsfahigkeit

| des Zinsaufwands
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§ 10 10, 11 A. Die Zinsschranke

II. Zinsschranken-Grundregel

Die Zinsschranken-Grundregel ist in § 4h Abs. 1 S. 1 EStG n.E enthalten,
greift also (auch) fur Personenunternehmen. Danach sind Zinsaufwendungen
eines Betriebs abziehbar in Hohe des Zinsertrags, dariiber hinaus nur bis zur
Hohe von 30% des um die Zinsaufwendungen und um die nach § 6 Abs. 2 S. 1,
§ 6 Abs. 22 S. 2 und § 7 EStG abgesetzten Betrige erhohten und um die Zins-
ertrige verminderten maBgeblichen Gewinns.

§ 4h Abs. 1 S. 1 EStG n. E stellt auf die Zinsaufwendungen eines ,,Betriebs® ab.
Hiermit soll zum Ausdruck kommen, dass fiir jeden Betrieb eines Steuerpflich-
tigen (mit dem Gewinneinkiinfte erzielt werden)® eine eigenstindige Zinsschranke
zu errechnen ist. Auch fiir (Gewinneinkiinfte erzielende) Personengesellschaften’
diirfte eine eigenstindige Zinsschranke gelten. Personengesellschaften bilden mit
ihrem gesamten steuerlichen Betriebsvermogen (inkl. Sonder- und Ergianzungsbi-
lanzen) einen Betrieb.® Auch Kapitalgesellschaften” haben immer einen Betrieb. '
Nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG n.E sind Organgesellschaften'' und Organtriger wie
ein Betrieb zu behandeln.'? Auch ein mehrstufiger Organkreis (Kettenorgan-
schaft) gilt insgesamt als ein Betrieb. Ausweislich der Begriindung des RegE sol-
len als Betriebe 1.S.d. § 4h EStG nur inlindische Betriebe anzusehen sein.

Da Personengesellschaften — gewerbesteuerihnlich — als Betrieb fiir Zwecke
der Zinsschranke angesehen werden, auf der anderen Seite aber einkommensteu-
erlich Transparenz gegeben ist, wirkt sich das steuerliche Ergebnis einer Perso-
nengesellschaft fiir Zwecke der Zinsschranke — tiberschieBend — zweifach aus: bei
der Personengesellschaft selbst sowie bei den Mitunternehmern. Der Gesetzes-
wortlaut lisst eine Kiirzung wie in § 9 Nr. 2 GewStG nicht zu."?

Auslindische Betriebstitten eines inlindischen Stammbhauses sind kein eigen-
stindiger Betrieb i.S.d. § 4h EStG. Fiir die EK-Dotation'* der Betriebstitte gel-
ten unverindert die bisherigen Grundsitze.'®

® Auf die Art der Gewinnermittlung kommt es nicht an. Die Anwendbarkeit auf §§ 13
und 18 EStG ist allerdings str.

7 Siehe § 2 Rz. 220 sowie zu Personengesellschaften im Konzernverbund § 3 Rz. 515.

8 Aufgrund des Einbezugs der Zinsaufwendungen und -ertrige im Sonderbetriebsver-
mogen konnen sich gravierende fremdbestimmte Steuerwirkungen und besondere Ver-
rechnungsfragen ergeben.

9 Siehe § 2 Rz. 152.

19'Vgl. auch den Sonderfall (inlindische Objektgesellschaften) des § 8a Abs. 1 S. 4 KStG
n.E

1 Sjehe § 3 Rz. 156.

12 Hierzu wird sich der Technik der Bruttomethode bedient: § 4h EStG n.E ist auf
Ebene der Organgesellschaft nicht anzuwenden; Zinsaufwendungen und -ertrige der Or-
gangesellschaft (und — bei sachgerechtem Verstandnis — auch: Abschreibungen) sind dem
Organtriger zuzurechnen und unterliegen dort den Schranken des § 4h EStG n.E bzw.
des § 8a KStG n. E Finanzierungen im Organkreis sind fiir Zwecke der Zinsschranke irre-
levant. Auch der Freibetrag und die Priifung des sog. Escapes beziehen sich bei sachge-
rechtem Verstindnis auf den Organkreis insgesamt. Ist eine inlindische Betriebstitte Or-
gantridger, wird in den Betrieb Organkreis das auslindische Stammhaus wohl nicht
einbezogen.

13 Vgl. aber zu § 4 Abs. 4a EStG BMF v. 17. 11. 2005, BStBl. I 2005, 1019 Rz. 8.

14 Zum Dotationskapital siehe auch § 7 Rz. 310.
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II. Zinsschranken-Grundregel 12-14 § 10

Die Zinsschranke greift nach § 4h Abs. 1 S. 1 EStG n.E unabhingig davon,
ob die Zinsen an einen Gesellschafter oder bspw. an eine fremde Bank gezahlt
werden.'® Von der Zinsschranke ist der Zinsaufwandssaldo (i.S.v. Zinsaufwen-
dungen ./. Zinsertrige) des ,Betriebs” erfasst. Uber die Zinsertrige hinausge-
hende Zinsaufwendungen sind nur bis zur Hohe von 30% des um die Zinsauf-
wendungen und die Abschreibungen i.S.v. §§ 6 Abs. 2 S. 1, 6 Abs. 2a S. 2 und
§ 7 EStG erhohten und um die Zinsertrige verminderten ,,malgeblichen Ge-
winns“ des ,,Betriebs® abziehbar. Nach § 4h Abs. 3 S. 1 EStG n.E ist dieser
»maBgebliche Gewinn* als steuerpflichtiger Gewinn definiert, der nach den Vor-
schriften des EStG mit Ausnahme des § 4h Abs. 1 EStG n.E zu ermitteln ist.
Die Zinsschranke kniipft daher im Ergebnis an ein ,,steuerliches EBITDA® an.
Durch das Abstellen auf den steuerpflichtigen Gewinn kann sich das steuerliche
EBITDA von dem in der Betriebswirtschaftslehre tiblicherweise verwendeten
EBITDA drastisch unterscheiden.

Fiir Kapitalgesellschaften ist die Zinsschranke in § 8a Abs. 1S.1 und S. 2
KStG n.E geregelt. § 4h Abs. 1 S. 1 EStG ist danach mit der Mallgabe anzu-
wenden, dass anstelle des mafigeblichen Gewinns das mafgebliche Einkommen
zu berticksichtigen ist. MaBgebliches Einkommen ist das nach den Vorschriften
des EStG und KStG ermittelte Einkommen mit Ausnahme der §§ 4h und 10d
EStG und § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG. Bei Kapitalgesellschaften wird somit nicht auf
den Gewinn, sondern auf das Einkommen abgestellt, was nach der Begriindung
des RegE bspw. zur Folge haben soll, dass Einkommenserhohungen aufgrund
von vGAs das steuerliche EBITDA und damit das Zinsausgleichsvolumen er-
hohen. Wesentlich ist diese Weichenstellung auch im Hinblick auf § 8b KStG.
Denn sie bedeutet, dass bspw. aus Gewinnausschiittungen nur 5% fiir eine Erho-
hung des Zinsausgleichsvolumens zur Verfiigung stehen, was insb. bei Holding-
gesellschaften'” zu Problemen fiihrt.'

Welche Zinsaufwendungen und -ertrige (die ,,betriebsbezogen zu ermitteln
sind) von der Zinsschranke erfasst werden, wird von § 4h Abs. 3 S. 2 bis 4 EStG
geregelt. Danach sind Zinsaufwendungen Vergiitungen flir Fremdkapital, die den
maBgeblichen Gewinn gemindert haben. Zinsertrige sind Ertrige aus Kapitalfor-
derungen jeder Art, die den malgeblichen Gewinn erhoht haben. Die Auf- und
Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten oder
Kapitalforderungen fithren ebenfalls zu Zinsertrigen oder Zinsaufwendungen.
Durch das Abstellen auf ,,Fremdkapital“ und ,Kapitalforderungen® gilt im
Grundsatz ein enger Zinsbegriff. Nach der Begriindung zum RegE sollen bspw.
Dividenden, Zinsen nach § 233ff. AO, Skonti und Boni nicht von der Zins-
schranke erfasst werden. § 4h Abs. 3 S. 4 EStG n.E dehnt den Zinsbegriff auch
auf rechnerische Zinsen in unverzinslichen und niedrig verzinslichen Verbind-
lichkeiten/Kapitalforderungen aus. Aufzinsungen von Riickstellungen diirften

15> BMF v. 24. 12. 1999, BStBI. I 1999, 1076.

16 Zu der Bedeutung einer Konzernzugehorigkeit siehe jedoch Rz. 51.

17 Zur Holding siehe auch § 8 Rz. 100ff.

18 Dies ist ein Beispiel dafiir, dass das steuerliche EBITDA i.S.d. § 4h EStG n.E dras-
tisch von einem EBITDA im tiblichen betriebswirtschaftlichen Sinne abweichen kann. Fiir
Holdinggesellschaften kommt erschwerend hinzu, dass im Rahmen der Escape-Klausel
eine Beteiligungsbuchwertkiirzung vorgesehen ist, ohne eine Ausnahme fiir Holdingge-
sellschaften vorzusehen. Zur Escape-Klausel siche auch § 3 Rz. 569.
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15-19

20

21

§ 10 15-21 A. Die Zinsschranke

nach der Gesetzesformulierung nicht zu den Zinsaufwendungen zihlen. Zinser-
trige in gehaltenen Investmentfonds sind relevante Zinsertrige (§ 2 Abs. 2a
InvStG i.d. E des JStG 2008).

Es gibt keine Bereichsausnahme der Zinsschranke flir Banken etc. Dies kann
problematisch sein, wenn Zinsaufwendungen Ertrige gegeniiberstehen, die nicht
als Zinsertrige im vorstehenden Sinne qualifiziert werden kénnen. Entsprechen-
des gilt z.B. auch bei Leasingunternehmen.

(einstweilen frei)

III. Rechtsfolge und Wirkungen der Zinsschranke

Rechtsfolge der Zinsschranke ist die (idealiter nur temporire) Nichtabziehbar-
keit der Zinsen auf Ebene des Zinszahlenden (zum Zinsvortrag siche Rz. 35ft.).
Eine Umgqualifizierung auf der Ebene des Zinsempfingers bzw. Anteilseigners
findet — anders als dies nach der Verwaltungsauffassung zu § 8a KStG der Fall
ist'” — nicht statt.

Die folgenden Beispiele stellen die Steuerwirkungen der Zinsschranke fiir den
Einperiodenfall bei Fehlen von Abschreibungen dar. Hierbei wird die Regelung
nach § 4h EStG n.E, die im Ergebnis nur zu 30% des steuerlichen EBITDA frei
verrechenbaren Zinsaufwendungen flihrt, mit dem Status quo verglichen (ohne
Anwendung des § 8a KStG).?

Variante 1 Status Quo Zinsschranke

Steuerl. EBIT(DA)?! 100,00 100,00
./. Zinsen 100,00 100,00
Ergebnis nach Zinsen 0,00 0,00
MindestBMG 0,00 70,00
GewSt-Hinzur. 50,00 7,50
/. GewSt 8,34 10,85
./. KSt/SolZ 0 11,09
Ergebnis nach Steuern - 8,34 - 21,94
Steuersatz in % 8,34/0,00 21,94/0,00
Variante 2 Status Quo Zinsschranke

Steuerl. EBIT(DA)?! 50,00 50,00
./. Zinsen 100,00 100,00
Ergebnis nach Zinsen - 50,00 -50,00
MindestBMG 0,00 35,00
GewSt-Hinzur. 50,00 3,75
/. GewSt 0 5,43
./. KSt/SolZ 0 5,54
Ergebnis nach Steuern - 50,00 - 60,97
Steuersatz in % 0,00/-50,00 10,97/-50,00

19 Vgl. BMF v. 5. 7. 2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, BStB1 I 2004, 593 Rz. 11.

20 Unter Zugrundelegung von § 8 Nr. 1 GewStG n.E sowie der kiinftigen Ertrag-
steuerbelastung bei einem Hebesatz von 400%.

2! Nichtvorhandensein von Abschreibungen unterstellt.
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IV. Zinsvortrag 22-35 § 10

Variante 3 Status Quo Zinsschranke
Steuerl. EBIT(DA)”' 100,00 100,00
./. Zinsen 50,00 50,00
Ergebnis nach Zinsen 50,00 50,00
MindestBMG 0,00 70,00
GewSt-Hinzur. 12,50 7,50
/. GewSt 12,51 10,85
./. KSt/SolZ 9,89 11,09
Ergebnis nach Steuern 27,60 28,06
Steuersatz in % 44,80 43,88

Vorstehend wird deutlich, in welchem Umfang durch die Zinsschranke gegen
das Nettoprinzip verstoBen werden kann. Gerade bei nicht prosperierenden Un-
ternechmen kann sie sich drastisch auswirken. Dass ein Zinsvortrag gewihrt wird,
wird hiufig nicht helfen. Es wird sich zeigen, ob die Verwerfungen in der Praxis
so grof} sind, dass die Zinsschranke geindert werden muss. Jedenfalls bei einer
konjunkturellen Eintriibung diirfte die Wahrscheinlichkeit daftir sehr hoch sein.

(einstweilen frei)

IV. Zinsvortrag

Nach § 4h Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG n. E sind Zinsaufwendungen, die nicht ab-
gezogen werden diirfen, in die folgenden Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvor-
trag). Sie erhohen die Zinsaufwendungen dieser Wirtschaftsjahre, nicht aber den
maf3geblichen Gewinn. Von der Zinsschranke erfasste Zinsaufwendungen sind
mithin grds. nur temporir als nicht abzugsfihige Betriebsausgaben zu qualifizieren.
Sie kénnen in folgende Wirtschaftsjahre vorgetragen und dort unter Beachtung
der Regelung zur Zinsschranke gegebenenfalls abgezogen werden.? Ist die Ab-
zugsfihigkeit der Zinsen in Folgeperioden wahrscheinlich (was allerdings bei der
gegenwirtigen Gesetzesfassung nur eher selten der Fall sein wird), konnen in der
Rechnungslegung® nach IFRS bzw. US-GAAP im Jahr des Greifens der Zins-
schranke aktive latente Steuern gebildet werden, sodass in diesen Fillen die Zins-
schranke keinen Einfluss auf die effektive Steuerquote haben sollte.

Der Zusammenhang des Zinsvortrags mit der Mindestbesteuerung wird im
Gesetz nicht explizit geregelt. Aus der Gesetzessystematik ergibt sich aber, dass
zunichst die Verrechnung von Zinsvortrigen im Rahmen der Zinsschranke zur
Anwendung kommt, bevor der Mindestbesteuerungsmechanismus bei der Ver-
rechnung von Verlustvortrigen greift. Sollte der Zinsvortrag aufgrund des Grei-
fens einer Escape-Klausel oder aus anderen Griinden in einem Vortragsjahr zu
abzugsfihigen Zinsaufwendungen fiihren, die einen Verlust verursachen oder
erhéhen, wiirde der Betrag dementsprechend in den normalen Mindestbesteue-
rungsmechanismus der Verlustvortragsverrechnung? einbezogen.

2! Nichtvorhandensein von Abschreibungen unterstellt.

22 Der Zinsvortrag ist jihrlich gesondert festzustellen; vgl. § 4h Abs. 4 EStG n.E Im
Organschaftsfall handelt es sich bei zutreffendem Verstindnis des § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG
n.E um einen Vortrag auf Ebene des Organtrigers (was auch bei einer Beendigung der
Organschaft so bleiben sollte, obwohl dann der Betrieb Organkreis nicht mehr gegeben ist).

23 Siehe § 12 Rz. 11t

24 Siehe auch § 11 zu Verlustverwertungsstrategien.
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36

37-44

45

46

47

§ 10 36-47 A. Die Zinsschranke

Zu der Frage des Schicksals des Zinsvortrags® bei Unternehmensumstrukturie-
rungen sieht das Gesetz Folgendes vor: Ein nicht verbrauchter Zinsvortrag geht
bei einer Betriebsaufgabe oder -tibertragung unter (§ 4h Abs. 5 Satz 1 EStG
n.F).? Bei dem Ausscheiden aus einer Mitunternehmerschaft kommt es zu einem
quotalen Untergang (§ 4h Abs. 5 Satz 2 EStG n.E).”’ Nach § 8a Abs. 1 Satz 3
KStG n.FE findet die neue Vorschrift des § 8 ¢ KStG n. E auch auf den Zinsvortrag
Anwendung. Auch bei Umwandlungen teilt der Zinsvortrag grds. das Schicksal
des Verlustvortrags und geht dementsprechend unter bzw. nicht auf die Uber-
nehmerin iiber (§§ 4 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG n.E).?®

(einstweilen frei)

V. Ausnahmen von der Zinsschranke

§ 4h Abs. 2 Satz 1 EStG n.E enthalt drei Ausnahmen von der Zinsschranke
(Freigrenze, fehlende Konzernzugehorigkeit und Escape-Klausel). Diese werden
fiir Kapitalgesellschaften im Hinblick auf die Moglichkeit der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung® nach § 8a Abs. 2 (Ausnahme im Fall fehlender Konzern-
zugehorigkeit) und Abs. 3 (Escape-Klausel bei Konzernzugehorigkeit) KStG n. E
modifiziert.”

1. Freigrenze

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Bst. a EStG n. E enthilt eine Freigrenze, wonach die Zins-
schranke nicht greift, wenn der die Zinsertrige tibersteigende Zinsaufwand we-
niger als 1 Mio. € betrigt. Demnach kommt es flir iibersteigende Zinsaufwen-
dungen ab 1 Mio. € zu einem vollen Zugriff der Zinsschranke, wihrend sie bei
iibersteigenden Zinsaufwendungen bis zu 999999,99 € nicht greift. Die Frei-
grenze diirfte auch auf Korperschaftsteuerpflichtige anwendbar sein.

2. Keine Konzernzugehorigkeit/Nichtvorliegen schéadlicher
Gesellschafter-Fremdfinanzierung

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Bst. b EStG n.E ist die Zinsschranke nicht auf Be-
triebe anzuwenden, die nicht zu einem Konzern gehoren. Hier wird die Zielset-
zung der Zinsschranke als Regelung zur Missbrauchsvermeidung deutlich. Der
Gesetzentwurf geht zumindest im Grundsatz davon aus, dass in den Fillen, in
denen ein Unternehmen nicht einem Konzern zugehorig ist, keine missbrauchli-

25 Siehe § 3 Rz. 567.

26 Unklar ist das Schicksal eines Zinsvortrags im Erbfall. Bei Kapitalgesellschaften sollte
eine Betriebsaufgabe oder -tibertragung ausgeschlossen sein, da sie immer einen Betrieb
behilt. Allerdings soll dies dem Vernehmen nach mglw. bei einer Betriebseinbringung
anders zu sehen sein. Zur besonderen Problematik der Beendigung der Organschaft s.
bereits Fn. 22.

27 Hierbei sollen nach der Begriindung des RegE die bei § 10a GewStG geltenden
Grundsitze entsprechend anwendbar sein.

28 7.T. konnte die Rechtslage sogar schirfer als bei Verlustvortrigen sein.

29 Siehe § 3 Rz. 558 sowie § 10 Rz. 117.

30'S. auch § 4h Abs. 3 Satz2 EStG n.E fiir einer Korperschaft nachgeordnete Mit-
unternehmerschaften.
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V. Ausnahmen von der Zinsschranke 48,49 § 10

che Darlehensgewihrung erfolgen kann. Dieser Gedanke gilt allerdings nur stark
eingeschrinkt, da der Gesetzentwurf einen ,erweiterten Konzernbegriff*! ver-
wendet und fiir die Gesellschafter-Fremdfinanzierung von Kapitalgesellschaften
in § 8a Abs. 2 KStG n.E Einschrinkungen enthilt.

Nach § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG n.E gehort ein Betrieb zu einem Konzern,
wenn er nach dem fur die Anwendung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Bst. ¢ EStG n.E
zugrundegelegten Rechnungslegungsstandard (IFRS, subsidiar Handelsrecht
eines EU-Mitgliedstaats, ggf. US-GAAP)* mit einem oder mehreren anderen
Betrieben konsolidiert wird oder werden kénnte.*® Der handelsrechtlich (grofBt-)
-mogliche Konsolidierungskreis entfaltet somit unmittelbare steuerliche Wir-
kung. Ein Betrieb soll nach § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG n.E auch dann zu einem
Konzern gehoren, wenn seine Finanz- oder Geschiftspolitik mit einem oder
mehreren anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann. Ausweislich der
Begriindung zum RegE soll hiermit eine Anlehnung an das Beherrschungsver-
hiltnis nach IAS 27 erfolgen.**

Der weite Konzernbegrift der Zinsschranke soll nach str. Auffassung auch zur
Erfassung von ,,Gleichordnungskonzernen® i.w.S. fithren. Die Einzelheiten sind
allerdings noch unklar. Die klassische Betriebsaufspaltung soll nach der Gesetzes-
begriindung nicht zur Annahme eines Konzern fithren. Diskutiert wird dagegen
— unverstindlicherweise — die Konzerneigenschaft einer einfachen GmbH &
Co.KG.” Eine nur anteilsmiBige Konsolidierung reicht nicht aus, um eine Kon-
zernbeziehung 1.S.d. § 4h EStG n.E zu begriinden. Die Behandlung assoziierter
Unternehmen ist str. Unklar ist auch die Behandlung von PPP-Gesellschaften,
von SPVs im Rahmen von ABS-Gestaltungen® etc. Im Ergebnis werden in praxi
Nichtkonzerne im vorstehenden Sinne eher selten gegeben sein.”” Eine Quoten-
konsolidierung reicht grds. nicht fiir die Annahme eines Konzerns.*

Die Nichtanwendung der Zinsschranke bei fehlender Konzernzugehorigkeit
nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG n.E ist — wie bereits erwihnt — bei Kapi-
talgesellschaften nach § 8a Abs. 2KStG n.E in Fillen der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung eingeschrinkt.*’ Danach ist § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG
nur anzuwenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital an einen zu mehr als

31 Vel. Begriindung zum RegE.

32 Das Vorliegen und die Abgrenzung eines Konzerns nach IFRS wird grds. nach dem
sog. Control-Konzept vorgenommen (es gentigt die Moglichkeit der Beherrschung). Das
HGB stellt dagegen grds. auf die einheitliche Leitung ab.

33 Konsolidierungswahlrechte fithren also nicht zum Nichtvorliegen eines Konzerns.

3 Die Begriindung zum RegE erwihnt die Moglichkeit, dass natiirliche Personen an
einer Konzernspitze stehen konnen. So soll ein Konzern i.S.d. § 4h EStG n.E bspw. auch
dann vorliegen, wenn eine natiirliche Person beherrschend an zwei Kapitalgesellschaften
beteiligt ist bzw. wenn sie neben einem Einzelunternehmen auch eine Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft beherrschend hilt. Siehe auch § 2 Rz. 90.

35 Siehe § 2 Rz. 280.

36 Die nach der Begriindung des RegE nicht zu einem Konzern gehoren sollen.

37 Besteht allerdings neben dem Organkreis, der als ein Betrieb gilt, kein weiterer Be-
trieb, liegt kein Konzern vor.

38 Erst recht sollte dies fiir assoziierte Unternehmen gelten.

39 Ist eine Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist,
unmittelbar oder mittelbar einer Koérperschaft nachgeordnet, gilt fiir die Gesellschaft § 8a
Abs. 2 und 3 KStG n. E entsprechend (§ 4h Abs. 3 S. 2 EStG n. E).
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§ 10 50-52 A. Die Zinsschranke

einem Viertel am Grund- oder Stammkapital unmittelbar oder mittelbar betei-
ligten Anteilseigner, eine diesem nahestehende Person (§ 1 Abs. 2 AStG) oder
einen Dritten, der auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stamm-
kapital beteiligten Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person zuriick-
greifen kann, nicht mehr als 10% der die Zinsertrige iibersteigenden Zinsauf-
wendungen der Korperschaft i.S.d. § 4h Abs. 3 EStG n.E betragen und die
Kérperschaft dies nachweist.* Werden mehr als 10% der die Zinsertrige iiber-
steigenden Zinsaufwendungen aufgrund von Gesellschafterdarlehen i.0.S. ge-
zahlt, so ist die Zinsschranke (mit Relevanz fiir alle Zinsaufwendungen, nicht nur
die Gesellschafterdarlehenszinsen) auch bei einer nicht zu einem Konzern ge-
horigen Gesellschaft anwendbar.

Die Neuregelung ist verglichen mit dem geltenden § 8a KStG in bedeutenden
Aspekten schirfer. Wihrend § 8a KStG eine Eigenkapital-/Fremdkapitalratio
von 1 : 1,5 akzeptiert, duldet § 8a Abs. 2 KStG n.E lediglich Zinsaufwendungen
aus Gesellschafterdarlehen i. H.v. 10%. Allerdings ist bei der Bemessung der 10%
nur auf die die Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen abzustellen. Ahn-
lich dem geltenden § 8a KStG sind Gesellschafterdarlehen von ,,wesentlichen®
Anteilseignern, diesen Nahestehenden oder riickgriftsberechtigten Dritten schid-
lich. Wihrend die FinVerw. bei dem geltenden § 8a KStG allerdings den Riick-
griff aktuell nur eingeschrinkt definiert,*" spricht sich die Begriindung des RegE
im Rahmen des § 8a KStG n.E — unter Anlehnung an die alte Verwaltungsauf-
fassung zu § 8a KStG* — fiir eine sehr weite Riickgriffsdefinition aus. So soll ein
schidlicher Riickgrift bereits dann vorliegen, wenn der Anteilseigner/Nahe-
stechende dem Dritten gegeniiber faktisch fiir die Erfillung der Schuld einsteht;
ein konkreter rechtlich durchsetzbarer Anspruch soll keine Voraussetzung fur
einen schiadlichen Riickgriff sein. Die im geltenden § 8a KStG vorgesehene Es-
cape-Moglichkeit mittels Fremdvergleich ist in § 8a Abs. 2 KStG n.E nicht ent-
halten. Wihrend im geltenden § 8a KStG bei einem Uberschreiten des Safe-
Havens nur die auf das tibersteigende Fremdkapital entfallenden Zinsen schidlich
sind, fithrt ein Uberschreiten der 10%-Grenze i.S.d. § 8a Abs. 2 KStG n.E voll-
umfinglich zur Schidlichkeit.

3. Konzernzugehorigkeit/Eigenkapitalvergleich und Nichtvorliegen
schidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung

Eine weitere Ausnahme von der Zinsschranke enthilt § 4h Abs.2 S. 1
Buchst. ¢ EStG n.E Die Regelung gilt grds. auch fur Kapitalgesellschaften, wird
insoweit aber nach § 8a Abs. 3 KStG n.E ebenfalls flir die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung eingeschrinkt.*’

Eigenkapitalvergleich

Hiernach greift die Zinsschranke nicht, wenn die Eigenkapitalquote des Be-
triebs** nicht schlechter ist als die des Konzerns, wobei eine Toleranz von ledig-

40 Hohere Zinsertrige konnen insoweit also c. p. schidlich sein.

' Vel. BMF v. 15. 7. 2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, BStBl. I 2004, 593 i.V.m. BMF
v. 22.7.2005, IV B 7 —S 2742a —31/05, BStBI. I 2005, 820.

“Vgl. BMFv. 15.12.1994,1V B 7-S 2742a—63/94, BStBl. 1 1995, 25 (ber. 176) Rz. 21.

#3'S. auch bereits Fn. 39.

# Ggf.: des Organkreises.
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V. Ausnahmen von der Zinsschranke 53 §10

lich einem Prozentpunkt gewihrt wird. Der Eigenkapitalvergleich ist anhand der
Bilanzen auf das Ende des vorangegangenen Wj. zu fiihren.* Grundsitzlich sind
die Eigenkapitalquoten sowohl fiir den Betrieb als auch fiir den Konzern nach
den IFRS zu bestimmen.* Falls keine IFRS-Rechnungslegung zu publizieren ist
und auch kein IFRS-Abschluss erstellt wird resp. wurde, kann hilfsweise auf die
Rechnungslegung nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats abgestellt
werden. Wenn auch hiernach kein zu publizierender Abschluss vorliegt, kann
unter bestimmten Voraussetzungen auf die Rechnungslegung nach US-GAAP
abgestellt werden. Die Escape-Klausel erfordert, dass der magebliche Abschluss
des Betriebs mit einer ,,priiferischen Durchsicht” zu versehen und auf Verlangen
durch einen Abschlusspriifer zu testieren ist.

Nach § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 5 EStG n.E ist das Eigenkapital des Be-
triebs um die im Einzelabschluss des Betriebs ausgewiesenen Anteile an anderen
Konzerngesellschaften zu kiirzen. Ob es sich um in- oder auslindische Konzern-
gesellschaften (Kapital- oder Personengesellschaften) handelt, ist genauso irrele-
vant wie die Finanzierung des Beteiligungserwerbs. Konsequenterweise muss
dann auch die Bilanzsumme um diese Beteiligungsbuchwerte gekiirzt werden.
Anders als der geltende § 8a Abs. 4 S. 1 KStG sieht das Gesetz keine Ausnahme
von der Beteiligungsbuchwertkiirzung fiir Holdinggesellschaften vor. Dem Ei-
genkapital hinzuzurechnen ist dagegen u.a. ein im Konzernabschluss enthaltener
Firmenwert, soweit er auf den inlindischen Betrieb entfillt. Das Eigenkapital ist
auch um Eigenkapital zu kiirzen, das keine Stimmrechte vermittelt (Ausnahme:
Vorzugsaktien).*’ Die Bilanzsumme ist um innerkonzernliche Kapitalforderungen
und die damit korrespondierenden Verbindlichkeiten zu kiirzen. Weitere Kor-
rekturen regelt § 4h Abs. 2 Buchst. ¢ S. 5ff. EStG.*

Aufgrund des niedrigen Prozentsatzes des frei verrechenbaren Zinsaufwands-
{iberschusses wird die Escape-Klausel* hiufig iiber die Frage des steuerwirksa-
men Zinsabzugs entscheiden. Dafiir ist die Klausel aber ungeeignet. Sie ist sehr
komplex und wird in vielen praktischen Fillen schon aus formalen Griinden
nicht beansprucht werden konnen (so ist es z.B. problematisch, dass moglicher-
weise nicht auf die konkrete Konzernabgrenzung lt. Konzernbilanz abgestellt
werden soll, es miissen flir Organkreise nicht existierende Teilkonzernabschliisse
erstellt werden etc.). Aber auch unabhingig davon sind mindestens zwei in die-
sem Zusammenhang im Gesetz getroffene Wertungen nicht nachvollziehbar.
Zum einen ist vorgesehen, dass der Escape dann nicht gelingt, wenn die EK-
Quote des inlindischen Betriebs die des Konzerns um mehr als einen Prozent-
punkt unterschreitet. Das damit verbundene ,,Alles-oder-Nichts*“-Prinzip wider-
spricht der dogmatischen Basis der Escape-Klausel. Diese geht im Ergebnis da-

# Vgl. auch BMF v. 15. 12. 1994, BStBL I 1995, 25 Rz. 29.

4 Fir den Organkreis ist ggf. ein Teilkonzernabschluss zu erstellen. Das IAS 32-
Problem von Personengesellschaften berticksichtigt das Gesetz, indem bei gesellschafts-
rechtlichen Kiindigungsrechten mindestens das EK anzusetzen ist, das sich nach den
Vorschriften des HGB ergeben wiirde. Sonderbetriebsvermégen ist dem Betrieb der
Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit es im Konzernvermogen enthalten ist. Die
entsprechenden Detailfragen sind noch unklar.

47 Erfasst sind also vor allem bestimmte Varianten sog. Mezzaninekapitals.

4 Wobei im Einzelnen nicht klar geregelt ist, wann Auswirkungen fiir das Eigenkapital
und wann Auswirkungen flir die Bilanzsumme gegeben sind.

49 Siehe auch § 3 Rz. 569.
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§ 10 54 A. Die Zinsschranke

hin, dass in den grds. von der Zinsschranke betroffenen Fillen fiir Finanzierungs-
aufwendungen nicht mehr eine an Rechtsform und Fremdvergleich orientierte
Betrachtungsweise akzeptiert wird, sondern nur noch eine Konzernbetrachtung
mit einer Aufteilung von Fremdkapital nach einem grds. an der Bilanzsumme
orientierten Schliissel. Dann muss aber auch die Fremdkapitalquote 1t. Konzern
auch fiir den inlindischen Rechtstriger akzeptiert werden, und zwar unabhingig
davon, um wieviel Prozent dessen tatsichliche Fremdkapitalquote die Konzern-
fremdkapitalquote tbersteigt. Zumindest miisste die Toleranz von einem Pro-
zentpunkt deutlich erweitert werden. Zum zweiten ist die durchgingig vorge-
sechene volle Beteiligungsbuchwertkiirzung bei der Ermittlung des Eigenkapitals
des inlindischen Betriebs in den meisten Fillen nicht gerechtfertigt. Zwar ist es
im Grundsatz verstindlich, dass aus der Sicht des Gesetzgebers ungewiinschte
Eigenkapitalkaskadeneffekte verhindert werden sollen. Im Inland wird aber der
Organkreis® als ein Betrieb betrachtet, sodass in den praktisch besonders relevan-
ten Fillen gar kein Kaskadeneftekt erreicht werden kann. Jedenfalls im Hinblick
auf Auslandsbeteiligungen ist ein Kaskadeneftekt nicht denkbar. Gegen die Kiir-
zung des Beteiligungsbuchwerts spricht weiter, dass die Ertrige aus erworbenen
Beteiligungen nur zu 5% den fiir die Zinsschranke maBigeblichen Gewinn erho-
hen, sodass Holdingaktivititen ein zweites Mal ,,bestraft* wiirden. Uberdies trifft
die Kiirzung des Beteiligungsbuchwerts — wirtschaftspolitisch problematisch —
vor allem Inlands- und Outboundinvestments. Und zu beanstanden ist auch, dass
aus der Sicht einer inlindischen Mutter die Kiirzung unterstellt, dass die Toch-
tergesellschaften vollumfinglich mit Eigenkapital finanziert wurde. Eine Eigen-
kapitalfinanzierung lediglich in Hohe der konzernweiten Eigenkapitalquote wird
nicht akzeptiert. Auch stellt sich die Frage, warum nicht nach dem Vorbild des
heutigen § 8a KStG eine Holdingregelung vorgesehen ist. Die vorgesehene an-
teilige Berticksichtigung eines im Konzernabschluss vorhandenen Firmenwerts
bei der Ermittlung des Eigenkapitals des Betriebs lisst die Problematik der Betei-
ligungsbuchwertkiirzung nicht entfallen.

Nichtvorliegen schédlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung

§ 8a Abs. 3 KStG n.E enthilt fur Kapitalgesellschaften auch fur den Konzern-
Escape in Fillen einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung eine Verschirfung. Da-
nach scheidet die Moglichkeit des Eigenkapitalvergleichs aus, wenn eine schid-
liche Gesellschafter-Fremdfinanzierung gegeben ist, wobei nach § 8a Abs. 3
S. 1 KStG n.E die gleiche 10%-Grenze anzuwenden ist wie in § 8a Abs. 2 KStG
n.E. Nach § 8a Abs. 3 S. 2 KStG n.E gilt diese Einschrinkung nur fiir Zinsauf-
wendungen aus Verbindlichkeiten gegeniiber Anteilseignern oder Nahestehen-
den oder riickgriffsberechtigten Dritten, die in der voll konsolidierten Konzern-
bilanz nach § 4h Abs. 2 Buchst. ¢ EStG n.E ausgewiesen sind. Nach letzterer
Einschrinkung greift die Verschirfung fiir die Gesellschafter-Fremdfinanzierung
im Ergebnis mithin nur fiir Darlehen, die von Konzernfremden gegeben werden,
da nur diese in der voll konsolidierten Konzernbilanz auszuweisen sind (konzern-
interne Darlehen unterliegen der Schuldenkonsolidierung). Darlehen von Riick-
griffsberechtigten sind zwar nicht zu konsolidieren, sind aber nur schidlich, wenn
der Riickgriff gegen einen nicht zum Konzern gehérenden Gesellschafter oder
eine diesem nahestehende Person besteht. Allerdings ist nach dem Willen des

50 Siehe § 3 Rz. 400 ff.
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Gesetzgebers nicht nur eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung der betrachteten
Korperschaft, sondern auch eine solche eines anderen demselben Konzern zuge-
hérenden Rechtstrigers auch flir die betrachtete Korperschaft schidlich.®' Es soll
eine Art ,,Gruppenhaftung* resultieren.

Da Gesellschafter-Fremdfinanzierung — anders als de lege lata — sehr weit ver-
standen werden soll, stellt sich die Frage, wie der Nachweis technisch erbracht
werden soll. Die heute iibliche Bankenbescheinigung allein kann wohl nicht
reichen. Nicht nur deshalb sollte erwogen werden, Riickgriffsfille unverindert
nur in back-to-back-Fillen zu erfassen. Nicht nachvollziehbar ist auch die Aus-
sage, dass die schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung irgendeiner Konzern-
gesellschaft fiir alle Gesellschaften im Konzern schidlich sein soll. Es bedarf einer
Konzentration auf den betreffenden Rechtstriger. Die nach dem Willen des Ge-
setzgebers vorgesehene ,,Gruppenhaftung® ist nicht nachvollziehbar. Zumindest
muss bei einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung auslindischer Konzerneinheiten
nachgewiesen werden konnen, dass die Darlehensmittel nicht an inlindische Be-
triebe weitergeleitet worden sind. AuBerdem darf im Konzernfall nur ein Riick-
griff auf auBerhalb des Konzerns befindliche nahestehende Personen schidlich
sein (was wahrscheinlich gewollt ist; der Wortlaut ist aber nur fiir die Gesellschaf-
ter, nicht auch fiir die nahestehende Person klar). SchlieBlich ist die Ausgestal-
tung der 10%-Grenze als Alles-oder-Nichts-Prinzip nicht nachvollziehbar; es
bedarf auch insoweit einer ,,Soweit“~-Regelung. Moglicherweise bedarf es auch
der Zulassung eines entlastenden Drittvergleichs.

(einstweilen frei)

B. Cash-Pooling

Bearbeiter: Wolfgang Oho

Im internationalen Konzern erzielen die Tochtergesellschaften und Betrieb-
stitten ihre Einnahmen in verschiedenen Wihrungen und verursachen Ausgaben
zur Finanzierung ihrer unternehmerischen Titigkeit ebenfalls in verschiedenen
Wihrungen. Dabei haben einige Unternehmenseinheiten (Mutter-, Tochterge-
sellschaft, Betriebstitten) Liquidititsiiberschiisse, die zu moglichst hohen Zinssitzen
angelegt werden sollen, wihrend andere Unternehmenseinheiten Mittelbedarf
haben, der zu niedrigsten Kosten gedeckt werden soll. Um die Liquidititssteue-
rung in einer Unternehmensgruppe zu optimieren, wenden Unternehmen
Cash-Management-Systeme an. Eine Methode ist das sog. Cash-Pooling,” das

5! Die Beteiligungsgrenzen und die 10%-Grenze sollen sich wohl auch im Konzernfall
auf den jeweiligen fremdfinanzierten Rechtstriger (im Organschaftsfall auf den Organ-
kreis) beziehen. Allerdings ist der Wortlaut insoweit unklar. Er bezieht sich auf 10% des
negativen Zinssaldos des Rechtstrigers 1.S.d. § 4h Abs. 3 EStG n. E AuBerdem formuliert
das Gesetz ,,oder”, obwohl offensichtlich ,,und“ gemeint ist. Und auch die Sinnhaftigkeit
des wohl gewollten Verstandnisses ist mehr als fraglich. Letztlich konnten bei einer Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung auslindischer Konzerneinheiten nur die Fille problematisch
sein, in denen die Darlehensmittel an inlindische Betriebe weitergeleitet werden.

52 Weitere Komponenten der angebotenen Cash-Management-Systeme sind im Wesent-
lichen ,,Balance Reporting®, ,,Netting und Devisen-Netting®, ,,Money-Transfer”, sowie
die Beschaffung von Marktinformationen und Erstellung von Marktanalysen.
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