§ 4h

Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen
(Zinsschranke)

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

1) 1Zinsaufwendungen eines Betriebs sind abziehbar in Hohe des Zins-
ertrags, dariiber hinaus nur bis zur Hoéhe des verrechenbaren EBITDA.
’Das verrechenbare 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 erhohten und um die Zinsertrige verminderten maligeblichen
Gewinns. *Soweit das verrechenbare EBITDA die um die Zlnsertrage 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 ausschlieft. “Zinsaufwendungen, die
nach Satz 1 nicht abgezogen werden kénnen, sind bis zur Hoéhe der
EBITDA-Vortrige aus vorangegangenen Wirtschaftsjahren abzmhbar
und mindern die EBITDA-Vortrige in ihrer zeitlichen Relhenfolge *Da-
nach verbleibende nicht abziehbare staufwendungen sind in die fol-
genden Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag). %Sie erhohen die
Zinsaufwendungen dieser Wirtschaftsjahre, nicht aber den mal3geblichen
Gewinn.

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

a) der Betrag der Zinsaufwendungen, soweit er den Betrag der Zinsertri-
ge iibersteigt, weniger als drei Millionen Euro betrigt,

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

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

3Eigenkapitalquote 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 Ex-
mittlung 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 Riicklagen-
anteil (§ 273 des Handelsgesetzbuchs) zu erhohen sowie um das Eigen-
kapital, das keine Stimmrechte vermittelt — mit Ausnahme von Vorzugs-
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aktien —, die Anteile an anderen Konzerngesellschaften und um Ein-
lagen der letzten sechs Monate vor dem mal3geblichen Abschlussstich-
tag, soweit ihnen Entnahmen oder Ausschiittungen innerhalb der ersten
sechs Monate nach dem maflgeblichen Abschlussstichtag gegeniiber-
stehen, zu kiirzen. “Die Bilanzsumme ist um Kapltalforderungen zZu
kiirzen, die nicht im Konzernabschluss ausgewlesen sind und denen
Verbmdhchkelten im Slnne des Absatzes 3 in mindestens gleicher
Hohe gegeniiberstehen. Sonderbetrlebsvermogen ist dem Betrieb der
Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit es im Konzernvermégen
enthalten ist.

®Die 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 Europiischen 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 Staa-
ten von Amerika (US-GAAP) aufzustellende und offen zu legende Ab-
schlisse sind zu verwenden, wenn kein Konzernabschluss nach den
IFRS oder dem Handelsrecht eines Mitgliedstaats der Europaischen
Union zu erstellen und offen zu legen ist. 1’Der Konzernabschluss muss
den Anforderungen an die handelsrechtliche Konzernrechnungslegung
geniigen oder die Voraussetzungen erfiillen, unter denen ein Abschluss
nach den §§ 291 und 292 des Handelsgesetzbuchs befreiende Wirkung
hitte. "'Wurde der Jahresabschluss oder Einzelabschluss nicht nach
denselben Rechnungslegungsstandards wie der Konzernabschluss auf-
gestellt, ist die Eigenkapitalquote des Betriebs in einer Uberleitungs-
rechnung nach den fir den Konzernabschluss geltenden Rechnungs-
legungsstandards zu ermitteln. ’Die Uberleltungsrechnung ist einer
pritferischen Durchsicht zu unterziehen. Auf Verlangen der Finanz-
behorde ist der Abschluss oder die Uberleitungsrechnung des Betriebs
durch einen Abschlusspriifer zu priifen, der die Voraussetzungen des
§ 319 des Handelsgesetzbuchs erfiillt.

*Ist ein dem Eigenkapitalvergleich zugrunde gelegter Abschluss un-
richtig und fithrt der zutreffende Abschluss zu einer Erh6hung 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. 16§ 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 1MaBgebhcher Gewinn ist der nach den Vorschriften dieses Gesetzes
mit Ausnahme des Absatzes 1 ermittelte steuerpflichtige Gewinn. *Zins-
aufwendungen sind Vergutungen fir Fremdkapital, die den maf3geb-
lichen Gewinn gemindert haben. *Zinsertrige sind Ertrige aus Kapltal-
forderungen jeder Art, die den maBigeblichen Gewinn erhdht haben. *Die
Auf- und Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbind-
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lichkeiten oder Kapltalforderungen fithren ebenfalls zu Zinsertragen 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 kénnte. °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.

“) Der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag sind gesondert festzustel-
len. *Zustindig ist das fiir die gesonderte Festste]lung des Gewinns und
Verlusts der Gesellschaft zustindige Fmanzamt im Ubrigen das fiir die
Besteuerung zustindige Finanzamt. °§ 10d Absatz 4 gilt sinngemal.
*Feststellungsbescheide sind zu erlassen, aufzuheben oder zu 4ndern, so-
weit sich die nach Satz 1 festzustellenden Betrige dndern.

(5) 'Bei Aufgabe oder I"Jbertragung 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 betelhgt war.
3§ 8¢ des Korperschaftsteuergesetzes ist auf den Zinsvortrag einer Gesell-
schaft entsprechend anzuwenden, soweit an dieser unmittelbar oder mit-
telbar eine Korperschaft als Mitunternehmer beteiligt ist.

§52

Anwendungsvorschriften

idFF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 1 2009, 3366; BStBI. 1 2009, 13406), geindert durch
Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBL. I 2009, 3950; BStBL. 12010, 2)

(12d) '§4h in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 14. August 2007
(BGBL. I S.1912) ist erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzuwenden, dle nach dem
25. Mai 2007 beginnen und nicht vor dem 1. Januar 2008 enden. *§ 4h Absatz 5
Satz 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBI. I
S. 2794) ist erstmals auf schidliche Beteiligungserwerbe nach dem 28. November
2008 anzuwenden, deren simtliche Erwerbe und gleichgestellte Rechtsakte nach
dem 28. November 2008 stattfinden. *§ 4h Absatz 2 Satz 1 Buchstabe a in der Fas-
sung des Artikels 1 des Gesetzes vom 16. Juli 2009 (BGBL. I S. 1959) ist erstmals fiir
Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 25. Mai 2007 beginnen und nicht vor
dem 1. Januar 2008 enden. *§ 4h Absatz 1, 2 Satz 1 Buchstabe c Satz 2, Absatz 4
Satz 1 und 4 und Absatz 5 Satz 1 und 2 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes
vom 22. Dezember 2009 (BGBL. I S. 3950) ist erstmals fiir Wirtschaftsjahre anzu-
wenden, die nach dem 31. Dezember 2009 enden. “Nach den Grundsitzen des
§ 4h Absatz 1 Satz 1 bis 3 in der Fassung des Artikels 1 des Gesetzes vom 22. De-
zember 2009 (BGBL. I S. 3950) zu ermittelnde EBITDA-Vortrige fiir Wirtschafts-
jahre, die nach dem 31. Dezember 2006 beginnen und vor dem 1. Januar 2010 en-
den, erthéhen auf Antrag das verrechenbare EBITDA des ersten Wirtschaftsjahres,
das nach dem 31. Dezember 2009 endet; § 4h Absatz 5 des Einkommensteuerge-
setzes, § 8a Absatz 1 des Korperschaftsteuergesetzes und § 2 Absatz 4 Satz 1, § 4
Absatz 2 Satz 2, § 9 Satz 3, § 15 Absatz 3, § 20 Absatz 9 des Umwandlungssteuerge-
setzes in der Fassung des Gesetzes vom 22. Dezember 2009 (BGBL. I S. 3950) sind
dabei sinngemil} anzuwenden.

HHR Lfg. 241 April 2010 Hick E 3



§ 4h

1L

I11.

II.

III.

Iv.

Betriebsausgabenabzug

Autor: Dipl.-Kfm. Dr. Christian Hick, Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspriifer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Inhaltsiibersicht

Allgemeine Erliuterungen zu § 4h

Anm. Anm.
Grundinformation . ...... 1 D. Personlicher und sachlicher
Geltungsbereich......... 8
Rechtsentwicklung
. Gesetzesentwicklung ... ... 2 13 Ve 70 A Vi
L schriften
. Zeitlicher Anwendungs- . A
bereich ..o 3 I. Verhiltnis zu weiteren Be-
triebsausgabenabzugsbe-
Grund und Bedeutung des schrinkungen . ........... 10
§ 4h II. Verhiltnis zu weiteren ertrag-
. Griinde fiir die Einfithrung steuetlichen Einzelvorschrif-
des § Ah 4 ten........ ..o el 11
Rechtliche und wirtschaftli- III. Verhiltnis zur Gewerbesteu-
che Bedeutung des § 4h . . . . 5 1< PP 12
Bedeutung in Verfassungs- IV. Verhiltnis zu nach DBA frei-
recht, Europarecht und gestellten Betriebsstittenein-
DBA-Recht ... .......... 6 kinften . ................ 13
V. Verhiltnis zu § 42 AO .. ... 14
Erlauterungen zu Abs. 1:
Anwendung der Zinsschranke
Anm. Anm.
Grundregel der Zinsschranke V. Besonderheiten bei Per-
(Abs. 1 Satz 1) sonengesellschaften .. ... 29
. Mehrstufiges Priifungs- Vortrag nicht genutzten vet-
schema ................ 20 rechenbaren EBITDA in die
Folgen des Abzugsverbots funf folgenden Wirtschaftsjah-
fiir Zinsaufwendungen ... 21 re (sog. EBITDA-Vortrag,
Zinsaufwendungen eines Abs.18atz3) ........... 30
»Betriebs* q
1. Grundlagen des Betriebs- C. E;g:lg;%:nllessaial)TDA-vor%l
begriffs .............. 22 T .
2. Einzelheiten des Be- D. Vortrag nicht abgezogener
tricbsbegriffs .......... 25 Zinsaufwendungen in die fol-
3. Sonderfragen bei Aus- genden Wirtschaftsjahre (sog.
landsbezug............ 26 Zinsvortrag, Abs. 1Satz 5) 32
Beschrankung des Zins-
abzugs auf 30 % des ,,ver- E. Rechtsfolge vorgetragener
rechenbaren EBITDA“ .. 28 Zinsaufwendungen im Ab-
zugsjahr (Abs. 1 Satz6) .. 35
Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) § 4h
Erlduterungen zu Abs. 2:
Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke,
nachgeordnete Mitunternehmerschaft
Anm. Anm.
A.  Ausnahmetatbestinde von 1. Gemeins.amc VQfSChfif'
der Anwendung der Zins- ten fiir die Bestimmung
schranke (Abs.2) ........ 40 der Eigenkapitalquote
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
B.  Freigrenze von 3 Mio. € Satz4) ... 51
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. a) .. 41 2. Gemeinsame Vorschrif-
ten zur Bestimmung der
C. Keine vollstindige oder nur Eigenkapitalquote des
anteilmaBige Konzernzuge- Betriebs (Abs. 2 Satz 1
hérigkeit (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 5-7) .... 52
Buchst.b) .............. 42 3. Frhohung des Figenkapi-
. . . tals des Betriebs (Abs. 2
D. Elgenkapltalquote"nyerglelch Satz 1 Buchst. ¢ Satz 5) .. 53
b§1 konzernzugehorigen Be- 4. Kirzung des Eigenkapi-
trieben (Abs. 2 Satz 1 tals des Betriebs (Abs. 2
Buchst. c) Satz 1 Buchst. ¢ Satz 5) .. 54
I. Grundlage: Befreiung von 5. Kiirzung der Bilanzsum-
der Zinsschranke durch me des Betriebs (Abs. 2
Eigenkapitalquotenver- Satz 1 Buch@t c Satz 6) .. 55
gleich bei konzernzuge- 6. BerﬁCkSIChFlguﬂg von
hérigen Betrieben (Abs. 2 Sonderbetriebsvermégen
Satz 1 Buchst. ¢ Sitzel-3) 45 (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
II. Eigenkapitalquotenver- Satz7) ..o 56
gleich bei konzernzuge- VI. Mal3geblicher Rechnungs-
hérigen Betrieben (Abs. 2 legungsstandard fiir Ei-
Satz 1 Buchst. c Satz 1) ... 46 genkapitalvergleiC_}l (Abs. 2
III. Unschidliche Toleranz- Satz 1 Buchst. ¢ St-
grenze bei Unterschreiten ze8-10) ... 60
der Konzern-Eigenkapital- VII. Uberleitungsrechnung
quote (Abs. 2 Satz 1 (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Buchst.cSatz2) ........ 47 Satze 11-13) ............ 62
IV. Definition und Ermittlung VIII. Festsetzung eines Zu-
der Eigenkapitalquote schlags nach § 162 Abs. 4
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ AO bei unrichtigen Ab-
Satz 3) schliissen und tiberh6htem
1. Grundlagen der Eigen_ Zinsabzug (AbS 2 Satz 1
kapitalquote ........... 48 Buchst. ¢ Sitze 14—16) . 64
2. Einzelfragen der Eigen-
kapitalquote . ... .. ..... 49 E. Entsprechende Geltung d_es )
. . . § 8a Abs. 2 und 3 KStG bei ei-
V. Emze]hener} zur Be§t1m- ner Kérperschaft nachgeord-
f;;i:g ?;lr)sElzgggfzaf ital- neter Mitunternehmerschaft
Buchst. ¢ Sitze 4-7) (Abs.2Satz2)........... 67
HHR Lfg. 241 April 2010 Hick E 5



11.

II.

III.

Betriebsausgabenabzug

Erlduterungen zu Abs. 3:
Mafgeblicher Gewinn, Zinsaufwendungen,
Zinsertrige, Konzernzugehorigkeit

Anm.

Anm.

Bestimmung des mafigeb- D. Sondetrfille von Zinsaufwen-
lichen Gewinns (Abs. 3 Satz 1) dungen und Ertrigen (Abs. 3

. Neuer gesetzlicher Begriff 220))
des ,,mallgeblichen Ge- I. Zinsaufwendungen und Zins-
winns® Lo 70 ertrige aus Auf- und Abzin-
Ermittlung des ,,maBgeb- SUNEEN vt 81
lichen Gewinns“.......... 71 II. Swap-Geschifte .......... 82
Zinsaufwendungen sind den E. Bestimmung der Konzern-
mal3geblichen Gewinn min- zugehorigkeit eines Betriebs
dernde ,,Vergiitungen fiir (Abs. 3 Satze 5 und 6)

PR THS
Fremdkapital* (Abs. 3 Satz 2) I. Bedeutung der Konzen-

. Minderung des maBigeb- zugehorigkeit . ........ .. 85
lichen Gewinns um ,,Ver- II. Tatsichliche oder mogli-
gutungen firr Fremdkapi- che Konsolidierung des
@l 72 Betriebs mit einem oder
Fremdkapitalvergiitungen mehreren anderen Betrie-
von Mitunternehmerschaf- ben (Abs. 3 Satz 5)

TN .o 73 1. MaBgebliches Konzern-
Vergiitungen fiir Fremd- rechnungslegungsrecht .. 86
kapital 2. Nach Mal3gabe von Kon-
1. Zinsaufwendungen iSd. solidierungsgrundsitzen
Zinsschranke ... ... .. .. 75 konzernzugehorige Be-
2. Keine Zinsaufwendungen triebe ... 88
iSd. Zinsschranke ...... 76 3. Nach Mafigabe von Kon-
solidierungsgrundsitzen
Begriff der Zinsertrage nicht konzernzugehérige
(Abs.3Satz3)........... 80 Betriebe . ... .. 89
ITI. Einheitliche Bestimmung
der Finanz- und Geschifts-
politik (Abs. 3 Satz6) .... 95
Erlauterungen zu Abs. 4:
Verfahrensrechtliche Regelungen zum
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag
Anm. Anm.
Gesonderte Feststellung C. Sinngemille Anwendung
von EBITDA-Vortrag und des § 10d Abs. 4 (Abs. 4
Zinsvortrag (Abs. 4 Satz 1) 100 Satz3) ................. 102
Zustindigkeit fir die Fest- D. Aufhebung oder Anderung
stellung eines EBITDA- von Feststellungsbeschei-
Vortrags und Zinsvortrags den (Abs. 4 Satz4)....... 103
(Abs.4Satz2)........... 101
Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) § 4h

Erlduterungen zu Abs. 5:
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Betriebsauf-
gabe oder Ubertragung und Ausscheiden aus der
Mitunternehmerschaft

Anm. Anm.
A.  Untergang eines EBITDA- II. Andere Fille der Verinde-
Vortrags und Zinsvortrags 110 rung des Gesellschafter-
bestands ................ 116
B. EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag bei Betriebsaufgabe oder D.  Entsprechende Anwendung
Ubertragung (Abs. 5 Satz 1) des § 8¢ KStG bei unmittel-
. . barem bzw. mittelbarem Ge-
L [}ufgabe eines Betriebs. . . .. 111 T I [ y—
II. Ubertragung eines Betriebs . 112 Mitunternehmerkapitalgesell-
1. Aufgabe bzw. Ubertragung schaft (Abs. 5 Satz 3) ... .. 117
ines Teilbetriebs ......... 113
cines Terbetmnebs E. Sonderfall: Behandlung des
C. Gesellschafterwechsel (Abs. 5 EBITDA-Vortrags und Zins-
Satz 2) vortrags im Rahmen von Um-

dlungen ............ 120
I. Ausscheiden eines Mitunter- wandlungen

nehmers aus der Mitunter-
nehmerschaft ............ 115

Allgemeine Erlduterungen zu § 4h

Schrifttum: BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENz (Hrsg.), Die Unternehmensteu-
erreform 2008, Koln 2007, 107; FunricH, Ist die geplante Zinsschranke europarechtskon-
form?, IStR 2007, 341; GoeserL/Haun, § 4h EStG und § 8a KStG (Zinsschranke) in der
Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2007, 768; Gosch, Vielerlei Gleichheiten — Das Steuer-
recht im Spannungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen An-
forderungen, DStR 2007, 1553; HaLLErBACH, Problemfelder der neuen Zinsschranken-
regelung des § 4h EStG, StuB 2007, 487; Herzic/BonN, Modifizierte Zinsschranke und
Unternehmensfinanzierung, DB 2007, 1; HEy, Verletzung fundamentaler Besteuerungs-
prinzipien durch die Gegenfinanzierungsmalinahmen des Unternehmensteuerreformge-
setzes 2008, BB 2007, 1303; HomBURG, Die Zinsschranke — eine beispiellose Steuerinno-
vation, FR 2007, 717; KessLer/K6HLER/KNORZEN, Die Zinsschranke im Rechtsvergleich:
Problemfelder und Losungsansitze, IStR 2007, 418; KonLER, Erste Gedanken zur Zins-
schranke nach der Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 597; MULLER-GATERMANN, Un-
ternehmensteuerreform 2008, Stbg. 2007, 145; RODDER, Unternehmensteuerreformgesetz
2008, DStR-Beihefter zu Heft 40/2007; RopDER/STANGL, Zur geplanten Zinsschranke,
DB 2007, 479; SCHEUNEMANN/SOCHER, Zinsschranke beim Leverage Buy-out — Hand-
lungsbedarf fiir bestehende und kiinftige Finanzierungsstrukturen bei Private Equity In-
vestitionen, BB 2007, 1144; StancL/HAGEBOKE in ScHAUMBURG/RODDER (Hrsg.), Unter-
nehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007, 448; TaieL, Die steuetliche Behandlung von
Fremdfinanzierungen in Unternchmen, FR 2007, 729; TéBEN, Die Zinsschranke — Befund
und Kritik, FR 2007, 739; BAumGArTEL, Unternehmensteuerreform aus Sicht der Praxis, in
BarLwieser/GRewE (Hrsg.), Wirtschaftspriifung im Wandel, Miinchen 2008, 606; Ben-
RENDT/ARJES/NoOGENS, § 8¢ KStG — Struktur zum Erhalt gewerbesteuerlicher Verlustvor-
trige, BB 2008, 367; BerrenDpT/ARJESs, Gewerbesteuerliche Unternehmeridentitit bei
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften, DStR 2008, 811; GoeseL/EmLIiNGHOFF, Rechts-
vergleichende Analyse der deutschen und amerikanischen Unterkapitalisierungsregeln un-
ter besonderer Beriicksichtigung der Zinsschranke, IStR 2008, 233; Hey, Die Zinsschran-

HHR Lfg. 241 April 2010 Hick E 7



§4h Anm.1 Betriebsausgabenabzug

ke als MaBnahme zur Sicherung des inlindischen Steuersubstrats aus europa- und verfas-
sungsrechtlicher Sicht, Festschr. Djanani, Wiesbaden 2008, 110; Horrmann, Die Zins-
schranke, Stuttgart 2008, 17; LoukoTa, Internationale Probleme mit der deutschen Zins-
schranke, SWI 2008, 105; MusiL/VOLMERING, Systematische, verfassungsrechtliche und
europatechtliche Probleme der Zinsschranke, DB 2008, 12; PriNz, Zinsschranke und Ot-
ganisationsstruktur: rechtsformiibergreifend, aber nicht rechtsformneutral anwendbar,
DB 2008, 368; Prinz, Mittelstandsfinanzierung in Zeiten der Zinsschranke, FR 2008, 441;
Scuwarz, Zur Notwendigkeit einer Zinsschranke: Empirische Befunde und Probleme,
IStR 2008, 11; Bauer, Unterkapitalisierungsregelungen in Europa — eine Analyse, StuW
2009, 163; Braurus/Lorenz, Die Zinsschranke in der Krise, StuW 2009, 323; ErLers/Bin-
RING, Das Ende des Schénwetter-Steuerechts — Die Finanzmarktkrise gebietet Anderun-
gen im deutschen Sanierungssteuerrecht, DStR 2009, 137; Hey, Gestaltungsmissbrauch im
Steuerrecht nach der Neufassung des § 42 AO und dem dazu ergangenen BMF-Erlass,
BB 2009, 1044; Herzic/Boun/Fritz, Alternativmodelle zur Zinsschranke, DStR 2009,
Beihefter zu Heft 29; Hick, Trotz Finanzkrise: Jahressteuergesetz 2009 mit zahlreichen
punktuellen Rechtsverschirfungen auch bei der Unternchmensfinanzierung und Verlust-
nutzung!, S:R 2009, 21; Husertus/KRrENzZIN, 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; Prinz, Finanzierungsfreiheit im Steuerrecht — Pli-
doyer fiir einen wichtigen Systemgrundsatz, FR 2009, 593; RODDER/SCHONFELD, Zweifels-
fragen im Zusammenhang mit der Auslegung von § 2 Abs. 4 UmwStG i.d.F. des JStG
2009, DStR 2009, 647; WasseRMEYER, Gesetzliche Neuregelung der Vermietung inlindi-
schen Grundbesitzes in §49 Abs. 1 Nr.2 Buchst. f EStG, IStR 2009, 238; Herzic/
Liekensrock, Zum EBITDA-Vortrag der Zinsschranke, DB 2010, 690; LENz/DORFLER,
Die Zinsschranke im internationalen Vergleich, DB 2010, 18; KessLer/LINDEMER, Die
Zinsschranke nach dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DB 2010, 472; Lenz/Dore-
LER/ADRIAN, Anderungen bei der Zinsschranke durch das Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz, Ubg. 2010, 1; RODDER, Entsteht ein EBITDA-Vortrag in Jahren mit einem Zins-
ertragsiiberhang?, DStR 2010, 529.

A. Grundinformation

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
Voraussetzungen 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 abziehbare Zinsaufwendungen diirfen das zu versteuernde Ein-
kommen des Betriebs nicht mindern. Technisch erfolgt die Umsetzung durch
ein kompliziertes mehrstufiges Regel-/Ausnahmeverhiltnis. Fiir 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 Hohe 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 maBigeblichen Ge-
winns vor Zinsaufwendungen und Zinsertrigen und reguliren 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 eines EBITDA-Vortrags nicht
abziehbaren Zinsaufwendungen sind in die folgenden Wj. vorzutragen (sog.
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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 (Satz 1 Buchst. a): Die Nettozinsaufwendungen eines
Wij. betragen weniger als 3 Mio. €.

> Keine oder nur anteilmafige Konzernzugehirigkeit (Satz 1 Buchst. b): Der Betrieb ge-
hort nicht oder nur anteilmifBig zu einem Konzern.

> Kongernzugehorigkeit und Eigenkapitalvergleich (Satz 1 Buchst. ¢): Konzernzugehori-
ge Betriebe konnen sich von der Anwendung der Zinsschranke durch den
Nachweis befreien, dass ihre Eigenkapitalquote nicht schlechter ist als diejenige
des Konzerns (bei einer Toleranz von zwei Prozentpunkten), wobei die fiir den
Eigenkapitalquotenvergleich malBgeblichen Abschliisse vorrangig nach den
IFRS zu erstellen sind.

Begriffsdefinitionen (Abs. 3): Die Definition einiger zentraler Begriffe der
Vorschrift erfolgt in Abs. 3 (,maBgeblicher 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 fir den Zinsvortrag angesprochen.

B. Rechtsentwicklung

I. Gesetzesentwicklung

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI 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 vorliegen. Mit der Einfithrung ei-
ner Zinsschranke nimmt der Gesetzgeber einen Strategiewechsel vor. Die Rah-
menbedingungen fiir die Ausgestaltung von Finanzierungsstrukturen dndern
sich dadurch grundlegend. Bei KapGes. sollte bislang der mit dem StandOG v.
13.9.1993 (BGBL I 1993, 1569; BStBIL. 1 1993, 774) mit Wirkung ab dem 1.1.
1994 cingefiihrte und durch das ,,Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung
der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerverglinstigungs-
abbaugesetz®, sog. Korb II-Gesetz, v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBL. I
2004, 14) wesentlich neu gefasste § 8a KStG aF einer tibermifligen Gesellschaf-
terfremdfinanzierung entgegenwirken (zu FEinzelheiten s. § 8a KStG Anm.
J 03-2). Ubetlegungen zur Verbesserung des bestehenden § 8a KStG aF unter
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dem Aspekt der Missbrauchsbekimpfung und einer anwendungsfreundlicheren
Ausgestaltung hat der Gesetzgeber nicht weiter verfolgt (vgl. TéBeNn, FR 2007,
742; MULLER-GATERMANN, Stbg. 2007, 158; zu empirischen Untersuchungen zu
den Auswirkungen des §8a aF KStG auf die Finanzierungsstruktur vgl.
Scuwarz, IStR 2008, 11). Durch das UntStReformG 2008 ist § 8a KStG voll-
stindig neu gefasst und inhaltlich an die Systematik der Zinsschrankenregelung
angepasst worden. Anders als bei § 8a KStG alf, dessen Anwendungsbereich
sich auf die Finanzierung durch wesentlich beteiligte Anteilseigner (sowie diesen
nahe stehende Personen und riickgriffsberechtigte Dritte) erstreckte, gilt die
Zinsschrankenregelung fiir simtliche Zinsaufwendungen eines Betriebs, dh. der
Regelung unterliegen auch Zinsaufwendungen, die im Rahmen einer Banken-
finanzierung zu fremdublichen Bedingungen anfallen. Mit BMF v. 4.7.2008
(BStBI. I 2008, 718) hat die FinVerw. zu Teilaspekten der Zinsschrankenrege-
lung Stellung genommen.

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-
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 BRat in das Gesetz aufgenommen worden
(vgl. BTDrucks. 16/10494, 20). Der BRat hatte die BReg. in seiner Stellungnah-
me zum Entwutf eines JStG 2009 um Prifung 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 BEHRENDT/ARJES/NoGeNs, BB 2008, 367; BEHRENDT/
Arjes, DStR 2008, 811). Der Priifbitte des BRat ist der Gesetzgeber mit der An-
derung des § 10a Satz 9 GewStG sowie der Erweiterung des § 4h Abs. 5 um
einen Satz 3 nachgekommen. Aus Sicht des Gesetzgebers ist die Gesetzesinde-
rung dadurch begriindet, dass nach der ,,alten” Rechtslage iSd. § 8c Abs. 1 KStG
,,schidliche Anteilseignerwechsel” an einer einer Mitunternehmerschaft unmit-
telbar bzw. mittelbar vorgeschalteten Korperschaft nicht auf den Zinsvortrag
der Mitunternehmerschaft durchschlagen (vgl. Hick, S:R 2009, 21).

Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009 (BGBI. I 2009,
1959; BStBI. I 2009, 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 (BGBL I 2009, 3950;
BStBL. 1 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 Unternehmen 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 fiir den Nettozinssaldo von
1 Mio. € auf 3 Mio. € iiber den 31.12.2009 hinaus, Einfithrung eines auf funf
Jahre zeitlich befristeten EBITDA-Vortrags fiir nicht genutztes Zinsabzugs-
potential (EBITDA-Vortrag), Anhebung der Toleranzgrenze im Rahmen des
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Eigenkapitalquotenvergleichs von 1 % auf 2 %. Uberlegungen zur Umwandlung
der Freigrenze in einen Freibetrag, die Verbesserung des Abzugsrahmens tber
die 30 % EBITDA-Grenze hinaus (bspw. auch unter Einbezug von For-
schungs- und Entwicklungsaufwendungen), die Vereinfachung der Escape-
Klausel beim Figenkapitalquotenvergleich ohne Beteiligungsbuchwertkiirzung
fiur Anteile an anderen Konzerngesellschaften sowie die Einfithrung einer Baga-
tellgrenze bei § 8a Abs. 3 KStG hat der Gesetzgeber nicht berticksichtigt.

II. 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 BTag (25.5.2007) beginnen und nicht
vor dem 1.1.2008 enden. Entspricht das Wj. dem Kj., gelangt die Vorschrift
erstmals im VZ 2008 zur Anwendung. Hat das abweichende Wj. nach dem 25.5.
2007 begonnen, ist die Zinsschrankenregelung erstmals im Wj. 2008 /2009 anzu-
wenden.

Fir Zinszahlungen, die auf im Zeitpunkt der erstmaligen Anwendung der Neu-
regelung bereits laufenden Finanzierungsvertrigen beruhen, besteht nach dem
Gesetzeswortlaut keine Ubergangs- bzw. Bestandsschutzregelung (vgl. Staner/
HaGceBoke in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
452). Fur den Stpfl. ergibt sich hieraus die Problematik, langfristig angelegte Fi-
nanzierungsstrukturen gef. kurzfristig an die geinderten stl. Rahmenbedingun-
gen anpassen zu missen. Einen Verfassungsverstof3 durfte 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. § 8c KStG an einer Korperschaft eingetre-
ten ist, die unmittelbar bzw. mittelbar an einer Mitunternehmerschaft beteiligt ist.

Unter welchen Voraussetzungen ein ,,schidlicher Beteiligungserwerb® vorliegt,
bestimmt sich insoweit nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG. Es kommt folglich darauf
an, ob innerhalb von finf Jahren unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte 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, BStBL. I 2008, 736 Rn. 3 ff.).

Simtliche Erwerbe und gleichgestellten Rechtsakte ecines schidlichen Betei-
ligungserwerbs an der unmittelbar bzw. mittelbar an einer Mitunternehmer-
schaft beteiligten Korperschaft miissen nach dem Gesetzeswortlaut nach dem
28.11.2008 stattfinden. Dies bedeutet, dass bereits vor dem 28.11.2008 verwirk-
lichte Beteiligungserwerbe bzw. gleichgestellte Sachverhalte, durch die der Beob-
achtungszeitraum iSd. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG von funf Jahren ausgelost wurde,
unberticksichtigt bleiben miissen (vgl. BTDrucks. 16/11108, 30). Hierdurch ver-
hindert der Gesetzgeber, dass Abs. 5 Satz 3 mit Rickwirkung an bereits in der
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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 kénnen insoweit auf Ebene der
unmittelbar bzw. mittelbar vorgeschalteten Korperschaft die Voraussetzungen
eines von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG direkt erfassten ,,schidlichen Beteiligungs-
erwerbs® vorliegen. Auf Ebene der nachgeschalteten Mitunternehmerschaft ist
Abs. 5 Satz 3 bei bestehenden Zinsvortridgen 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 fur Wj. die
nach dem 25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden und letztmals
fur Wj., die vor dem 31.12.2009 enden. Bei der Anhebung der Freigrenze mit
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 Beftristung der Anhebung
der Freigrenze fiir den Nettozinssaldo auf 3 Mio. € fiir vor dem 31.12.2009 en-
dende Wj. aufgehoben worden.

> Geltung ab Wj. 2010: Die Anderungen von § 4h Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 2, Abs. 4 Satz 1 und Satz 4 und Abs. 5 Satz 1 und 2 gelangen erstmals fiir
Wj. zur Anwendung, die nach dem 31.12.2009 enden (§ 52 Abs. 12d Satz 4).
Dh. ein EBITDA-Vortrag ist erstmals fiir das Wj. 2010 zu ermitteln und kann
erstmals im Wj. 2011 genutzt werden. Allerdings erhoht ein fiktiver EBITDA-
Vortrag fir Wj., die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor dem 1.1.2010 en-
den, 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 Wj. anf Antrag: Der ,fiktive “EBITDA-Vortrag ist fiir jedes Wj. geson-
dert zu ermitteln. Eine gesonderte Feststellung nach Abs. 4 erfolgt jedoch nicht.
Nach der Gesetzesbegriindung soll durch die Méglichkeit eines EBITDA-Vor-
trags aus den Jahren 2007, 2008 und 2009 die mit der Zinsschranke angestrebte
Glittung des Abzugsvolumens fiir Zinsaufwendungen schneller erreicht werden
(vgl. BTDrucks. 17/15, 18). Nach dem Gesetzeswortlaut entsteht ein EBITDA-
Vortrag auch in Jahren mit einem Zinsertragsiiberhang (vgl. RoppER, DStR
2010, 529 [539]). Wird das um den ,,fiktiven* EBITDA-Vortrag aus den Jahren
2007-2009 erhohte verrechenbare EBITDA im Wj. 2010 nicht vollstindig
durch den Abzug von Nettozinsaufwendungen verbraucht, entsteht ein in die
funf nachfolgenden Wj. vorzutragender EBITDA-Vortrag. Der gegen die Be-
schrinkung des antragsgebundenen EBITDA-Vortrags auf die Jahre 2007—2009
aus Sicht des Verfassungsrechts geduBlerten Kritik (vgl. Nacke, DB 2009, 2507)
steht uE entgegen, dass die Zinsschranke bei kalenderjahrgleichen 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 Wij. zu stellen ist. Nach DJPW/DétscH/Pung
(vor § 8a KStG Rn. 10) kann der Antrag formlos gestellt werden, indem eine Er-

E 12 Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm. 3-4  §4h

mittlung des nicht genutzten verrechenbaren EBITDA der Vorjahre zusammen
mit der StErkldrung eingereicht wird. Mangels einer gesetzlichen Regelung kann
der Antrag bis zur Bestandskraft der Bescheide fiir nach dem 31.12.2009 enden-
de Wj. gestellt werden.

> Anmwendung der durch das Wachstumsbeschleunignngsgesetz geanderten Vorschriften der
Zinsschrankenregelung fiir die Ermittlung des EBITDA-Vortrags: Fir 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 Fassung von Abs. 1 Sitze 1-3
vor. Dh. die Ermittlung des EBITDA-Vortrags aus den Jahren 2007, 2008 und
2009 richtet sich nach der fir das Wj. 2010 geltenden Gesetzesfassung. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass der ,,fiktive® EBITDA-Vortrag auch fir Wj. zu er-
mitteln ist, in denen § 4h noch nicht anzuwenden war. Stimmt das Wj. mit dem
Kj. uberein, ist die Zinsschranke erstmals im VZ 2008 anzuwenden. Dennoch
kann bereits fiir das Wj. 2007 ein fiktiver EBITDA-Vortrag ermittelt werden.
Entsprechendes gilt fir nach dem 31.12.2006 beginnende Rumpf-Wj., 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 ausgeschlossen ist, falls der Be-
trieb in den Jahren 2007, 2008 und 2009 (fiktiv) eine Ausnahmevorschrift von
der Anwendung der Zinsschranke iSd. Abs. 2 in Anspruch genommen hat. Far
Korperschaften gilt Entsprechendes, da § 52 Abs. 12d Satz 5 die Anwendung
von § 8a Abs. 1 KStG in der durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz gein-
derten Fassung vorschreibt; § 8a Abs. 1 KStG nimmt nunmehr auf § 4h Abs. 1
Satz 2 statt auf Abs. 1 Satz 1 Bezug.

> Entsprechende Amwendung der durch das Wachstumsbeschlennigungsgesetz eingefiigten
Vorschriften zur ,,Zerstirung” von EBITDA-Vortrdgen: Far die Ermittlung des
EBITDA-Vortrags aus den Wj. 2007, 2008 und 2009 schreibt § 52 Abs. 12d
Satz 5 zudem die sinngemidBe Anwendung folgender durch das Wachstums-
beschleunigungsgesetz 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. Da-
mit wird die entsprechende Anwendung der Vorschriften zur ,,Zerstbrung™ von
EBITDA-Vortrigen auf ,,fiktive® EBITDA-Vortrige aus den Wj. 2007, 2008
und 2009 angeordnet.

C. Grund und Bedeutung des § 4h

I. Griinde fir die Einfiihrung des § 4h

Nach der Gesetzesbegriindung dient § 4h der Sicherung inlind. Besteuerungs-
substrats sowie der Vermeidung missbriuchlicher  Steuergestaltungen
(BTDrucks. 16/4841, 48). Zudem bezweckt der Gesetzgeber die Gegenfinanzie-
rung der Senkung des KStTarifs und der Einfithrung einer Thesaurierungs-
begtinstigung bei Personenunternehmen (§ 34a) mit Wirkung ab 2008. Nach der
Regierungsbegriindung sollen mit der ergebnisabhingigen Begrenzung des Ab-
zugs von Zinsaufwendungen fiir international titige Konzerne Anreize geschaf-
fen werden, Gewinne in das Inland zu verlagern (BTDrucks. 16,/4841, 47). Klei-
ne und mittlere Unternehmen sollten durch die Einfithrung der Freigrenze von
zunichst 1 Mio. € von der Neuregelung ausgenommen werden.

Mit der Zinsschranke sollen die Schwichen des § 8a KStG al* beseitigt werden,
die aus Sicht der FinVerw. vor allem in der Moglichkeit einer Umgehung der
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Vorschrift durch mittelbare Gesellschafterfremdfinanzierungen bestanden (vgl.
Trier, FR 2007, 729; zu Details s. § 8a KStG Anm. ] 07-3). Hierzu zihlt die Ka-
pitaliiberlassung durch riickgriffsberechtigte Dritte. Die FinVerw. hatte zuletzt
in dem Detailerlass des BMF v. 22.7.2005 (BStBI. I 2005, 813) zu der Auslegung
des Begriffs der back-to-back-Finanzierung Stellung genommen und den An-
wendungsbereich des § 8a Abs. 1 Satz 2 KStG al® auf ,,echte’ rechtl. begriindete
back-to-back-Finanzierungen beschrinkt und damit eine sinnvolle Einschrin-
kung des tberschieBenden Wortlauts der Vorschrift vorgenommen. Auch stellte
sich aus Sicht der FinVerw. die Nichterfassung normaler Bankenfinanzierungen
und der statische safe-haven der Vorschrift als nachteilig dar. Zudem war § 8a
KStG aF nur auf KapGes. (einschl. bestimmter nachgeordneter Mitunterneh-
merschaften) ausgerichtet. Die Zinsschranke dagegen bezweckt eine rechtsform-
ibergreifende Abzugsbegrenzung fiir bestimmte Finanzierungskosten.

II. Rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung des § 4h

Die Zinsschranke ist auf die Eindimmung bestimmter grenziiberschreitender
Finanzierungsgestaltungen ausgerichtet, tatsichlich ist der Anwendungsbereich
dagegen weitergehend. Durch die Zinsschranke sind die stl. Grundsitze der Un-
ternehmensfinanzierung neu definiert worden. Konzerne haben auf die gednder-
ten stl. Grundsitze mit einer Anpassung ihrer Finanzierungsstrukturen reagiert.
Die technische Umsetzung der gesetzgeberischen Zielsetzung ist aufgrund des
mehrstufigen Regel-Ausnahmeverhiltnisses sehr kompliziert. Probleme bei der
Rechtsanwendung ergeben sich auch daraus, dass in der Vorschrift eine Reihe
gesetzlich nicht definierter Begriffe Verwendung finden. Dies gilt bspw. auch
fur den im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes in das Gesetz auf-
genommenen 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 erstmals Eingang in das deutsche Steu-
errecht finden. Hieraus ergeben sich zahlreiche weitere Problemfelder, die die
Praktikabilitit des Stand-alone-Escape und des Eigenkapital-Escape fur die
Stpfl. und die FinVerw. in Frage stellen. Die Anwendung der Vorschrift setzt
Kenntnisse der internationalen Rechnungslegungsgrundsitze voraus, tiber die
strechtl. vorgebildete Rechtsanwender hiufig nicht verfiigen werden. Auch stellt
die Vorschrift die FinVerw. vor ethebliche praktische Anwendungs- und Verifi-
kationsprobleme.

Grundlegende Unterschiede zu § 8a KStG aF (bis VZ 2007): Die Anwen-
dung der Zinsschranke ist nicht an die Person des Fremdkapitalgebers gekniipft.
Folge ist, dass es im Unterschied zu § 8a KStG aF fur § 4h — jedenfalls zunichst
einmal — keine Rolle spielt, ob die Fremdfinanzierung durch wesentlich beteilig-
te Anteilseigner, diesen nahe stehende Personen oder rickgriffsberechtigte Drit-
te erfolgt. Der Zinsschranke unterliegen simtliche von § 4h Abs. 3 Satz 2 erfass-
ten Zinsaufwendungen, dh. auch Zinsaufwendungen, die auf von Banken
ausgereichte Darlehen zu fremdiiblichen Konditionen entfallen. Auch wird
nicht nach Art und Laufzeit der Fremdfinanzierung differenziert. Allerdings gilt
mit § 8a KStG ein verschirftes zinsschrankenbezogenes Sonderrecht fiir Kor-
perschaften.

Zudem ist auch die bilanzielle Relation des Eigenkapitals zum Gesellschafter-
fremdkapital nicht von Bedeutung. An die Stelle des statischen Eigenkapital/
Fremdkapital-Ansatzes bei dem ,,alten” § 8a KStG ist die fur die Anwendung
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fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm.5 §4h

des § 4h maBgebliche BezugsgroBe (EBITDA) dynamisch ausgestaltet. Fiir die
Hohe der abziehbaren Zinsaufwendungen ist das tatsdchlich realisierte ver-
rechenbare EBITDA des laufenden Jahres maligeblich. Eine zuverlissige Vor-
hersagbarkeit der Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen tber die Laufzeit einer
Datlehensvereinbarung wird dadurch erschwert (vgl. SCHEUNEMANN/SOCHER,
BB 2007, 1144 [1145]). Zur fehlenden Planbarkeit der Zinsschranke insgesamt
s. Prinz, FR 2008, 441 (445). Der Einfithrung eines EBITDA-Vortrags liegt die
Zielsetzung des Gesetzgebers zugrunde, eine Glittung des ergebnisabhingig
ausgestalteten Abzugsvolumens fir Zinsaufwendungen herbeizufiithren.

Anders als bei dem in seinem Anwendungsbereich auf KapGes. und diesen
nachgeschaltete PersGes. als Datlehensnehmer 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. Zins-
aufwendungen eines Betriebs sind mindestens bis zur Hohe des Zinsertrags des-
selben Wj. abziehbar. Dartber hinaus ist ein Zinsabzug nur bis zur Héhe des
verrechenbaren EBITDA zuldssig. Das verrechenbare EBITDA ist 30 % des stl.
Gewinns vor Zinsen, Steuern und reguliren Abschreibungen. Die Zinsschranke
ist daher dazu geeignet, eine Mindestbesteuerung sicherzustellen (vgl. HErzig/
Boun, DB 2007, 1 [3]). Fir einen weitergehenden Zinsabzug besteht die Vo-
raussetzung, dass eine der drei Ausnahmen des Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c vor-
liegt: Der Nettozinssaldo ist geringer als 3 Mio. €, eine Konzernzugehorigkeit
des Betriebs ist nicht gegeben oder die Eigenkapitalquote des Betriebs ent-
spricht der Eigenkapitalquote des Konzerns bzw. unterschreitet diese um
hochstens zwei Prozentpunkte. Ubersteigt das verrechenbare EBITDA eines
Wj. die Nettozinsaufwendungen, entsteht ein in die funf 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 W)j. abzichbar und mindern die EBITDA-Vor-
trage in ihrer zeitlichen Reihenfolge. Auch unter Bertcksichtigung eines EBIT-
DA-Vortrags nicht abziehbare Zinsaufwendungen fithren zu einem sog.
Zinsvortrag, der in die folgenden Wj. vorzutragen ist.

Nach § 4h nicht abziehbare Zinsaufwendungen diirfen das zu versteuernde Ein-
kommen des Betriebs nicht mindern. Im Idealfall kénnen zum Abzug nicht zu-
gelassene Zinsaufwendungen in den Folgejahren tGber den Zinsvortrag im Rah-
men der Zinsschranke abgezogen werden. Im Unterschied zu § 8a KStG aF
unterbleibt eine Umgqualifikation nach § 4h nicht abziechbarer Zinsaufwendun-
gen in vGA. Auf Ebene des Empfingers der Fremdkapitalvergiitungen ergeben
sich aus § 4h keine Rechtsfolgen. Der Empfinger der Fremdkapitalvergtitungen
hat einen stpfl. Zinsertrag unabhingig davon zu versteuern, ob auf Ebene des
Zinsschuldners die Zinsschranke greift.

Wirtschaftliche Bedeutung der Neuregelung: § 4h fihrt aufgrund der tber-
schieBenden Abzugsbeschrinkung fiir Fremdkapitalaufwendungen zu erhebli-
chen negativen wirtschaftlichen Wirkungen (zu einem Vergleich der internatio-
nalen Regelungen vgl. LEnz/DoRreLEr, DB 2010, 18 [20]; GoEBEL/EILINGHOFF,
IStR 2008, 233; BAuer, StuW 2009, 163). Entgegen der eigentlichen Zielsetzung
des Gesetzgebers, besonderen missbrauchsgeleiteten Finanzierungsstrukturen
innerhalb internationaler Konzerne entgegenzuwirken, wirkt § 4h nicht zielge-
richtet (zu Alternativmodellen zur Zinsschranke vgl. HEerzic/Bonn/Fritz,
DStR 2009, Beihefter zu Heft 29). Mit § 4h hat der Gesetzgeber cine in der Pra-
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§4h Anm.5 Betriebsausgabenabzug

xis nur schwer handhabbare und aufgrund des weitgehenden Konzernbegriffs
auch vom Mittelstand zu beachtende BA-Abzugsbeschrinkung fiir Zinsaufwen-
dungen eingefiihrt. Letztlich dient die Vorschrift aufgrund der Versagung des
steuerwirksamen Abzugs von Zinsaufwendungen dazu, eine Mindestbesteue-
rung sicherzustellen. Wirtschaftlich resultieren im glnstigsten Fall aus der Ver-
schiebung des Zinsabzugs in zukinftige VZ mittels Zinsvortrags negative Zins-
und Liquidititswirkungen. Dabei hingen die wirtschaftlichen Folgen auch von
der Dauer des Aufschubs ab. In wirtschaftlichen Krisensituationen kann ein er-
heblicher Teil der Fremdfinanzierungsaufwendungen stl. nicht mehr berticksich-
tigt werden (vgl. ErLers/BtiHRING, DStR 2009, 137). Hinzu kommt der Einfluss
von Steuersatzinderungen.

Mit der Zinsschranke erfolgt zudem ein Eingriff in den Grundsatz der unterneh-
merischen Finanzierungsfreiheit (zum Gebot der Finanzierungsfreiheit vgl.
Prinz, FR 2009, 593 [594]). Dem Unternechmer wird vorgeschrieben, dass die
Hoéhe seiner Fremdkapitalaufwendungen eine in Abhidngigkeit vom EBITDA
bestimmte feste Grofe nicht tiberschreiten darf. Wird diese Grof3e tberschrit-
ten, droht auch marktiiblich ausgestalteten Finanzierungen eine ,,Strafbesteue-
rung® (vgl. KoHLER, DStR 2007, 597 [604]). Die aus § 4h resultierende Beschrin-
kung des Abzugs von Zinsaufwendungen trifft vor allem Unternehmen mit
hohen Zinsaufwendungen und einem niedrigen EBITDA. Tendenziell wird
man die Aussage treffen konnen, dass ertragsstarke Unternehmen von der Zins-
schranke in geringerem Umfang betroffen sind. § 4h wirkt insoweit im Hinblick
auf konjunkturell bedingte Schwankungen der Hohe des EBITDA prozyklisch.
In konjunkturellen Schwichephasen mit einem entsprechenden Fremdkapitalbe-
darf steht § 4h cinem steuerwirksamen Abzug von Zinsaufwendungen entgegen
und trdgt insoweit dazu bei, wirtschaftliche Probleme noch zu verschirfen. Der
Zinsschranke kommt daher strukturbedingt eine krisenverschirfende Wirkung
zu (vgl. hierzu auch Neumann, Ubg. 2009, 461; zu empirisch belegbaren Kapi-
talstrukturanpassungen vgl. BLavrus/Lorenz, StuW 2009, 323 [331]). Verbes-
serungsbedarf bei der Zinsschranke besteht auch nach den im Rahmen des
Wachstumsbeschleunigungsgesetzes erfolgten Anderungen (BGBI. 12009, 3950;
BStBI. T 2010, 2). Der Einfithrung eines EBITDA-Vortrags liegt die Zielsetzung
des Gesetzgebers zugrunde, den systematischen Schwichen der Zinsschranken-
regelung entgegenzuwirken. So soll der EBITDA-Vortrag zu einer temporalen
Glittung des Abzugsvolumens fiir Zinsaufwendungen fithren. Die Einfihrung
eines EBITDA-Vortrags stellt zwar eine zu begrifiende MaBnahme dar, die
praktische Handhabung der Vorschrift wird aber weiter verkompliziert. Zudem
ist die stl. Wertigkeit der EBITDA-Vortrige im Hinblick auf die Zeitgrenze von
finf 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, wihtend die Fremdkapital-
aufwendungen bei dem Mutterunternechmen des Konzerns anfallen. Die Kon-
zerngesellschaften weisen damit erhebliche Unterschiede in der Hohe der Ei-
genkapitalquote auf, ohne dass dies auf eine besondere stl. Gestaltung
zurtickzufithren wire. Diese Situation ist insbes. bei Projektentwicklungsgesell-
schaften der Baubranche anzutreffen.

Auch wird man zuktnftig berticksichtigen miissen, wie sich bestimmte betriebli-
che Investitionsvorginge auf die Hohe des verrechenbaren EBITDA auswirken.
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Investitionen in stl. nicht abschreibungsfihige WG erhohen das verrechenbare
EBITDA nicht. Bei einer Investition in abschreibungsfihige WG ist dies durch
die Generierung von Abschreibung 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 ei-
ner korrespondierenden Gewinnminderung kommt es nicht. Eine Ubermal-
besteuerung tritt dann ein, wenn der Zinsvortrag untergeht. In diesem Fall muss
der Darlehensnehmer die Zinszahlungen aus dem versteuerten Einkommen ent-
richten.

III. Bedeutung in Verfassungsrecht, Europarecht und DBA-Recht

Verfassungsrechtliche Bedenken: Die gegen §4h erhobenen verfassungs-
rechtl. Bedenken resultieren daraus, dass aus der Vorschrift ein BA-Abzugsver-
bot betrieblich veranlasster Aufwendungen folgt (vgl. MusiL/VorLmErING, DB
2008, 12 [14]; so auch Nds. FG v. 18.2.2010, DStR 2010, 597 in einem AdV-
Verfahren). Nach dem objektiven Nettoprinzip miissen betrieblich veranlasste
Aufwendungen die FEinkiinfte mindern. Die Vorschrift verstof3t daher im Kern
gegen das verfassungsrechtl. verankerte Leistungsfihigkeitsprinzip in Gestalt
des objektiven Nettoprinzips (vgl. Goscn, DStR 2007, 1553 [1559]; Hey, BB
2007, 1303 [1305]; HarLerBACH, StuB 2007, 487 [493]; KonLER, DStR 2007, 597
[604]). Nach der Rspr. des BVerfG ist ein solcher Verstof3 allenfalls dann ge-
rechtfertigt, wenn eine realititsgerechte Typisierung von Gestaltungsmissbrauch
stattfindet (vgl. BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1). Die ei-
gentliche Zielsetzung des Gesetzgebers wird aber verfehlt, da auch nicht miss-
brauchsverdichtige Inlandssachverhalte erfasst werden. Die aus § 4h resultieren-
den Beschrinkungen werden vielfach dazu fithren, dass Zinsaufwendungen
eines Betriebs endgiiltig nicht abziehbar sind. Die mit dem EBITDA-Vortrag
angestrebte Glittung des Zinsabzugsvolumens kann die wirtschaftlichen Folgen
der Zinsschranke nur abmildern, nicht beseitigen. Dh. ein in den Wj. vor 2007
erzieltes EBITDA erhoht das Abzugsvolumen im Wj. 2010 nicht. Die Verlet-
zung des Nettoprinzips ldsst sich auch nicht mit der Moglichkeit eines Vortrags
nicht abziehbarer Zinsaufwendungen rechtfertigen. Mit Abs. 5 hat der Gesetz-
geber die Voraussetzungen fiir eine Nutzung des EBITDA-Vortrags und des
Zinsvortrags restriktiv ausgestaltet. Hinzu kommt, dass die Zinsschranke in ih-
rer praktischen Rechtsanwendung auch aufgrund des dynamischen Verweises
auf die Rechtsgrundsitze der IFRS einen hohen Komplexititsgrad aufweist. Es
stellt sich die Frage nach der Erfillung des verfassungsrechtl. Gebots der Noz-
menklarheit (vgl. Knorr/Bron, BB 2009, 1222 [1223]; MULLER-GATERMANN,
Stbg. 2007, 145 [158]). Hinzu kommt: Wird der Empfinger von § 4h erfasster
Fremdkapitalvergttungen in die Betrachtung einbezogen, besteht die Rechtsfol-
ge der Vorschrift darin, dass die Fremdkapitalvergiitungen zweimal besteuert
werden. Konzerninterne Darlehensbeziehungen werden insoweit bei fehlender
Organschaft besonders getroffen.

Problematische Europarechtskonformitit der Neuregelung: Die aus § 4h
resultierende europarechtl. unzulissige Diskriminierung des Gebietsfremden ge-
geniiber dem Gebietsansidssigen zeigt sich darin, dass fiir Gebietsansissige die
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Mboglichkeit besteht, den Abzugsbeschrinkungen der Zinsschranke durch die
Begriindung einer Organschaft zu entgehen (§ 15 Satz 1 Nr. 3 KStG). Fiir Ge-
bietsfremde, deren Einkiinfte in Deutschland im Rahmen der beschrinkten
StPflicht von der Zinsschranke betroffen sind, besteht diese Moglichkeit nicht
(vgl. Fonrich, IStR 2007, 341; HomBurg, FR 2007, 717 [725]). Fir inlind. Teil-
konzerne mit Auslandsbezug ist die Begriindung einer grenziiberschreitenden
Organschaft ausgeschlossen (zur Diskriminierung Osterreichischer Konzerne
Loukota, SWI 2008, 105 [107]). Insoweit erfolgt durch die Zinsschranke ein
Eingriff in die europarechtl. garantierte Niederlassungsfreiheit (vgl. Hey,
Festschr. Djanani, 2008, 110 [114]). Rechtfertigungsgriinde fiir die Ungleich-
behandlung des Auslands- und des Inlandssachverhalts sind nicht zu erkennen
(vgl. HaLLERBACH, StuB 2007, 487 [493]; MusiL/VoLMERING, DB 2008, 12 [14]).
In der neueren Rspr. betont der EuGH allerdings das Territorialititsprinzip der
Mitgliedstaaten, das als Rechtfertigungsgrund fiir die Beschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit herangezogen wird (vgl. EuGH v. 15.5.2008 — C-414/06 [Lidl
Belgium], FR 2008, 831). Auch kann aus der Zinsschranke ein Versto3 gegen
die EU-Zins- und Lizenzrichtlinie (ABL. EG Nr. L 157 v. 26.6.2003, 49 ff.) resul-
tieren. Die Zielsetzung der Richtlinie besteht darin, eine Doppelbesteuerung
von Zinszahlungen zwischen verbundenen Unternehmen — unabhingig davon,
ob die Steuern an der Quelle abgezogen oder im Rahmen der Veranlagung erho-
ben werden — zu verhindern. Danach muss Deutschland Zinsen, die eine deut-
sche KapGes. an eine im Gemeinschaftsgebiet ansissige konzernzugehorige
KapGes. zahlt, von allen ,,darauf erhebbaren Steuern befreien®. Die Wirkungs-
weise der Zinsschranke steht dieser Zielsetzung entgegen. Unterliegen Zinsauf-
wendungen der Abzugsbeschrinkung der Zinsschranke, hat dies zur Folge, dass
die Zinsen sowohl bei dem Zinsschuldner als auch bei dem Empfinger der Be-
steuerung untetliegen (vgl. HomBurg, FR 2007, 717 [725]). Aus der Nicht-
abziehbarkeit von Schuldzinsen bei dem Zinsschuldner resultiert eine verdeckte
und unzulissige Besteuerung im Quellenstaat (vgl. LBP/Horrmany, § 4h
Rn. 27; Baver, StuW 2009, 163 [168]; krit. auch Loukora, SWI 2008, 105 [106]).
Die FinVerw. konnte dieser Beurteilung entgegenhalten, dass die Zins- und
Lizenzrichtlinie nur die Besteuerung des Fremdkapitalgebers, nicht aber die des
Fremdkapitalnehmers regelt (vgl. DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG Rn. 22).

Verstof3 gegen die DBA: Auch resultiert aus § 4h cin Versto3 gegen die ab-
kommensrechtl. Grundsitze der Verteilung von Besteuerungsanspriichen zwi-
schen den Vertragsstaaten (vgl. HomBurg, FR 2007, 717 [725]). Art. 7 Abs. 1
OECD-MA weist das Besteuerungsrecht fiir Unternehmensgewinne dem Staat
zu, in dem sich das Unternehmen befindet; bei nicht dem Fremdvergleich ent-
sprechenden Geschiftsbezichungen erlaubt Art. 9 OECD-MA eine Korrektur
des Unternechmensgewinns. Das abkommensrechtl. Besteuerungsrecht fiir Zins-
zahlungen weist Art. 11 OECD-MA dagegen dem Ansissigkeitsstaat des Emp-
fingers der Zinszahlungen zu. Die aus § 4h resultierende Versagung der stl. Ab-
ziehbarkeit 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.

Einstweilen frei.
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D. Persoénlicher und sachlicher Geltungsbereich

Persénlicher Geltungsbereich: § 4h bildet einen Bestandteil der Vorschriften
der stl. Gewinnermittlung. Die Vorschrift ist daher von Bedeutung fiir die Ge-
winnermittlung natiitlicher Personen, Mitunternehmerschaften und tber § 8
Abs. 1 KStG iVm. § 8a KStG auch fiir die Gewinnermittlung von Kérperschaf-
ten, soweit diese im Inland einen Betrieb unterhalten, dessen gewerbliche Ein-
kiinfte im Inland der Besteuerung unterliegen. Untetliegen die Einkinfte des
Betriebs nicht im Inland der Besteuerung, greift die Abzugsbeschrinkung fir
Zinsaufwendungen nicht ein. Zentrales Ankniipfungsmerkmal bildet demnach
der Begriff des ,,Betriebs® unabhingig von der Rechtsform, die den Betrieb un-
terhilt. Um welche Gewinneinkiinfte es sich handelt und ob der Gewinn durch
BV-Vergleich oder als Uberschuss der Einnahmen iiber die Ausgaben ermittelt
wird, spielt fir die Anwendung der Vorschrift keine Rolle.

Sachlicher Geltungsbereich: Von dem sachlichen Geltungsbereich des § 4h
sind die Zinsaufwendungen ecines Betriebs betroffen. Nach Abs. 3 Satz 2 han-
delt es sich um Vergttungen fiir Fremdkapital, die den maBgeblichen Gewinn
gemindert haben (zu Einzelheiten s. Anm. 75). Hinsichtlich der Person des
Fremdkapitalgebers sind in § 4h keine Einschrinkungen vorgesehen. Dies be-
deutet, dass auch Fremdfinanzierungen durch Banken erfasst werden, die zu
fremdiiblichen Bedingungen ohne jeden Gesellschafterbezug erfolgen.

Einstweilen frei.

E. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu weiteren Betriebsausgabenabzugsbeschrinkungen

Der Gesetzgeber hat das Verhiltnis zu anderen Vorschrift 2T nicht ausdriicklich
geregelt. Als BA-Abzugsbeschrinkung steht vor allem die Frage des Verhiltnis-
ses zu den tbrigen BA-Abzugsbeschrinkungen des EStG im Vordergrund:

Abzugsverbot fiir nach §4 Abs. 4 nicht betrieblich veranlasste Zinsauf-
wendungen: Nach der Gesetzessystematik erfasst § 4h nur die Zinsaufwendun-
gen, die nach Anwendung der tbrigen Abzugsbeschrinkungen des EStG im
»mafgeblichen Gewinn® iSd. § 4h Abs. 1 noch enthalten sind (vgl. Stancr/Ha-
GEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 452).
Dies bedeutet, dass sich fur privat veranlasste und damit nicht abziehbare
Schuldzinsen die Frage der Abzugsbeschrinkung iSd. § 4h nicht stellt.

§ 4 Abs. 4a versagt bei sog. Uberentnahmen den Abzug von Schuldzinsen pau-
schal iHv. 6 % dieser Entnahmen zzgl. Uberentnahmen und abzgl. Unterent-
nahmen vorangegangener Wj. Die Vorschrift kann in Konkurrenz zu § 4h gera-
ten. Der Gesetzgeber hat darauf verzichtet, das Verhiltnis der Vorschriften
zueinander zu regeln. Das Konkurrenzverhiltnis ist dahingehend zu 16sen, dass
§ 4 Abs. 4a als lex specialis zu § 4h zu verstehen ist. Nach § 4 Abs. 4a nicht ab-
ziehbare Zinsaufwendungen zihlen nicht zu den Zinsaufwendungen iSd. § 4h.

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

§§ 2a, 15 Abs. 4, 15a, 15b: Die genanten Vorschriften erlauben eine Verrech-
nung von Verlusten nur mit gleichartigen Gewinnen anderer Wj. Im Wj. der
Verlustentstechung mindern die nur beschrinkt ausgleichsfihigen Verluste den
Gewinn daher nicht, sondern erst im Verlustabzugsjahr.
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§4h Anm. 11 Betriebsausgabenabzug

II. Verhiltnis zu weiteren ertragsteuerlichen Einzelvorschriften

§ 10d: Zu beachten sind die Wechselwirkungen zwischen Verlustabzug, EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag. EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag im gleichen
Wj. schlieBen sich aus. Nach § 4h nicht abziehbare Schuldzinsen beeinflussen
die Hohe des Gesamtbetrags der Einklnfte eines VZ. Aufgrund der nicht ab-
ziehbaren Schuldzinsen ergibt sich ein héherer Gesamtbetrag der Einkiinfte, der
mit einem Verlustabzug iSd. § 10d aus vorangegangenen VZ verrechnet werden
kann. An die Stelle des Verlustvortrags tritt ein Zinsvortrag. 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
Hohe nutzbar sind. Durch den Abzug eines Zinsvortrags im Rahmen der Ge-
winnermittlung vermindert sich der Gesamtbetrag der Einkinfte des VZ. Wih-
rend die Nutzung eines EBITDA-Vortrags zeitlich auf finf Wj. befristet ist, ist
die Nutzung eines Zinsvortrags zeitlich und der H6éhe nach unbegrenzt méglich
(im Unterschied zu § 10d keine Mindestbesteuerung). Ein ,,Zinsriicktrag™ ist
aber anders als bei § 10d nicht moglich. Wird der Zinsvortrag genutzt, obwohl
der Gesamtbetrag der Einkiinfte des VZ bereits negativ ist, resultiert aus dem
Zinsvortrag ein hoherer Verlustabzug iSd. § 10d (s. hierzu auch Anm. 35).

§ 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 Mitunternehmerschaft
nicht. Die Zinsaufwendungen werden daher nicht von dem Anwendungsbereich
des § 4h erfasst. Mit § 50d Abs. 10 idF des JStG 2009 soll durch ein treaty-over-
ride der abkommensrechtl. vereinbarten Zuweisung des Besteuerungsrechts si-
chergestellt werden, dass Deutschland auch bei im Ausland ansissigen Mitunter-
nechmern das Besteuerungsrecht fiir die Sondervergiitungen zusteht (zu
Einzelheiten s. Anm. 73).

§ 8a KStG: Im Grundsatz gelangt §4h auf Korperschaften nach §8 Abs. 1
KStG entsprechend zur Anwendung. Erginzende Bestimmungen fir die An-
wendung der Zinsschranke bei Korperschaften ergeben sich aus § 8a KStG (zu
Einzelheiten s. § 8a KStG). So ldsst § 8a Abs. 2 KStG den Escape fiir nicht kon-
zernangehorige Korperschaften iSd. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG nicht zu,
wenn der Zinsaufwand fiir Gesellschafterdarlehen mehr als 10 % des Schuld-
zinsiiberhangs betrigt (schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung). Nach § 8a
Abs. 3 KStG gelten fir konzernzugehorige Korperschaften besondere Regelun-
gen hinsichtlich des Escape durch Eigenkapitalquotenvergleich (§ 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ EStG).

§ 15 Satz 1 Nr. 3 KStG: Organgesellschaft (OG) und Organtriger (OT) gelten
als ein Betrieb iSd. § 4h. Insoweit gilt auch fir die Anwendung des § 4h in Or-
ganschaftsfillen mit einer Personenunternchmung als OT die Bruttomethode.
Simtliche Zinsaufwendungen und Zinsertrige der OG sind dem OT zuzurech-
nen. Bei Darlehensbezichungen zwischen OT und OG neutralisieren sich inso-
weit Zinsaufwendungen und Zinsertrige.

§ 2 Abs. 4 UmwStG: Nach § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG gilt § 8¢ KStG fiir den
Zinsvortrag einer KapGes. entsprechend. Tritt innerhalb des umwandlungstl.
Rickwirkungszeitraums von acht Monaten (§2 Abs. 1 und 2 UmwStG) ein
schidlicher Anteilseignerwechsel iSd. § 8¢ KStG ein, kann der ibertragende
Rechtstriger einen EBITDA-Vortrag und einen Zinsvortrag nur dann nutzen,
wenn die Nutzung des Zinsvortrags auch ohne die Anwendung der umwand-
lungstl. Ruckwirkungsfiktion moglich gewesen wire (§2 Abs.4 Satz 1
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UmwStG) (zu Einzelheiten vgl. Huertus/KrEnzIN, GmbHR 2009, 647 [648];
RoDDER/ScHONEFELD, DStR 2009, 560 [561]). Die Anwendung des § 2 Abs. 4
UmwStG auf EBITDA-Vortrige erscheint nicht sachgerecht, da § 8¢ KStG auf
einen EBITDA-Vortrag nicht anwendbar ist (vgl. LENz/DORFLER/ADRIAN, Ubg.
2010, 1 [5]).

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

§S 4 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG: Im Fall der Umwand-
lung einer Korperschaft in eine PersGes. oder ein Einzelunternehmen geht der
EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag der tbertragenden Korperschaft ver-
loren. Entsprechendes gilt bei der Verschmelzung von Koérperschaften. Die
Einbringung eines Betriebs in eine PersGes. oder KapGes. hat den Untergang
des EBITDA-Vortrags und des Zinsvortrags des Betriebs zur Folge (zu Einzel-
heiten vgl. STaANGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerre-
form 2008, 2007, 512 £).

§ 10 Abs. 3 Satz 4 AStG: Nach dem mit dem JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBI. I
2007, 3150; BStBI. I 2008, 218) cingefiigten § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG ist § 4h so-
wohl bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags als auch bei der vorgelaget-
ten Priifung, ob eine Niedrigbesteuerung iSd. § 8 Abs. 3 AStG vorliegt, nicht an-
zuwenden. Die Regelung ist dadurch veranlasst, dass eine mit § 4h vergleichbare
Regelung im Ausland weitestgehend unbekannt ist (zu vergleichbaren Vorschrif-
ten vgl. KessLEr/KOHLER/KNORZEN, IStR 2007, 418 [420£.]). Die Folge hitte da-
rin bestehen kénnen, dass die Einkiinfte einer auslind. Zwischengesellschaft um
die Zinsaufwendungen gemindert sind und dementsprechend im Ausland gerin-
gere Steuern auf die Einktnfte zu entrichten sind. Als Folge hitte eine Niedrig-
besteuerung der Einkiinfte iSd. § 8 Abs. 3 AStG vorliegen kénnen. Zudem sind
nach dem Wortlaut des § 10 Abs. 3 AStG bei der Ermittlung des Hinzurech-
nungsbetrags die deutschen Einkiinfteermittlungsvorschriften anzuwenden, dh.
der Hinzurechnungsbetrag wiirde sich durch die Anwendung des § 4h entweder
erh6hen oder vermindern. Der mit dem JStG 2008 eingefithrte § 10 Abs. 3
Satz 4 AStG verhindert, dass § 4h sowohl bei der Prifung einer niedrigen Be-
steuerung iSd. § 8 Abs. 3 AStG als auch bei der Ermittlung des Hinzurech-
nungsbetrags iSd. § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG zur Anwendung gelangt (vgl. hierzu
GoeBeL/Haun, IStR 2007, 768; BAUMGARTEL in BaALLwiESER/GREWE [Hrsg.],
Wirtschaftsprifung im Wandel, 2008, 606).

III. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

Ermittlung des Gewerbeertrags: Uber § 7 Satz 1 GewStG gilt § 4h auch fiir
die Ermittlung des Gewerbeertrags des Betriebs, dh. in dem stpfl. Gewerbeer-
trag sind auch nach § 4h nicht abziehbare Schuldzinsen enthalten.
Hinzurechnung von ,Entgelten fiir Schulden“ (§8 Nr.1 Buchst. a
GewStG): Eine Hinzurechnung von 25 % der Entgelte fiir Schulden entfillt,
soweit die Zinsaufwendungen das zu versteuernde Einkommen aufgrund des
§ 4h nicht gemindert haben (BTDrucks. 16/4841, 48). Mindert sich der Gewinn
des Betriebs in einem folgenden Jahr durch vorgetragene Zinsaufwendungen,
hat eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG zu erfolgen.
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§4h Anm. 12-19 Betriebsausgabenabzug

Zu beachten ist, dass der Begriff ,Entgelte fur Schulden® iSd. §8 Nr. 1
Buchst. 2 GewStG nicht mit dem Begtiff der ,,Zinsaufwendungen® deckungs-
gleich ist (zu dem Begriff der Zinsaufwendungen vgl. Anm. 75). So zihlen zu
den Zinsaufwendungen nach Abs. 3 Satz 4 auch Aufwendungen aus der Auf-
und Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten
oder Kapitalforderungen, die nicht zu den Entgelten ftir Schulden iSd. § 8 Nr. 1
Buchst. 2 GewStG zihlen.

IV. Verhiltnis zu nach DBA freigestellten Betriebsstitteneinkiinften

Sind die Einkinfte einer auslind. Betriebsstitte nach einem DBA von der in-
lind. Besteuerung freigestellt, mindern der auslind. Betriebsstitte im Rahmen
der Einkunftsabgtenzung zuzuordnende Zinsaufwendungen nicht den in
Deutschland stpfl. Gewinn. Die Zinsaufwendungen stellen daher keine ,,Zins-
aufwendungen® iSd. § 4h dar. Entsprechend zihlen der auslind. Betriebsstitte
zuzuordnende Ertrige aus Kapitalforderungen nicht zu den Zinsertrigen iSd.
Abs. 3 Satz 3.

V. Verhiltnis zu § 42 AO

§ 42 AO gelangt neben § 4h zur Anwendung (aA BromicH/HEUErMANN, § 4h
Rn. 21, wonach § 42 AO vorrangig anzuwenden ist). Konkret geht es darum, ob
es sich bei § 4h um cine in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO idF des JStG 2008 (BGBI. I
2007, 3150; BStBL I 2008, 218) angesprochene Missbrauchsverhinderungsvor-
schrift 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 Gesetzesbegrindung mit der
Vorschrift die Sicherstellung 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 grundsitzlich auf die Ver-
hinderung missbrauchlicher Gestaltungen ausgerichtet (vgl. Hey, BB 2009, 1044
[1047]). Vielmehr handelt es sich um eine typisierende Begrenzung des Abzugs
von Zinsaufwendungen (Fiskalzwecknorm, vgl. Scamipt/LoscHELDER XXIX.
§ 4h Rn. 3). Im Rahmen des Anwendungsbereichs des § 4h bleibt § 42 Abs. 1
Satz 1 AO daher weiterhin anwendbar (vgl. DJPW/Dotscu/Pung, § 8a KStG
Rn. 16). Dies bedeutet, dass bei Finanzierungsgestaltungen neben der BA-Ab-
zugsbeschrinkung des § 4h auch zu priifen ist, ob § 42 Abs. 1 Satz 1 AO der an-
gestrebten Gestaltung entgegensteht. Dies wird in der Praxis allerdings nur be-
sonders gelagerte Extremfille betreffen konnen, da der Grundsatz der
Finanzierungsfreiheit weite Spielrdume ldsst (aus Sicht der FinVerw. kann das
Generieren von Zinsertrigen eine missbriuchliche Gestaltung darstellen, vgl.
Anm. 80).

15-19 FEinstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 1:
Anwendung der Zinsschranke

Schrifttum: KrRONER/ESTERER, Steuerstandort Deutschland: Verhaltensmuster bestimmen
den Erfolg der Unternehmensteuerreform, DB 2006, 2085; BLUMENBERG/LECHNER in BLu-
MENBERG/BENz (Hrsg.), Die Unternehmensteuerreform 2008, Kéln 2007; DORR/GEIBEL/
FenLING, Die neue Zinsschranke — Neues Abzugsverbot fir Zinsaufwendungen lisst Ge-
staltungsspielraum, NWB F. 4, 5199; Enert/KrarT in BLumenserG/Benz (Hrsg.), Die
Unternehmensteuerreform 2008, Koln 2007; FORSTER in BREITHECKER /FORSTER /FORSTER/
Krappor, Unternchmensteuerreformgesetz, Bielefeld 2007; GroTHERR, Funktionsweise
und Zweifelsfragen der neuen Zinsschranke 2008, IWB 2007, 1489; IDW, IDW zu Aus-
legungsfragen bei Anwendung der sog. Zinsschranke, IDW-FN 2007, 640; K6HLER, Erste
Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 597; Kou-
LER in ErnsTa&Young/BDI (Hrsg.), Die Unternechmensteuerreform, Berlin 2007; MIDDEN-
DORF/STEGEMANN, Die Zinsschranke nach der geplanten Unternehmensteuerreform 2008
— Funktionsweise und erste Gestaltungsiiberlegungen, Inf. 2007, 305; NEUMANN, Zins-
schranke nach dem Unternchmensteuerreformgesetz 2008, EStB 2007, 292; WaGNEer/F1-
scHER, 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,
StuSt. 2008, 242; DérrFLER, Das BMF-Schreiben zur Zinsschranke v. 4.7.2008 — Uberblick,
Anmerkungen und offene Fragen, Ubg. 2008, 693; DOrr/FEHLING, Gestaltungsmdglich-
keiten zum Offnen der Zinsschranke, Ubg. 2008, 345; Fiscuer/WaGNEr, Das BMF-
Schreiben zur Zinsschranke — Uberblick/Bewertung/Verbleibende Gestaltungen, BB
2008, 1872; GErsseLMEIER/BARGENDA, Ungeloste Probleme der Zinsschranke bei Pet-
sonengesellschaften, NWB F. 4, 5329; HaLLerBacH, Das BMF-Anwendungsschreiben zur
Zinsschranke (Teil I), StuB 2008, 598; Hick, Erster Erlassentwurf zur Zinsschranke —
Zahlreiche Anwendungsfragen bleiben offen!, S:R 2008, 140; Horrmann, Die Zinsschran-
ke bei mitunternchmerischen Personengesellschaften, GmbHR 2008, 115; Huscuke/
Harrwig, Das geplante Jahressteuergesetz 2009: Auswirkungen auf Vermietungseinkiinfte
beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, IStR 2008, 745; KonLer/HauNg, BME-
Schreiben zur Anwendung der steuerlichen Zinsschranke und zur Gesellschafter-Fremd-
finanzierung bei Kapitalgesellschaften, DStR 2008, 1505; KosTER-BOCKENFORDE/CLAUSS,
Der Begriff des ,,Betriebs im Rahmen der Zinsschranke, DB 2008, 2214; Korn, Die
Zinsschranke nach §4h EStG, KOSDI 2008, 15866; Krarr/MAaYER-THEOBALD, Zins-
schranke und atypisch stille Gesellschaft, DB 2008, 2325; KroNer/BoLik, Die Anwen-
dung der Zinsschranke bei vermégensverwaltenden und gewerblichen Personengesell-
schaften, DStR 2008, 1309; Kussmaur/RUINER/ScHAPPE, Problemfelder bei der
Anwendung der Zinsschranke auf Personengesellschaften, DStR 2008, 904; van Lisaaut/
ScuumacHER/HEINEMANN, Besonderheiten der Zinsschranke bei Personengesellschaften,
DStR 2008, 2341; Lorrz/Neukamm, Der Zinsvortrag und die Bilanzierung von latenten
Steueranspriichen, WPg. 2008, 196; MOHLENBROCK, Detailfragen der Zinsschranke aus
Sicht der Finanzverwaltung, Ubg. 2008, 5; ToBEN/FiscHER, Fragen zur Zinsschranke aus
der Sicht auslindischer Investoren, insbesondere bei Immobilieninvestitionen von Pri-
vate-Equity-Fonds, Ubg. 2008, 149; WiNKLER/KAsHAMMER, Betrieb und Konzern im Sinne
der Zinsschranke (§ 4h EStG) — Ubetlegungen zur Abgrenzung des fiir die Zinsschranke
relevanten Konsolidierungskreises, Ubg 2008, 478; Bien/WAaGNER, Erleichterungen bei
der Verlustabzugsbeschrinkung und der Zinsschranke nach dem Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz, BB 2009, 2627; BEusser, Der Zinsvortrag bei der Zinsschranke, FR 2009, 49;
Kovrrruss/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.
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§4h Anm.20-21 Betriebsausgabenabzug

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

I. Mehrstufiges Priifungsschema

Die Grundregel der Zinsschranke findet sich in Abs. 1 Satz 1: Zinsaufwendun-
gen cines Betriebs sind abziehbar in Héhe des Zinsertrags, dartiber 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 abzuzichenden, nach § 6 Abs. 2a Satz 2 gewinn-
mindernd aufzulésenden und nach § 7 abgesetzten Betrige erhohten sowie um
die Zinsertrige verminderten mallgeblichen Gewinns. Fir Korperschaften gel-
ten die Zusatzregeln des § 8a KStG.

Reihenfolge der Priifungsschritte: Abs. 1 und Abs. 2 verlangen fiir die Er-
mittlung abzichbarer Zinsaufwendungen eines Betriebs eine mehrstufige Prii-
fung: (s. auch KessLEr/LiNDEMER, DB 2010, 472 [473]).

> Erster Schritt — Gegeniiberstellung der jabrlichen Zinsanfwendungen und Zinsertrige eines
Betriebs und Priifung der Freigrenze: Zinsaufwendungen eines Betriebs sind in Héhe
der Zinsertrige in voller Hohe abziehbar, dh. § 4h greift nicht ein, wenn es an
einem negativen Zinssaldo eines Betriebs fehlt (§ 4h Abs. 1 Satz 1). Fur den Fall,
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 — Konzernzugebirigkeit und Eigenkapitalguote: In einem weiteren
Schritt ist zu priifen, ob der Anwendung der Zinsschranke entgegensteht, dass
es sich um einen Betrieb handelt, der nicht oder nur anteilmifBig zu einem Kon-
zern gehort. Handelt es sich um einen konzernzugehorigen 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 — Zinsabzng in Fobe von 30 %o des verrechenbaren EBITID.A mit gleich-
zeitig entstehendem EBITDA-Vortrag: Ubersteigen die Zinsaufwendungen die Zins-
ertrige, ist der tibersteigende Betrag (Nettozinsaufwendungen) nur in Hohe von
30 % des verrechenbaren EBITDA abziehbar. Ubersteigt das verrechenbare
EBITDA die um die Zinsertrige geminderten Zinsaufwendungen, entsteht ein
in die fiinf folgenden 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. Ma3geblich ist insoweit die aus
Abs. 3 Satz 2 resultierende Begriffsbestimmung (zu Einzelheiten s. Anm. 73).

II. 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 mindes-

E 24 Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm. 21-22  § 4h

tens 70 % des verrechenbaren EBITDA als eine Art Mindestbemessungsgrund-
lage der Besteuerung unterliegen (vgl. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
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.
Ko6HLER in ErnsT & Young/BDI, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 120).

III. Zinsaufwendungen eines ,,Betriebs*

1. 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 fir je-
den von dem Stpfl. unterhaltenen Betrieb eine eigenstindige Zinsschranke zu
ermitteln ist, soweit mit dem Betrieb Gewinneinkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 erzielt werden. Die BReg. vertritt, dass auf den allgemeinen Betriebs-
begriff des EStG iSd. § 15 Abs. 2 abzustellen ist (vgl. BTDrucks. 16/4835, 1).
§ 15 Abs. 2 definiert den Gewerbebetrieb als selbstindige nachhaltige Betiti-
gung. Angesprochen ist damit der Betrieb als betriebliche Erwerbstitigkeit (vgl.
§4 Anm. 785). Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers ist der Betrieb als
Oberbegriff wirtschaftlicher Betitigung im Inland zu verstechen (zur Abgtren-
zung des Betriebsbegriffs s. auch Vor §§ 4-7 Anm. 85-95). Diesem Begriffsver-
stindnis hat sich die FinVerw. angeschlossen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718 Rn. 2ff,; fiir eine objektive und titigkeitsbezogene Auslegung des Be-
triebsbegriffs vgl. KosTer-BockeNrORDE/CLauss, DB 2008, 2214). Neben dem
einzelkaufminnischen Gewerbebetrieb, Mitunternehmerschaften und KapGes.
erfasst die Zinsschranke auch Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, Betriebe
freiberuflicher und selbstindiger Titigkeit sowie Betriebe von Korperschaften
iSd. KStG, dh. auch Genossenschaften und Betriebe gewerblicher Art von
offentlich-rechtl. Korperschaften (vgl. Dorr/GEiBEL/FEHLING, NWB F. 4, 5199
[5201]; BLumENBERG,/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ, Die Unternehmensteuerre-
form 2008, 2007, 114). Die Begrindung einer Organschaft (§§ 14ff. KStG)
fihrt zu einer Durchbrechung des Betriebsbegriffs. Nach § 15 Satz1 Nr. 3
KStG gelten der Organtriger (OT) und die Organgesellschaften (OG) als ein
Betrieb. Dabei ist der von der OG unterhaltene Betrieb dem OT zuzurechnen.
Dies gilt auch fir 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.

Konzernzugehorigkeit des Betriebs: Im Umkehrschluss 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-
unternchmen eines Konzerns oder eine Tochtergesellschaft handeln muss. Ist
dies nicht der Fall, gelangt die Zinsschranke nicht zur Anwendung.
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§4h Anm.22-25 Betriebsausgabenabzug

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-
kiinfte zu ermitteln sind.

23-24 Einstweilen frei.

25 2. Einzelheiten des Betriebsbegriffs

Fir die Abgrenzung des Bezugsobjekts der Zinsschranke riickt der Gesetzgeber
den Begriff des Betriebs in den Vordergrund und 16st sich mit der Wahl des
sachlichen Anknipfungsmerkmals ,,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 Betriebsstitten im Rahmen der Erhebung der GewSt. (vgl. KoHLER in
Ernst & Young/BDI, Die Unternehmensteuerreform, 2007, 112). Mit der Wahl
eines sachlichen Ankniipfungsmerkmals verfolgt der Gesetzgeber die Zielset-
zung, dass die in § 4h geregelten Grundsitze unabhingig von der Rechtsform
des Stpfl. zur Anwendung gelangen (kritisch dazu Prinz, DB 2008, 368). Dies
unterstreicht die wesentliche Bedeutung des Betriebsbegtiffs fiir 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 Begriff-
lichkeiten des deutschen HGB noch der IFRS passt. Ein Betrieb iSd. § 4h
stimmt nicht zwangsldufig mit einer Tochtergesellschaft tiberein. Probleme erge-
ben sich hieraus vor allem bei der Abgrenzung des fir die Zinsschranke maf3-
geblichen Konsolidierungskreises iSd. Abs. 3 Satz 5.
Der Betriebsbegriff iSd. § 4h bietet durchaus Gestaltungspotenzial. So kann es
sich in bestimmten Fillen anbieten, zB durch die gewerbliche Prigung einer
PersGes. die Betriebseigenschaft durch das Erzielen gewerblicher Einkiinfte be-
wusst zu begriinden.
Rechtsformdifferenzierter Betriebsbegriff: Fir die Anwendung des § 4h ist
dem Betriebsbegriff folgendes Verstindnis zugrunde zu legen:
» Von Eingelunternebmern unterbaltene Betriebe: Ein Einzelunternehmer kann meh-
rere Betriebe iSd. § 4h unterhalten (vgl. BFH v. 9.8.1989 — X R 130/87,
BStBL 1T 1989, 901). Die Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen ist fiir jeden
von dem Einzelunternehmer unterhaltenen Betrieb gesondert zu ermitteln.
» Betriebe von Korperschaften: Das gesamte Vermogen unbeschrinkt stpfl. KapGes.
iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG bildet einen Gewerbebetrieb. Insoweit unterhalten
KapGes. unabhingig von ihrer Titigkeit einen Betrieb iSd. § 4h Abs. 1 Satz 1.
Entsprechendes gilt fir Koérperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG.
> Personengesellschaften:
> Gewerblich titige bzw. gewerblich gepriigte Personengesellschaften: Gewerblich titige
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 3 Nr. 1) und gewerblich geprigte Pers-
Ges. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2) sind Subjekt der Gewinnerzielung und Gewinn-
ermittlung. In beiden Fillen unterhalten die Mitglieder der PerGes. in ihrer
Verbundenheit als Mitunternehmer einen gewerblichen Betrieb. Dies be-
deutet, dass gewerblich titige bzw. gewerblich geprigte PersGes. (aA im

E 26 Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm. 25 §4h

Hinblick auf gewerblich geprigte PersGes. ToBen/Fiscuer, Ubg. 2008,
149) bzw. ,,gewerblich gefirbte* PersGes. auch einen Betrieb iSd. § 4h un-
terhalten (aA WiINkLER/KisHamMMER, Ubg. 2008, 479, die in der Nichterwih-
nung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 in BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 5 ei-
ne Billigkeitsregelung vermuten). Die Zinsschranke ist gesellschaftsbezogen
im Rahmen der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft anzuwenden
(vgl. FORsTER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KraPDOR, Unternch-
mensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 53).

> Vermagensverwaltende Personengesellschaffen: Unklar ist, ob auch vermogens-
verwaltende PersGes. einen Betrieb unterhalten. Die Gesetzesbegriindung
duBert sich zu der Frage nicht. Im Gesetzeswortlaut finden die Begriffe
wAufwendungen®, | Ertrige™ und ,,Gewinn® Verwendung. Dies spricht da-
fir, dass vermogensverwaltende PersGes. keinen Betrieb iSd. § 4h unter-
halten (vgl. DorrR/GEBEL/FEHLING, NWB F. 4, 5199 [5201]). Halten die
Gesellschafter die Beteiligung an einer vermégensverwaltenden PersGes.
in einem Betrieb iSd. § 4h, so sind Zinsaufwendungen und Ertrige einer
vermogensverwaltenden PersGes. den gewerblich titigen Gesellschaftern
nach MaB3gabe der Beteiligungsquote an der PersGes. zuzurechnen (§ 39
Abs. 2 Nr. 2 AO). Die Zinsschranke findet dann auf Ebene des betrieblich
beteiligten Gesellschafters Anwendung (vgl. BME v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718 Rn. 43; zu weiteren Einzelheiten s. Kroner/Borik, DStR 2008,
1309 [1310]).

> Sonder- und Erginzungsbilanzen der Mitunternehmer: Zu dem Betrieb der Mit-
unternehmerschaft zihlt auch das SonderBV und das in Erginzungsbilan-
zen abgebildete Vermégen der Mitunternehmer (BFH v. 2.10.1997 — IV R
84/96, BStBL II 1998, 104). Dies bedeutet, dass Zinsertrige und Zinsauf-
wendungen im Sonder- und Erginzungsbereich eines Mitunternehmers
dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzurechnen sind (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 19; StaNGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/
RoppER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 456). Auch fir die Er-
mittlung des verrechenbaren EBITDA ist der Gesamtgewinn der Mit-
untehmerschaft heranzuzichen, der sich aus dem Ergebnis der Gesamt-
handsbilanz sowie Sonder- und Erginzungsbilanzen zusammensetzt.

> Daoppelstockige Personengesellschaften: Im Fall doppelstockiger PersGes. handelt
es sich sowohl bei der Untergesellschaft als auch bei der Obergesellschaft
um jeweils eigenstindige Betriebe iSd. § 4h. Folge ist, dass sich der Ge-
winnanteil der Untergesellschaft bei der Ermittlung des maBigeblichen Ge-
winns iSd. Abs. 3 doppelt auswirkt (Kaskadeneffekt). In einem ersten
Schritt bei der Ermittlung des maBigeblichen Gewinns der Untergesell-
schaft selbst. In einem zweiten Schritt geht das Ergebnis der Untergesell-
schaft in die Ermittlung des malBigeblichen Gewinns der Obergesellschaft
ein (die gegenteilige Auffassung der FinVerw. ist ohne Rechtsgrundlage,
s. auch Anm. 71).

> Trenband-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 Betrieb vorliegt (vgl. FiscHER/WaGNER, BB 2008, 1872 [1877]). Aller-
dings hat die FinVerw. cine solche PersGes. als eigenstindiges GewStSub-
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jekt behandelt (OFD Minster v. 16.3.2005, DStR 2005, 744). Darauf ba-
sierend konnte die FinVerw. vertreten, dass die PersGes. zumindest fiir
Zwecke der GewSt. als Betrieb qualifiziert. Dieser Wertung steht allerdings
BFH v. 3.2.2010 — IV R 26/07 (DStR 2010, 743) entgegen.

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

» KGuaA: Nach der Verwaltungsauffassung hat die Kommanditgesellschaft auf
Aktien (KgaA) nur einen Betrieb iSd. Zinsschranke (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL I 2008, 718 Rn. 8). Diese Beurteilung steht im Zusammenhang mit der
Verwaltungsauffassung, dass § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG bei der Ermittlung des maf3-
geblichen Finkommens einer KGaA nicht anzuwenden ist (BMF v. 4.7.2008
2a0 Rn. 44). Die Verwaltungsauffassung entspricht nicht der Gesetzeslage, da
der Komplementir neben dem Betrieb der KGaA einen eigenstindigen Betrieb
unterhilt (aA KorLruss/WEissert/ILiN, DStR 2009, 92).

» Organkreis: Der Organkreis gilt gem § 15 Abs. 1 Nr. 3 KStG fur Zwecke der
Zinsschranke als ein einheitlicher Betrieb. Unterhilt jedoch ein auslind. OT
(§ 18 KStG) neben der inlind. Zweigniederlassung eine Betriebsstitte im Aus-
land, handelt es sich sowohl bei dem inlind. Organkreis als auch bei der auslind.
Betriebsstitte jeweils um einen eigenstindigen Betrieb (vgl. BTDrucks. 16,/4841,
7).

3. Sonderfragen bei Auslandsbezug

Besonderheiten bei Betriebsstiatten: Zu beachten ist, dass aufgrund der
rechtl. Einheit von Stammbhaus und Betriebsstitte § 4h auf Innentransaktionen
zwischen Stammbhaus und Betriebsstitte keine Anwendung finden kann. Datle-
hensbezichungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte sind aufgrund der
rechtl. Unselbstindigkeit der Betriebsstitte nicht méglich. Es gelten die Rege-
lungen zur Gewinnabgrenzung zwischen Stammhaus und Betriebsstitte (vgl.
BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076). Die Betriebsstitte ist zundchst nach
fremdutblichen Grundsitzen mit dem zur Erfillung ihrer Funktionen notwendi-
gen Dotationskapital auszustatten, fiir das keine Verzinsung zugunsten des
Stammbhauses zu berechnen ist. Wird die Betriebsstitte tiber das Dotationskapi-
tal hinaus mit vom Stammhaus aufgenommenem Fremdkapital ausgestattet, ist
die Betriebsstitte nach dem Fremdvergleichsgrundsatz auch mit den auf das
Fremdkapital entfallenden Zinsaufwendungen zu belasten. Bei der Ermittlung
des Deutschland zur Besteuerung zustehenden Betriebsstittengewinns kann sich
fur diese Zinsaufwendungen dann die Frage stellen, ob § 4h einer stl. Bertick-
sichtigung der Aufwendungen entgegensteht. Entsprechendes gilt fiir den Fall,
dass die Betriebsstitte selbst Fremdkapital von fremden Dritten aufnimmt.

Nach der Gesetzesbegriindung soll zB das auslind. Stammbhaus einer auch eine
inlind. Betriebsstitte haltenden KapGes. einen Betrieb bilden, wobei die inlidnd.
Betriebsstitte nicht zu diesem Betrieb zihlen soll (vgl. BTDrucks. 16/4841, 77).
Nach der Gesetzesbegriindung bleibt unklar, unter welchen Voraussetzungen es
sich bei einer Betriebsstitte um einen Betrieb iSd. § 4h handeln kann. Die Fin-
Verw. stellt in BMF v. 4.7.2008 (BStBL 12008, 718 Rn. 9) klar, dass Betriebsstit-
ten keine eigenstindigen Betriebe begriinden. Bedeutung kommt allerdings der
Unterscheidung zu, ob es sich bei der Betriebsstitte um die Betriebsstitte eines
in- oder auslind. Stammhauses handelt. Zu den aus dieser Differenzierung re-
sultierenden Fragestellungen nimmt die FinVerw. nicht Stellung. Fir die Beur-
teilung, ob die Voraussetzungen einer Betriebsstitte vorliegen, ist auf den Be-
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triebsstittenbegriff der §§ 12, 13 AO abzustellen. Der abkommensrechtl. Be-
triebsstittenbegriff iSd. Art. 5 OECD-MA ist nicht maligeblich, da dessen Auf-
gabe allein darin besteht, die Steuerberechtigung der Vertragsstaaten gegen-
einander abzugrenzen:

» Inlindische Betriebsstitten: Eine von einem auslind. Stammbhaus im Inland untet-
haltene gewerbliche Betriebsstitte ist als ein Betrieb iSd. § 4h einzustufen (vgl.
BrumenBerGg/LeEcHNER in BrumenBerg/Benz, Die Unternehmensteuerreform
2008, 2007, 115; aA DorrLER, Ubg. 2008, 693 [694]; GrRoTHERR, IWB 2007, 1489
[1496]; MipDENDORF/STEGEMANN, Inf. 2007, 305 [307]; Broxn, IStR 2008, 14
[15]). Dies bedeutet, dass fiir die im Rahmen der Einkunftsabgrenzung der in-
lind. Betriebsstitte zugeordneten Zinsaufwendungen zu priifen ist, ob § 4h der
Minderung des Betriebsstittenergebnisses entgegensteht. Unterhilt dagegen ein
unbeschrinkt stpfl. Stammbhaus im Inland Betriebsstitten, handelt es sich nicht
um einen eigenen Betrieb, sondern um einen Bestandteil des Betriebs des
Stammbhauses. Bspw. sind von einer inlind. PersGes. im Inland unterhaltene Be-
triebsstitten dem Betrieb der PersGes. zuzurechnen.

» Auslindische Betriebsstitten: Bei den auslind. Betriebsstitten eines inlind.
Stammbhauses handelt es sich grundsitzlich nicht um Betriebe iSd. Zinsschranke.
Dies folgt im Fall einer auslind. Freistellungsbetriebsstitte (das abkommens-
rechtl. Besteuerungsrecht steht dem Betriebsstittenstaat zu) bereits daraus, dass
der auslind. Betriebsstitte im Rahmen der Einkunftsabgrenzung zwischen
Stammbhaus und Betriebsstitte zugeordnete Zinsaufwendungen die stpfl. Ein-
kiinfte des inlind. Stammbhauses nicht mindern (vgl. GROTHERR, IWB 2007, 1489
[1496]). Das Ergebnis einer auslind. Betriebsstitte geht auch in die inlind. Ge-
winnermittlung des Stammbhauses ein. Dies dient — bei der Freistellung auslind.
Betriebsstitteneinkiinfte nach einem DBA von der inlind. Besteuerung — der
Ermittlung des Steuersatzes (Progressionsvorbehalt) auf das Deutschland zur
Besteuerung zustehende Einkommen. Im Fall einer auslind. Anrechnungs-
betriebsstitte (Nicht-DBA-Fall bzw. abkommensrechtl. Aktivititsvorbehalt im
DBA-Fall) dient der FEinbezug des Ergebnisses der auslind. Betriebsstitte der
Ermittlung des in Deutschland stpfl. Gewinns. Insoweit kann § 4h auch im Rah-
men der Ermittlung des Ergebnisses einer auslind. Betriebsstitte zur Anwen-
dung gelangen (vgl. Korn, KOSDI 2008, 15866 [15867]; Horemann, GmbHR
2008, 115).

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

> Rechislage im VZ 2008: Durch § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG sollte sichergestellt
wetden, dass die Zinsschranke auch fiir in Deutschland beschrinkt stpfl. Kap-
Ges. gilt, die ihre Einktnfte iSd. § 49 Abs. 1 Nr. 6 nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,
dh. als Uberschuss der Einnahmen iiber die WK, ermitteln (zu Finzelheiten
s. § 8a KStG Anm. ] 07-10). Im Fall eines Direktinvestments bzw. der Betei-
ligung an einer inlind. vermogensverwaltenden PersGes. durch eine in Deutsch-
land beschrinkt stpfl. KapGes. gelangte § 4h sinngemil bei der Ermittlung (§ 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2) der in Deutschland beschrinkt stpfl. Einkiinfte zur Anwen-
dung, 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.; HorrmannN, Die Zinsschranke, 2008,
167, ToBen/FiscHEr, Ubg. 2008, 149 [154]; KroNER/BoLik, DStR 2008, 1309
[1312]; DorrLER, Ubg. 2008, 693; DorR/FEHLING, Ubg. 2008, 345 [348]; BroN,
IStR 2008, 14 [16]; aA GeisseLMEIER/BarGENDA, NWB F. 4, 5329).
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> Rechtslage ab dem V7 2009: Nach dem im Rahmen des JStG 2009 neu gefass-
ten § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f gelten Einkiinfte, die in Deutschland beschrinkt
stpfl. Korperschaften aus inlind. Grundbesitz (Vermietung und Verpachtung
oder VeriuBerung) erzielen, als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f gilt nach § 52 Abs. 1 Satz 1 idF des Art. 1 des JStG 2009 erst-
mals fiir den VZ 2009). Zum einen kann es sich dabei um Einkiinfte aus der
Vermietung und Verpachtung von Immobilien handeln, die von auslind. Kor-
perschaften als Direktinvestment gehalten werden. Einbezogen sind aber auch
Einkiinfte, die aus der Beteiligung an inlind. vermégensverwaltenden PersGes.
stammen. Aus §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f resultiert die Fiktion eines ,,inlindi-
schen Betriebs“ (vgl. van Lisuaut/ScHUMACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341
[2342]; aA Huscuke/Harrwig, IStR 2008, 745 [749]), dh. bei der Ermittlung
der gewerblichen Einkiinfte gelangt die Zinsschranke zur Anwendung, obwohl
keine inlind. Betriebsstitte besteht (vgl. WasserMEYER, IStR 2009, 238 [240]).
Aufgrund der Ankniipfung an in Deutschland beschrinkt stpfl. Kérperschaften,
wird der Anwendungsbereich der Zinsschranke erweitert (vgl. MENSCHING,
DStR 2009, 99). Erfasst werden auch von einer auslind. Genossenschaft erzielte
Einklnfte aus inlind. Grundbesitz (der Anwendungsbereich des § 8a Abs. 1
Satz 4 KStG erstreckte sich nur auf auslind. KapGes.). Besitzt eine Korper-
schaft mehrere inlind. Grundstiicke, handelt es sich nur um einen Betrieb. Auf-
grund der Gleichbehandlung laufender Einkiinfte und eines VerduBerungs-
gewinns als gewerbliche Einkinfte stellt sich zukiinftig nicht die Frage, ob ein
bei der laufenden Besteuerung entstandener Zinsvortrag beim VerduBerungs-
gewinn berticksichtigt werden kann. § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG ist nach der Erwei-
terung des Anwendungsbereichs des §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f auf Einkinfte
aus Vermietung und Verpachtung im Rahmen des JStG 2009 nicht aufgehoben
worden, fiir die Vorschrift verbleibt aber kein wesentlicher Anwendungsbereich,
da auslind. KapGes. aus der Vermietung und Verpachtung von Immobilien
bzw. aus der Beteiligung an inlind. vermégensverwaltenden PersGes. zukiinftig
keine Uberschusseinkiinfte mehr erzielen.

Einstweilen frei.

IV. 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 eingefithrt. Hintergrund ist die Ein-
fihrung 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 tiber 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
bei dem EBITDA um eine fir Bilanzanalysten wichtige finanzwirtschaftliche
Kennzahl (zu den verschiedenen Ausprigungsformen vgl. KoTiNng/HEIDEN,
DStR 2003, 1545). Eine gesonderte Definition des Begriffs ,, EBITDA®, die Ab-
kirzung steht fiir ,,Harnings before interest, taxes, depreciation and amortiza-
tion®, weist der Gesetzeswortlaut nicht auf. Der Gesetzgeber setzt insoweit vo-
raus, dass der Rechtsanwender die Bedeutung der Abkurzungen kennt. Fir
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Zwecke der Zinsschrankenregelung modifiziert der Gesetzgeber den im Inland
stpfl. Gewinn als Ausgangsgrofie fiir die Ermittlung des verrechenbaren EBIT-
DA. Erforderlich ist insoweit eine eigenstindige, betriebsvermogensbasierte Er-
mittlung des EBITDA. Danach ist der ,,maf3gebliche Gewinn® um Zinsaufwen-
dungen sowie um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 abzuzichenden, nach § 6 Abs. 2a
Satz 2 gewinnmindernd aufzulésenden und nach § 7 abgesetzten Betrige zu er-
héhen sowie um die Zinsertrige zu mindern. Bei dem verrechenbaren EBITDA
handelt es sich um 30 % des so ermittelten Betrags. Mit dem Begriff des ,,mal3-
geblichen Gewinns® fithrt der Gesetzgeber eine neue Grofie in das EStG ein,
die in Abs. 3 Satz 1 definiert wird (zu Einzelheiten vgl. Anm. 70 ff.). Auch den
Begriffen Zinsertrige sowie Zinsaufwendungen kommt eine eigenstindige Be-
griffsbestimmung zu (vgl. hierzu Abs. 3 Sitze 2 und 3, Anm. 75ff.).

Abziehbarkeit der Zinsaufwendungen ,,in Hohe des Zinsertrags®: Zins-
aufwendungen eines Betriebs sind in Hohe des Zinsertrags uneingeschrinkt ab-
ziehbar. Dies bedeutet, dass die Zinsaufwendungen den Zinsertrigen des jewei-
ligen Wj. auf Ebene des Betriebs gegeniiberzustellen sind. Nur der
Nettozinssaldo ist von § 4h betroffen. Fehlt es an einem negativen Zinssaldo,
gelangt die Zinsschranke generell nicht zur Anwendung. Im Ergebnis begtlinstigt
diese Regelung kapitalstarke Unternehmen, die durch entsprechende Zinsertrige
den negativen Zinssaldo mindern kénnen.

Erh6hung des maflgeblichen Gewinns um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ab-
zuziehenden, nach § 6 Abs.2a Satz 2 gewinnmindernd aufzulésenden
und nach §7 abgesetzten Betrige: Der maligebliche Gewinn ist um be-
stimmte Abschreibungen zu erhéhen. Hierbei handelt es sich um

> Sofortabschreibungen fiir gWG gem. § 6 Abs. 2 Sartz 1: Im Rahmen des Wachstums-
beschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (s. Anm. 2) ist § 6 Abs. 2 Satz 1 fiir nach
dem 31.12.2009 angeschaffte oder hergestellte WG neu gefasst worden. Die An-
derungen betreffen die Einfithrung eines Wahlrechts zum sofortigen BA-Abzug
fur abnutzbare bewegliche WG, deren AHK jeweils 410 € nicht tbersteigen (die
betragsmiBige Grenze der AHK wutde von 150 € auf 410 € angehoben). Dem
mafgeblichen Gewinn sind die AHK fir abnutzbare bewegliche WG des Anla-
gevermogens, die einer selbstindigen Nutzung fihig sind, im Wj. der Anschaf-
fung oder Herstellung hinzuzurechnen.

> Poolabschreibungen gem. § 6 Abs. 2a Satz 2: Wird von dem 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 Héhe 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/DORFLER/ADRIAN, Ubg. 2010, 1 [2]).

> Planmafige Absetzung fiir Abnutzung gem. § 7 ethéhen das EBITDA.

Sonderabschreibungen erhéhen den mallgeblichen Gewinn nicht: Der
maf3gebliche Gewinn wird nicht erh6ht um Sonderabschreibungen, erhéhte Ab-
setzungen sowie um Bewertungsabschlige. Teilwertabschreibungen iSd. § 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 erhdhen den mafBgeblichen 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, Unternechmensteu-
erreform 2008, 2007, 120).
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Beispiel zur Ermittlung abziechbarer 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.
abzichbarer Zinsaufwand (30 %) 10,5 Mio.
+ Zinsertrag 2,0 Mio.
abzichbare 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 zu
versteuerndes  Einkommen von 22,5 Mio. €. Der Zinsvortrag beliuft sich auf
2,5 Mio. €.

V. 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®. Im Rahmen von BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718) hat
die FinVerw. zu Teilaspekten Stellung genommen.

Die Schwierigkeiten resultieren vor allem daraus, dass der Gesetzgeber PersGes.
als einen Betrieb iSd. Zinsschrankenregelung behandelt. Zu diesem Betrieb zihlt
sowohl das Gesamthandsvermogen (einschl. positiven oder negativen Ergin-
zungsbilanzvermogens) als auch das SonderBV der Gesellschafter (vgl. NEu-
MANN, EStB 2007, 292 [293]). Im Rahmen der Gewinnermittlung einer PersGes.
ist daher zu unterscheiden zwischen dem stl. Ergebnis der Gesamthand zzgl.
dem Ergebnis etwaiger Erginzungsbilanzen und dem Ergebnis des Sonder-
bereichs der Gesellschafter. Von Bedeutung ist das Zusammenspiel zwischen
der zweistufigen Gewinnermittlung und der betriebsbezogenen Betrachtungs-
weise im Rahmen der Zinsschranke. Zinsaufwendungen, die der Abzugs-
beschrinkung der Zinsschranke unterliegen, kénnen sowohl im Gesamthands-
bereich als auch im Sonderbereich der Gesellschafter anfallen. Der Gesetzgeber
nimmt nicht dazu Stellung, in welcher Weise im Sonderbereich der Gesellschaf-
ter anfallende Zinsaufwendungen im Rahmen der Ermittlung der Zinsschranke
fir den Betrieb der PersGes. zu berticksichtigen sind. Zu beachten ist, dass sich
aus der Beurteilung, ob die Zinsschranke gesellschaftsbezogen oder gesellschaf-
terbezogen zur Anwendung gelangt, Folgewirkungen fiir die Ermittlung der
Freigrenze iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. a (vgl. Anm. 41) und die Ermittlung des
Zinsvortrags (vgl. Anm. 32) ergeben.

Umsetzung der betriebsbezogenen Betrachtungsweise: Die FinVerw. hat
sich fir eine betriebsbezogene Ermittlung der nicht abziehbaren Zinsaufwen-
dungen einer Mitunternehmerschaft ausgesprochen (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. I 2008, 718 Rn. 51; fiir die dhnliche Problematik im Zusammenhang mit
§ 4 Abs. 4a vgl. BFH v. 29.3.2007 — IV R 72/02, BStBI. II 2008, 420 u. BMF v.
7.5.2008, BStBL I 2008, 588), dh., dass die abzichbaren Zinsaufwendungen zu-
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sammengefasst fiir das Gesamthands- und das SonderBV zu ermitteln sind.
Den im Schrifttum diskutierten Alternativldsungen hat sich die FinVerw. nicht
angeschlossen (fiir einen Uberblick vgl. Scumipr/LoscueLper XXIX. § 4h
Rn. 10; Kussmaur/RuiNer/Scuarpe, DStR 2008, 904; LBP/Horemany, § 4h
Rn. 324; Horrmann, GmbHR 2008, 115; BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 133; Wacener/Fiscuer, BB
2007, 1811). UE steht der einheitliche ,,Betrieb einer Mitunternehmerschaft®,
der sowohl den Gesamthandsbereich als auch den Sonderbereich der Mitunter-
nehmer umfasst, einer getrennten Berechnung der Zinsschranke nach Gewinn-
ermittlungsbereichen entgegen (so aber LBP/Horrmann, §4h Rn. 324). Der
Losungsvorschlag, fiir die Beurteilung der Abziehbarkeit von Schuldzinsen im
Sonderbereich der Mitunternehmer auf die Verhiltnisse bei dem Gesellschafter
abzustellen, hat (allerdings nach umstrittener Auffassung) Kaskadeneffekte zur
Folge, da das Ergebnis aus der PersGes. im fiir die Anwendung der Zinsschran-
ke mafBgeblichen Gewinn enthalten ist (vgl. hierzu BLUMENBERG/LECHNER in
BrumenBerG/Benz, Die Unternchmensteuerreform 2008, 2007, 133). Im Ver-
lustfall kommt es dagegen auf Ebene des Mitunternechmers 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-
bereichs zusammenzufassen sind. Auch ist zu berticksichtigen, dass der
maf3gebliche Gewinn, der die Grundlage fiir 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 Maigabe des Gewinnverteilungsschlissels auf alle Mit-
unternehmer zu verteilen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 51). Be-
stitigt 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 zu
dem gesamten Zinsaufwand (vgl. Hick, S:R 2008, 140 [141]; vax LissauT/ScHU-
MACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2344]). Ein vorrangiger Zinsabzug im
Gesamthandsbereich oder im Sonderbereich erfolgt nicht (vgl. auch DJPW/
Dotscr/Pung, § 8a KStG Rn. 24; aA Bromica/HeuermanN, § 4h Rn. 107, der
fir einen vorrangigen Abzug im Gesamthandsvermégen eintritt). Fur diese Vor-
gehensweise spricht auch, dass der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag nach
Abs. 5 Satz 2 bei einem Ausscheiden des Gesellschafters in Hohe der Betei-
ligungsquote untergeht, dh. der Gesetzgeber stellt allein auf die Beteiligung des
Mitunternehmers an dem ,,Betrieb® der PersGes. ab. Die gesellschaftsbezogene
Betrachtungsweise hat aber auch zur Folge, dass die Abziehbarkeit von Zinsauf-
wendungen des Gesamthandsvermogens durch die Hohe der Zinsaufwendun-
gen und Zinsertrige im Sonderbereich der Mitunternehmer beeinflusst wird (der
Entwutf eines BMF-Schreibens, Stand: 20.2.2008, Rn. 48 f. sah vor, nicht ab-
ziehbare Zinsen aus dem Sonderbereich dem jeweiligen Mitunternehmer zuzu-
ordnen, vgl. hierzu HaLLErBacH, StuB 2008, 598). Insoweit ergeben sich unmit-
telbar steuerbedingte Drittwitkungen, die ggf. vertraglichen Regelungsbedarf
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nach sich zichen. So kann der Einbezug von Zinsaufwendungen und Zinsertri-
gen des Sonderbereichs zur Folge haben, dass die im Gesamthandsbereich ange-
fallenen Zinsaufwendungen nicht in voller Héhe abziehbar sind.
Beispiel zur Ermittlung abzichbarer Zinsaufwendungen: An der AB GmbH & Co.
KG sind die Gesellschafter A und B zu jeweils 50 % beteiligt. Der maligebliche Ge-
winn betrigt 10 Mio. €. Der mafigebliche Gewinn wurde dabei um Zinsaufwendungen
im Gesamthandsbereich von 2 Mio. € und Zinsaufwendungen im Sonderbereich des
Gesellschafters A von 3 Mio. € gemindert.

MaBgeblicher Gewinn 10 Mio.

+ Zinsaufwendungen Gesamt-

handsvermégen 2 Mio.

+ Zinsaufwendungen SonderBV 3 Mio.

= steuerliches EBITDA 15 Mio.

abziehbarer Zinsaufwand (30 %) 4,5 Mio.

Verteilung auf die Gesellschafter A B
Steuerliches EBITDA der Mit-

unternehmerschaft 15 Mio.

./. Zinsaufwendungen Gesamt-

handsvermégen 2 Mio.

abzichbar (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 Gewerbebetrieb 3,9 Mio. 6,6 Mio.
Zinsvortrag (Beteiligungsquote) 0,5 Mio. 0,25 Mio. 0,25 Mio.

Mehrstufige Mitunternehmerschaften: Bei mehrstufigen Beteiligungsstruktu-
ren von Mitunternehmerschaften gilt jede Mitunternehmerschaft jeweils als Be-
trieb. Dies bedeutet, dass sowohl fiir die Ober- als auch fiir 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 bei dem Gewinn der Mitunternehmerschaft. So erhoht
der Gewinn einer nachgeschalteten Mitunternehmerschaft durch die Gewinn-
zurechnung das EBITDA des Gesellschafters, wobei sich dieser Effekt bei
mehrstufigen Mitunternehmerschaftsstrukturen in der Beteiligungskette fort-
setzt (s. hierzu auch Anm. 71). Vor dem Hintergrund der Einfithrung eines
EBITDA-Vortrags erlangt der Kaskadeneffekt zusitzliche Relevanz. Die Fin-
Verw. will dieses aus dem Gesetzeswortlaut resultierende Ergebnis allerdings
nicht akzeptieren (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 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 (zu Einzelheiten s. § 8a KStG Anm. J 07-15 und ] 07-19).

B. Vortrag nicht genutzten verrechenbaren EBITDA
in die fiinf 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); bislang verfiel das

E 34 Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm. 30  §4h

nicht genutzte EBITDA-Abzugsvolumen. Mit dem Vortrag des nicht aus-
geschopften EBITDA-Abzugsrahmens erfasst der Gesetzgeber den Fall, dass in
einem VZ ein hoheres verrechenbares EBITDA zur Verfiigung steht, als durch
den Nettozinssaldo nutzbar gemacht werden kann.

In wirtschaftlicher Hinsicht liegt der Einfiihrung eines EBITDA-Vortrags die
gesetzgeberische Zielsetzung zugrunde, die Ergebnisabhingigkeit des Hochst-
betrags der abziechbaren Zinsaufwendungen abzumildern. Die Hohe abzichbarer
Zinsaufwendungen hingt in erheblichem Umfang von der Hohe des EBITDA
und damit von der Entwicklung der wirtschaftlichen Rahmendaten des Betriebs
ab. Im Fall einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
konnen Betriebe der Abzugsbeschrinkung unterliegen, obwohl keine miss-
briuchliche oder tbermifBige Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt. Auf
Grund der restriktiven Ausgestaltung des EBITDA-Vortrags wird diese Zielset-
zung aber nur teilweise verwirklicht. Dies gilt im Hinblick auf die zeitliche Be-
fristung eines EBITDA-Vortrags auf funf Wj. sowie hinsichtlich des Untergangs
des EBITDA-Vortrags bei Betriebsaufgaben und -iibertragungen (Abs. 5 Satz 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 fiinf folgenden Wj. vor-
zutragen und nach Abs. 4 Satz 1 gesondert festzustellen. Ein Wahlrecht zur
Feststellung bzw. Nicht-Feststellung eines EBITDA-Vortrags besteht somit
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 finf Wj.
befristet. Die zeitliche Befristung wirkt der von dem Gesetzgeber mit der Ein-
fiihrung der Regelung verfolgten Zielsetzung entgegen. So wird die zeitliche Be-
fristung vielfach zur Folge haben, dass ein in Wachstumsphasen des Konjunk-
turzyklus gebildeter EBITDA-Vortrag in wirtschaftlichen Schwichephasen
nicht oder nur noch anteilig nutzbar ist. Vor dem Hintergrund, dass die Nut-
zung eines EBITDA-Vortrags ohnehin auf finf Wj. zeitlich befristet ist, er-
scheint die entsprechende 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 fiir die Ermittlung des Zeit-
raums von finf Jahren ausdriicklich auf Wj. ab. Insoweit verkirzen RumpfWij.
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. unter-
gehenden EBITDA-Vortrige dar. In systematischer Hinsicht gehéren die Vor-
gaben 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 bestchende ,,vor-

organschaftliche EBITDA-Vortrige* in sinngemiBer Anwendung von § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG dem OT zuzurechnen (dies gilt auch fiir einen nach § 52
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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. UE lduft fir ,,eingefrore-
ne® vororganschaftliche EBITDA-Vortrige die Frist von fiinf Jahren wihrend
des Bestehens der Organschaft nicht.

Keine Bildung eines EBITDA-Vortrags, soweit Abs. 2 die Anwendung
von Abs. 1 ausschliet: 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-
schlieBt. Ausgeschlossen ist die Bildung eines EBITDA-Vortrag damit fir 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. AA HErziG/LIEKENBROCK
(DB 2010, 690 [692]), die davon ausgehen, dass die Bildung eines EBITDA-
Vortrags nur im Fall der Inanspruchnahme der Freigrenze ausgeschlossen ist.
Diese Ansicht widerspricht allerdings dem Gesetzeswortlaut. Vor allem im Hin-
blick auf die Freigrenzen-Fille soll allerdings eine uferlose Anzahl von EBITDA-
Feststellungen ohne wirtschaftliche Bedeutung vermieden werden (vgl. RODDER,
DStR 2010, 529 [530]).

Nachteilig ist dies dann, wenn der Betrieb in den folgenden Wj. keinen der in
Abs. 2 Satz 1Buchst. a—c genannten Ausnahmetatbestinde erfillt und nun einen
EBITDA-Vortrag benétigt, um das Zinsabzugsvolumen zu erhéhen. Angespro-
chen ist von der Regelung ausschlieBlich die Bildung eines EBITDA-Vortrags in
dem Wij., 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.

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

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

Keine ,,Direktverwendung* eines EBITDA-Vortrags: Ein das verrechen-
bare EBITDA des laufenden Wij. 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 tberschritten wird. Eine Addition der EBITDA-Vortrige zu
dem verrechenbaren EBITDA eines Wj. erfolgt somit nicht (vgl. LENz/DORE-
LER/ADRIAN, Ubg. 2010, 1 [2]). Auch die ,,Direktverwendung® eines EBITDA-
Vortrags vor dem EBITDA des laufenden Wj. ist nicht méglich. Dies ist vor
dem Hintergrund der zeitlichen Befristung eines EBITDA-Vortrags auf finf
Wj. von Bedeutung. Die vorrangige Nutzung vom Verfall bedrohter EBITDA-
Vortrige durch eine Direktverwendung 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.
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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-
wendungen zusammensetzen, die tiber den Zinsvortrag in den Nettozinssaldo
eingehen. Insoweit kann durch einen EBITDA-Vortrag die Nutzung eines Zins-
vortrags aus den Vorjahren in voller Héhe ermdglicht werden.

Verhiltnis des EBITDA-Vortrags zum Zinsvortrag und Verlustabzug iSd.
§ 10d: Erst die unter Beriicksichtigung eines EBITDA-Vortrags nicht abziech-
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.
tbersteigende Betrige sowie ein in den vorangegangenen Wj. gebildeter Zins-
vortrag in einem Wj. in voller Héhe nutzbar sind, kénnen hieraus Verlustabziige
iSd. § 10d resultieren. Die Ausiibung des Wahlrechts zur Ermittlung eines ,,fikti-
ven® EBITDA-Vortrags aus den Jahren 2006-2009, der das EBITDA des Wij.
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 utbersteigen, mindern einen EBITDA-Vortrag in der Reihenfolge sei-
ner zeitlichen Entstehung. Dh. der jeweils ilteste EBITDA-Vortrag ist zuerst zu
verbrauchen. Die Reihenfolge der EBITDA-Vortragsnutzung entfaltet vor dem
Hintergrund der zeitlichen Befristung der stl. Wertigkeit eines EBITDA-Vor-
trags auf finf Wj. Bedeutung. Durch die im Gesetz angelegte FIFO-Methode
wird sichergestellt, dass ein EBITDA-Vortrag in grofitmoglichem Umfang ge-
nutzt werden kann. Allerdings wird durch die im Gesetz angelegte Reihenfolge
der EBITDA-Vortragsnutzung die praktische Rechtsanwendung erheblich er-
schwert. So ist bei Mitunternehmerschaften neben der Feststellung der quotalen
Verteilung des EBITDA-Vortrags auf die Mitunternehmer auch die Feststellung
der Reihenfolge seiner zeitlichen Entstehung erforderlich. Die vom Gesetzgeber
mit der Einfihrung des EBITDA-Vortrag angestrebte zeitliche Glittung des
Zinsabzugsvolumens hitte eine zeitlich unbefristete Nutzung nahe gelegt.

D. Vortrag nicht abgezogener Zinsaufwendungen in die
folgenden Wirtschaftsjahre (sog. Zinsvortrag, Abs. 1 Satz 5)

Auch unter Beriicksichtigung 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 zzgl. eines in den Vorjahren gebildeten EBITDA-Vor-
trags ibersteigen. Die Moglichkeit 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; KroNer/EsTERER, DB 2006, 2085; zu Einzelheiten
nach IAS 12 s. Lortz/Neukamm, WPg. 2008, 196 [200]).
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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-
matisch Rechnung zu tragen. Nach Auffassung des Gesetzgebers wird durch
den Zinsvortrag sichergestellt, dass dem Prinzip einer Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit periodeniibergreifend 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 fir
ertragstarke Unternehmen die Moglichkeit bestehen wird, iiber den Zinsvortrag
vorgetragene Zinsaufwendungen in spiteren VZ stl. zu nutzen (zu einem Be-
rechnungsbeispiel s. CREMER, StuSt. 2008, 242 [244]). Andert sich die Finanzie-
rungs- und Ertragssituation in den folgenden VZ nicht, entsteht ein ,,ewiger
Zinsvortrag® (vgl. ScumipT/LoscHELDER XXIX. § 4h Rn. 13).

Der Gesetzgeber hat die Behandlung eines Zinsvortrags untbersichtlich 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 eciner 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 betragsmallige Begrenzung des Zinsvortrags: Die
Nutzung eines Zinsvortrag 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 Hoéhe der Zinsertrige bzw. des EBITDA des laufenden Jahres,
das sich ggf. um einen 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 abzichbare 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 Mal3gabe des allgemei-
nen Gewinnverteilungsschlissels auf die Mitunternehmer zu verteilen (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 52; HaLLerBACH, StuB 2007, 487 [488]; Mip-
DENDORF/STEGEMANN, Inf. 2007, 305 [307]). Dies bedeutet, dass die Verteilung
des Zinsvortrags auf die Mitunternehmer nicht davon abhingt, ob die Zinsauf-
wendungen aus dem Gesamthandsbereich oder aus dem Sonderbereich stam-
men (aA LBP/Horrmann, § 4h Rn. 234). Zinsaufwendungen, die ein Gesell-
schafter in seinem Sonderbereich getragen hat, stechen zukiinftig anteilig auch
den Mitgesellschaftern tiber den Zinsvortrag zur Verfiigung. Fir die Praxis stellt
sich die Frage nach der gesellschaftsvertraglichen Regelung eines Ausgleichs-
anspruchs, den der insoweit benachteiligte Gesellschafter gegen seine Mitgesell-
schafter erlangt. Offen ist, ob die Gesellschafter in dem Gesellschaftsvertrag ei-
ne verursachungsgerechte Aufteilung eines Zinsvortrags regeln koénnen (vgl.
IDW, IDW-FN 2007, 640). Eine solche Vereinbarung ist zu empfehlen und
auch zuldssig, um zu einer verursachungsgerechten Verteilung zu gelangen (bei
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der Anwendung des § 4 Abs. 4a hilt die FinVerw. entsprechende Vereinbarun-
gen ebenfalls fiir zuldssig, vgl. BMF v. 17.11.2005, BStBl. 12005, 1019 Tz. 30).

Vororganschaftlicher Zinsvortrag: Nach der Verwaltungsauffassung sollen
im Zeitpunkt der Begriindung eines Organschaftsverhiltnisses bestehende ,,vor-
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
Rn. 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. BEusser, FR 2009, 49 [50]).
Dies bedeutet, dass sich fur das Jahr, in dem der Abzug von Zinsaufwendungen
aufgrund des § 4h versagt wird, ein hoheres zu versteuerndes FEinkommen er-
gibt, das fiir einen Ausgleich mit einem bestehenden Verlustvortrag aus dem
Vortjahr zur Verfiigung steht. Folge ist, dass der Vetlustvortrag iSd. § 10d zu
Gunsten des Aufbaus eines Zinsvortrags reduziert wird (vgl. LBP/Horrmany,
§ 4h Rn. 234). Es kann aber auch der Fall eintreten, dass ein Zinsvortrag in ei-
nem Wj. in voller Hohe nutzbar ist mit der Folge, dass aus der steuerwirksamen
Bertcksichtigung von Zinsaufwendungen Verlustabziige iSd. § 10d resultieren.
In diesem Fall fithrt die steuerwirksame Nutzung eines Zinsvortrags zur Entste-
hung von Verlustabztigen iSd. § 10d (vgl. Fiscaer/WagNer, BB 2008, 1872
[1875]; KonLER, DStR 2007, 597 [603]).

Einstweilen frei. 33-34

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

Zinsvortrige erhohen den maflgeblichen Gewinn nicht: In Abs. 1 Satz 6
ordnet der Gesetzgeber an, dass sich der maf3gebliche Gewinn folgender Wij.
nicht um Zinsvortrige erthoht. Von der Systematik her ist dies sachgerecht, da
die vorgetragenen Zinsaufwendungen bereits den maf3geblichen 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. erh6hen (vgl. GroTHERR, IWB 2007, 1489 [1497)).

Erhéhung der Zinsaufwendungen nachfolgender Wirtschaftsjahre: Durch
vorgetragene Zinsaufwendungen erhéhen sich aber die Zinsaufwendungen der
nachfolgenden Wj., 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 Héhe méglich. Wird die Freigrenze tiberschritten,
gilt fiir den Zinsvortrag und die laufenden Zinsaufwendungen des Vortragsjahrs
zunichst die 30 %-Grenze des verrechenbaren EBITDA. Fir hiernach verblei-
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bende Zinsaufwendungen ist zu priifen, ob eine Nutzung durch einen EBIT-
DA-Vortrag aus den Votjahren moglich ist (Abs. 1 Satz 4).

Auswirkung eines Zinsvortrags auf die Freigrenze: Nach dem Gesetzes-
wortlaut kénnte der Zinsvortrag mangels einer Ausnahmebestimmung auch zu
dem fir die Anwendung der Freigrenze iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. a mal3geb-
lichen Nettozinsaufwand zihlen (vgl. DJPW/Dotsca/Pung, §8a KStG
Rn. 116; aA BrumenBerG/LecHNER in BrumenBerG/Benz, Die Unternehmen-
steuerreform 2008, 2007, 133; NEumann, EStB 2007, 292 [294]). Die Frage nach
einer steuerwirksamen Berticksichtigung der Zinsaufwendungen richtet sich
dann ausschlieBllich nach den Verhiltnissen des Vortragsjahrs. Die aus Abs. 1
Satz 6 resultierende Einbezichung des Zinsvortrags in die Ermittlung der Frei-
grenze kann zur Folge haben, dass ein Betrieb die Freigrenze nicht in Anspruch
nehmen kann, obwohl die Zinsaufwendungen des Vortragsjahrs die Freigrenze
nicht tbersteigen (so auch BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 46). Inso-
weit kénnen sich fiir den Stpfl. nachteilige Kaskadeneffekte ergeben. Die Fin-
Verw. hat darauf verzichtet, den Stpfl. im Billigkeitsweg die Mdglichkeit ein-
zurdumen, auf eine Bertcksichtigung des Zinsvortrags in einem VZ zu
verzichten, um fiir die laufenden Zinsaufwendungen des VZ die Freigrenze in
Anspruch zu nehmen. Nach dem Sinn der Regelung sollte sich die Freigrenze
nur auf die tatsidchlich in dem jeweiligen Wj. anfallenden Zinsaufwendungen be-
ziehen (vgl. Korn, KOSDI 2008, 15866 [15867]). Hierfiir spricht auch, dass die
Definition der Zinsaufwendungen in Abs. 3 den Zinsvortrag nicht umfasst. Zu-
dem wird in Abs. 1 Satz 6 angeordnet, dass ein Zinsvortrag die Zinsaufwendun-
gen im Vortragsjaht erhoht. Diese Anordnung ist uE tberflissig, wenn der
Zinsvortrag Bestandteil der Zinsaufwendungen wire (vgl. FORSTER in BRrerr-
HECKER/FORSTER /FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformgesetz, 2007,
§ 4h Rn. 70).

> Erfiillung der Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—e: Eine steuerwirksame
Nutzung vorgetragener Zinsaufwendungen kann daraus resultieren, dass der Be-
trieb im Vortragsjahr die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme von der Anwen-
dung der Zinsschranke nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c erfiillt (vgl. StangL/Ha-
GEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternechmensteuerreform 2008, 2007, 463;
KoénrLer, DStR 2007, 597 [603]). Vorgetragene Zinsaufwendungen sind im Vor-
tragsjahr in voller Hohe nutzbar, wenn die Hohe vorgetragener Zinsaufwendun-
gen einschlieflich der Zinsaufwendungen des Vortragsjahrs die Freigrenze von
3 Mio. € nicht tbersteigt (Abs. 2 Satz 1 Buchst. a). Kann fiir den Betrieb der
stand-alone-Escape (Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) geftihrt werden, ist ebenfalls ein
Zinsabzug in voller Hohe méglich; unter der Voraussetzung, dass ein Ausschei-
den 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 Eigen-
kapital-Escape (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢) gelingt und damit neben dem Zinsauf-
wand des laufenden Jahres auch der Zinsvortrag in voller Hohe abziehbar wird.
> Verbesserung der Zinsertrige bzw. Erhobung des EBIDTA-Abgugsrabmens: Eine
steuerwirksame Nutzung vorgetragener Zinsaufwendungen kann auch daraus
resultieren, dass der Betrieb im Vortragsjahr tiber Zinsertrige in Hohe der Zins-
aufwendungen verfigt bzw. der EBITDA-Abzugsrahmen erhoht wird. Zum
einen 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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Erlduterungen 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 Priifung, DStR 2007, 1926; HENNRICHS, Zins-
schranke und IFRS, S:R 2007, 352; IDW, IDW zu Auslegungsfragen bei Anwendung der
sog. Zinsschranke, IDW-FN 2007, 640; KosTER, Zinsschranke: Eigenkapitaltest und Bi-
lanzpolitik, BB 2007, 2278; NEuMANN, Zinsschranke nach dem Unternehmensteuetre-
formgesetz 2008, EStB 2007, 292; RopDpER, Unternchmensteuerreformgesetz 2008, DStR-
Beihefter zu Heft 40/2007; Reicae/KroscuHEwski, Akquisitionsfinanzierung nach
Einfihrung der Zinsschranke — erste Empfehlungen fiir die Praxis, DStR 2007, 1330;
WacNEr/FiscHER, Die Anwendung der Zinsschranke bei Personengesellschaften, BB
2007, 1811; Baerce/WINkeLJOHANN/HAaENELT, Die Bilanzierung des gesellschaftsrecht-
lichen Eigenkapitals von Nicht-Kapitalgesellschaften nach der novellierten Kapitalabgren-
zung des IAS 32 (rev. 2008), DB 2008, 1518; CoLLN, Die Zinsschranke unter immobilien-
wirtschaftlichen Aspekten, DStR 2008, 1855; GanssauGe/MATTERN, Der Eigenkapitaltest
im Rahmen der Zinsschranke (Teil II), DStR 2008, 267; Herzig/LoCHMANN/LIEKEN-
BROCK, Die Zinsschranke im Lichte einer Unternehmensbefragung — Einfluss auf Steuer-
planung, Steuergestaltung und Steuerbelastung, DB 2008, 593; Hick, BMF-Schreiben zur
Zinsschranke: Update zu dem Entwutf eines BMF-Schreibens, S:R 2008, 291; HoLzer/
NiessNeR, Das BMF-Schreiben zur Zinsschranke, FR 2008, 847; PaweLzik, Unzureichende
Eliminierung von Konzernforderungen beim Eigenkapitaltest nach § 4h EStG, DB 2008,
2440; Prinz, Optimierte Akquisitationsfinanzierung in Zeiten der Zinsschranke, S:R 2008,
22; Scuurz, Zinsschranke und IFRS — Geklirte, ungeklirte und neue Fragen nach dem
Anwendungsetlass v. 4.7.2008, DB 2008, 2043; Stisi/THieL, IFRS und Zinsschranke
nach dem BMF-Schreiben vom 4.7.2008 — Ausweg oder Irrweg?, BB 2008, 2507; WINKLER/
KisnamMER, Betrieb und Konzern im Sinne der Zinsschranke (§ 4h EStG) — Ubetlegun-
gen zur Abgrenzung des fir die Zinsschranke relevanten Konsolidierungskreises, Ubg.
2008, 478; Herzic/LiekenBrOCK, Konzernabgrenzung und Konzernbilanzierung nach
§§ 4h EStG, § 8a KStG bei Organschaft, Ubg. 2009, 750; Lanckau, Rickwirkung der steu-
erlichen Zinsschrankenregelung auf den Goodwill-Impairment-Test nach IFRS, DStR
2009, 652; PaweLzik, Die Zuordnung von Firmenwerten und Akquisitionsschulden beim
Eigenkapitaltest nach § 4h EStG (Zinsschranke) — Implikationen fur die Akquisitions-
struktur, Ubg. 2009, 50; ScawepHELM/FINKE, Die Zinsschranke in der Beratungspraxis,
GmbHR 2009, 281; WeBER-GRELLET, Der Konzernbegriff des § 4h EStG, DStR 2009,
557; Hick, Die einer Kapitalgesellschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaft im Rahmen
der Zinsschranke, Festschr. Krawitz, Wiesbaden 2010, 143; KessLer/DierricH, Die Zins-
schranke nach dem WaBeschG, DB 2010, 240; ReutHer/FINk, Besonderheiten der Bilan-
zierung in Familienunternehmen, BB 2010, 363.

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

Abs. 2 Satz 1: In Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c wird bestimmt, unter welchen Vo-
raussetzungen die Zinsschranke iSd. Abs. 1 Satz 1 auf die Zinsaufwendungen ei-
nes Betriebs nicht zur Anwendung gelangt. Die Voraussetzungen fir die Nicht-
anwendung der Zinsschranke sind erfillt, wenn einer der in Abs. 2 Satz 1
Buchst. a—c angefiihrten Tatbestinde erfiillt ist. Der Gesetzgeber grenzt den
Anwendungsbereich der Zinsschranke insoweit negativ ab, was die Rechts-
anwendung erschwert. Hinzu kommt, dass fiir Korperschaften in § 8a Abs. 2
und 3 KStG definiert wird, unter welchen Voraussetzungen § 4h Abs. 2 Satz 1
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Buchst. b und ¢ nicht gelten (s. § 8a KStG Anm. J 07-11 und ] 07-16). Die An-
wendung der Zinsschranke ist aufgrund des mehrstufigen Regel-Ausnahmever-
hiltnisses damit insbes. fiir KapGes. duflerst komplex. Ein Rangfolgeverhiltnis
zwischen den in Abs. 2 Satz 1 Buchst. a—c angefiihrten Ausnahmen von der An-
wendung der Zinsschranke besteht nach dem Gesetz nicht. Die Alternativitit
zwischen den Ausnahmebestimmungen ergibt sich aus dem Wort ,,oder”. Die
Praxis orientiert sich daran, welche Ausnahmebestimmung am leichtesten zu
handhaben ist (zur Rangfolge s. auch HEerzic/LocHmaNN/LIEKENBROCK, DB
2008, 593 [595]). So wird der Stpfl. zunichst priifen, ob nicht die Zinsaufwen-
dungen des Betriebs die Freigtenze von 3 Mio. € unterschreiten (Abs. 2 Satz 2
Buchst. a). Dieser Priifung wird sich die Prifung der Konzernzugehorigkeit
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) anschlieBen. Aufgrund des fiir die Durchfihrung des
Eigenkapitalquoten-Escapes erforderlichen Aufwands wird der Stpfl. erst in ei-
nem letzten Schritt von dem Eigenkapitalquotenvergleich Gebrauch machen.

Abs. 2 Satz 2 ordnet cine entsprechende Anwendung des § 8a Abs. 2 und 3
KStG fiir den Fall an, dass eine Mitunternehmerschaft einer Korperschaft un-
mittelbar oder mittelbar nachgeordnet ist. Um eine Ausnahme von der Anwen-
dung 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.

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

Als sog. ,,Mittelstandskomponente® gelangt die Zinsschranke nicht zur Anwen-
dung, wenn der Betrag der Zinsaufwendungen eines Betriebs — nach der Ver-
rechnung mit den Zinsertrigen — den Betrag von 3 Mio. € nicht ubersteigt (vgl.
BTDrucks. 16/4841, 48). In diesem Fall sind die Zinsaufwendungen des Be-
triebs in voller Hohe abzichbar. Die mit dem Buirgerentlastungsgesetz Kranken-
versicherung v. 16.7.2009 (s. Anm. 2) erfolgte Anhebung der Freigrenze von
1 Mio. € auf 3 Mio. € verdeutlicht, dass der Gesetzgeber die Bedeutung der
Freigrenze in wirtschaftlichen Krisenzeiten erkannt hat. Zu der Einfithrung ei-
nes Freibetrags, durch die ein Belastungssprung im Fall eines nur geringfiigigen
Uberschreitens der Freigrenze vermieden wird, konnte sich der Gesetzgeber al-
lerdings nicht entschlieBen. Die Anhebung der Freigrenze gilt dabei ab der erst-
maligen Ingangsetzung der Zinsschranke, dh. erstmals fir Wj., die nach dem
25.5.2007 beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Mit dem Wachstums-
beschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (s. Anm. 2) ist die in dem Biirgerentlas-
tungsgesetz vorgeschene zeitliche Begrenzung der Anhebung der Zinsschranke
auf Wj., die vor dem 31.12.2009 enden, aufgehoben worden. Die Freigrenze in
der im UntStReformG 2008 vorgesehenen Hohe von 1 Mio. € ist damit riick-
wirkend nicht zur Anwendung gelangt. Die dauerhafte Erhohung der Freigrenze
hat in der Praxis zur Folge, dass zahlreiche kleine und mittelstindische Unter-
nehmen von dem Anwendungsbereich der Zinsschranke ausgenommen werden.
Insofern erfllt die Regelung auch einen Vereinfachungszweck.

Freigrenze fiir Nettozinssaldo: Es handelt sich um eine Freigrenze fir Zins-
aufwendungen und nicht um einen Freibetrag. Fin ggf. nur geringfiigiges Uber-
schreiten der Freigrenze ist daher geeignet, eine erhebliche Steuermehrbelastung
auszulosen (sog. Belastungssprung). Dieser Effekt ist fiir den Stpfl. nur schwer
vorhersehbar. Um die Nutzung der Freigrenze sicherzustellen, wird man daher
ein gewisses ,,Sicherheitspolster” fiir ungeplante Erhéhungen der Zinsaufwen-
dungen einplanen mussen. Zu denken ist bspw. an den Fall, dass im Rahmen ei-
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ner Betriebspriifung ein héherer Betrag der Zinsaufwendungen ermittelt wird.
Auch ist bei langfristic angelegten Finanzierungen ein Ansteigen des Zins-
niveaus in die Planungen einzubeziehen (vgl. K6HLER in ERNST & Younc/BDI,
Die Unternehmensteuerreform 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 Rn. 58; GrRoTHERR, IWB 2007, 1489
[1499]; Mo6HLENBROCK, Ubg. 2008, 5 [6]; aA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMEN-
BERG/BEenz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 130, wonach die Frei-
grenze fir den jeweiligen VZ gilt). Dies bedeutet, dass fiir ein RumpfWij. eines
Betriebs die Freigrenze in voller Héhe in Anspruch genommen werden kann.

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

» Korperschaften konnen die Freigrenze tiber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG 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 Gegentberstellung von Zinsertrigen des Gesamthands-
und Sonderbereichs und der Zinsaufwendungen des Gesamthands- und Sonder-
bereichs zu ermitteln ist (aA BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ, Die
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 117, die fiir im Sonderbereich der Mit-
unternehmer anfallende Zinsaufwendungen auf die Verhiltnisse bei den Gesell-
schaftern abstellen wollen).

> Vermigensverwaltende Personengesellschaften begriinden keinen Betrieb iSd. Abs. 1
Satz 1. Eine eigene Freigrenze steht vermogensverwaltenden 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 Organtriger (OT) und Organ-
gesellschaft (OG) als ein Betrieb. Dies bedeutet aber nicht, dass sich die Frei-
grenze des OT in Abhingigkeit von der Anzahl der einbezogenen OG verviel-
facht. Die Freigrenze kann nur einmal in Anspruch genommen werden (vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 57). Unter diesem Aspekt ist die Be-
grindung einer Organschaft nachteilig.

Problematischer Einbezug des Zinsvortrags in die Ermittlung der Frei-
grenze: Nach dem Gesetzeswortlaut sind auch tiber den Zinsvortrag vorgetra-
gene Zinsaufwendungen (Abs. 1 Satz 5) vorangegangener Wj. in die Ermittlung
der Freigrenze einzubeziehen (s. auch Anm. 35). Der Sinn der Regelung spricht
aber dafiir, 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. € etgibt,
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das ohne Einschrinkungen durch die Zinsschranke nutzbar ist. Gestaltungs-
ansitze zur Vervielfachung der Freigrenze kénnen zum einen datin bestehen,
wirtschaftliche Aktivititen auf eigenstindige Betriebe auszulagern, die jeweils ei-
ne eigenstindige Freigrenze in Anspruch nehmen koénnen (vgl. Dorr/FEHLING,
Ubg. 2008, 345 [348]; MIDDENDORF/STEGEMANN, Inf. 2007, 305 [312]; zu Gestal-
tungen im Bereich der Immobilienwirtschaft vgl. CoLin, DStR 2008, 1855).
Dies kann etwa durch die Ausgliederung oder die Abspaltung von Teilbetriecben
erfolgen. Ein weiterer Gestaltungsansatz kann darin bestehen, dass ein Betrieb
Beteiligungen nicht unmittelbar, sondern unter Aufteilung des Beteiligungs-
ansatzes und der Finanzierung tiber zwischengeschaltete Betriebe als sog. Ak-
quisitionsvehikel hilt, denen jeweils eine eigenstindige Freigrenze zusteht (vgl.
Rercue/KroscHEwskr, DStR 2007, 1330 [1333]; Prinz, S:R 2008, 22; Prinz,
Festschr. Herzig, 2010, 158f.). Vor dem Hintergrund der dauerhaften Erhohung
der Freigrenze auf 3 Mio. € im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgeset-
zes und der damit einhergehenden nachhaltigen Erhohung des Zinsabzugsrah-
mens ist allerdings davon auszugehen, dass die FinVerw. Gestaltungsansitze zur
Vervielfachung der Freigrenze kritisch hinterfragen wird.

C. Keine vollstindige oder nur anteilmaflige
Konzernzugehorigkeit (Abs. 2 Satz 1 Buchst. b)

Abs. 2 Satz 1 Buchst. b nimmt aus dem Anwendungsbereich der Zinsschranke
Betriebe aus, die nicht oder nur anteilmifBig zu einem Konzern gehoren. Das
Kriterium der Konzernzugehorigkeit eines Betriebs wird damit zu einem Tat-
bestandsmerkmal der stl. Gewinnermittlung erhoben (vgl. LBP/Horrmann,
§ 4h Rn. 160). Erkennbar geht der Gesetzgeber davon aus, dass missbriuchliche
Datlehensgewihrungen vor allem innerhalb von Konzernen vorkommen (vgl.
RODDER, Beihefter zu DStR 2007 Heft 40, 9). Werden die Voraussetzungen des
Abs. 2 Satz 1 Buchst. b erftllt, gelangen die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 nicht
zur Anwendung. Dies bedeutet, dass die Zinsaufwendungen des Betriebs in vol-
ler Hohe (ggf. unter Einbezug eines Zinsvortrags aus den Vorjahren) stl. abzich-
bar sind. Simtliche Unternehmen eines Organkreises gelten als ein Betrieb (15
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG). Gehort der Organkreis nicht zu einem Konzern, ist
die Zinsschranke grundsitzlich nicht anwendbar. Insoweit kann sich die Schaf-
fung eines konzernweiten (inlandsbeschrinkten) Organkreises anbieten, um in
den Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 1 Buchst. b zu gelangen (vgl. Prinz,
FR 2008, 441 [444]).

Zusatzvoraussetzungen fiir Kérperschaften: Bei Korperschaften und diesen
nachgeordneten Mitunternehmerschaften bestehen nach § 8a Abs. 2 KStG Zu-
satzvoraussetzungen fiir die Anwendung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b (vgl.
§ 8a KStG Anm. ] 07-15).

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. MaBgeblich ist die aus Abs.3 Sitzen 5 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 malBigeblichen
Rechnungslegungsstandard mit einem Betrieb oder mehreren Betrieben konsoli-
diert wird oder werden kénnte (zur Abgrenzung konzernzugehoriger Betriebe
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s. Anm. 85ff.). Zur Begrindung einer Konzernzugehorigkeit durch einheitlich
bestimmte Finanz- und Geschiftspolitik s. Anm. 95. Nach BMF v. 4.7.2008
(BStBL. T 2008, 718 Rn. 59) ist mafBgeblich, 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. FiscHEr/WacNER, BB 2008,
1872 [1876]; WiNkLER/KAsHAMMER, Ubg. 2008, 478). Nach der Gesetzessyste-
matik bestimmt sich die Abgrenzung des Zinsschrankenkonzerns nach Abs. 3
Sitzen 5 und 6. Nach Abs. 3 Satz 6 zihlen zu einem Konzern auch Mutterunter-
nehmen, die keinen Betrieb iSd. Zinsschranke darstellen (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI I 2008, 718 Rn. 60), dh. auch eine vermogensverwaltende Gesellschaft
kann nach dem Gesetz Konzernspitze sein.

Nur anteilmiBig konsolidierte Betriebe: Aufgrund des Wortlauts des Abs. 2
Satz 1 Buchst. b zihlen 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. HExnricus, DB 2007, 2101 [2102]). Nach der Ge-
setzesbegriindung wird durch eine quotale Konsolidierung als Gemeinschafts-
unternchmen (IAS 31, § 310 HGB) keine Konzernzugehorigkeit begriindet (vgl.
BTDrucks. 16/4841, 50). Durch die Ausnahmeregelung soll eine mehtfache
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 werden und da-
mit ebenfalls nicht vollkonsolidiert werden.

Konzernzugehoérigkeit in zeitlicher Hinsicht: Der Gesetzgeber hat in Abs. 2
Satz 1 Buchst. b nicht geregelt, zu welchem Zeitpunkt die Konzernzugehorig-
keit eines Betriebs zu prifen ist. Diese Frage stellt sich zB fir den Fall, dass ein
bislang nicht konzerngebundener Betrieb durch das Mutterunternehmen eines
Konzerns erwotben wird bzw. ein Betrieb durch den Erwerb einer Beteiligung
erstmals die Voraussetzungen eines Konzerns erfillt. 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, BStBIL. I 2008, 718 Rn. 68; BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/
Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 145). Aus Vereinfachungs-
griinden erscheint diese Regelung akzeptabel. Fiir eine stichtagsbezogene Pri-
fung der Konzernzugehorigkeit spricht auch, dass auch die Voraussetzungen
des Eigenkapital-Escape iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ stichtagsbezogen zu priifen
sind. Offen bleibt allerdings, warum in den Fillen der Neugriindung einer Ge-
sellschaft (einschliefllich der Neugriindung 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.

Einstweilen frei. 4344
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D. Eigenkapitalquotenvergleich bei konzernzugehérigen
Betrieben (Abs. 2 Satz 1 Buchst. c)

I. Grundlage: Befreiung von der Zinsschranke durch
Eigenkapitalquotenvergleich bei konzernzugehdrigen
Betrieben (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitzel-3)

Einem konzernzugehorigen Betrieb, der die Freigrenze fir Zinsaufwendungen
(negativer Zinssaldo) von 3 Mio. € tberschreitet, witd dutch Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ eine weitere Ausnahme von der Anwendung der Zinsschranke einge-
raumt. 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 héher 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). An-
sonsten ist die Gesamtkonzeption des Eigenkapitalquotenvergleichs aber unver-
indert geblieben. Die Erhohung der Toleranzgrenze des Eigenkapital-Escape
kann eine grundlegende Vereinfachung der Regelung aber nicht ersetzen (vgl.
KessLer/DieTrIcH, DB 2010, 240 [244]). So wird in der Praxis aus der Erho-
hung des Toleranzrahmens des Eigenkapital-Escape nur eine geringe Entlas-
tungswirkung resultieren. Zu einer weitergehenden Verbesserung, insbes. durch
den Wegfall der Beteiligungsbuchwertkiirzung, konnte sich der Gesetzgeber
nicht entschlieen.

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. Eine Minderung
inlind. Steuersubstrats durch eine tibermifige Fremdkapitalausstattung soll auf
diese Weise verhindert werden.

Mittelbare ,,Steuerwirkungen* des BilMoG: Die im Rahmen des BilMoG v.
25.5.2009 (BGBI. 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 fir 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. KussmauL/GRABE in PETERSEN/ZWIR-
NER, BilMoG, 2009, 385). Auch durch das ibergangsweise bestehende Wahl-
recht zur Auflésung von Sonderposten nach §§ 247 Abs. 3, 279 HGB aF (vgl.
hierzu Anm. 53), das Aktivierungswahlrecht fiir selbst erstellte immaterielle Ver-
mogensgegenstinde des Anlagevermogens (§ 248 Abs. 2 HGB), die in § 246
Abs. 2 Sitze 2-3 HGB handelsrechtl. verpflichtend angeordnete Verrechnung
von Altersvorsorgeriickstellungen mit den zur Abdeckung der Versorgungsver-
pflichtung dienenden Vermogensgegenstinden des Aktivvermdégens (sog. Plan-
vermogen) sowie aus den Vorschriften zur Abzinsung von Rickstellungen
(§ 253 Abs. 2 Satz 1 HGB) konnen sich Auswirkungen auf die Eigenkapitalquo-
te bzw. die Bilanzsumme ergeben.

Bestimmung der Konzernzugehorigkeit eines Betriebs, Abgrenzung
Buchst. ¢ zu Buchst. b: Sowohl Abs. 2 Satz 1 Buchst. b als auch Buchst. ¢ ver-
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langen die Prifung der Konzernzugehorigkeit eines Betriebs. Dabei ist fiir die
Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. b nicht
maf3geblich, ob der Betrieb tatsichlich in den Konzernabschluss einbezogen
wird. Entscheidend ist, ob ein Betrieb in den Konzernabschluss einbezogen
werden konnte. Abzustellen ist dabei auf den nach den handelsrechtl. Konsoli-
dierungsregelungen groitmoglichen Konsolidierungskreis. Fir die Anwendung
des Escape mittels FEigenkapitalquotenvergleich iSd. Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ ist
dagegen die konkrete Abgrenzung des Konsolidierungskreises ausschlaggebend.
Von Relevanz ist dies zB im Fall von Konsolidierungswahlrechten.

Rechtsfolge bei Erfullung 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 erftllt, hat dies zur Folge, dass
neben den Zinsaufwendungen des laufenden Wj. auch ein ggf. bestehender
Zinsvortrag in voller Hohe genutzt werden kann (vgl. FORSTER in BREITHECKER/
ForsTeER/FORSTER/KLAPDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 82).

Zusatzvoraussetzungen fiir Korperschaften: Handelt es sich bei den kon-
zernzugehorigen Betrieben um Koérperschaften, gilt die Escape-Klausel fur Kor-
perschaften und diesen nachgeordneten Mitunternehmerschaften (Abs. 2 Satz 2)
nur, soweit keine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung iSv. § 8a Abs. 3
KStG vortliegt (zu Einzelheiten s. § 8a KStG Anm. | 07-16).

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 Handbabung: Die Escape-Klausel stellt eine in der Praxis kaum
handhabbare Regelung dar. So wird sich in der Praxis eine zuverlissige Bestim-
mung der Eigenkapitalquote des Konzerns vielfach als schwierig erweisen. Ist
der Konzern nicht bereits nach den jeweils anzuwendenden Rechnungslegungs-
grundsitzen zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet, ist allein fir
die Anwendung der Escape-Klausel ein Konzernabschluss aufzustellen. Schon
aus wirtschaftlichen Grinden wird die Inanspruchnahme der Escape-Klausel
daher hiufig unterbleiben.

> Methodik des Eigenkapitalquotenvergleichs: Die Methodik des Eigenkapitalquoten-
vergleichs fingiert, dass eine missbrauchliche Fremdfinanzierung dann nicht vor-
liegen kann, wenn die Eigenkapitalsituation des einzelnen Betriebs der des Kon-
zerns entspricht. Aufgrund der zahlreichen Einflussfaktoren auf die Eigen-
kapitalquote eines Betriebs ist dieser Ansatz nicht zielgenau. Fin Vergleich der
Eigenkapitalquoten stellt keine geeignete Maligroe dar, um eine bermiBige
Fremdfinanzierung konzernzugehoriger Betriebe nachzuweisen. So bleibt unbe-
rucksichtigt, dass in Konzernen mit diversifizierten Betitigungsfeldern die
Tochtergesellschaften zwangsliufig auch tber eine Eigenkapitalausstattung in
unterschiedlicher Hohe verfiigen werden. Fur Krisenunternehmen des Kon-
zerns wird haufig keine Moglichkeit bestehen, den Eigenkapital-Escape in An-
spruch zu nehmen. Auch muss eine niedrige Eigenkapitalquote eines Betriebs
nicht zwangsldufig aus einer hohen Fremdkapitalausstattung resultieren. So sind
Minderungen der Eigenkapitalquote eines Betriebs durch Bilanzpositionen der
Passivseite wie Riickstellungen fiir Sachleistungsverpflichtungen und Pensions-
rickstellungen denkbar (vgl. KoaLER, DStR 2007, 597 [600]).
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II. Eigenkapitalquotenvergleich bei konzernzugehdrigen Betrieben
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 1)

Inlindische konzernzugehdrige Betriebe: Die Durchfithrung eines Eigen-
kapital-Escape ist nur fiir inlind. konzernzugehorige Betriebe moglich. Hin-
sichtlich 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 tiber den Konzernbegriff iSd. Rechnungs-
legungsgrundsitze zT hinaus. Handelt es sich bei dem obersten Rechtstriger
des Konzerns nicht um ein Unternechmen, das bereits nach den Rechnungs-
legungsgrundsitzen zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet ist,
hat dies zur Folge, dass allein fiir Zwecke des Eigenkapital-Escape ein Konzern-
abschluss aufzustellen ist (vgl. HeintGes/KampHaus/Lorrz, DB 2007, 1266).
Fur den allein fur Zwecke des § 4h aufzustellenden Konzernabschluss lisst das
Gesetz (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8) die IFRS oder die handelsrechtl. Vor-
schriften eines EU-Mitgliedstaats zu (vgl. FORSTER in BREITHECKER/FORSTER/
ForsTErR/KLapDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, §4h Rn. 98; aA
DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG Rn. 63, die davon ausgehen, dass allein die
IFRS zulissig sind); fiir die Anwendung der US-GAAP besteht die hier nicht ge-
gebene Voraussetzung, dass der Konzernabschluss nach US-GAAP aufzustellen
und offen zu legen ist.

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

» LHinbeitliches  Rechnungslegungssystem: Der Konzernabschluss und der Jahres-
abschluss des Betriebs miissen nach dem gleichen Rechnungslegungssystem auf-
gestellt werden. In Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 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 Rahmen einer Uberleitungsrechnung an den Rechnungslegungs-
standard des Konzernabschlusses anzupassen (Abs.2 Satz 1 Buchst. ¢ Sit-
ze 11-13).

Umsetzung des Quotenvergleichs: Fir die praktische Durchfiihrung des Ei-
genkapital-Escape verlangt Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 1 die Ermittlung und
Gegeniiberstellung der Eigenkapitalquoten des Betriebs und des Konzerns. Fur
jeden inlind. konzernzugehorigen Betrieb ist eine eigene Zinsschranke zu ermit-
teln. Fir die Anwendung des Eigenkapitalquotenvergleichs folgt daraus, dass
auch der Quotenvergleich fiir jeden konzernzugehoérigen inlind. Betrieb durch-
zufiithren ist (also keine Konzernklausel). Dies kann dazu fithren, dass nicht von
samtlichen inlind. konzernzugehorigen Betrieben die Voraussetzungen des Ei-
genkapital-Escape erfillt werden.

Umfang des Betriebsvermégens eines inlindischen Betriebs: In den Ei-
genkapitalquotenvergleich ist uE auch BV einzubezichen, dass auf eine auslind.
Betriebsstitte des inlind. Betriebs entfillt (vgl. Prinz, FR 2008, 441 [447];
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FrorscHER in FrotscHEr/Maas, § 4h Rn. 79). Dies gilt auch dann, wenn die
Einktnfte der Betriebsstitte nach einem DBA von der inlind. Steuerbemes-
sungsgrundlage auszunehmen sind. Auch steht dem nicht entgegen, dass einer
DBA-Freistellungsbetriebsstitte zugeordnete Zinsaufwendungen und Zinsertri-
ge nicht zu den Zinsaufwendungen und -ertrigen iSd. Abs. 3 Satz 2 zihlen.

ITII. Unschidliche Toleranzgrenze bei Unterschreiten der
Konzern-Eigenkapitalquote (Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 2)

Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 ist ein Unterschreiten der Eigenkapitalquote
des Konzerns um bis zu zwei Prozentpunkte unschédlich. Auch nach der Ver-
besserung der Toleranzgrenze um einen Prozentpunkt durch das Wachstums-
beschleunigungsgesetz hat ein Uberschreiten der Toleranzgrenze von 2 % et-
hebliche Belastungsspriinge zur Folge, die bei einem nur geringfiigigen
Uberschreiten der unschidlichen Eigenkapitalausstattung ausgelést werden. Der
Gesetzgeber hat keine mit § 8a Abs. 2 Satz 3 KStG aF vergleichbare Wj.-tiber-
greifende Glittungsregelung vorgesehen. Dies kann dazu fithren, dass ein Be-
trieb in einem Wj. die Voraussetzungen des Eigenkapital-Escape erftllt, in ei-
nem anderen dagegen nicht.

IV. Definition und Ermittlung der Eigenkapitalquote
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 3)

1. 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 fir 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/Ligkensrock, Ubg. 2009, 750 [752]).

Abgrenzung des maf3geblichen 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 groBtmogliche
Konsolidierungskreis mit dem sich fur diesen Konsolidierungskreis ergebenden
obersten Rechtstriger zugrunde zu legen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Fir ei-
nen mehrstufigen Konzernaufbau mit ggf. mehreren Teilkonzernabschlissen
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-
nungslegungsstandards fiir den Konzernabschluss (vgl. Hennricus, DB 2007,
2101 [2103]). Nach Ermittlung der obersten Konzernspitze ist zu priifen, wel-
chen Rechnungslegungsstandard die Konzernspitze bei der Aufstellung des
Konzernabschlusses verwendet. Der von der Konzernspitze verwendete Rech-
nungslegungsstandard ist auch fiir die Ermittlung der Eigenkapitalquote des
Konzerns zu verwenden, falls der Standard zu den in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Sitzen 8-10 genannten Rechnungslegungsstandards zihlt. Probleme ergeben
sich dann, wenn das Mutterunternehmen einen in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sit-
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zen 8—10 nicht genannten Rechnungslegungsstandard verwendet. Das Mutter-
unternehmen muss in diesem Fall allein fiir Zwecke der Zinsschranke einen
Konzernabschluss nach IFRS aufstellen, damit das im Inland ansissige Tochter-
unternchmen 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.

Lésung: 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.
Maf3geblichkeit des tatsichlichen Konsolidierungskreises: Anders als bei
der Abgrenzung der konzernzugehorigen Betriebe nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. b
ist fiir die Anwendung des Figenkapital-Escape die konkrete Abgrenzung des
Konsolidierungskreises entscheidend. Von Bedeutung ist dies fiir Konzern-
unternehmen, die nicht in den Konzernabschluss einbezogen werden, nach
Abs. 3 Sitzen 5 und 6 aber cinbezogen werden konnten. Dies trifft zB auf
Tochterunternehmen mit untergeordneter Bedeutung zu. MaB3gebend ist der tat-
sichlich vorliegende und testierte Abschluss. In den Konzernabschluss aufgrund
von Konsolidierungswahlrechten (faktisches Wahlrecht nach IFRS fiir Tochter-
unternchmen mit untergeordneter Bedeutung bzw. § 296 HGB) nicht einbezo-
gene Tochtergesellschaften sind nicht fiktiv in entsprechender Anwendung des
weiten Konzernbegriffs iSv. Abs. 3 Sitzen 5 und 6 in den Konzernabschluss
einzubezichen. Hierfiir spricht der Verweis des Gesetzgebers auf den in Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 8-10 niher konkretisierten Konzernabschluss. Die Fin-
Verw. hat sich dieser Beurteilung fiir den Konzernbegriff nach Abs. 3 Satz 5 an-
geschlossen (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 72; LBP/HOFFMANN,
§ 4h Rn. 208; Hennricas, DB 2007, 2101 [2104]). Damit ist jedenfalls in den
Fillen des Abs. 3 Satz 5 fir die Durchfiihrung des Eigenkapital-Escape kein ei-
genstindiger Konzernabschluss aufzustellen. Gleichwohl handelt es sich nach
BMEF v. 4.7.2008 aaO Rn. 72 bei den nicht in den Konzernabschluss einbezoge-
nen Betrieben um konzernzugehorige Betriebe, fiir die der Eigenkapital-Escape
geftihrt werden kann.

2. 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 Unternechmen und Unterneh-
men zu, die at-equity bilanziert werden. Nach der Gesetzesbegrindung ist das
auf Gemeinschaftsunternehmen entfallende Figenkapital aus dem Konzern-
abschluss zu kiirzen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50); ein Ausweis erfolgt dann als
Beteiligung mit den AK. Wiirde eine Kiirzung des Eigenkapitals unterbleiben,
hitte dies zur Folge, dass Figenkapitalbestandteile von Unternehmen in den Ei-
genkapital-Escape einbezogen werden, die nicht zu einem Konzern iSd. Abs. 3
Sitze 5 und 6 zdhlen. Dies spricht fiir eine entsprechende Kirzung des Eigen-
kapitals.

Die FinVerw. hat sich einer entsprechenden Kiirzung angeschlossen, vgl. BMF v. 4.7.

2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 72; so auch FORSTER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/

Krarpor, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 103; BLUMENBERG/LECHNER
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in BrumenBerG/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 159; aA LBP/

Horrmanny, § 4h Rn. 208; Hennricus, DB 2007, 2101 (2104) mit dem Hinweis, dass das

Gesetz entsprechende 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 Rn. 72).

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

Vermoégen natiitlicher Personen bzw. vermogensverwaltender Gesell-
schaften: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718 Rn. 60) kénnen auch na-
tirliche Personen bzw. vermogensverwaltende Gesellschaften fiir Zwecke der
Zinsschranke als Konzernspitze fungieren (vgl. Anm. 95). Die FinVerw. nimmt
in BMF v. 4.7.2008 aaO Rn. 60 auf Sachverhalte Bezug, in denen ein Betrieb
nach Abs. 3 Satz 6 zu einem Konzern gehort. Fir die Durchfithrung des Figen-
kapitalquotenvergleichs ist von Bedeutung, welches Vermogen der Konzernspit-
ze in diesen Fillen zu berticksichtigen ist. Weder das HGB noch die IFRS ken-
nen allerdings Konzernrechnungslegungsregelungen fiir eine Konsolidierung
auf natiirliche Personen bzw. vermégensverwaltende Gesellschaften. Eine Ver-
pflichtung zur Einbezichung des PV in den Konzernabschluss besteht nicht, da
eine Vorschrift, die die Einbeziechung des PV anordnet, fehlt. Das PV einer na-
tirlichen Person muss daher unbertcksichtigt bleiben; einzubeziehen ist nur das
Vermdgen, das zu einem Betrieb iSd. Zinsschranke gehort (vgl. BLUMENBERG/
LecuNER in BLumenBERG/BENz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 160;
DJPW/DoéT1sch/Pung, § 8a KStG Rn. 72). Die FinVerw. sicht daher vor, dass
in den Fillen, in denen die Konzernspitze selbst keinen Betrieb iSd. § 4h unter-
halt, in den Konzernabschluss nur die beherrschten Betriebe einzubeziehen sind
(vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 60). Im Ergebnis erfolgt damit kei-
ne Eigenkapitalkonsolidierung auf Ebene der Konzernspitze (vgl. KOHLER/HAH-
NE, DStR 2008, 1505 [1514]; Hick, S:R 2008, 291). Vielmehr ist die Konzern-
eigenkapitalquote durch additive Zusammenfassung der Abschliisse unterhalb
der Konzernspitze zu ermitteln (,Querkonsolidierung®). Bei Geschiftsbezie-
hungen zwischen den Konzerngesellschaften und der Konzernspitze erfolgt
eine Zwischengewinneliminierung bzw. Schuldenkonsolidierung. Soweit die un-
mittelbar gehaltenen Gesellschaften ihrerseits oberste Einheit von Teilkonzer-
nen sind, soll zunichst eine Eigenkapitalkonsolidierung auf diese Einheiten er-
folgen. In einem nichsten Schritt sind die Teilkonzernabschliisse im Rahmen
der ,,Querkonsolidierung® zusammenzufassen.

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) fur die Ermittlung der Eigenkapitalquote nicht maBigeblich.
Durchfithrung des Eigenkapital-Escape in zeitlicher Hinsicht: In zeitli-
cher Hinsicht ist die fiir den Eigenkapitalvergleich mal3gebliche 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-
heitsgroB3e handelt (vgl. DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG Rn. 56). Mafigebend
ist nach dem Gesetz der letzte Abschlussstichtag des Betriebs vor Beginn des je-
weiligen Wj. Folgende Sachverhalte sind denkbar:
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> Identische Abschlussstichtage von Betrieb und Kongern: 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 Wij. ist der Ei-
genkapital-Escape fur 2008 auf der Grundlage der zum 31.12.2007 aufgestellten
Abschliisse von Konzern und Betrieb zu beurteilen.

> Unterschiedliche Abschlussstichtage von Betrieb und Kongern: 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 fir 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 tiber
einen vorangegangenen Abschlussstichtag. Der Gesetzeswortlaut steht insoweit
der Durchfiihrung eines Eigenkapital-Escape entgegen. Denkbar wiire, auf die
Eigenkapitalquote der Eroffnungsbilanz abzustellen. Die FinVerw. hat sich die-
ser Losung angeschlossen (vgl. BMFE v. 4.7.2008, BStBl. I 2008 Rn. 70, zur ent-
sprechenden Auffassung zu § 8a KStG alf vgl. BMF v. 15.12.1994, BStBL. T 1995,
25 [berichtigt 176] Rn. 29 sowie DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG Rn. 58).

» VeriufSerung/ Erwerb des Betriebs in lanfenden Geschdftsjabr: Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 1 stellt darauf ab, dass der Eigenkapital-Escape stichtagsbezogen gefiihrt
werden kann. Kann der Eigenkapital-Escape zu dem Abschlussstichtag erfolg-
reich gefithrt werden, gilt die Escape-Klausel fiir das gesamte folgende Wj. des
Betriebs. Die Veriullerung des Betriebs wihrend des laufenden Wij. steht der In-
anspruchnahme der Escape-Klausel daher nicht entgegen (vgl. DJPW/Doé1scn/
Pung, § 8a KStG Rn. 59; BLUMENBERG/LECHNER in BLuMENBERG/BENZ, Die Un-
ternehmensteuerreform 2008, 2007, 158).

Anpassung bestehender Einzel- und Konzernabschliisse im Rahmen ei-
ner Nebenrechnung: In BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718 Rn. 71) stellt die
FinVerw. fest, dass fiir den Eigenkapitalquotenvergleich im Grundsatz die be-
stehenden Abschliisse von Betrieb und Konzern heranzuziehen sind. Aus Ver-
einfachungsgrinden ldsst sie es zu, die in Abs. 2 Sitzen 5-7 angesprochenen
Korrekturen von Eigenkapital und Bilanzsumme des Konzernabschlusses bzw.
des Betriebs in einer Nebenrechnung vorzunehmen.

Nachweispflicht fiir die Erfilllung des Eigenkapital-Escape: Bei dem Ei-
genkapital-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 allg. Grundsitzen die Beweislast, dass
die Voraussetzungen der Ausnahmeregelungen vorliegen. Die Gesetzesbegriin-
dung stellt die weitergehende Forderung auf, dass der Nachweis einer gleich ho-
hen oder héheren Eigenkapitalquote durch den Betrieb nur dann erbracht ist,
wenn die Abschlisse des Betriebs und des Konzerns in deutscher Sprache oder
in einer beglaubigten Ubersetzung vorgelegt werden und der Konzernabschluss
von einem Abschlussprifer testiert ist (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Die Forde-
rung nach einer amtlichen Ubersetzung der dem Eigenkapital-Escape 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 iiberzogen. Die
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Verpflichtung, den Konzernabschluss durch einen Abschlussprifer priifen und
testieren zu lassen, besteht auch dann, wenn der Konzernabschluss allein fiir
Zwecke des §4h aufgestellt wird, dh. das Mutterunternehmen gesetzlich zur
Aufstellung eines Konzernabschlusses nicht verpflichtet ist (so ist auch die Ge-
setzesbegriindung zu verstehen, vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Der Gesetzgeber
btrdet dem Stpfl. damit zusitzliche Lasten zur Ermittlung der Steuerbemes-
sungsgrundlage auf (vgl. LubEnsacH,/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 allg. Verfahrengrundsitzen
(§§ 85, 88 AO) die Ermittlung des Steuertatbestands. Auf der Grundlage der
von dem Stpfl. eingereichten Unterlagen nimmt die FinVerw. die Prafung 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 (Konzernabschluss/Einzel-
abschluss) zugrunde liegen.

Einstweilen frei.

V. Einzelheiten zur Bestimmung der Eigenkapitalquote
(Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satze 4-7)

1. 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 daftr ist, dass im Rahmen des Eigenkapitalquotenver-
gleichs zwar sowohl dem Konzern- als auch dem Einzelabschluss ein einheitli-
ches Rechnungslegungssystem zugrunde zu legen ist, aber innerhalb des
Rechnungslegungssystems Unterschiede zwischen FEinzel- 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 fiir WG des Anlagevermdgens nach HGB bzw.
die Fair-value-Option nach IAS 39 bei der Bewertung bestimmter Finanzinstru-
mente, vgl. GANsSAUGE/MATTERN, DStR 2008, 267). Nicht ausdricklich ange-
sprochen werden im Gesetz Wahlrechte, die bspw. das HGB nur fiir den Ein-
zelabschluss, nicht aber fiir den Konzernabschluss einrdumt (vgl. StanGL/HaGe-
BOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 480).
Mangels einer Sonderregelung ist eine isolierte Ausiibung wohl maéglich.

Besonderheiten bei Personengesellschaften: Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4
Halbs. 2 verlangt, dass bei gesellschaftsrechtl. Kindigungsrechten insoweit min-
destens das Eigenkapital anzusetzen ist, das sich nach den Vorschriften des
HGB ergeben wirde. Hierbei handelt es sich um eine Sonderregelung fur die
Ermittlung der Eigenkapitalquote von PersGes. Die Regelung gilt sowohl fir
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 zurtckzugeben
(vgl. IserT/ScHABER, DStR 2005, 2097; Prinz, FR 20006, 566). Die hM geht da-
von aus, dass die (nicht abdingbare) Kiindigungsméglichkeit des Gesellschafters
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einer PersGes. zur Umqualifizierung des gesellschaftsrechtl. Eigenkapitals in bi-
lanzielles Fremdkapital fithrt. Dies gilt selbst dann, wenn die Kindigung noch
nicht ausgesprochen ist und es sich wirtschaftlich um Eigenkapital handelt. Aus-
reichend ist die rechtl. Moglichkeit einer Kindigung (vgl. LpEnsacH/HorF-
MaNN, DStR 2007, 636 [640]). Die Folge fiir den Eigenkapitalquotenvergleich
wiirde darin bestehen, dass PersGes. fiir Zwecke der Durchfithrung des Figen-
kapitalquotenvergleichs kein Eigenkapital ausweisen wiirden. Durch Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4 Halbs. 2 soll fiir Zwecke der Ermittlung der Eigenkapi-
talquote sichergestellt werden, dass mindestens das Figenkapital angesetzt wird,
das sich nach den Vorschriften des HGB ergeben wiirde (aA Hennricus, DB
2007, 2101 [2106], der die nach IFRS wegen der Kiindigungsmoglichkeit nicht
als Eigenkapital auszuweisenden Gesellschaftereinlagen als EK-Grofle werten
will). Aufgrund der geinderten Fassung des IAS 32 (rev. 2008) wird die Sonder-
regelung nicht tiberflissig. Zwar kann nach IAS 32 (rev. 2008) das gesellschafts-
rechtl. Eigenkapital von PersGes. tberwiegend als Figenkapital im IFRS-Ab-
schluss ausgewiesen werden, allerdings bleiben aufgrund der kasuistischen
Abgrenzung des Anwendungsbereichs des TAS 32 (rev. 2008) weiterhin Kapital-
strukturen vom Ausweis als Eigenkapital ausgeschlossen (vgl. REUTHER/FINK,
BB 2010, 363 [364]; DerT™MEIER, S:R 3/2008, 91f., sowie BAETGE/WINKEL-
joHANN/HagNELT, DB 2008, 1518).

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

Ausgangsgrofie fir die Ermittlung der Figenkapitalquote des Betriebs sind die
nach den in Abs.2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 8 und 9 genannten Rechnungs-
legungsstandards erstellten Abschlisse. Die in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sit-
zen 5—7 angesprochenen Korrekturen sind allein im Einzelabschluss des Be-
triebs vorzunehmen.

Mal3geblichkeit im Konzernabschluss enthaltener Wertansitze: BMF v.
4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718 Rn. 73) sicht vor, dass bei der Ermittlung der Ei-
genkapitalquote des Betriebs Vermogensgegenstinde und Schulden einschlie3-
lich Rickstellungen, Bilanzierungshilfen, Rechnungsabgrenzungsposten mit den
im Konzernabschluss abgebildeten Wertansitzen zu beriicksichtigen sind, so-
fern sie im Konzernabschluss enthalten sind. Eine entsprechende Formulierung
enthilt die Gesetzesbegriindung (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Der Rn. 73 liegt
die Zielsetzung zugrunde, eine Beeinflussung der Eigenkapitalquoten von Be-
trieb und Konzern durch eine unterschiedliche Bewertung von Vermogens-
gegenstinden und Schulden im Abschluss des Betriebs und des Konzerns zu
vermeiden. Aus Abs. 2 Satz 1 Buchst ¢ Sitzen 3 und 4 geht hingegen klar her-
vor, dass sich die Konzerneigenkapitalquote nach dem Abschluss bemisst, der
den Betriebs umfasst und die Eigenkapitalquote des Betriebs auf der Grundlage
des Jahres- bzw. Einzelabschlusses zu ermitteln ist. Nach der Verwaltungsauf-
fassung soll dagegen der Ansatz und die Bewertung von Vermogenswerten und
Schulden im Einzelabschluss aus der Konzernbilanz abgeleitet werden. BMF v.
4.7.2008 22O Rn. 73 geht insoweit tber Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 4 Halbs. 1
hinaus, wonach Wahlrechte im Konzernabschluss und im Jahres-/Einzel-
abschluss einheitlich auszutiben sind. Eine vollstindige Angleichung der Wert-
ansitze sicht das Gesetz jedoch nicht vor (vgl. HoLzer/Niessner, FR 2008,
847). Die Formulierung ,,sofern sie im Konzernabschluss enthalten sind* ist so
zu verstehen, dass die Wertansitze des Konzernabschlusses nur dann mal3geb-
lich sind, wenn der betreffende Vermogensgegenstand tatsidchlich auch im Kon-
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zernabschluss enthalten ist (zu weiteren Auslegungsansitzen vgl. KoHLER/HaR-
NE, DStR 2008, 1505 [1515]). Angesprochen sind Bilanzpositionen, die zwar in
der HB II enthalten sind, aber im Rahmen der Schulden- und Zwischenergeb-
niseliminierung eliminiert oder korrigiert werden.

Im Ergebnis liuft BMF v. 4.7.2008 aaO Rn. 73 auf ein push-down-accounting
fir Zwecke der Zinsschranke hinaus (vgl. St/ THieLe, BB 2008, 2507 [2510];
Pawerzik, Ubg. 2009, 51). Insoweit setzt sich der fiir den Quotenvergleich maf3-
gebliche Abschluss des Betriebs aus den auf die Einheit entfallenden und im
Konzernabschluss ausgewiesenen Vermogens- und Schuldwerten zusammen
(die Vorgehensweise wird zT auch als Scheibentheorie bezeichnet vgl. hierzu
Huxken, DB 2008, 544 [548]; FiscHEr /WAaGNER, BB 2008, 1872; KOHLER /HAHNE,
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,
miissen sich Anpassungen, die den Umfang des BV betreffen, parallel auch auf
die Bilanzsumme auswirken (vgl. STANGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG,/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 482; LBP/Horrmann, §4h Rn. 221;
ForsTEr in BrErrHECKER/FORSTER/FORSTER/KrAPDOR, Unternehmensteuertre-
formgesetz, 2007, § 4h Rn. 115).

3. Erhohung 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
(val. 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 fiir die Anteile an dem Betrieb im Konzernabschluss
auf die WG des Betriebs verteilt wird. Im Einzelabschluss werden dagegen die
Buchwerte fortgefihrt. 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. HENTGESs/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 eine Erhohung des Eigenkapitals um andere immaterielle WG (zB
Matken, Lizenzen, Patente, Kundenstamm, Know-how). Der Gesetzeswortlaut
sieht dies aber nicht vor (aA Hennricus, DB 2007, 2101 [2105], der fur einen
iber 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, BStBL. I 2008, 718 Rn. 73; zur Verteilung des Goodwill im Konzern
vgl. Langkau, DStR 2009, 652 [653]). Zu erworbenen stillen Lasten nimmt das
BMEF nicht ausdriicklich Stellung (vgl. Stisr/TrieLE, BB 2008, 2507 [2510]). Die
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Regelung korrespondiert mit der aus der Rn. 73 resultierenden Anordnung, dass
bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote des Betriebs Vermogensgegenstinde
und Schulden einschlieBlich Riickstellungen, Bilanzierungshilfen, Rechnungs-
abgrenzungsposten mit den im Konzernabschluss abgebildeten Wertansitzen zu
berticksichtigen sind (vgl. Scuurz, DB 2008, 2043).

Hilfte des Sonderpostens mit Riicklageanteil (§273 HGB): Die Hin-
zurechnung von 50 % ecines 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). Dabei 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 Konzernabschliisse 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 bertick-
sichtigt werden, dass die unversteuerten Riicklagen wirtschaftlich gesehen aus ei-
nem Eigenkapital- 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 von dem Beibehal-
tungswahlrecht kein Gebrauch gemacht, sind aus der Auflésung resultierende
Betrige in die Gewinnrtcklage einzustellen (§ 67 Abs. 3 EGHGB).

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

Eigenkapital, das keine Stimmrechte vermittelt: Nach der Gesetzesbegrin-
dung sollen durch die Kirzung Mezzanine Finanzierungskomponenten erfasst
werden (ausgenommen sind stimmrechtslose Vorzugsaktien). Der Gesetzes-
wortlaut spricht allerdings nicht von Mezzaninekapital. Das Eigenkapital soll
um solche Positionen gekiirzt werden, deren Vergiitungen trotz des Eigenkapi-
talcharakters die stl. Bemessungsgrundlage mindern (vgl. StanGL/HAGEBOKE in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 484). Angespro-
chen sind zB auf atypisch und typisch stille Beteiligungen entfallende Vergiitun-
gen, Genussschein-Kapital, Wandel- bzw. Optionsanleihen. Unklar ist, ob die
Kirzung auch dann vorzunehmen ist, wenn die fiir die Kapitalibetlassung zu
entrichtende Gegenleistung nicht zu Zinsaufwendungen bzw. -ertrigen iSd.
Abs. 3 Sitze 2 und 3 fithrt (auf eine atypisch stille Beteiligung an einer Mitunter-
nehmerschaft entfallende Vergiitungen). Aus dem Gesetzeswortlaut lisst sich
diese Einschrinkung nicht entnehmen, der Zweck der Kirzungsvorschrift lisst
diese Auslegung aber zu. Die Kiirzung wirkt sich nicht auf die Bilanzsumme aus,
da eine Umqualifikation 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 fir Anteile an Gesellschaften, die nicht zu einem Konzern gehéren, sowie
fir eigene Anteile. Auch sind aufgrund der Betriebsfiktion des § 15 Satz 1 Nr. 3
KStG Anteile an OG von der Kirzung ausgenommen. Die Kirzung soll nach
der Gesetzesbegrindung dem Zweck dienen, Kaskadeneffekte zu verhindern,
durch die Eigenkapital innerhalb einer Beteiligungskette mehrfach genutzt wer-
den konnte (vgl. BTDrucks. 16/4835, 2); entsprechend § 8a Abs. 2 Satz 2 KStG
al' aber ohne Ausnahme fiir Holdinggesellschaften iSd. § 8a Abs. 4 KStG aF.
Dies ist aber nur dann zutreffend, wenn die Beteiligung aus dem Eigenkapital
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finanziert wurde. Tatsichlich kommt die Beteiligungsbuchwertkiirzung aber un-
abhingig davon zur Anwendung, ob die Beteiligung mit Eigen- oder Fremdkapi-
tal finanziert wurde. Folge ist, dass Holdinggesellschaften den Figenkapital-Es-
cape faktisch nicht in Anspruch nehmen konnen, da die Kirzung hiufig zu
einer Eigenkapitalquote von null fithren wird (vgl. LBP/Horrmann, § 4h
Rn. 481; sehr kritisch auch KessLer/LINDEMER, DB 2010, 472). Die Kiirzung be-
trifft konzernzugehorige Anteile an KapGes. und PersGes. Die Kiirzung erfolgt
unabhingig von der Beteiligungshéhe und betrifft sowohl Anteile an inlind. als
auch auslind. Konzerngesellschaften (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718
Rn. 74). Die Kiirzung schligt auf die Bilanzsumme durch, da die Kirzung den
Umfang des BV betrifft. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz ist der Verzicht auf die Beteiligungsbuchwertkiir-
zung im Fall einer ,,Antragsgemeinschaft zwischen Mutter- und Tochterunter-
nehmen diskutiert worden. Der Gesetzgeber hat sich gegen die Anderung
entschieden (vgl. HErzig/Bonn, DStR 2009, 2341 [23406]). Mit dem Erwerb der
Beteiligung gef. zusammenhingende Akquisitionsschulden verbleiben hingegen
bei der Muttergesellschaft und mindern aufgrund der Kiirzung des Beteiligungs-
buchwerts 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
mafgeblichen Abschlussstichtag, soweit ihnen Entnahmen oder Ausschiittun-
gen innerhalb der ersten sechs Monate nach dem maBigeblichen Abschlussstich-
tag gegeniiberstehen. Durch die Regelung sollen kurzfristige Erhchungen 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.

5. 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 gegentiber anderen Konzerngesellschaften zu kirzen 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 Kiirzung der Bilanzsumme keine Auswirkungen fiir das Eigen-
kapital des Betriebs ergeben.

Eine Kiirzung der Bilanzsumme setzt voraus, dass ein Betrieb tiber eine Kapital-
forderung gegentiber einer anderen Konzerngesellschaft verfiigt, die im Rahmen
der Konsolidierung untergeht. Dies ist der Fall, wenn die das Fremdkapital auf-
nehmende Konzerngesellschaft das Fremdkapital als Darlehen an eine Schwes-
tergesellschaft weiterreicht. Die aus der Weiterreichung des Darlehens resultie-
rende Bilanzverlingerung wird durch Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 6 kotrigiert
(fir eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der Kiirzungsvorschrift auf Lie-
ferforderungen und -verbindlichkeiten vgl. PaweLzik, DB 2008, 2439 [2440]).

Auch setzt eine Kirzung voraus, dass der Forderung gegeniiber der Konzern-
gesellschaft eine Verbindlichkeit iSd. Abs. 3 gegeniiber einer nicht konzernzuge-
horigen Person in entsprechender Hohe gegeniibersteht. Der Verweis auf
Abs. 3 lisst den Schluss zu, dass es sich bei der Verbindlichkeit um eine solche
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handelt, die aus einer Kapitaliiberlassung in Geld resultiert, dh. die Ausnahme-
vorschrift ist nicht erfillt, falls die Verbindlichkeit aus einer Sachkapitaliiberlas-
sung durch den Dritten resultiert.

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

Nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 7 ist das in der HBIl. des Mitunternchmers
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 tberlassenes Grundstiick) erhoht sich das Ver-
mogen der PersGes. Bei negativem SonderBV (2B Darlehen zur Finanzierung
des Erwerbs der Beteiligung) vermindert sich das Vermogen der Mitunterneh-
merschaft (vgl. SchwepaELM/FINkE, GmbHR 2009, 281 [287]). Entsprechende
Folgewitkungen ergeben sich aus der Berticksichtigung des SonderBV sowohl
fur die Bilanzsumme als auch das Eigenkapital der PersGes. So mindert sich
durch die Zuordnung passiven SonderBV sowohl die Bilanzsumme als auch das
Eigenkapital der PersGes. Von der Vorschrift wird nur das konzernzugehorige
SonderBV erfasst (aA WagNer/Fiscuer, BB 2007, 1811 [1815]). Dies bedeutet,
dass zunichst zu prifen ist, ob es sich um konzernzugehdtriges SonderBV han-
delt.

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. KonLer, 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
tberlisst der AB GmbH & Co. KG das Betriebsgrundstiick zur Nutzung.

Ldsung: 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.

Schema zur Ermittlung des korrigierten Eigenkapitals eines Betriebs:

1) bilanzielles Eigenkapital nach Rechnungslegungsstandard
2 + anteiliger Firmenwert

3 + 50 % eines Sonderpostens iSd. § 273 HGB

“@ /. stimmrechtsloses Eigenkapital

o ./ Anteile an anderen Konzerngesellschaften

©) ./. Einlagen innerhalb von 6 Monaten vor Abschlussstichtag
(7) +/./. inden Konzernabschluss ecinbezogenes SonderBV

korrigiertes Eigenkapital des Betriebs

57—59 Einstweilen frei.
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VI. Mallgeblicher Rechnungslegungsstandard fiir
Eigenkapitalvergleich (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 8-10)

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

Vorrang nach IFRS erstellter Abschliisse (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8):
Aus Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8 folgt der Grundsatz, dass die fir den Figen-
kapitalvergleich mafBgeblichen 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 TAS-Verord-
nung (ABL. EG Nr. L. 243/1 v. 11.9.2002) von der EU-Kommission anerkannt
wurden (vgl. HEnNrIcHS, S:R 2007, 352 [353]; BTDrucks. 16,/4841, 48; Prinz,
GmbHR 17/2007, R 257). Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 8 enthilt insoweit 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 (vgl.
§ 315a Abs. 1 und 2 HGB; zu Einzelheiten s. Kozikowskr/RiTTER in Beck-Bil-
Komm. VIIL §315a Rn. 3). Ob ein Unternchmen Mutterunternehmen und da-
her zur Aufstellung eines Konzernabschlusses verpflichtet ist, beurteilt sich nach
§§ 290 ff. HGB mit der Folge, dass Abweichungen zu der Aufstellungspflicht
nach IAS 27 denkbar sind. Mit der Aufgabe des Konzepts der einheitlichen Lei-
tung im Rahmen des BilMoG wurden die Aufstellungsverpflichtung nach HGB
und TAS weitgehend angeglichen. FFir nicht kapitalmarktorientierte Mutterunter-
nehmen besteht keine Verpflichtung zur Aufstellung und Offenlegung eines
Konzernabschlusses nach IFRS (Erstellung eines IFRS Konzernabschlusses 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 ecines
IFRS-Konzernabschlusses besteht. Auch darf fiir keines der letzten finf Wij.
freiwillig ein Konzernabschluss nach IFRS aufgestellt worden sein. Ein freiwillig
erstellter Abschluss nach IFRS schlie3t die Anwendung nach dem Handelsrecht
eines EU-Mitgliedstaats erstellter Abschlisse daher nur dann aus, wenn der
IFRS-Abschluss 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-
fen zu legen, sind nach den US-GAAP aufzustellende und offen zu legende 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
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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 schlie3t die Offenlegung des
Abschlusses und Priifung durch einen Abschlusspriifer ein.

Ein nach dem Handelsrecht cines anderen EU-Mitgliedstaats erstellter Ab-
schluss muss die Voraussetzungen erfiillen, unter denen der Abschluss nach
§ 291 HGB befreiende Wirkung hitte (zu den Anforderungen s. Kozikowski/
RrrTER in Beck-BilKomm. VII. § 291 Rn. 15 ff)). Fir einen nach US-GAAP auf-
zustellenden Konzernabschluss besteht die Voraussetzung, dass der Abschluss
die Voraussetzungen erfillt, unter denen ein Konzernabschluss nach § 292
HGB befreiende Wirkung hitte (zu Einzelheiten s. IDW, WP-Handbuch Teil I,
2006, M Rn. 104 ff.).

Keine Zulassung weiterer Rechnungslegungsstandards: Weitere Rech-
nungslegungsstandards als die in Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 8—10 genannten
sind nicht zugelassen. Nach der Gesetzesbegriindung ist diese Einschrinkung
aus ,,Griinden der Praktikabilitit und Administrierbarkeit durch die FinVerw.
erfolgt (vgl. BT Drucks. 16/4841, 49).

Finstweilen frei.

VII. Uberleitungsrechnung (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 11-13)

Sicherstellung der Vergleichbarkeit durch einheitliche Rechnungs-
legungsstandards (Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 11): Fir ecine Vergleichbar-
keit der Figenkapitalquoten besteht die Voraussetzung, dass alle Abschliisse
nach denselben Rechnungslegungsstandards erstellt werden. Wurde der Jahres-
abschluss oder Finzelabschluss ecines Betriebs nicht nach demselben Rech-
nungslegungsstandard wie der Konzernabschluss aufgestellt, ist die Eigenkapi-
talquote des Betricbs mit Hilfe einer Uberleitungsrechnung an den fiir den
Konzernabschluss geltenden Standard anzupassen (Abs.2 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 11). Die Vorschrift begriindet die MaBgeblichkeit des fir den Konzern-
abschluss geltenden Rechnungslegungsstandards. In welcher Form die Uberlei-
tungsrechnung 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 Abschlussprifer zu testieren. Dies gilt auch
dann, wenn die Aufstellung allein fiir Zwecke des § 4h erfolgt (s. Anm. 48). Fur
den Einzelabschluss sieht Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 12 vor, dass die Ubetlei-
tungsrechnung einer priiferischen Durchsicht zu unterziehen ist; die Uberlei-
tungsrechnung unterliegt keiner Pflichtprifung nach § 316 HGB. In dem Geset-
zeswortlaut 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 priferische Durchsicht dient
dem Ziel, die Glaubhaftigkeit der in der Ubetleitungsrechnung enthaltenen In-
formationen zu erhéhen (vgl. HENNricHs, DStR 2007, 1926 [1929]). Das Ergeb-
nis der priiferischen Durchsicht kann daher nicht wie im Fall einer Abschluss-
prifung mit ,hinreichender Sicherheit”, sondern nur mit einer ,,gewissen
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Sicherheit™ getroffen werden. Dem Stpfl. entstehen weitere Aufwendungen fiir
die Inanspruchnahme des Eigenkapitalquotenvergleichs.

Fir die Durchfihrung der priiferischen Durchsicht kommen nicht nutr Ab-
schlusspriifer in Frage, die die Voraussetzungen des § 319 HGB erfiillen. Zulds-
sig ist eine priferische Durchsicht auch durch einen Steuerberater. Der Gesetzes-
wortlaut enthilt keinen Hinweis, in welcher Form das Ergebnis der priiferischen
Durchsicht festzuhalten ist. Der Verweis der Gesetzesbegriindung auf den PS
900 ldsst aber den Schluss zu, dass die Grundsitze des PS 900 hier entsprechend
gelten sollen. Danach ist tiber das Ergebnis der priiferischen Durchsicht eine
schriftliche Bescheinigung auszustellen, die eine klare negativ formulierte Aus-
sage des Priifers enthilt (vgl. IDW, WP-Handbuch Teil IT, 2007, P Rn. 43). Hat
der Prifer keine wesentlichen Beanstandungen zu erheben, wird der Prifer fest-
halten, dass er aufgrund seiner priiferischen Durchsicht nicht auf Sachverhalte
gestoBen ist, die zu der Annahme veranlassen, dass die Uberleitungsrechnung in
wesentlichen Belangen nicht in Ubereinstimmung mit den angewandten Rech-
nungslegungsgrundsitzen aufgestellt 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 Priifer hat sein Urteil sachverhaltsabhidngig in drei unterschiedlichen
Formen abzugeben: Reviewbescheinigung ohne Beanstandung, Reviewbeschei-
nigung mit Beanstandung, Reviewbescheinigungen, in denen der Priifer zu kei-
ner Aussage gelangt (vgl. IDW, WP-Handbuch Teil II, 2007, P Rn. 57). Offen
bleibt, ob nur Uberleitungsrechnungen, deren priiferische Durchsicht zu keiner
Beanstandung gefiihrt hat, dem Eigenkapitalquotenvergleich zugrunde gelegt
werden konnen. UE steht die Entscheidung im Ermessen der FinVerw. Als un-
geeignet sind wohl nur Uberleitungsrechnungen einzustufen, bei denen der Prii-
fer 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 Priifung des Ab-
schlusses oder der Uberleitungsrechnung des Betriebs durch einen Abschluss-
prifer zu verlangen, der die Voraussetzungen des § 319 HGB erfillt. Dies be-
deutet, dass Steuerberater fiir die Prifung nicht in Frage kommen. Die
Anordnung einer Priifung steht im Ermessen (§ 5 AO) der FinVerw. Diese hat
die Ermessensentscheidung zu begriinden. Die Kosten fiir die Priffung hat der
Stpfl. zu tragen. Um eine Priifung zu verlangen, muss die FinVerw. besondere
Griinde vorbringen, die die Priifung rechtfertigen. Es miissen aus Sicht der Fin-
Verw. Zweifel an der OrdnungsmiBigkeit der Uberleitungsrechnung bestehen
(vgl. HEnnricus, DStR 2007, 1926 [1929]). Jedenfalls wird durch eine Verpflich-
tung zur Priifung der Uberleitungsrechnung Verwaltungsaufwand auf die Unter-
nehmen verlagert.

Einstweilen frei.

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

In Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 14-16 ist die Erhebung eines Strafzuschlags
entsprechend § 162 Abs. 4 AO vorgeschen, falls ein dem Eigenkapitalvergleich
zugrunde gelegter Abschluss unrichtig ist. Fihrt der zutreffende Abschluss zu
einer Erhohung der nach Abs. 1 Satz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen,
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sollen Bemessungsgrundlage fir 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 bzw. der Unrichtigkeit eines Einzelabschlusses. Die
Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift sind erfillt, 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 Erhchung der
nach Abs. 1 Satz 1 nicht abziehbaren Zinsaufwendungen fihrt. Ist der Ab-
schluss zwar unrichtig, wirkt sich die Unrichtigkeit aber zu Lasten des Stpfl. aus
(geringerer Betrag der abzichbaren Zinsen), wird der Fall nicht von Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Sitzen 14-16 erfasst.

Nach dem Gesetzeswortlaut bleibt unbestimmt, unter welchen Voraussetzungen
ein dem Eigenkapitalvergleich zugrunde gelegter FEinzel- bzw. Konzern-
abschluss unrichtig ist. Grundsitzlich kann die Unrichtigkeit eines Abschlusses
in materiellen oder formalen Mingeln bestehen. Aus einer von Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 14 erfassten Unrichtigkeit miissen Auswirkungen auf die Figen-
kapitalquote resultieren. Die Vorschrift erstreckt sich daher nur auf Fille der
materiellen Unrichtigkeit eines Abschlusses.

Die Unrichtigkeit der Abschliisse muss in einer nicht sachgerechten Anwendung
der Rechnungslegungsgrundsitze (regelmiBig also der IFRS) fiir die Ermittlung
der Eigenkapitalquote bestechen (vgl. Goscr/Forster II. § 4h EStG Rn. 120).
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/BENZ, Die Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 157).

Die Austbung von im Rahmen der Rechnungslegungsgrundsitze vorgesehenen
Wabhlrechten fithrt 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
untichtige Anwendung der Rechnungslegungsgrundsitze, sondern um eine Aus-
ibung von im Rahmen der Rechnungslegung angelegten Wahlrechten handeln.
Auch bestehen bei der Anwendung der IFRS/IAS zahlreiche Zweifelsfragen,
die sich nicht eindeutig beantworten lassen. Infolge des aus Abs.2 Satz 1
Buchst. ¢ Satz 8 resultierenden Rechtsverweises werden diese Auslegungsfragen
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auf die Escape-Klausel iibertragen. Aufgrund des unbestimmten Gesetzeswort-
lauts 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
weiterhin 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 fiir Auslandssachverhalte iSd. §90 Abs. 3 AO eingefiihrte § 162
Abs. 4 AO wird in sinngemiBer Anwendung dazu herangezogen, Strafzuschlige
fir die unrichtige Erstellung von Abschlissen im Rahmen der Durchfiihrung
des Eigenkapitalquotenvergleichs zu begriinden (vgl. BMF v. 12.4.2005, BStBL. I
2005, 570). Im Hinblick auf die Komplexitit des Eigenkapital-Escape ist die Er-
hebung von Strafzuschligen nicht zu rechtfertigen.

Bemessungsgrundlage des Strafzuschlags sollen nach Abs.2 Satz 1
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. HarLerBacH, StuB 2007, 289
[292]). Ein Schaden wire dem Fiskus nur in Héhe des Mehrbetrags der nicht ab-
ziehbaren Schuldzinsen entstanden (vgl. DJPW/Dotscu/Pung, § 8a KStG
Rn. 71). Auch § 164 Abs. 4 Satz 2 AO geht nur von dem Mehrbetrag der Ein-
kunfte aus. Der Zuschlag betrigt nach § 164 Abs. 4 AO mindestens 5 % und
hochstens 10 % des Mehrbetrags der nicht abziehbaren Zinsaufwendungen,
mindestens jedoch 5000 €. Der Zuschlag zihlt zu den nicht abziehbaren BA
iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 12.

§ 164 Abs. 4 Sitze 4-6 AO gelangen sinngemil3 zur Anwendung. Dies bedeutet,
dass die FinVerw. von der Festsetzung eines Zuschlags absehen kann, wenn die
Nichterfillung der Verpflichtung zur Erstellung richtiger Abschlisse fur die
Dutrchfithrung des Eigenkapitalquotenvergleichs entschuldbar erscheint oder
ein Verschulden nur geringfiigig ist.

Einstweilen frei. 65-66

E. Entsprechende Geltung des § 8a Abs. 2 und 3 KStG bei 67
einer Korperschaft nachgeordneter Mitunternehmerschaft
(Abs. 2 Satz 2)

Abs. 2. Satz 2 enthilt eine verschirfende Sonderregelung fiir den Fall, dass eine
Mitunternehmerschaft unmittelbar oder mittelbar einer Korperschaft nach-
geordnet ist. In diesem Fall gilt fiir den Betrieb der Mitunternehmerschaft § 8a
Abs. 2 und 3 KStG entsprechend.
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Nach der Gesetzesbegrindung ist die Vorschrift darauf ausgerichtet, schidliche
Gesellschafterfremdfinanzierungen bei einer KapGes. nachgeordneter Mitun-
ternehmerschaft zu erfassen (vgl. BTDrucks. 16/4841, 48). Durch die Son-
derregelung soll verhindert werden, dass der Gewinnanspruch der Mitunter-
nehmer-KapGes. durch Fremdkapitalvergiitungen gemindert wird, die die
Mitunternehmerschaft an den Gesellschafter der Mitunternehmer-KapGes.
zahlt (vgl. Hick, Festschr. Krawitz, 2010, 143 ff.); § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 findet
keine Anwendung auf Vergiitungen, die an den Gesellschafter der Mitunterneh-
mer-KapGes. gezahlt werden. Aus § 4h Abs. 2 Satz 2 resultiert eine Erweiterung
des Anwendungsbereichs von § 8a Abs. 2 und 3 KStG. In systematischer Hin-
sicht hitte der Gesetzgeber die Vorschrift besser in § 8a KStG integriert. Zu
Einzelheiten s. § 8a KStG Anm. J 07-15 und J 07-19.

68—69 Einstweilen frei.

Erliauterungen zu Abs. 3:
Mal3geblicher Gewinn, Zinsaufwendungen,
Zinsertrage, Konzernzugehorigkeit

Schrifttum: Haisch, Steuetliche Behandlung von Swapgeschiften, DStZ 2004, 511; Han-
NE, Die Begiinstigung von Beteiligungen an Personengesellschaften bei der Zinsschranke
— Gestaltungsmoglichkeiten zur Erhthung des steuerlichen Zinsabzugs, DStR 2007, 1947;
HEeintges/KampHaus/Lorrz, Jahresabschluss nach IFRS und Zinsschranke, DB 2007,
1261; HennricHs, Zinsschranke, Eigenkapitalvergleich und IFRS, DB 2007, 2101; LopeEN-
BAcH/HorrmanN, Die langen Schatten der IFRS tiber der HGB-Rechnungslegung, Beihef-
ter zu DStR 2007 Heft 50; Lipensacu/Horemann, Der IFRS-Konzernabschluss als Be-
standteil der Steuerbemessungsgrundlage fiir die Zinsschranke nach § 4h EStG-E, DStR
2007, 636; DEmuTH/Kaiser, Die Folgen der Zinsschranke auf PPP-Projekte nach dem
neuen BMF-Schreiben v. 4.7.2008, BB 2008, 2497; Dorr/FenLinG, Gestaltungsmoglich-
keiten zum Offnen der Zinsschranke, Ubg. 2008, 345; DoreNkamP, Anwendung der Zins-
schranke bei der gewerblichen Publikums GmbH & Co. KG, FR 2008, 1133; EILers,
Zinsschrankenetfahrungen — Sub-prime crisis; Reaktionsgestaltungen; Private Equity
Strukturen, Ubg. 2008, 199; Ganssauce/MatTerN, Der Eigenkapitaltest im Rahmen der
Zinsschranke (Teil I), DStR 2008, 213; GanssaUGE/MATTERN, Der Figenkapitaltest im
Rahmen der Zinsschranke (Teil II), DStR 2008, 267; HAGEBOKE/STANGL, Zur Konzern-
freiheit von assoziierten Unternehmen im Rahmen der Zinsschranke, DB 2008, 200;
HarrersacH, Das BMF-Anwendungsschreiben zur Zinsschranke (Teil IT), StuB 2008, 624;
HartMANN, Zinsschranke aus Sicht des unternehmerischen Mittelstands, Ubg. 2008, 285;
Huken, Entwutf eines BMF-Schreibens zur Zinsschranke, DB 2008, 544; Kaminski, Ent-
wurf eines BMF-Schreibens zur Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG), Stbg. 2008, 198;
v. KREMPELHUBER, Zusammenspiel von Zinsschranke und gewerbesteuetlicher Hinzurech-
nung, NWB F. 4, 5374; KussmMauL/PFIRMANN/MEYERING/SCHAFER, Ausgewihlte Anwen-
dungsprobleme der Zinsschranke, BB 2008, 136; KussmMauL/RUINER/SCHAPPE, Aus-
gewihlte Gestaltungsmalnahmen zur Vermeidung der Anwendung der Zinsschranke,
GmbHR 2008, 506; Mujkanovic, Die Konsolidierung von Zweckgesellschaften nach
IFRS und HGB vor dem Hintergrund der Subprime-Krise und des BilMoG, StuB 2008,
1306; Prinz, Mittelstandsfinanzierung in Zeiten der Zinsschranke, FR 2008, 441; Pung,
Ausgewihlte Einzelfragen zur Anwendung des § 8b KStG, Ubg. 2008, 254; SaLzMANN,
Zinsen ciner inlindischen Personengesellschaft an ihre auslindischen Gesellschafter im
Abkommensrecht, IStR 2008, 400; ScamipT, Zinsen einer inlindischen Personengesell-
schaft an ihre auslindischen Gesellschafter im Abkommensrecht — Anmerkung zum
BFH-Urtteil vom 17.10.2007, IStR 2008, 290; ScumMIDT-FEHRENBACHER, Zinsschranke und
»Mantelkauf* aus Sicht der Praxis, Ubg. 2008, 471; ScHULTES-SCHNITZLEIN/MIskE, Die
Zinsschranke nach dem BMF-Anwendungsschreiben v. 4.7.2008, NWB F. 4, 5364;
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StruNk/Horacker, Anwendung der Zinsschranke (§ 4h EStG) auf die Titigkeiten der 6f-
fentlichen Hand, Stbg. 2008, 249; BorLer/EiLingHOFF/ScHMIDT, § 50d Abs. 10 EStG
i.d.F. des JStG 2009 — ein zahnloser Tiger?, IStR 2009, 109; EisensacH, Vermeidung der
Zinsschranke durch Forderdatlehen, StuB 2009, 644; FrotscHERr, Treaty Override und
§ 50d Abs. 10 EStG, IStR 2009, 593; GuNkeL/LIEBER, Auslegungsfragen im Zusammen-
hang mit § 50d Abs. 10 EStG, Ubg. 2009, 301; Haisch, Auswirkungen der IDW RS HFA
22 auf die Besteuerung von strukturierten Finanzinstrumenten, FR 2009, 72; Heuser/
Tueie, IFRS Handbuch, 4. Aufl., Kéln 2009; Hiir, Neuregelung internationaler Sonder-
vergiitungen nach § 50d Abs. 10 EStG, DStR 2009, 888; Krerr/Scumrrt-Homann, Die
steuerliche Behandlung des Zins-Swaps, BB 2009, 2404; ORTMANN-BABEL/BoLIK/GAGEUR,
Aktuelle Beratungsschwerpunkte bei der Bilanzierung von Gesellschafterdarlehen, BB
2009, 2414; Tosen/Lonseck/FiscHERr, Aktuelle steuerliche Fragen im Zusammenhang
mit Inbound-Investitionen in deutsches Grundverméogen, FR 2009, 151; WEBER-GRELLET,
Der Konzernbegtiff des § 4h EStG, DStR 2009, 557; WenrHEIM/HausmaNN, Darlehens-
vergabe im Konzernverbund und Zinsschranke, Stul 2009, 269; MirscHkE, Streitpunkt
§ 50d Abs. 10 EStG — ein Tiger mit scharfen Zihnen, DB 2010, 303.

A. Bestimmung des mallgeblichen Gewinns (Abs. 3 Satz 1)

I. Neuer gesetzlicher Begriff des ,,maf3geblichen Gewinns*

Zum Zweck der Ermittlung des verrechenbaren EBITDA definiert der Gesetz-
geber den ,,maligeblichen Gewinn® als stpfl. Gewinn, der nach den Vorschriften
des EStG mit Ausnahme des § 4h Abs. 1 zu ermitteln ist. Die Regelungen der
Zinsschranke sind daher bei der Ermittlung des mafB3geblichen Gewinns nicht zu
berticksichtigen.

Bei Einzelunternehmen und Mitunternehmerschaften bestimmt sich der maf3-
gebliche Gewinn nach dem nach den allgemeinen Grundsitzen der §§ 4 ff. er-
mittelten stpfl. Gewinn. Stfreie Ertrige und Einlagen erhohen den mafBgeb-
lichen Gewinn nicht. Das verrechenbare EBITDA kann daher erheblich vom
handelsrechtl. EBITDA abweichen. Fur Korperschaften tritt an Stelle des maf3-
geblichen Gewinns das maligebliche Einkommen (zu Einzelheiten s. § 8a KStG
Anm. ] 07-6).

Gesellschaftsbezogene Ermittlung des mallgeblichen Gewinns bei Mit-
unternehmerschaften: Die Ermittlung des mallgeblichen Gewinns bei Mit-
unternchmerschaften wirft besondere Fragestellungen auf. Auch wenn § 4h
hierzu nicht ausdricklich 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 Er-
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.

II. Ermittlung des ,,maflgeblichen Gewinns*

Steuerfreie Einkiinfte: Der Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 nimmt Bezug auf den
stpfl. Gewinn. Nach dem Welteinkommensprinzip zihlen zu dem stpfl. Gewinn
auch auslind. Einkiinfte, soweit Deutschland fiir diese Einkiinfte das Besteue-
rungsrecht zusteht. Dies bedeutet, dass stfreie Finkiinfte den maligeblichen Ge-
winn nicht erhéhen. Dies betrifft vor allem:
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» Gewinnanteile auslindischer Betriebsstitten: Fir Betriebsstitteneinkiinfte sehen die
von Deutschland abgeschlossenen DBA im Grundsatz die Freistellung nach
Art. 7 iVm. Art. 23A Abs. 1 OECD-MA unter Progressionsvorbehalt entspre-
chend dem Art. 23A Abs. 3 OECD-MA vor. Greift die abkommenstrechtl. Frei-
stellungsmethode, sind die Betriebsstitteneinktnfte in dem mafBgeblichen Ge-
winn nicht enthalten. Etwas anderes gilt fur den Fall, dass kein DBA besteht
bzw. das Abkommen die Anwendung der Anrechnungsmethode vorschreibt.

» Beteiligungsertrage iSd. § 20: Gewinnausschuttungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 aus
der Beteiligung an einer KapGes. sowie Gewinne aus der VerduBerung von An-
teilen an KapGes. iSd. § 20 Abs. 2 Nr. 1 erhchen den stpfl. Gewinn nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a bzw. Buchst. b nur zur Hilfte (Mitunternehmerschaft als
Anteilseigner; fiir nach dem 31.12.2008 erzielte Beteiligungsertrige bzw. Ver-
duBerungsgewinne nach dem Teileinkiinfteverfahren iHv. 60 %; § 52a Abs. 3)
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, BStBI. I 2008, 718 Rn. 41; HartmanN, Ubg. 2008, 285). Dies hat zur
Folge, dass der stpfl. Gewinn, als Ausgangsgrofle fiir die Ermittlung des ver-
rechenbaren EBITDA, ggf. erheblich von entsprechenden betriebswirtschaftli-
chen Kennziffern abweicht, die auf dem handelsrechtl. Gewinn beruhen.

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

AuBlerbilanzielle Hinzurechnungen: Zu dem stpfl. Gewinn zihlen auch au-
Berbilanzielle Hinzurechnungen, die bei der Ermittlung des Finkommens vor-
genommen werden. Hierbei kann es sich um die Hinzurechnung nicht abzieh-
barer BA iSd. § 4 Abs. 5 bzw. Abs. 5b oder um Hinzurechnungsbetrige nach
§ 1 AStG bzw. nach § 10 AStG handeln.

Zugerechnete Ergebnisse nachgeordneter Mitunternehmerschaften: In
den maBgeblichen Gewinn geht auch der Gewinnanteil aus der Beteiligung an
einer nachgeordneten Mitunternechmerschaft 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 (ROppER, DStR 2007, Beihefter zu Heft 40,
7; HaLLERBACH, StuB 2008, 624 [628]). Dabei umfasst der Gewinnanteil sowohl
das Ergebnis des Gesamthandsvermogens als auch des SonderBV. Im Ergebnis
wirkt sich der Gewinnanteil einer Mitunternehmerschaft damit doppelt bei der
Ermittlung des mafBigeblichen Gewinns aus (vgl. DORFLER, Ubg. 2008, 693 [698];
KussmauL/PrIRMANN,/MEYERING/SCHAFER, BB 2008, 136). In einem ersten
Schritt bei der Ermittlung des maBgeblichen Gewinns auf Ebene der Mitunter-
nehmerschaft selbst. In einem zweiten Schritt geht das Ergebnis der Mitunter-
nehmerschaft in die Ermittlung des maBgeblichen Gewinns des Betriebs des
Gesellschafters ein; etwas anderes gilt fiir 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. 1 iVm. Abs. 6 KStG) auler Ansatz bleiben. Im Rah-
men der Steuerplanung lisst sich dieser Kaskadeneffekt zielgerichtet durch das
Hintereinanderschalten von Mitunternchmerschaften zur Erhohung des mal3-
geblichen Gewinns und damit des Zinsabzugsvolumens nutzen (vgl. HAHNE,
DStR 2007, 1947 [1950]; BLtmica/HEUERMANN, § 4h Rn. 31; umgekehrte Wir-
kungen konnen allerdings in Verlustsituationen entstehen). Nach BMF v. 4.7.
2008 (BStBL. I 2008, 718 Rn. 42) will die FinVerw. derartige Kaskadeneffekte
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nicht akzeptieren (vgl. Huken, DB 2008, 544 [545]). Die Verwaltungsauffassung
ist allerdings nicht vom Gesetzeswortlaut gedeckt.

Auswirkungen von Verlustausgleichsbeschrinkungen: Verluste, die im Wj.
ihrer Entstehung nach §§ 2a, 15 Abs. 4, 15a und 15b nur mit gleichartigen Ge-
winnen ausgleichsfihig sind, mindern im Wj. ihrer Entstchung den maG-
geblichen Gewinn nicht. Die Betrige mindern den maBgeblichen Gewinn im
Abzugsjahr. § 10d steht im Entstehungsjahr der Verluste einer stl. Berticksichti-
gung nicht entgegen, dh. die Verluste mindern im Wj. ihrer Entstchung den
mafBgeblichen Gewinn.

B. Zinsaufwendungen sind den maf3geblichen Gewinn
mindernde ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital* (Abs. 3 Satz 2)

I. Minderung des mafigeblichen Gewinns um
nvergiitungen fiir Fremdkapital®

Zu den Zinsaufwendungen iSd. Abs. 1 Satz 1 zihlen nach Abs. 3 Satz 1 nur sol-
che ,,Vergttungen fiur Fremdkapital®, die den mafBigeblichen Gewinn eines Be-
triebs gemindert haben. Nach der Gesetzessystematik handelt es sich um solche
Fremdkapitalvergitungen, die nach der Anwendung der iibrigen Abzugs-
beschrinkungen des EStG im ,,maf3geblichen Gewinn® iSd. Abs. 1 noch enthal-
ten sind. Erforderlich ist insoweit eine mehrstufige Priifung. In einem ersten
Schritt ist zu ermitteln, ob und inwieweit Fremdkapitalvergtitungen zu den be-
trieblich veranlassten Fremdkapitalvergiitungen zihlen. In einem zweiten Schritt
ist zu prifen, ob der Abzichbarkeit der Fremdkapitalvergiitungen die tibrigen
Abzugsbeschrinkungen des EStG entgegenstehen (vor allem § 4 Abs. 4a, § 3¢);
bei KapGes. kann eine vGA gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG dem steuerwirksamen
Abzug der Zinsaufwendungen entgegenstehen. Einer auslind. Betriebsstitte zu-
zuordnende Zinsaufwendungen, deren Einktnfte nach einem DBA von der in-
lind. Steuerbemessungsgrundlage auszunehmen sind, stellen daher keine Zins-
aufwendungen iSd. Vorschrift dar (vgl. MéHLENBROCK, Ubg. 2008, 5; PriNZ, FR
2008, 441 [447]); dies gilt nicht fur den Fall, dass kein DBA besteht bzw. das
Abkommen die Anwendung der Anrechnungsmethode vorschreibt. Bei den
nach den Schritten eins und zwei verbleibenden Fremdkapitalvergiitungen han-
delt es sich um solche, die den maB3geblichen Gewinn gemindert haben.

Nicht betrieblich veranlasste Fremdkapitalvergiitungen: Die betriebliche
Veranlassung von Fremdkapitalvergitungen ist nach den vom BFH entwickel-
ten Grundsidtzen zu beurteilen (vgl. wa. BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88,
BStBI. 11 1990, 817; v. 8.12.1997 — GtS 1-2/95, BStBL. 1I 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, BStBL. T 2005, 1019).

Nach den iibrigen Vorschriften des EStG nicht abziehbare Fremdkapital-
vergiitungen: Nach den tbrigen Vorschriften des EStG nicht abziehbare
Fremdkapitalvergitungen mindern den mafBgeblichen Gewinn nicht (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718 Rn. 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
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ausgeschlossen. Von besonderer Relevanz ist in der Praxis die Abzugsbeschrin-
kung fiir Fremdkapitalverglitungen, die im Zusammenhang mit nach § 3 Nr. 40
iHv. 40 % freigestellten Beteiligungsertrigen stehen.

» Nach §4 Abs. 4a nicht abzichbare Fremdkapitalvergiitungen: Durch §4 Abs. 4a
wird der Abzug betrieblich veranlasster Schuldzinsen eines Betriebs einge-
schrinkt, soweit Uberentnahmen vortliegen, dh. wenn die Entnahmen hoher
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 Satz 1 Nr. 8a nicht abziehbare Zinsen: Hinterziehungszinsen
(§ 235 AO) auf Betriebssteuern stellen nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a keine ab-
ziehbare BA dar.

II. Fremdkapitalvergiitungen von Mitunternehmerschaften

Keine Minderung des mafligeblichen 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-
ricksichtigen sind. Aus einem Darlehen des Gesellschafters an die Gesellschaft
resultierende Zinsaufwendungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 gleichen
sich im Rahmen ihrer Gesamtgewinnauswirkung aus (BA im Gesamthandsver-
mobgen 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 malBigeblichen Gewinn gemindert haben. Entsprechendes gilt im
Fall einer doppelstdckigen Personengesellschaftsstruktur fiir Zinsen, die auf ein
von dem Gesellschafter der Obergesellschaft an die Untergesellschaft gewdhrtes
Datlehen 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 dann, wenn die Beteiligung des Darlehensgebers an der Mitunter-
nehmerschaft nur minimal ist (zur vergleichbaren Problematik bei § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG vgl. FG Diss. v. 18.6.2007, EFG 2007, 1696, rkr.). Diskutiert
werden daher in der Praxis Gestaltungsmodelle, in denen sich eine Bank mit
einem ,,Minianteil“ an dem Darlehensnehmer als Kommanditist beteiligt, und
so die Zinsaufwendungen in Sondervergiitungen transformiert werden (vgl.
Dorr/FEnLING, Ubg. 2008, 345 [347]; ScHULTES-SCHNITZLEIN/MIske, NWB
F. 4, 5364).

Nur im Inland steuerpflichtige Sondetvergiitungen sind zinsschranken-
befreit: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBL I 2008, 718 Rn. 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 Einschrinkung war dem Gesetz nicht zu entneh-
men.

Im Rahmen des JStG 2009 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74) hat der Ge-
setzgeber den Rechtsgedanken aus BMF v. 4.7.2008 aaO fiir Fille beschrinkter
StPflicht mit der Einfiihrung des § 50d Abs. 10 festgeschrieben (die Vorschrift
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geht auf eine Prafbitte des BRat zuriick, vgl. BTDrucks. 16/10494, 2). Danach
gelten Sondervergiitungen bei der Anwendung eines DBA als Unternchmens-
gewinne iSd. Abkommens, es sei denn, das Abkommen weist eine ausdriickliche
Regelung zur Behandlung der Vergiitungen auf. Abkommenrechtl. Sonder-
regelungen, nach denen Sonderverglitungen den Unternehmensgewinnen iSd.
Abkommens zugewiesen werden, bestehen mit Osterreich, der Schweiz, Singa-
put, Usbekistan und Kasachstan (vgl. hierzu auch BMF v. 16.4.2010, DB 2010,
984 Rn. 5).

Konkret ist die Rechtsinderung gegen BFH v. 17.10.2007 — I R 5/06 (IStR
2008, 300) zu Zinszahlungen einer inlind. PersGes. an einen im Ausland ansis-
sigen Gesellschafter gerichtet (vgl. BTDrucks. 16/11108, 28; zu der Rspr. vgl.
auch Scumipt, IStR 2008, 290; Sarzmann, IStR 2008, 400). Der Gesetzgeber
sah sich zu der Rechtsinderung veranlasst, um Gewinnverlagerungen durch Ge-
sellschafterdarlehen in DBA-Staaten ansissiger Gesellschafter zu verhindern
(vgl. BTDrucks. 16,/10494, 2). Der BFH hatte entschieden, dass auf die Sonder-
verglitungen der Zinsartikel des Abkommens (entsprechend Art. 11 OECD-
MA) anzuwenden ist mit der Folge, dass Deutschland regelmifB3ig das abkom-
mensrechtl.  Besteuerungsrecht fiir die Zinsen, anders als bei einem
Unternechmensgewinn (entsprechend Art. 7 OECD-MA), nicht zusteht (fiir den
Outboundfall hatte der BFH bereits entschieden, dass sich die Verteilung des
Besteuerungsrechts fiir Sonderverglitungen nach Art. 11 OECD-MA [Zinsen]
und nicht nach Art. 7 OECD-MA [Unternehmensgewinn] richtet, vgl. BFH v.
27.2.1997 — 1R 15/89, BStBL. 11 1991, 444; v. 17.12.1997 — 1 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 fiir Sondervergtitungen auf, steht Deutschland aufgrund des ,,treaty
override® nach § 50d Abs. 10 idF des JStG 2009 das Besteuerungsrecht fiir die
Sondervergiitungen zu (aA BorLLEr/EmLingHOFE/ScuMIDT, IStR 2009, 109 [113]
im Hinblick auf die durch die Vorschrift nicht geregelte Zuordnung des Unter-
nehmensgewinns zur Betriebsstitte einer inlind. PersGes.; erginzend auch Lon-
BECK/WAGNER, DB 2009, 423; SaLzmann, IWB 4,/2009, 165 [v. 25.2.2009]; Hirt,
DStR 2009, 888 [891]; GonkeL/LieBer, Ubg. 2009, 301 [305]; Prinz, DB 2009,
811; KraMER, IStR 2010, 57; WasserRMEYER, IStR 2010, 37; zustimmend dagegen
Mrrscuke, DB 2010, 303 [304]). Insoweit wird durch die Gesetzesinderung
sichergestellt, dass die Sondervergiitungen nicht zu den Vergiitungen fiir Fremd-
kapital iSv. Abs. 3 Satz 2 zihlen.

> Riickwirkende Anwendung des § 50d Abs. 10: Nach § 52 Abs. 59 Satz 8 idl 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 Dar-
lehensgewidhrungen ab der erstmaligen Ingangsetzung der Zinsschranke (vgl.
Anm. 3). Dementsprechend ist der Rechtsgedanke von BMF v. 4.7.2008 aaO
Rn. 19 mit Rickwirkung im Gesetz festgeschrieben worden. Aus Sicht des Ge-
setzgebers ist dies gerechtfertigt, da durch § 50d Abs. 10 die Verwaltungsauffas-
sung im Gesetz festgeschrieben wird (vgl. BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999,
1076 Rn. 1.2.3). Nach der Entscheidung des FG Miinchen v. 30.7.2009 (DStR
2009, 2363, nrkr. Rev. Az. BFH I R 74/09) bestehen gegen eine Anwendung
der Vorschrift in allen noch nicht bestandskriftig veranlagten Fillen keine Be-
denken (kritisch dazu FroTschEr, IStR 2009, 593 [597]); vgl. auch FG Ba.-Wiirtt.
v. 9.10.2009, DStR 2010, 431, nrkr., Rev. Az. BFH IR 106,/09.

Einstweilen frei.
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III. Vergiitungen fiir Fremdkapital

1. Zinsaufwendungen iSd. Zinsschranke

Der Gesetzgeber hat in Abs. 3 Satz 2 nicht weiter definiert, unter welchen Vo-
raussetzungen Zinsaufwendungen vorliegen.

Vergiitungen fiir Fremdkapital betreffen nur Geldkapitaliiberlassungen:
Zinsaufwendungen sind Verglitungen fiir Fremdkapital, die den malBigeblichen
Gewinn gemindert haben. Anhand der Gesetzesbegriindung wird deutlich, dass
es sich um ,,Vergiitungen fiir die voriibergehende Ubetlassung von Geldkapital®
handeln muss (vgl. BTDrucks. 16/4841, 49). Dies bedeutet, dass der Gesetz-
geber den Begriff der Zln%aufwendungen im engeren Sinne versteht. Nur die
Uberlassung von Geldkapital, nicht von Sachkapital ist betroffen (so auch BMF
v. 4.7.2008, BStBL. T 2008, 718 Rn. 23). So zihlen bspw. Leihgebiihren im Rah-
men einer Wertpapierleihe nicht zu den Zinsaufwendungen. Es muss sich dabei
nicht um bezahlte Vergiitungen handeln, ein entstandener Vergtitungsanspruch
reicht aus (vgl. ScHMIDT-FEHRENBACHER, Ubg. 2008, 471). Die von § 4h erfassten
Vergiitungen fiir 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. Oberste Finanzbehoérden der
Linder, Erlass v. 4.7.2008, DStR 2008, 1439; fiir eine Gegeniiberstellung der
Vergiitungen fiir Fremdkapital und Entgelte fiir Schulden vgl. KoHLER/HAHNE,
DStR 2008, 1505 [1507]; v. KrRemPELHUBER, NWB F. 4, 5374).

Fir die Abgrenzung von § 4h erfasster Zinsaufwendungen kommt es darauf an,
welche Bedeutung den Begriffen ,,Vergiitungen® und ,,Fremdkapital® zukommt.
Anbhaltspunkte fiir die Auslegung ergeben sich aus BMF v. 15.12.1994 (BStBI. I
1995, 25 [berichtigt 176], zu § 8a KStG aF; vgl. FORSTER in BREITHECKER/FORSTER/
ForsTER/KLAPDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 133). 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. BME v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 11;
so auch schon BMF v. 15.12.1994, BStBI. I 1995, 25 [berichtigt 176] Ra. 51).
Unerheblich ist, ob die Verglitungen in Geld oder Sachwerten bestechen. 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 Rn. 11). Der
Verwaltungsauffassung ist zuzustimmen, da auch ein durch das Gesellschafts-
verhiltnis veranlasstes Darlehen beim Datlehensnehmer zum Fremdkapital
zihlt (vgl. Kaminskr, Stbg. 2008, 198). Auf den Empfinger der Fremdkapitalver-
glitungen kommt es nicht an. Anders als nach § 8a KStG aF witrd nicht nur die
Vergabe von Fremdkapital durch Gesellschafter bzw. durch bestimmte Grup-
pen riickgriffsgesicherter Dritter sanktioniert, sondern auch die Fremdkapital-
vergabe durch fremde Dritte. Auch spielt die Dauer der Fremdkapitaliiberlas-
sung keine Rolle, damit werden auch Verglitungen fir nur kurzfristig
tiberlassenes Fremdkapital erfasst. Bei Banken zihlt zu dem Fremdkapital auch
das nach dem KWG dem haftenden Eigenkapital zuzurechnende Fremdkapital
(vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 13).

Vergiitungen fiir Fremdkapital im Einzelnen:
> Anleihen stellen Verbindlichkeiten und damit Fremdkapital dar;

> Cash pooling: Im Rahmen des konzerninternen cash pooling gewihren Kon-
zerngesellschaften mit Gberschiissiger Liquiditit anderen Konzerngesellschaf-
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ten Fremdmittel. Es kommt zwischen den Konzerngesellschaften zu einem
Passivtausch, der zu Folge hat, dass die Verbindlichkeit gegentiber der gewih-
renden Konzerngesellschaft geschuldet wird;

> Darleben mit variablem bzw. festem Zinssatz sind Fremdkapital, auch wenn
die Uberlassung nur kurzfristig erfolgt (Kontokorrentverbindlichkeiten);

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

> Partiarische Darlehen: Bei gewinnabhingigen Vergiitungen fiir die Uberlassung
eines partiarischen Darlehens handelt es sich um Vergiitungen far Fremd-
kapital;

> 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 [346]);

> 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 Unter-
schiedsbetrag Zinsaufwendungen dar (Auflésung des passiven Rechnungs-
abgrenzungspostens tber die Laufzeit des Datlehens);

> _Ausgeschiittete oder ansschiittungsgleiche Ertrage aus Investmentvermaigen, die aus Zins-
ertrdgen iSd. Abs. 3 Satz 3 stammen, sind bei dem Anleger als Zinsertrige zu
beriicksichtigen (§2 Abs. 2a InvStG). Der Zinsanteil ist nach §5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. 1l InvStG je Investmentanteil anzuge-
ben;

> Fehte Forfaitierung (bzw. echtes Factoring): Das Risiko hinsichtlich des Ausfalls
der angekauften Forderung geht auf den Kiufer tber. Dementsprechend ist
auch die Forderung beim Kiufer zu aktivieren. Ein Kapitaltberlassungsver-
hiltnis zwischen Verkiufer und Kiufer der Forderung liegt nicht vor. Auf-
wendungen im Zusammenhang mit dem Forderungsverkauf sind nicht in das
Zinsergebnis des Verkdufers einzubeziehen. Aus Billigkeitsgriinden rdumt die
FinVerw. die Moglichkeit ein, aufgrund eines tbereinstimmenden schriftli-
chen Antrags von Verkdufer und Kéufer den Forderungsverkauf als ,,Form
der Fremdkapitaliiberlassung™ zu behandeln (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718 Rn. 14 u. 32); der Antrag ist bei dem fir den Kiufer ortlich zustin-
digen FA zu stellen. Der Kéufer hat den Nachweis zu erbringen, dass der
Verkiufer der Forderung gegeniiber dem fiir ihn 6rtlich zustdndigen FA eine
unwiderrufliche schriftliche Erklirung abgegeben hat, dass er mit der Erfas-
sung der Zinsanteile als Zinsaufwendungen einverstanden ist (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 14). Zum Zeitpunkt und zur Form der An-
tragstellung duBert sich das BMF-Schreiben nicht.
Bei gestelltem Antrag ist als Zinsertrag des Kiufers die Differenz zwischen
dem Nennwert und dem Kaufpreis der Forderung anzusetzen. Entgelte fiir
die Ubernahme des Bonititsrisikos durch den Erwerber stellen keine Entgelte
iSd. Zinsschranke dar. Der Verkdufer hat in Hohe der Differenz zwischen
dem Buchwert der Forderung und dem Verkaufserlds einen Zinsertrag bzw.
-aufwand. Dies setzt aber voraus, dass der Forderungserwerber den in das Er-
werbsdisagio eingepreisten Zinsanteil offen ausweist.
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>

Unechte Forfaitierung (bzw. unechtes Factoring) ist zivilrechtl. wie ein Kredit zu be-
handeln, wenn der Forderungserwerber auf die angekauften Forderungen
Vorschiisse leistet und dem Abtretenden dadurch stindig Geldmittel zur Ver-
fiigung stehen (vgl. BFH v. 11.12.1986 — IV R 185/83, BStBI. 11 1987, 443).
Die Forderung ist weiterhin durch den Verkdufer zu aktivieren. Der Verkdu-
fer hat neben der Forderung eine Datlehensschuld in Héhe des vom Forde-
rungserwerber iiberlassenen Geldkapitals zu passivieren. In Héhe der Diffe-
renz zwischen dem Nennwert der Verbindlichkeit und dem tbetlassenen
Geldkapital hat der Verkiufer einen aktiven RAP auszuweisen. Entsprechend
weist der Forderungserwerber neben der Darlehensforderung gegeniiber dem
Forderungsverkiufer einen passiven RAP aus. In Hohe des zu bildenden
RAP liegen verteilt tber die Laufzeit beim Forderungsverkiufer Zinsaufwen-
dungen und beim Forderungserwerber Zinsertrige vor, soweit es sich nicht
um Factoring-Gebiihren handelt. Die Beriicksichtigung von Zinsaufwendun-
gen durch den Forderungsverkiufer setzt voraus, dass eine Rechnung des
Forderungserwerbers vorliegt, in der das Finanzierungsentgelt gesondert aus-
gewiesen wird (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. 12008, 718 Rn. 30).

Vorfalligkeitsentschidignngen: Hierbei handelt es sich um zinsgleiche Aufwen-
dungen (vgl. BLomicH/HEUERMANN, § 4h Rn. 38; aA KonLEr/HanNE, DStR
2008, 1505 [1508]).

Direieckssachverbalte im Konzern: Gewihrt eine Tochtergesellschaft einer Schwes-
tergesellschaft ein niedrig verzinstes Dartlehen, 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
Nutzungsvorteils in die Schwestergesellschaft verbraucht (Vorteilsverbrauch
in Hohe der vGA). Der Vorteilsverbrauch auf Ebene der Muttergesellschaft
ist nicht als Zinsaufwand zu bertcksichtigen. Dies ist dadurch begriindet,
dass die Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft kein Fremdkapital tber-
lassen hat (vgl. WenrHEIM/HausmanN, StuW 2009, 269 [275]; aA Pung, Ubg.
2008, 254 [2506]). Fir die Beriicksichtigung eines Zinsertrags in Hohe der
vGA auf Ebene der Tochtergesellschaft spricht hingegen, dass die Tochterge-
sellschaft tiber eine Kapitalforderung gegen die Schwestergesellschaft verfiigt,
die ursichlich fir die Erh6hung des Einkommens der Tochtergesellschaft ist.

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

2.

Keine Zinsaufwendungen iSd. Zinsschranke

Ausgenommen von den Zinsaufwendungen im engeren Sinne sind Vergiitun-
gen, bei denen es sich nicht um Vergiitungen fiir die Uberlassung von Geldkapi-
tal handelt. Angesprochen sind die folgenden Vergiitungen:

>

Verzinsung von Anspriichen aus dem Stenerschuldverbiltnis: Zinsen aus der Verzin-
sung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhiltnis nach §§ 233 ff. AO
(vgl. BTDrucks. 16/4835, 2). Bei den nicht abziechbaren Zinsen (zB Hinter-
ziehungszinsen, § 235 AO), fehlt es aufgrund des Abzugsverbots in § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a an einer Minderung des maf3geblichen Gewinns (Ent-
sprechendes gilt fiir Zinsen auf GewSt.-Zahlungen, § 4 Abs. 5b);
Dividendenansschiittungen zihlen nicht zu den Vergiitungen fiir Fremdkapital;

Entgeltmindernngen: Skonti, Boni, Rabatte (vgl. BT Drucks. 16,/4835, 2);
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> Erbbanzinsen 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 Ra. 21);

> Fingierte Finanzierungsanteile bei Miet-, Pacht-, Leasing- und Lizenzzablungen: Hiet-
bei handelt es sich nicht um Zinsaufwendungen, da keine Geldiiberlassung
votliegt. Dies gilt auch fir die in solchen Vergiitungen enthaltenen Finanzie-
rungsanteile iSv. § 8 Nr. 1 Buchst. d—f GewStG;

> Zinsaufwendungen in Zusammenhang mit der Finanzierung eines Wirtschafisguts: Wird
Fremdkapital zur Finanzierung der Herstellung cines WG verwendet (sog.
Bauzeitzinsen), dirfen die Zinsaufwendungen nach § 255 Abs. 3 Satz 2 HGB
(bzw. R 6.3 Abs. 4 EStR) als HK aktiviert werden. Dies bedeutet, dass die
Zinsaufwendungen nicht aufwandswirksam sind. Die spitere erfolgswirksame
Minderung des Aktivpostens fithrt nicht zu Zinsaufwendungen (so auch BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 20). Dies ist sachgerecht, da die Zinsauf-
wendungen aufgrund der Aktivierung ihre Eigenschaft als Zinsaufwendungen
verloren haben (vgl. BFH v. 30.4.2003 — I R 19,/02, BStBI. 1I 2004, 192);

> Vergiitungen fiir Sachkapitaliiberlassungen: Vergutungen fir die voriibergehende
Uberlassung von Sachkapital und Rechten sowie in den Vergiitungen fiir
sonstige Sachiiberlassungen enthaltene Zinsaufwendungen. Insoweit kann es
sich anbieten, WG an Stelle eines kreditfinanzierten Erwerbs zu leasen (vgl.
Kussmaur/RuiNer/Scuarpe, GmbHR 2008, 506; Kircuuor/SeiLer IX. § 4h
Rn. 17). Etwas anderes gilt fur den Fall, dass das wirtschaftliche Eigentum
an dem Sachkapital auf den Sachkapitalnehmer tbergeht (vgl. BMF v. 19.4.
1971, BStBL I 1971, 264; v. 21.3.1972, BStBI. I 1972, 188; 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 Figentums an einem Leasinggegenstand). Die
fir die Kapitaliiberlassung gezahlten Vergiitungen unterliegen dann der Zins-
schranke (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718 Rn. 25; zur Zurechnung
des wirtschaftlichen Eigentums bei PPP-Projekten vgl. DEmtiTH/Kaiser, BB
2008, 2499). Fur das Finanzierungsleasing von Immobilien sicht BMF v. 4.7.
2008 aaO Rn. 26 eine Billigkeitsregelung vor. Unter der Voraussetzung, dass
der Leasinggeber mit den in der Grundmietzeit zu entrichtenden Raten zzgl.
des Erloses aus einer Austibung eines von Anfang an zum Ende der Grund-
mietzeit vertraglich vereinbarten Optionstrechts alle Kosten (AHK sowie Ne-
benkosten fur das Finanzierungsleasing) deckt, konnen die in den Leasing-
raten enthaltenen Zinsanteile durch den Leasinggeber als Zinsertrige bzw.
durch den Leasingnehmer als Zinsaufwendungen berticksichtigt werden. Vo-
raussetzung ist, dass der Leasinggeber die in den Leasingraten enthaltenen
Zinsanteile gegentiber dem Leasingnehmer offen ausweist und ein gemein-
samer schriftlicher Antrag von Leasinggeber und Leasingnehmer bei dem fuir
den Leasinggeber ortlich zustindigen FA gestellt wird.
Bei bis zum Tag des Gesetzesbeschlusses (25.5.2007) des UntStReformG 2008 abge-
schlossenen Leasingvertrigen iiber 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
Zinsanteile auch ohne Ausweis gegeniiber dem Leasingnehmer als Zinsertrige im Rah-
men der Zinsschranke beriicksichtigen.

> Zudem muss der Leasinggeber nachweisen, dass der Leasingnehmer gegen-
tber dem fiir ihn Ortlich zustindigen FA eine unwiderrufliche schriftliche Er-
klirung abgegeben hat, dass er mit der Erfassung der Zinsanteile als Zinsauf-
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wendungen iSd. Zinsschranke einverstanden ist. Aus Sicht des Furoparechts
dirfte die Problematik der Billigkeitsregelung darin bestehen, dass die Vor-
schrift wohl auf im Inland ansissige Leasinggeber und Leasingnehmer be-
grenzt ist, da die Anwendung der Billigkeitsregelung beim Leasingnehmer von
der korrespondierenden Erfassung der Zinsen beim Leasinggeber abhingt;

> Apypisch stille Beteilignng: Auf eine atypisch stille Beteilung 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 Vergtitungen han-
deln kann;

> Kreditgebiibren sind Gebihren fir die Vermittlung eines Kredits sowie Aval-
provisionen und Bereitstellungzinsen. Hierbei handelt es sich um Betrige, die
nicht fiir die Uberlassung von Fremdkapital gezahlt werden, sondern allein
fir die Bereitstellung;

> Gewinnanswirkungen von Riickstellungen in der StBil. fithren nicht zu Zinsaufwen-
dungen oder Zinsertrigen iSd. Zinsschranke. Dies gilt allerdings nicht, soweit
Zinsaufwendungen zurtckgestellt werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718 Rn. 22);

> Auf Forderdarleben entfallende Vergiitungen: Vergiitungen, die auf von 6ffentlichen
Haushalten gewihrte Datlehen entfallen, stellen keine Zinsaufwendungen
iSd. Zinsschranke dar (zu Einzelheiten s. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718
Rn. 94; zur Vermeidung der Zinsschranke durch Einsatz von Férderdarlehen
vel. Eisensach, StuB 2009, 644).

> Deckungsriickstellungen und Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen: Nach der
Gesetzesbegriindung stellen auf Deckungsriickstellungen oder Rickstellun-
gen fiir Beitragsriickerstattungen beruhende Leistungen an Versicherungs-
nehmer keine Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3 Satz 4 dar (vgl. BTDrucks.
16/4841, 49). Es handelt sich bei den Leistungen an die Versicherungsneh-
mer nicht um Vergiitungen fir 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 Rechnungs-
abgrenzungsposten erfolgt kein Ausweis einer Verbindlichkeit.

77-79 Einstweilen frei.

80

C. Begriff der Zinsertriage (Abs. 3 Satz 3)

Nach Abs. 1 Satz 1 sind Zinsaufwendungen in Héhe 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 maligeb-
lichen Gewinn erhéht haben®. Auch von dem Begriff der Zinsertrige werden
nur Ertrige fur die [jberlassung von Geldkapital erfasst, dh. es muss sich um
Zinsertrige ieS handeln (vgl. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ, Die
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 117).

Entsprechend den Ausfiihrungen zu den Zinsaufwendungen (s. Anm. 75) miis-
sen die Zinsertrige den mafigeblichen 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
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Vergiitung fir die Uberlassung des Geldkapitals ebenfalls in Geld besteht. So
kann der Ertrag auch in Sachwerten bestehen (FORSTER in BREITHECKER /FORSTER/
ForsTER/KLAPDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 144).

Kapitalforderungen aus der Geldkapitaliiberlassung im Einzelnen:

— Darlebensforderungen: Zinsertrige aus der Gewihrung fest bzw. variabel ver-
zinslicher Darlehen;

— partiarische Darlehen: Gewinnabhingige Verzinsung eines partiarischen Darle-
hens;

— Beteiligung als typisch stiller Gesellschafter,

— Zinsgleiche Ertrége im Rabmen einer Kapitaliiberlassung: 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 fremdtblichen 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;

— Ertrige aus Sachdatlehen;

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

— Provisionen fiir die Vermittlung eines Kredits;

— Gewinnanteile eines Mitunternehmers (einschl. der Ertrige aus dem Son-

derBV);

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

— Zinsen iSd. § 233ff AO.

Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoéglichkeiten durch Generierung
von Zinseinnahmen: Nach BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718 Rn. 24) kann
die kinstliche Generierung von Zinseinnahmen einen Missbrauch von rechtl.
Gestaltungsmoglichkeiten (§ 42 AO) darstellen, falls zB ein Wertpapierleih-
geschift dazu dient, beim Entleiher kiinstlich Zinseinnahmen zu schaffen, um
dadurch die Abzugsmoglichkeit von Zinsaufwendungen zu erhdhen (zu Wert-
papierleihgeschiften vgl. BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 863). Angesprochen ist et-
wa der Fall, dass ein Stpfl. im Rahmen eines Wertpapierleihgeschifts das wirt-
schaftliche Eigentum an Schuldverschreibungen vor dem Zinszahlungstermin
erlangt, um mit den wihrend der Laufzeit des Leihgeschifts anfallenden Ertrd-
gen den Nettozinsaufwand (Abs. 1 Satz 1) zu verringern (die an den Verleiher
zu entrichtende Ausgleichszahlung zahlt hingegen nicht zu den Zinsaufwendun-
gen, vgl. EiLers, Ubg. 2008, 199). Aus BMF v. 4.7.2008 220 Rn. 24 geht nicht
hervor, unter welchen Voraussetzungen derartige Geschifte die Voraussetzun-
gen des § 42 AO erfillen. Auch bleibt offen, warum gerade Wertpapierleih-
geschifte aus Sicht der FinVerw. im Verdacht einer missbriuchlichen Gestal-
tung stechen. Im Grundsatz kann allein das Erzielen von Zinsertrigen keine
missbriauchliche Gestaltung darstellen, auch wenn die Zinsertrige zur Verrech-
nung mit Zinsaufwendungen in entsprechender Hohe verwandt werden. Die
Auffassung der FinVerw. zum Gestaltungsmissbrauch bei Zinsertrigen ist daher
sicherlich zu weitgehend.
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D. Sonderfille von Zinsaufwendungen und Ertrigen
(Abs. 3 Satz 4)

I. 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 Rn. 27)
sollen allerdings etwaige bilanzielle Ertrige aus der erstmaligen Bewertung einer
Verbindlichkeit (Abzinsung) bzw. bilanzielle Aufwendungen aus der erstmaligen
vom Nennwert abweichenden Erfassung einer Kapitalforderung mit dem Bar-
wert ausgenommen werden. Durch diese Ausnahme soll dem Grundsatz ent-
sprochen werden, dass Abs. 3 Satz 4 ein ,,enger Zinsbegriff* zugrunde liegt. Die
Rechtsauffassung der FinVerw. ist uE unzutreffend, sie verstot gegen den kla-
ren Gesetzeswortlaut, lisst sich allein durch Missbrauchsiiberlegungen nicht
rechtfertigen und behandelt zudem Abzinsungsertrige und spiteren Aufzin-
sungsaufwand 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-
verzinslicher Verbindlichkeiten fiihrt die nach § 6 Abs. 1 Nt. 3 vorzunehmende
Abzinsung in einem ersten Schritt zu Zinsertrigen (zur Definition unverzins-
licher Verbindlichkeiten vgl. BMF v. 26.5.2005, BStBI. T 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.

Riickstellungen fiir Sachleistungsverpflichtungen: Der Ertrag aus der Ab-
zinsung von Rickstellungen fur Sachleistungsverpflichtungen iSd. § 6 Abs. 1
Nr. 3a Buchst. e fihrt nicht zu Zinsertrigen bzw. die Aufwendungen aus der
Aufzinsung von Riickstellungen fiir Sachleistungsverpflichtungen fihren nicht
zu von §4h Abs.3 Satz 4 erfassten Zinsaufwendungen (BMF v. 4.7.2008,
BStBL. 12008, 718 duBert 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 fiir 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 Geldkapitaliiber-
lassung gerichtet ist (vgl. ROpDER/STANGL, DB 2007, 480; FORSTER in BREIT-
HECKER/FORSTER /FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformgesetz, 2007,
§ 4h Rn. 139). Von besonderer Relevanz ist dies ua. fiir die von Versicherungs-
unternchmen gebildeten Schadenriickstellungen (zur Abzinsungspflicht s. BMF
v. 16.8.2000, BStBL. I 2000, 1218).

II. Swap-Geschifte

Behandlung von Aufwendungen und Ertrigen aus Swap-Geschiften: Be-
sondere Fragestellungen treten bei der Einstufung von Aufwendungen und Er-
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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 zukinftiger Zahlungsstrome; die bedeutendsten Grundformen
sind der Zinsswap sowie der Wihrungsswap. IdR erfolgt ein Austausch von
Festzinszahlungen gegen variable Zinszahlungen, dabei werden die den Zinszah-
lungen zugrunde liegenden Kapitalbetrdge nicht getauscht (vgl. Bieg, StB 2003,
210). Es stellt sich die Frage, ob Aufwand bzw. Ertrag aus einem Swapgeschift
bei der Ermittlung der Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrige iSd. Abs. 3 Sitze 2
und 3 zu beriicksichtigen sind (wird das Swap-Geschift nicht als Sicherungs-
geschift mit der kreditgebenden Bank abgeschlossen, unterliegt es nicht der
gewstl. Hinzurechnung vgl. Oberste Finanzbehorden der Linder, Erlass v. 4.7.
2008, BStBL. 12008, 730 Rn. 15).

Zivilrechtl. handelt es sich bei Swaps nicht um wechselseitige Darlehen. Die
Swapzahlungen stellen daher keine Gegenleistung fiir eine Kapitaliiberlassung
dar. Bei isolierter Betrachtung kann es sich bei den Swapzahlungen daher nicht
um Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrige iSd. Zinsschranke handeln (vgl.
Harsca, FR 2009, 72).

Bildung einer Bewertungseinheit zwischen Grund- und Swapgeschift:
Etwas anderes gilt fur den Fall, dass das Grundgeschift mit dem Swapgeschift
zu einer Bewertungseinheit zusammenzufassen ist (vgl. Haiscu, DStZ 2004, 511
[515]; dhnlich Krerr/ScamrrT-Homann, BB 2009, 2404 [2403]). Die Bildung ei-
ner Bewertungseinheit wiirde die Deckungsgleichheit von Grundgeschift und
Swap hinsichtlich Betrag und Laufzeit voraussetzen (zu den Voraussetzungen
fir die Bildung von Bewertungseinheiten vgl. § 5 Anm. 1642). Es muss er-
kennbar sein, dass die beiden Rechtsgeschifte objektiv darauf angelegt wurden,
als Einheit durchgefiihrt zu werden. Ist die Bildung einer Bewertungseinheit zu-
lissig, wire das Ergebnis des Grundgeschifts mit dem des Swap-Geschiifts (er-
haltenen Swap-Zinssatz; gezahlten Swap-Zinssatz) zu saldieren. Entsprechend
erhéhen bzw. vermindern sich die Zinsaufwendungen iSd. Abs. 3 Sitze 2 und 3
(vgl. Horemann, Die Zinsschranke, 2008, 17; StanGL/HAGEBOKE in SCHAUM-
BURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 460; aA K&HLER/HAHNE,
DStR 2008, 1505 [1510]).
Beispiel fiir einen Wihrungsswap:Ein deutsches Unternehmen nimmt ein fest verzins-
tes US-$-Darlehen (3 Jahre Laufzeit) bei einer Bank auf. Zur Absicherung gegen das
Zins- und Wihrungsrisiko schlieSt das Unternchmen ein Jahr spéter mit der Bank ei-
nen Zins-/Wihrungsswap ab (2 Jahre Laufzeit, in die Swap-Vereinbarung werden
noch weitere Datlehen einbezogen). In der Vereinbarung verpflichtet sich das deutsche
Unternehmen zur Zahlung eines variablen Zinssatzes auf Basis eines fiktiven Nominal-
betrags in € an die Bank. Die Bank verpflichtet sich zur Zahlung des festen Zinssatzes
auf das US-$-Darlehen an das deutsche Unternehmen.
Ldsung: Bei den auf das Grundgeschift (Aufnahme des fest verzinsten US-$-Datlehens)
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 Hohe der Zinsaufwendungen nicht zu bertcksichtigen. Entsprechend
stellen erhaltene Swap-Zahlungen keine Zinsertrige iSd. der Zinsschrankenregelung
dar. Der positive Saldo aus erhaltenen und gezahlten Swap-Zahlungen erhéht das
EBITDA. Einer Zusammenfassung der Ergebnisauswirkungen von Grund- und Swap-
geschiift zu einer Bewertungseinheit steht entgegen, dass es an der Deckungsgleichheit
von Grund- und Swapgeschift hinsichtlich Betrag und Laufzeit mangelt.

Einstweilen frei. 83-84
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E. Bestimmung der Konzernzugehérigkeit eines Betriebs
(Abs. 3 Sitze 5 und 6)

I. Bedeutung der Konzernzugehoérigkeit

Wann ein Betrieb zu einem Konzern gehort, wird in Abs. 3 Sitzen 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 malBgeblichen
Rechnungslegungsstandard (Abs. 3 Satz 5) nicht zu einem Konzern gehort,
kann sich die Konzernzugehorigkeit aus dem stl. Konzernbegriff des Abs. 3
Satz 6 ergeben. Dabei ist von Bedeutung, dass es sich bei Abs. 3 Satz 6 um einen
eigenstindigen stl. Konzernbegriff handelt und nicht um eine Erginzung des
Konzernbegriffs nach Abs. 3 Satz 5 (aA GanssauGe/MatTerN, DStR 2008, 213
[216]). Fir dieses Verstindnis spricht die Gesetzesbegriindung, wonach ,,neben
§ 4h Abs. 3 Satz 5 ein Konzern angenommen werden soll, wenn seine Finanz-
und Geschiftspolitik einheitlich bestimmt werden kann®. Der mal3gebliche
Konzernbegriff wird allerdings idR durch die nach Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Sit-
zen 8ff. 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 gehoren. Zudem ist fir konzern-
zugehorige Betriebe bei der Anwendung der Escape-Klausel iSd. Abs. 2 Satz 1
Buchst. ¢ auf die FEigenkapitalquote 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
Mafgabe des groBtmoglichen Konsolidierungskreises zugrunde liegen (vgl.
BTDrucks. 16/4841, 50). Dies wird auch in der Abgrenzung der konzernzuge-
horigen Betriebe iSd. Abs. 3 Sitze 5 und 6 erkennbar.

Fir die Abgrenzung des Konzern iSd. Zinsschranke besteht nicht die Voraus-
setzung, dass bei dem tbergeordneten Betrieb oder der Person tatsichlich eine
aus den Rechnungslegungsstandards resultierende Verpflichtung zur Aufstellung
eines Konzernabschlusses besteht. Maligeblich ist damit nicht, ob ein Betrieb in
den Konzernabschluss tatsidchlich einbezogen wird, sondern ob der Betrieb ein-
bezogen werden kénnte. Der nach den handelsrechtl. Konsolidierungsregelun-
gen grofitmogliche Konsolidierungskreis ist mafigeblich (vgl. RODDER/STANGL,
DB 2007, 480). Fiir die Praxis resultiert daraus die Verpflichtung, selbst bei einer
fehlenden Konzernrechnungslegungsverpflichtung nach TAS 27 bzw. §§ 290 ff.
HGB zu priifen, ob die Beteiligungen in einen fiktiven Konzernabschluss ein-
zubezichen wiren (vgl. HENTGEs/KampHAaus /Lortz, DB 2007, 1261 [1262]).

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

1. Mal3gebliches Konzernrechnungslegungsrecht

Nach Abs. 3 Satz 5 gehort ein Betrieb zu einem Konzern, wenn et nach dem fiir
die Anwendung des Eigenkapital-Escape maligeblichen Rechnungslegungsstan-
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dard mit einem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird oder werden
konnte. Das Gesetz stellt insoweit als Ausgangsgrofe 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. ¢ Sitzen 8 und 9 ergibt sich folgende Hie-
rarchie 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
einzubezichen (zu Ausnahmen s. IAS 27.16). Kennzeichen eines Tochterunter-
nehmens ist die Beherrschung durch das Mutterunternechmen (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 zichen. Eine widerlegbare Beherrschungsvermutung liegt nach IAS
27.13 vor, wenn das Mutterunternehmen entweder unmittelbar oder mittelbar
iber mehr als die Hilfte der Stimmrechte an dem Tochterunternehmen verfiigt
(zu Einzelheiten s. Heuser/THEILE, IFRS-Handbuch, 4. Aufl. 2009, Rn. 3016;
SENGER/ELPrANA, Beck’sches IFRS Handbuch, 2. Aufl. 2000, § 29 Ra. 7).
Subsididre Anwendung von Abschliissen nach dem Handelsrecht eines
EU-Mitgliedstaats: Ist cin 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 Abschlisse nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats (2B 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 Mutter-
unternchmen und sidmtliche Tochterunternehmen (unabhingig von deren Sitz
und Rechtsform) einzubezichen, soweit sie unter der einheitlichen Leitung des
Mutterunternehmens stehen (zu Einzelheiten s. ForscHLE/DEUBERT in Beck-Bil-
Komm. VII. § 294 Rn. 2 ff.)). Mutterunternechmen kénnen nur KapGes. und haf-
tungsbeschrinkte Personenhandelsgesellschaften (§ 264a HGB) mit Sitz im In-
land oder nach § 11 PublG publizititspflichtige inlind. Unternehmen sein.
Hilfsweise Anwendung von US-GAAP: Die Abgrenzung 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.
BrLumENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BEnz, Die Unternechmensteuerreform
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 Steuerrecht iibertragen werden. Der Gesetzeswortlaut vermit-
telt dagegen den Eindruck, dass sich auf der Grundlage der Rechnungslegungs-
standards der Konsolidierungskreis klar bestimmen ldsst.
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§4h Anm. 87-89 Betriebsausgabenabzug
Einstweilen frei.

2. Nach Mal3gabe von Konsolidierungsgrundsitzen konzernzugehorige
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 maligebenden Konzernlegungsrecht ein Betrieb im Wege der Voll-
konsolidierung in einen Konzernabschluss einzubezichen ist (IAS 27, §§ 290 ff.
HGB). Der im Rahmen des BilMoG v. 25.5.2009 (BGBI. I 2009, 1102; BStBI. I
2009, 650) gednderte § 290 HGB kniipft die Verpflichtung zur Aufstellung eines
Konzernabschlusses nur noch an das Vorliegen des beherrschenden Einflusses,
das Beteiligungserfordernis ist entfallen (vgl. KtNkELE/Koss, in PETERSEN/ZWIR-
NER, BilMoG, 2009, 521). Der Gesetzgeber hat damit die Abgrenzung des Kon-
solidierungskreises nach § 290 HGB weitgehend an IAS 27 angeglichen (vgl.
Kozikowski/RITTER, in Beck-BilKomm. VII. §290 Rn.6). In §290 Abs.2
HGB werden typisierend vier Tatbestinde aufgefiihrt, die zu einer Vermutung
des beherrschenden Einflusses fithren. Dabei reicht es aus, wenn eine der vier
Bedingungen erftllt ist:
— Nir. 1: Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter,
— Nr. 2: Mehrheit der Organbestellungsrechte,

— Nr. 3: Bestimmung der Finanz- und Geschiftspolitik auf Grund 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 zdhlen zu den konzernzugehorigen Betrieben.

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 Méglichkeit einer Einbeziehung in den Konzernabschluss aus.
Wegen § 293 HGB nicht einbezogene Betriebe: Grofenabhingige Befrei-
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 groBenabhingige Befrei-
ungsvorschrift.

Von Einzelunternehmern gehaltene Betriebe: Ein Einzelunternechmer hilt in
seinem BV mehrere Beteiligungen an Betrieben, die von ihm beherrscht werden.
Kapitalistische Betriebsaufspaltung: Im Fall ciner kapitalistischen Betriebs-
aufspaltung liegt aufgrund der Beherrschung der Betriebs- und der Besitzgesell-
schaft ein Konzern vor.

3. Nach Mal3gabe von Konsolidierungsgrundsitzen nicht konzernzuge-
horige Betriebe

Betriebe ohne Mutter- und Tochtergesellschaften: Betriebe, deren Anteile
im Streubesitz gehalten werden und die keinen beherrschenden Einfluss tber
nachgeschaltete Tochtergesellschaften ausiiben, begriinden keinen Konzern.
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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/
Stancr, DB 2008, 202). Angesprochen sind Gemeinschaftsunternehmen, fiir die
nach IAS 31 und § 310 HGB ein Wahlrecht zur Quotenkonsolidierung oder at-
equity-Bilanzierung besteht. Fr assoziierte Unternehmen nach TAS 28 bzw.
§ 311 HGB, die ebenfalls at-equity in den Konzernabschluss einbezogen wer-
den, muss Entsprechendes gelten (vgl. LopensacH/Horrmann, DStR 2007,
6306).

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 Unternch-
men.

GmbH & Co. KG-Strukturen: Bei einer klassischen GmbH & Co. KG-Struk-
tur wird sowohl die Kommanditbeteiligung als auch die Beteiligung an der
Komplementir-GmbH von dem gleichen Betrieb gehalten (handelt es sich bei
dem Anteilseigner um eine natiirliche Person, kann ein Tatbestand des Abs. 3
Satz 6 vorliegen, vgl. Anm. 95). Die Gesetzesbegrindung duf3ert sich nicht dazu,
unter welchen Voraussetzungen durch eine GmbH & Co. KG-Struktur ein
Konzern begriindet wird. Die im Rahmen des JStG 2008 geplante Ausnahme
von GmbH & Co. KG-Strukturen aus dem Konzernbegriff wurde nicht umge-
setzt (vgl. hierzu BTDrucks. 16/6739, 7f., 32). Im Fall einer typischen GmbH
& Co. KG-Struktur erfolgt die Leitung der KG letztlich durch die Kommandi-
tisten und nicht durch die Komplementir-GmbH (vgl. Korn, KOSDI 2008,
15866 [15872]). Dies spricht dafiir, dass die Voraussetzungen eines Konzerns
iSv. TIAS 27 bzw. §§ 290 ff. HGB nicht vorliegen (vgl. WEBER-GRELLET, DStR
2009, 557 [558]; LBP/HorrmanNN, § 4h Rn. 178; aA IDW, RS HFA 7, Tz. 54;
NEeumanN, EStB 2007, 292 [295]). Ein entsprechendes Ergebnis vertritt die Fin-
Verw. (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. T 2008, 718 Rn. 66). Danach stellt die allein
haftende Komplementir-GmbH keinen Betrieb dar, wenn ihr keine Zinsauf-
wendungen zuzuordnen sind und sich ihre Titigkeit in der Geschiftsfithrung
fur die KG erschopft. Fiir vergleichbare Rechtsformen wie die Ltd. & Co. KG
gilt die Ausnahme entsprechend (vgl. FrscHErR/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 ge-
rechtfertigt (glA Huken, DB 2008, 544 [547]). Dieses Ergebnis steht auch in
Einklang mit der Zielsetzung des Gesetzgebers, Gewinnverlagerungen innerhalb
international titiger Konzerne zu erfassen. Hingegen konnen im Fall einer Pu-
blikums-GmbH & Co. KG aufgrund der einheitlichen Leitung der KG durch
die Komplementir-GmbH zwei eigenstindige Betriebe fiir Zwecke der Zins-
schranke vorliegen (vgl. Dorenkamr, FR 2008, 1133); vgl. auch WEBER-GRELLET,
DStR 2009, 557.

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

Betriebsaufspaltung: Unterhilt ein konzernzugehoriger Einzelunternehmer
mehrere Betriebe, liegen die Voraussetzungen eines Konzerns nicht vor (s.o.).
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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 Betriebsunternechmen
ergibt (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50).

Von natiirlichen Personen im Privatvermégen gehaltene Betriebe: Hilt ei-
ne natiitliche 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 natirliche Person zusammen mit einer
oder mehreren weiteren natiitlichen Personen Beteiligungen an Betrieben im
PV hilt (vgl. DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG Rn. 37).

Betriebe mit auslindischen Betriebsstiatten: Unterhilt cin inlind. Betrieb
(Einzelunternehmer, KapGes., PersGes.) mehrere Betriebsstitten im Ausland,
wird kein Konzern begriindet.

Zweckgesellschaften sind keine konzernangehdtrigen Betriebe, falls nach dem
jeweils anzuwendenden Rechnungslegungsstandard keine Konsolidierung zu er-
folgen hat (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 67). Nach § 290 Abs. 2
Nr. 4 HGB hingt die Konsolidierungspflicht davon ab, ob das Mutterunterneh-
men die Mehrheit der Chancen und Risiken trigt. Durch diese wirtschaftliche
Betrachtungsweise sollen Zweckgesellschaften in weitest méglichem Umfang in
den Konsolidierungskreis einbezogen werden (vgl. Kozikowski/RITTER, in
Beck-BilKomm. VIIL. § 290 Rn. 65; KonkeLe/Koss, in PETERSEN/ZWIRNER, Bil-
MoG, 2009, 526). Nach SIC 12.8 hat eine Konsolidierung zu erfolgen, wenn die
Zweckgesellschaften unter Beachtung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
beherrscht werden (vgl. Mujkanovic, StuB 2008, 136 [137]; Heuser/THEILE,
IFRS-Handbuch, 4. Aufl. 2009, Rn. 3020).

Verbriefungszweckgesellschaften im Rahmen von Asset-Backed-Securities-Ge-
staltungen, deren Unternehmensgegenstand in dem rechtl. Erwerb von Forde-
rungen aller Art und/oder der Ubernahme von Risiken aus Forderung und Ver-
sicherung liegt, sollen nach der Gesetzesbegriindung hingegen nicht zu einem
Konzern gehéren (vgl. BTDrucks. 16/4841, 50). Damit nimmt die Gesetzes-
begriindung bestimmte Zweckgesellschaften entgegen dem Gesetzeswortlaut
aus dem Konsolidierungskreis aus (hierzu krit. HEnnricus, DB 2007, 2101
[2102]). Die Gesetzesbegrundung kntipft die Ausnahme an die Voraussetzung,
dass die Einbezichung in den Konzernabschluss allein aufgrund einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise unter Bertcksichtigung der Nutzen- und Risiko-
verteilung erfolgt ist (vgl. LpEnBacH/HoFFMANN, Beihefter DStR 2007 Heft
50, 13). Nach der Gesetzesbegriindung bezicht sich die Ausnahme allein auf
Zweckgesellschaften im Rahmen von Asset-Backed-Securities-Gestaltungen. Ei-
ne Rechtfertigung fir den Sonderstatus von Asset-Backed-Security-Verbrie-
fungszweckgesellschaften enthilt die Gesetzesbegriindung nicht.

Betriebe der offentlichen Hand: Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen
Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts mit ihren Betrieben gewerblicher Art
und ihren Beteiligungen an anderen Unternehmen keinen Konzern iSd. § 4h bil-
den (vgl. BTDrucks. 16/5491, 11). Begriindet wird diese Ausnahme damit, dass
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts weder die handelsrechtl. Voraussetzun-
gen des Konzernbegriffs erfiillen noch Konzernabschlisse nach HGB/IFRS
unter Einbeziehung ihrer Betriebe gewerblicher Art und Beteiligungsgesellschaf-
ten aufstellen. Etwas anderes gilt allerdings fiir kommunale Eigengesellschaften
und Beteiligungsgesellschaften, die Teil eines Konzerns sein kénnen (vgl. BMF
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v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 92; StruNk/Horacker, Stbg. 2008, 249
[257]).

Einstweilen frei. 90-94

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

Eigenstiandiger 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 Konsolidierungsmaglichkeit
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 losgeldster rein stl. Konzernbegriff
definiert wird.

Beherrschung durch einheitliche Bestimmung der Finanz- und Ge-

schiftspolitik: Frkennbar 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. BTDrucks. 16/4841, 50). Nach IAS

27.4 ist die Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses an das Vor-

handensein eines Mutter-Tochterverhiltnisses gekntipft. 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. Heuser/THeiLE, IFRS-Hand-
buch, 4. Aufl. 2009, Rn. 3015). Ein Beherrschungsverhiltnis kann zwischen

Mutter- und Tochterunternehmen auch ohne Stimmrechtsmehrheit dann vorlie-

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. BMF v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718) ent-

hilt hierzu keine Etlduterung. Dies ist nach IAS 27.13 der Fall, wenn mindestens
eine der folgenden Voraussetzungen erfillt ist (zu Einzelheiten s. IDW, WP-

Handbuch Teil 1, 2006, N Rn. 638; Kozikowski/RiTTER, in Beck-BilKomm. VII.

§ 290 Rn. 30):

— Die Méglichkeit, tiber die Mehrheit der Stimmrechte basierend auf einer mit
anderen Anteilseignern abgeschlossenen Vereinbarung zu verfiigen (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.
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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 Unternechmen 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 etforderlich: Die Austibung 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 Unternechmen 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, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 452).
Dabei muss der herrschende Rechtstriger von der Beherrschungsmaglichkeit
keinen Gebrauch machen, ausreichend ist die Méglichkeit zur Bestimmung der
Finanz- und Geschiftspolitik.

Keine Betriebseigenschaft des herrschenden Rechtstrigers erforderlich:
Bei dem herrschenden Rechtstriger muss es sich nicht um einen Betrieb iSd.
Abs. 1 Satz 1 handeln. Dies bedeutet:

» Im Privatvermigen natiirlicher Personen bzpw. durch vermagensverwaltende Gesellschaften ge-
haltene Beteiligungen: Die Beteiligung an den beherrschten Betrieben kann sich auch
im PV natiirlicher Personen befinden. Die Regierungsbegriindung spricht den
Fall an, dass eine natiirliche Person Beteiligungen an mindestens zwei KapGes.
hilt, die sie beherrscht (vgl. BTDrucks. 16,/4841, 50). Entsprechendes gilt fiir
den Fall, dass eine natiitliche Person Beteiligungen an Mitunternehmerschaften
halt, die sie beherrscht. Auch wird der Tatbestand des Abs. 3 Satz 6 dadurch er-
fullt, dass eine natiirliche Person ein Einzelunternehmen betreibt und dartiber hi-
naus als Gesellschafter eine GmbH beherrscht. Eine Beherrschung iSd. Abs. 3
Satz 6 liegt jedoch dann nicht vor, wenn an den Betrieben weitere Personen be-
teiligt sind. Nach Auffassung der FinVerw. soll Abs. 3 Satz 6 auch bei einer ver-
mogensverwaltenden Gesellschaft als Konzernspitze anwendbar sein (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 Rn. 60). Etfasst werden sollen insbesondetre Pri-
vate-Equity-Fondsstrukturen (vgl. ToBEN/FiscuER, Ubg. 2008, 149 [154]; Ganss-
AUGE/MATTERN, DStR 2008, 213 [217]). Bei Private-Equity-Fondsstrukturen han-
delt es sich bei der Konzernspitze regelmifBig um eine vermogensverwaltende
PersGes. Es kommt dann darauf an, ob der vermégensverwaltende Private-Equi-
ty-Fonds einen bestimmenden Einfluss auf die Finanz- und Geschiftspolitik der
von ihm gehaltenen Portfoliogesellschaften austiben kann (vgl. T6BEN/LoHBECK/
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Frscuer, FR 2009, 151 [158]; nach der Auffassung des IDW ist dies regelmiBig
nicht der Fall, vgl. IDW FN 2007, 640). Ein Konzerntatbestand dirfte zumin-
dest dann vortliegen, wenn durch den Fonds keine reine Vermogensverwaltung
erfolgt, sondern eine Einflussnahme auf die Geschiftspolitik 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 natirlichen 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,
BStBL. 12008, 718 Rn. 60).

Einstweilen frei. 96-99

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

Schrifttum: ScHADEN/KAsmamMMER, Der Zinsvortrag im Rahmen der Regelungen zur
Zinsschranke, BB 2007, 2317.

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

Abs. 4 enthilt die Vorgaben fiir die verfahrensrechtl. Behandlung eines EBIT-
DA-Vortrags und Zinsvortrags. Im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungs-
gesetzes v. 22.12.2009 (s. Anm. 2) hat der Gesetzgeber Abs. 4 um einen schlich-
ten Verweis auf den ebenfalls festzustellenden EBITDA-Vortrag erginzt.

Betriebsbezogene Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags:
Nach Abs. 1 Satz 1 ist fiir jeden von dem Stpfl. unterhaltenen Betrieb eine ei-
genstindige Zinsschranke zu ermitteln. Dieser Grundsatz muss auch in den ver-
fahrensrechtl. Vorgaben fiir die Behandlung eines EBITDA-Vortrags und Zins-
vortrags zum Ausdruck gelangen. Der Gesetzgeber schreibt daher in Abs. 4
Satz 1 eine gesonderte Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags fir
jeden von dem Stpfl. unterhaltenen Betrieb im Rahmen eines Feststellungsver-
fahrens fest. Fiir den Stpfl. bedeutet dies, dass er eine Erklirung zur gesonderten
Feststellung des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags abzugeben hat. In zeitli-
cher Hinsicht hat die gesonderte Feststellung eines Zinsvortrags erstmals fiir
Wj. eines Betriebs zu erfolgen, die nach dem 25.5.2007 beginnen und nicht vor
dem 1.1.2008 enden. Der im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes
eingefiihrte EBITDA-Vortrag ist erstmals fir nach dem 31.12.2009 endende
Wj. gesondert festzustellen. Es ergibt sich folgendes Berechnungsschema (vgl.
BTDrucks. 17/15,17):

EBITDA-Vortrag zum Schluss des vorangegangenen Wij.
+  EBITDA-Vortrag des Ifd. Wj.

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

./. EBITDA-Vortrag des vorangegangenen Wj, soweit dieser im 1fd. Wj. nicht
zum Zinsabzug genutzt wurde, jedoch bereits seit fiinf Jahren besteht

=  EBITDA-Vortrag
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» Besonderheiten des iibergangsbezogenen IEBITIDA-1 ortrags: Der antragsgebundene
Hfiktive® EBITDA-Vortrag fiir Wj., die nach dem 31.12.2006 beginnen und vor
dem 1.1.2010 enden, ist zwar fir 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 finf 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 einen 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. Verfahrensrechtl. sind Einwendungen gegen die Ho-
he des festgestellten EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags daher stets gegen den
Feststellungsbescheid geltend zu machen.

B. Zustindigkeit 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 fir die gesonderte
und ecinheitliche Feststellung von Gewinn und Verlust der Mitunternehmer-
schaft zustindig ist. In allen tGbrigen Fillen (KapGes., Einzelunternehmen, Be-
triebsstitten) obliegt die Feststellung nach Abs. 4 Satz 2 dem fur die Besteue-
rung zustdndigen FA. Abs. 4 Satz 2 enthilt insoweit Verfahrensvorschriften, die
sich an die Zustindigkeit 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 festzustel-
len, in welcher Hohe sich der festgestellte EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag
auf die Mitunternehmer verteilt, dh. es ist auch eine auf die Gesellschafter bezo-
gene Betrachtungsweise einschligig. Die gesellschafterbezogene Betrachtungs-
weise ist erforderlich, um fiir die Anwendung des Abs. 5 zu ermitteln, in welcher
Hohe der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei einem Ausscheiden eines Mit-
unternchmers aus der Mitunternehmerschaft wegfillt. Dies bedeutet, dass sich
die gesonderte Feststellung nicht nur auf die Héhe der Betrige, sondern auch
auf deren Abziehbarkeit dem Grunde nach iS einer personellen Zuordnung er-
streckt.

C. Sinngemil3e 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 zu der Feststellung des verbleibenden Ver-
lustabzugs nach § 10d erfolgt die Feststellung des EBITDA-Vortrags und des
Zinsvortrags auf den Schluss eines jeden Wj. Im Fall eines RumpfWij. sind daher
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zwei Feststellungen des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags iSd. § 4h Abs. 4
fir einen VZ méglich (zum Zinsvortrag vgl. DJPW/DotscH/Pung, § 8a KStG
Rn. 115).

Gesonderte Feststellung als eigenstindiger Steuerbescheid: Der Gesetz-
geber hat nicht geregelt, ob die gesonderte Feststellung eines EBITDA-Vortrags
und Zinsvortrags im Rahmen eines eigenstindigen StBescheids erfolgt oder ob
die Feststellung bei Mitunternehmerschaften etwa einen Bestandteil des Feststel-
lungsbescheids zur Feststellung der estpfl. und kstpfl. Einkiinfte der Mitunter-
nehmerschaft bildet; bei Korperschaften kénnte der Zinsvortrag in den Be-
scheid tiber die gesonderte Feststellung des Einlagekontos iSd. § 27 KStG und
des EK 02 iSd. § 38 KStG integriert werden (vgl. hierzu auch ScHADEN/Kis-
HAMMER, BB 2007, 2317). Der Verweis des Gesetzgebers auf eine entsprechende
Geltung des § 10d Abs. 4 lisst den Schluss zu, dass die gesonderte Feststellung
des EBITDA-Vortrags und des Zinsvortrags im Rahmen eines gesonderten Be-
scheids Gber die Hohe des EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags iSd. § 4h Abs. 4
erfolgt.

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.

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

Nach Abs. 4 Satz 4 sind Feststellungsbescheide zu erlassen, aufzuheben oder zu
indern, 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.

Anpassung an gednderte Grundlagen fiir die Feststellung eines Zinsvor-
trags: Die Vorschrift berticksichtigt, dass Bescheide zur Feststellung des Ge-
winns einer Mitunternehmerschaft, EStBescheide und KStBescheide gedndert
werden konnen und sich damit auch die Grundlagen fiir den festzustellenden
Zinsvortrag indern konnen. Die Einflussfaktoren auf die Hohe des Zinsvor-
trags sind vielféltig. Mit Abs. 4 Satz 4 hat der Gesetzgeber eine mit § 175 Abs. 1
Nr. 1 AO vergleichbare Anderungsvorschrift geschaffen. Durch Abs. 4 Satz 3
soll — ungeachtet der Verfahrensvorschriften 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 Folgebescheid der ihm zugrunde liegenden Ver-
anlagung. Zugleich ist der Feststellungsbescheid bindender Grundlagenbescheid
fir den nichsten Gewinnfeststellungsbescheid einer Mitunternehmerschaft,
EStBescheid bzw. KStBescheid und den nichsten Bescheid tiber 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 Ande-
rung des Feststellungsbescheids gezogen werden kénnen.
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Erlduterungen zu Abs. 5:
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Betriebsaufgabe
oder Ubertragung und Ausscheiden aus der
Mitunternehmerschaft

Schrifttum: KirscH, Auswirkung der Unternehmensteuerreform 2008 auf die Bilanzie-
rung und Bewertung latenter Steuern, DStR 2007, 1268; DoTscu/Pung, § 8c KStG: Ver-
lustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften, DB 2008, 1707; van Lisnaur, Grenzfragen
zum ,,Mantelkauf™ (§ 8¢ KStG), FR 2008, 800; RopewaLp/PonL, Unternehmensteuerre-
form 2008: Auswirkungen auf Gesellschafterbezichungen und Gesellschaftsvertrige,
DStR 2008, 724; SucHaNEK, Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften (§ 8¢ Abs. 1
KStG): Das BMF-Schreiben v. 4.7.2008 aus Beratersicht, FR 2008, 906; THONEMANN, Vet-
lustbeschrinkung und Zinsschranke in der Unternchmensnachfolgeplanung, DB 2008,
2159; Beusser, Der Zinsvortrag bei der Zinsschranke, FR 2009, 49; HIERSTETTER, Zinsvor-
trag und Restruktutrierung, DB 2009, 81; Herzig/LIEKENBROCK, Zum Zinsvortrag bei der
Organschaft, DB 2009, 1949; Herzic/Bonn, Das Wachstumsbeschleunigungsgesetz als
Umsetzung des Sofortprogramms der Koalitionsparteien zum Unternechmenssteuerrecht,
DStR 2009, 2341; Herzic/Bonn, Auswirkungen des Zusammenspiels von Zins- und Ver-
lustvortrag auf die Bilanzierung latenter Steuern im HGB-Einzelabschluss, DStR 2009,
2615; HorsTER, Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums,
NWB 2009, 3706; Horemann, Weitere Verlustvernichtung im JStG 2009, DStR 2009, 257;
KtuNe/MELCHER/ WESEMANN, Latente Steuern nach BilMoG — Grundlagen und Zweifels-
fragen (Teil I), WPg. 2009, 1005; Muckr/RempLik, Die neue Sanierungsklausel gem. § 8c
Abs. 1a KStG n.F., FR 2009, 689; ScuiLpknecuT/RienL, Untergang von Verlust- und
Zinsvortrigen beim Gesellschafterwechsel in der Kapitalgesellschaft — Ausgestaltung und
Quantifizierung des Ausgleichsanspruchs, DStR 2009, 118; Sucnanek, Ertragsteuerliche
Anderungen im Jahressteuergesetz 2009 zur Verhinderung von Gestaltungen im Zusam-
menhang mit § 8¢ KStG — Die ,,Verlustvernichtung geht weiter, Ubg. 2009, 178; Rop-
pING, Anderungen der Zinsschranke durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DStR
2010, 2649; ScHEUNEMANN/DENNISEN/BEHRENS, Steuetliche Anderungen durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010, 23.

A. 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. Mit dem Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (s. Anm. 2) hat der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich des Abs. 5 um den EBITDA-Vortrag erweitert. Neben der
Einschrinkung der stl. Wertigkeit eines EBITDA-Vortrags durch die Zeitgrenze
von funf 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-

E 88 Hick



fir Zinsaufwendungen (Zinsschranke) Anm. 110 § 4h

vortrag unter, werden die zugrunde liegenden Zinsaufwendungen endgiltig zu
nicht abzichbaren BA. Die Folge besteht in einer Uberbesteuerung, da die be-
trieblich veranlassten Zinsaufwendungen bei wirtschaftlicher Betrachtung dann
aus dem versteuerten Finkommen geleistet wurden. Im Fall des Untergangs des
EBITDA-Vortrags geht lediglich die Moglichkeit verloren, zukiinftig anfallende
Zinsaufwendungen nutzen zu kénnen.

Sonderregelungen fir den Zinsvortrag von Kapitalgesellschaften ergeben
sich aus § 8a Abs. 1 Satz 3 iVm. § 8¢ KStG (vgl. § 8¢ KStG Anm. 13; voN Free-
DEN in ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmensteuerreform 2008, 2007, 539); s.
Exl. zu § 8a KStG

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 Betriebs aus Abs. 5
keine Auswirkungen ergeben; eine mit § 8¢ KStG vergleichbare Problematik
stellt sich daher nicht (vgl. hierzu BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Rn. 30,
wonach auch bis zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs nicht aus-
geglichene laufende Verluste von dem Abzugsverbot betroffen sind). Die Frage
nach der Nutzbarkeit des verrechenbaren EBITDA und der Abzichbarkeit der
Zinsaufwendungen richtet sich ausschlieBlich nach Abs. 1.

Auswirkungen auf die Zulédssigkeit aktiver latenter Steuern: Nach § 274
Abs. 1 HGB idF des BilMoG (BGBL I 2009, 1102; BStBL 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 Rechnungsabgrenzungsposten Differenzen
bestehen, die sich in den folgenden Geschiftsjahren voraussichtlich abbauen und
dann zu einer Steuerentlastung fihren (zu Einzelheiten vgl. KbHNE/MELCHER/
Wesemann, WPg. 2009, 1005 [1008]). Fur ckonomische Vorteile aus der Nut-
zung von stl. Verlustabziigen gilt eine Sonderregelung. Entsprechendes gilt fur
nach IFRS bzw. nach US-GAAP bilanzierende Unternehmen. Die Nichtabzieh-
barkeit von Zinsaufwendungen fithrt somit nicht zwangsliufig zu einer Belastung
der Konzernsteuerquote. So eroffnet der Zinsvortrag die Méglichkeit, nicht ab-
ziehbare Zinsaufwendungen durch die Aktivierung einer aktiven latenten Steuer
zu kompensieren (vgl. KRONER/ESTERER, DB 20006, 2085). Um den Wert der akti-
ven latenten Steuer zu erhalten, muss allerdings sichergestellt werden, dass eine
Nutzung des Zinsvortrags in zukiinftigen Perioden erfolgen kann (vgl. Herzig/
Boun, DStR 2009, 2615 [2618]; Kirscx, DStR 2007, 1268). Dabei muss in die
Prognose auch die Moglichkeit eines Untergangs des Zinsvortrags nach § 4h
Abs. 5 EStG und § 8a Abs. 1 Satz 4 iVm. § 8c KStG einbezogen werden. Fir die
Unternechmen kann insoweit aus betriebswirtschaftlicher Sicht die Notwendigkeit
entstehen, Zinsaufwendungen in das Ausland zu verlagern, einzusparen oder
einen héheren Gewinn im Inland zu erwirtschaften. Vgl. dazu auch Lorrz/Neu-
kamMm, WPg. 2008, 196; Herzic/LocHmANN/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/D6RFLER/ADRIAN, Ubg. 2010, 1 [6]).
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B. EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag bei Betriebsaufgabe
oder Ubertragung (Abs. 5 Satz 1)

I. 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 betriebsbezogenen 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 kntpft 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 Tatbestandsmerk-
male ciner Betriebsaufgabe konnen die zu § 16 Abs.3 Satz 1 entwickelten
Grundsitze herangezogen werden (vgl. STANGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/
RopDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 452). Danach setzt eine Be-
triebsaufgabe voraus, dass die bislang von diesem Betrieb entfaltete gewerbliche
Titigkeit endgiiltig eingestellt wird sowie alle wesentlichen Betriebsgrundlagen
innerhalb kurzer Zeit entweder insgesamt verduBlert oder in das PV tberfiihrt
werden (s. auch BFH v. 9.8.1989 — X R 62/87, BStBI. 11 1989, 973).

Von Einzelunternehmern und gewerblich titigen Personengesellschaften
unterhaltene Betriebe: Die aus § 16 Abs. 3 Satz 1 resultierende Abgrenzung ei-
ner Betriebsaufgabe stellt fur 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
ist.

Von Kapitalgesellschaften und gewerblich geprigten Personengesell-
schaften unterhaltene Betriebe: Fiir 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. ScHaDEN/KisHAMMER, BB 2007, 2317 [2322)).

Inlindische Betriebsstitten: Fiir die von einem auslind. Stammbhaus im In-
land unterhaltenen Betriebsstitten iSd. §§ 12, 13 AO ist von Bedeutung, unter
welchen Voraussetzungen die Aufgabe der Betriebsstitte vorliegt. Bei Betriebs-
stitten iSd. § 12 AO liegen die Voraussetzungen einer Auflésung der Betriebs-
stitte vor, wenn im Inland keine feste Geschiftseinrichtung, Anlage oder Bau-
ausfihrung mehr besteht (vgl. BMF v. 24.12.1999, BStBL I 1999, 1076
Tz. 2.9.2). Das lingerfristige Ruhenlassen einer Betriebsstitte ist dabei nach der
Verwaltungsauffassung der Aufgabe gleichgestellt. Bei Vertreterbetriebsstitten
i8d. § 13 AO wird man von einer Aufgabe nur dann sprechen kénnen, wenn die
Titigkeit als inlind. Vertreter endgiiltig eingestellt worden ist.
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II. I"Jbertragung 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
Betriebs durch den bisherigen Inhaber auf einen Dritten votliegen. Dies bedeu-
tet, dass eine Ubertragung von Teilbetrieben fiir den EBITDA-Vortrag und den
Zinsvortrag des iibertragenden Rechtstrigers unschidlich ist (s. Anm. 113, 120);
es liegt nur eine teilweise Ubertragung des Betriebs vor, der den Zinsvortrag ver-
ursacht hat (vgl. FORSTER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unter-
nehmensteuerreformgesetz, 2007, § 4h Rn. 171). Auch fihrt die Abspaltung ei-
nes Teilbetriebs nach § 15 Abs.3 UmwStG nur zu ecinem Untergang des
EBITDA-Vortrags und Zinsvortrags in Hohe des Anteils, der dem abgespalte-
nen Vermogen zuzuordnen ist. Die Uberfithrung einzelner WG in ein anderes
BV des Stpfl. nach § 6 Abs. 5 fiihrt ebenfalls nicht zu der Ubertragung eines Be-
triebs.

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 § 8¢ 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. ] 09-5).

Entgeltliche und unentgeltliche Betriebsiibertragungen: Der Gesetzgeber
hat nicht definiert, unter welchen Voraussetzungen eine fiit 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. BLUMENBERG/LECHNER in BLUMENBERG/BENZ,
Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 120). Die VerduBerung des gesam-
ten Betriebs ist daher sowohl fiir den EBITDA-Vortrag als auch fiir den Zins-
vortrag schidlich. Entsprechendes gilt fiir die unentgeltliche Ubertragung des
Betriebs im Wege von Schenkungen nach § 6 Abs. 3 (zu von § 6 Abs. 3 erfass-
ten Ubertragungsfﬁ]len vgl. RascHE in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LISHAUT,
UmwStG, 2007, Anh. 4 Rn. 5). Von einem Wegfall des EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags wiren daher auch Betriebstbertragungen betroffen, die im Rah-
men vorweggenommener Erbfolgeregelungen im Wege der Einzelrechtsnach-
folge erfolgen. Vertreten wird unter Hinweis auf Abschn. 68 Abs. 1 Sitze 2ff.
GewStR, dass auch der Ubergang eines Betriebs im Erbfall (Gesamtrechtsnach-
folge) zu einem Untergang des EBITDA-Vortrags und des Zinsvortrags des Be-
triebs fihrt (fir den Zinsvortrag vgl. MoHLENBROCK, Ubg. 2008, 5 [6]). Der
Ubergang von Anteilen an KapGes. im Erbfall soll dagegen nicht zu einem
Wegfall des Zinsvortrags fithren. So sieht auch BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008,
736 Rn. 4 zu § 8¢ KStG) vor, dass § 8¢ KStG, der gem. § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG
fur den Zinsvortrag von KapGes. entsprechend gilt, bei dem Erwerb einer Kap-
GesBeteiligung durch eine natirliche Person im Erbfall einschlieBlich der unent-
geltlichen Erbauseinandersetzung und der unentgeltlichen vorweggenommenen
Erbfolge nicht zur Anwendung gelangt. Entsprechendes sollte auch fir den
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Ubergang eines Betriebs im Erbfall bzw. im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge gelten (vgl. THoNEMANN, DB 2008, 2159).

ITI. Aufgabe bzw. Ubertragung eines Teilbetriebs

Nach dem Gesetzeswortlaut geht ein nicht verbrauchter EBITDA-Vortrag und
Zinsvortrag nur bei ,,Aufgabe oder ﬂbertragung des Betriebs unter. Der Teil-
betrieb ist nicht angesprochen und damit unschidlich fir 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 (BStBI. 12008, 718 Rn. 47)
soll ein Zinsvortrag auch bei der Aufgabe bzw. Ubertragung eines Teilbetriebs
anteilig untergehen. Eine entsprechende Beurteilung dirfte die FinVerw. fir
den EBITDA-Vortrag vertreten. Um den Tatbestand des Abs. 5 Satz 1 auszul6-
sen, ist nach dem Gesetzeswortlaut allerdings zwingend die Ubertragung eines
gesamten Betriebs erforderlich (vgl. KircarOF/SEILER IX. § 4h Rn. 23; 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 VeriduBlerung bzw. Aufgabe
eines Teilbetriebs unter. Anders als das GewStRecht, das an die Unternehmens-
identitit ankntipft, besteht mit Abs. 5 Satz 1 fiir den EBITDA-Vortrag und
Zinsvortrag eine gesetzliche Regelung, die an den Fortbestand des Betriebs an-
knipft. Insoweit fehlt fiir die steuerverschirfende Verwaltungsauffassung eine
gesetzliche Grundlage (vgl. DOrRFLER, Ubg. 2008, 693 [700]; KoHLER/HAHNE,
DStR 2008, 1505 [1512]; ScumipT-FEHRENBACHER, Ubg. 2008, 471 [470]).

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 stiitzen. Die Aufgabe bzw. VeriuBerung 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 Rn. 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/WaG-
NER, BB 2008, 1872 [1875]; Herzig/Liekensrock, DB 2007, 2387 [2391]). Fir
einen EBITDA-Vortrag dirfte die FinVerw. eine entsprechende Auffassung
vertreten. Unbestimmt bleibt zudem, wann das Tatbestandsmerkmal ,,Ausschei-
den eciner OG aus dem Organkreis® vorliegt. So kénnte die FinVerw. neben
dem Ausscheiden durch rechtl. Ubertragung der Beteiligung an der OG auch
die Beendigung des Organschaftsverhiltnisses durch Kiindigung des Gewinn-
abfithrungsvertrags als schidliches Ereignis iSv. BMF v. 4.7.2008 aaO Rn. 47

einstufen.

Einstweilen frei.
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C. Gesellschafterwechsel (Abs. 5 Satz 2)

I. Ausscheiden eines Mitunternehmers aus der
Mitunternehmerschaft

Quotaler Wegfall von EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag: Im Fall des Aus-
scheidens eines Mitunternehmers aus einer Mitunternehmerschaft gehen EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag in Hohe der Quote unter, mit der der ausschei-
dende Gesellschafters im Zeitpunkt des Ausscheidens an der PersGes. beteiligt
war. Der Gesellschafterwechsel kann sich dabei durch Anteilstibertragungen auf
einen Neu- oder einen Altgesellschafter vollziehen. 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 Mitunternechmer-
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 lasst 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-
unternchmerschaft. Der Gesetzgeber hat im Rahmen des JStG 2007 v. 13.12.
2006 (BGBL T 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28) die Auffassung der FinVerw. im
Gesetz verankert (die Gesetzesinderung ist gegen die Rspr. des BFH v. 17.1.
2006 — VIII R 96/04, DStR 2006, 461 gerichtet, in der sich der BFH fiir eine
strikt mitunternehmerbezogene Verteilung der Gewerbeverluste nach Mal3gabe
des Gewinnverteilungsschlissels und unter Berticksichtigung von SonderBE
und -BA ausgesprochen hat). BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 51 stellt
fur den Zinsvortrag auf den allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel ab, Rn. 52
hingegen auf die Beteiligungsquote. In der Praxis werden die beiden Grofen
idR tbereinstimmen, zwangsliufig ist dies aber nicht. Das BMF-Schreiben du-
Bert sich fiir den Zinsvortrag nicht dazu, welche AufteilungsgroBe maBgeblich
ist, falls Gewinnverteilungsschliissel und Beteiligungsquote voneinander abwei-
chen. Im Unterschied zu § 10a Satz 4 GewStG ist aber auf die Beteiligungsquote
der Mitunternehmer im Zeitpunkt des Ausscheidens aus der Mitunternehmer-
schaft und nicht auf die Beteiligungsquote im Zeitpunkt der Entstehung des
Zinsvortrags abzustellen (vgl. KonLEr/Hanng, DStR 2008, 1505 [1512]; aA
ForsTER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerre-
formgesetz, 2007, § 4h Rn. 172).

Teilweise Ubertragung eines Mitunternehmeranteils: Ubertrigt der Mit-
unternehmer nur einen Teil seines Mitunternehmeranteils, wird durch die Ubet-
tragung Abs. 5 Satz 2 ausgelost (vgl. DJPW/Dét1scH/Pung, § 8a KStG Rn. 119;
aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 4h Rn. 149). EBITDA-Vortrag und Zins-
vortrag gehen in diesem Fall quotal unter. Dies gilt aufgrund des Gesetzeswort-
lauts 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 Mitunter-
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nehmerschaft der Anteil des Mitunternehmers an dem EBITDA-Vortrag und
Zinsvortrag nach Mal3gabe des Gewinnverteilungsschlissels.

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 Sonder-
und Erginzungsbilanzen zusammensetzt. Der Zinsvortrag einer Mitunterneh-
merschaft setzt sich aufgrund der gesellschaftsbezogenen Anwendung des § 4h
aus den nicht abziechbaren Zinsaufwendungen des Gesamthandsbereichs und
ggf. auch des Sonderbereichs der Mitunternchmerschaft zusammen (vgl. BMF
v. 4.7.2008, BStBI. T 2008, 718 Rn. 51). EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag sind
nach Maligabe der Beteiligungsquote auf die Mitunternechmer 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 Mitunternechmer versteuerten Ergebnissen
beruht. Zudem kann ein ausscheidender Gesellschafter den anteiligen Unter-
gang eines Zinsvortrags bewirken, den ein anderer Mitunternehmer durch seine
Zinsaufwendungen im Sonderbereich wirtschaftlich getragen hat (vgl. ScHADEN/
Kisuammer, BB 2007, 2317 [2320]). Zur gesellschaftsvertraglichen Regelung ei-
nes Ausgleichsanspruchs der insoweit benachteiligten Mitunternehmer vgl. Ro-
pEwALD/Pont, DStR 2008, 724 [727)).

II. 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 vergleichbare 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 § 10a GewStG zuriickgegriffen werden kann. Die
Gesetzesbegriindung lisst den Schluss zu, dass im Rahmen des Abs. 5 Satz 2 ei-
ne entsprechende Anwendung méglich ist:

Eintritt eines neuen Mitunternehmers: Der Eintritt eines neuen Mitunter-
nehmers in die Mitunternehmerschaft entfaltet fiir einen bestehenden EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag keine Auswirkungen (vgl. LBP/Horemann, §4h
Rn. 340). 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 ,,Altge-
sellschafter der Mitunternehmerschaft genutzt werden. Fin Zinsvortrag kann
nur mit dem verrechenbaren EBITDA verrechnet werden, das auf die ,,Altgesell-
schafter* der Mitunternehmerschaft entsprechend dem allgemeinen Gewinnver-
teilungsschliissel entfillt (vgl. Abschn. 68 Abs. 3 Satz 7 Nr. 2 GewStR).
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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. Zivilrechtl. 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
Lisnaut/ScHuMmacHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341 [2345]; aA FROTSCHER in
FroTsCHER/Maas, § 4h Rn. 149, der den Vorgang als Ubertragung eines Betriebs
einstuft). Hierfiir spricht auch, dass die Anwachsung unter Wahrung der Unter-
nehmensidentitit erfolgt. Die Fortfihrung des Unternehmens mit allen Aktiva
und Passiva ist auch nach der Anwachsung méglich (demzufolge scheidet auch
eine Betriebsaufgabe aus). Ein Untergang von EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag resultiert aus Abs. 5 Satz 2 daher nur in Hohe der Beteiligungsquote des im
Rahmen der Anwachsung aus der PersGes. ausgeschiedenen Mitunternechmers
(vgl. DJPW/DoT1scH/Pung, § 8a KStG Rn. 119; vaN LisHAUT/SCHUMACHER/
Hememann, DStR 2008, 2341 [2345]). Demzufolge ermoglicht eine Anwach-
sung einen quotenentsprechenden Transfer von EBITDA-Vortrag und Zinsvor-
trag (entsprechend der Beurteilung im Rahmen der GewSt., vgl. Abschn. 68
Abs. 3 Nr. 4 GewStR). Handelt es sich bei dem ausgeschiedenen Mitunterneh-
mer um ecine am Vermdgen der PersGes. nicht beteiligte Komplementir-
GmbH, geht der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag in voller Hohe auf den al-
leinigen verbleibenden Mitunternehmer tiber.

Gesellschafterwechsel bei doppelstockigen Personengesellschaften:
Durch einen Wechsel im Gesellschafterbestand der Obergesellschaft werden
EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag der Untergesellschaft nicht beschidigt. Dies
folgt aus der betriebsbezogenen 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 — GrS 3/92, BStBL II 1993, 616 zu § 10a
GewStG); § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sollte keinen Einfluss auf einen EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag der Untergesellschaft haben (vgl. BFH v. 6.9.2000
— VIII R 7/01, BStBL. II 2001, 731). Hieran dndert in Bezug auf den Zinsvortrag
auch Abs. 5 Satz 3 nichts, da die Vorschrift die unmittelbare bzw. mittelbare Be-
teiligung einer Korperschaft an einer Mitunternechmerschaft 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.

D. 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-
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. Der Gesetzgeber hat im Rah-
men des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes (s. Anm. 2) darauf verzichtet, den
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Anwendungsbereich des § 8a Abs. 1 Satz 3 iVm. § 8¢ KStG auf EBITDA-Vor-
trige zu erweitern (vgl. DJPW/DoétscH/Pune, Vor § 8a KStG Ra. 8). Der Ein-
fihrung des Abs. 5 Satz 3 liegt ein im Schrifttum diskutiertes Gestaltungsmodell
zur Vermeidung des Untergangs der gewstl. Verlustvortrige einer KapGes. im
Fall eines iSd. § 8c KStG ,,schidlichen Beteiligungserwerbs® zugrunde (vgl. BT-
Drucks. 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. ] 07-9). Diskutiert wurden im Schrifttum daher Gestaltungs-
modelle, verlustverursachende Geschiftsbetriebe vor einem schidlichen Anteils-
eignerwechsel an einer KapGes. auf eine Tochter-PersGes. unter Nutzung von
§ 24 UmwStG zu Buchwerten auszugliedern (vgl. BEHRENDT/ARJES/NOGENS,
BB 2008, 367; sowie BEureNDT/ARJES, DStR 2008, 811; van Lisnaut, FR 2008,
800). Auf diese Weise konnte zumindest der Untergang der gewstl. Vetlustvor-
trige im Fall eines Anteilseignerwechsels an der KapGes. verhindert werden, da
im Rahmen des § 10a GewStG die ,,Unternehmeridentitiat™ nur im Hinblick auf
den Mitunternehmer und nicht auf die dahinter stehenden Gesellschafter ge-
prift wird.

Fir den Zinsvortrag des ausgegliederten Betriebs besteht mit § 24 Abs. 6 iVm.
§ 20 Abs. 9 UmwStG allerdings eine gesetzliche Regelung, die in dem diskutier-
ten ,,Gestaltungsmodell”“ dem Ubergang eines Zinsvortrags auf die TochterPers-
Ges. entgegensteht (vgl. Anm. 120), dh. allein vor dem Hintergrund des dis-
kutierten ,,Gestaltungsmodells” wire die Einfithrung des Abs. 5 Satz 3 nicht
erforderlich gewesen (vgl. SucaaNek, Ubg. 2009, 178). Insoweit verwirrt die
Aussage in dem Bericht des FinAussch. zum JStG 2009, dass das Gestaltungs-
modell mit dhnlicher Wirkung fiir den Zinsvortrag eingesetzt werden kénne
(vgl. BIDrucks. 16/11108, 15). Vgl. dazu auch Horemann, DStR 2009, 257
(258).

Der Einfthrung 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 MitunternehmerKapGes. 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 kntlpft 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: Fir 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
Korperschaft nachgeordnet ist (,nachgeordnete Mitunternehmerschaft™). Die
Betrachtungsrichtung 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. Der Einbezug auch mittelbar be-
teiligter Korperschaften ohne jede Einengung ist insbes. in mehrstufigen Kon-
zernstrukturen problematisch.

Abs. 5 Satz 3 erfasst nicht die mittelbare Ubertragung von Anteilen an einer
PersGes. Dies ist zB dann der Fall, wenn in einer doppelstockigen Personenge-
sellschaftsstruktur im Gesellschafterbestand der Obergesellschaft ein Anteilseig-
nerwechsel erfolgt (vgl. HIErsTETTER, DB 2009, 81). Fur einen Zinsvortrag der
Untergesellschaft gilt Anm. 116.

Schidlicher 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 Mit-
unternehmerschaft beteiligten Korperschaft die Voraussetzungen eines ,,schidli-
chen Beteiligungserwerbs® iSd. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG vorliegen. UE ist Abs. 5
Satz 3 nur vor dem Hintergrund des oben beschriebenen ,,Gestaltungsmodells®
verstindlich (zur Anwendung des § 8c in Zusammenhang mit der Sanierungs-

klausel nach § 8c Abs. 1a KStG s. § 8¢ KStG Anm. 14).

Unter welchen Voraussetzungen ein ,,schidlicher Beteiligungserwerb® vorliegt,
bestimmt sich nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG. Die Schwierigkeiten bei der An-
wendung des § 8¢ KStG werden insoweit auf den Zinsvortrag einer Mitunter-
nehmerschaft tibertragen. Es kommt insoweit darauf an, ob auf Ebene der un-
mittelbar bzw. mittelbar an der Mitunternechmerschaft beteiligten Korperschaft
eine Anteilsiibertragung bzw. ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt, dh. inner-
halb von finf Jahren gehen unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 % des ge-
zeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehen-
de Personen tber (zu Einzelheiten s. § 8¢ KStG Anm. 21 ff.; von FREEDEN in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmensteuerreform 2008, 2007, 526 ff.). Entspre-
chendes gilt, falls die Voraussetzungen eines vergleichbaren Sachverhalts erfiillt
werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Rn. 7). Ein steuerschadlicher
Beteiligungserwerb iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG kann sich zudem in Umwand-
lungsfillen ergeben (zu Einzelheiten s. DétscH/Pung, DB 2008, 1707; SucHa-
NEK, FR 2008, 906). 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).

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 fir den Zinsvortrag der Mit-
unternchmerschaft auslost. Auf jeden Mitunternehmer entfillt ein seiner
Beteiligungsquote an der Mitunternehmerschaft entsprechender Anteil an dem
Zinsvortrag (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 Rn. 51). Dies gilt aber nur
fir den unmittelbar beteiligten Mitunternehmer. Die Anwendung des Abs. 5
Satz 3 bei nur mittelbar beteiligten Koérperschaften setzt aber voraus, dass auch
dem nur mittelbar beteiligten Gesellschafter ein Anteil an dem Zinsvortrag der
Mitunternehmerschaft zugewiesen wird.
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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 § 8c KStG daher nicht (nach dem BMF-Schreiben zu
§ 8¢ KStG sind auch bis zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs
nicht ausgeglichene laufende Verluste von dem Abzugsverbot betroffen, vgl.
BMF v. 4.7.2008, BStBL. 12008, 736 Ra. 30).

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 fiir die Anwendung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG auf Ebene der
Korperschaft maligeblich ist (vgl. BT Drucks. 16/11108, 37). Dies kann im Fall
einer nur mittelbar beteiligten Korperschaft nur fiir den durchgerechneten An-
teil der Korperschaft an dem Zinsvortrag der Mitunternehmerschaft gelten. Die
praktischen Probleme bei mittelbar an der Mitunternechmerschaft beteiligten
Korperschaften sind offensichtlich. In mehrstufigen Konzernstrukturen kann
die Mitunternehmerschaft nicht ohne weiteres erkennen, dass die Voraussetzun-
gen einer mittelbaren Anteilstiibertragung vorliegen.

> Stellungnabme: Mit Abs. 5 Satz 3 hat der Gesetzgeber eine tiberbordende Rege-
lung eingefithrt, nur um in Einzelfillen Steuergestaltungen zu verhindern, die
auf einen Erhalt des Zinsvortrags einer Mitunternehmerschaft im Fall eines An-
teilseignerwechsels iSd. § 8¢ 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 bestechenden
Zinsvortrags, hat dies zur Folge, dass die dem Zinsvortrag zugrunde liegenden
Zinsaufwendungen endgtiltig zu nicht abziechbaren BA werden. Die wirtschaftli-
chen Folgen der Zinsschranke werden dadurch erheblich verschirft.

118=119 Einstweilen frei.

120

E. 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. Im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes (s.
Anm. 2) hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der genannten Vorschrif-
ten auf EBITDA-Vortrige erweitert. § 27 Abs. 5 Satz 1 UmwStG ordnet in Be-
zug auf den Zinsvortrag eine erstmalige Anwendung der Vorschriften auf Um-
wandlungen und Einbringungssachverhalte an, bei denen die Anmeldung zur
Eintragung in das fiir die Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs mafigebende 6f-
fentliche Register nach dem 31.12.2007 erfolgt ist. In Bezug auf EBITDA-Vor-
trige gelangen die Vorschriften erstmals auf Umwandlungen und Einbringungs-
sachverhalte zur Anwendung, deren stl. Ubertragungsstichtag in einem Wj. liegt,
fur das die durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz gednderten Vorschrif-
ten der Zinsschranke (Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 und Satz 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-
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Vortrag und Zinsvortrag des tibertragenden Rechtstrdgers nach § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG nicht iiber, obwohl im Fall des Formwechsels der Betrieb als solcher
bestehen bleibt und lediglich in einem anderen Rechtskleid fortgefihrt wird (vgl.
Herzic/LiekenBrock, DB 2009, 1949 [1951]). EBITDA-Vortrige und Zinsvor-
trige teilen damit das Schicksal eines stl. Verlustvortrags des Ubertragenden
Rechtstrigers.

Verschmelzung von Kérperschaften: § 12 Abs. 3 UmwStG sicht fiir den Fall
der Verschmelzung oder Vermogensiibertragung 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-
Vortrags und Zinsvortrags der tibertragenden Korperschaft zur Folge hat.

Abspaltung auf andere Korperschaften: Eine 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
Koérperschaft mindert sich in dem Verhiltnis, in dem bei Zugrundelegung des
gemeinen Werts das Vermogen auf eine andere Korperschaft tibergeht.

Einbringungssachverhalte: Nach § 20 Abs. 9 UnwStG geht der EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag des eingebrachten Betriebs nicht auf die tibernechmen-
de KapGes. tber. Die Regelung steht im Zusammenhang mit § 4h Abs. 5 Satz 1,
wonach eine Betriebstibertragung zum Untergang des EBITDA-Vortrags und
Zinsvortrags bei dem tbertragenden Rechtstriger fihrt. Durch die Regelung
soll verhindert werden, dass der Wegfall des EBITDA-Vortrags und Zinsvor-
trags bei der Ubertragung eines Betriebs durch die Sacheinbringung des Betriebs
unterlaufen 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 verkniipft ist. § 20 Abs. 9 UmwStG nimmt nur zu dem EBITDA-Vortrag
und Zinsvortrag des eingebrachten Betriebs Stellung. Aussagen zu dem EBIT-
DA-Vortrag und Zinsvortrag bei dem tibertragenden Rechtstriger enthilt § 20
Abs. 9 UmwStG nicht. Soweit bei dem Einbringenden ein (Teil-)Betrieb zurtick-
bleibt, bleibt der EBITDA-Vortrag und Zinsvortrag des iibertragenden Rechts-
trigers weiterhin nutzbar (vgl. DJPW/Dé1scH/Pung, § 8a KStG Rn. 120; aA
RascHE in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHaut, UmwStG, 2007, § 24 Rn. 130).

Hinsichtlich der Rechtsfolgen bei der Finbringung eines Teilbettiebs oder eines
Mitunternehmeranteils gilt Folgendes:

» Linbringung eines Teilbetriebs: Bleibt im Fall der Einbringung eines Teilbetriebs
bei dem tbertragenden Rechtstriger ein Teilbetrieb zuriick, bleibt der EBITDA-
Vortrag und Zinsvortrag des tbertragenden Rechtstrigers erhalten (vgl. Scha-
pEN/KAsnamMmER, BB 2007, 2317 [2322]).

> Linbringung eines Mitunternehmeranteils: MaB3geblich 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 Ausfithrungen gelten daher entspre-
chend.
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