§ 8a KStG

§8a

Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen
bei Kérperschaften (Zinsschranke)

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL 1 2002, 4144; BStBL. 1 2002, 1169), neu ge-
fasst durch UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 12007, 1912; BStBI. 1
2007, 634), zuletzt gedndert durch Wachstumsbeschleunigungsgesetz
v. 22.12.2009 (BGBL. 1 2009, 3950; BStBL. I 2010, 2)

(1) '§ 4h Abs. 1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes ist mit der Ma3gabe
anzuwenden, dass anstelle des mal3geblichen Gewinns das maflgebliche
Einkommen tritt. 2MaBgebliches Einkommen ist das nach den Vor-
schriften des Einkommensteuergesetzes und dieses Gesetzes ermittelte
Einkommen mit Ausnahme der §§ 4h und 10d des Einkommensteuerge-
setzes und des § 9 Abs. 1 Nr. 2 dieses Gesetzes. 3§ 8c gilt fiir den Zinsvor-
trag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 des Einkommensteuergesetzes mit der Mal3-
gabe entsprechend, dass stille Reserven im Sinne des § 8c Abs. 1 Satz 7
nur zu beriicksichtigen sind, soweit sie die nach § 8c Abs. 1 Satz 6 abzieh-
baren nicht genutzten Verluste iibersteigen. ‘Auf Kapitalgesellschaften,
die ihre Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 des Einkommensteuergesetzes
ermitteln, ist §4h des Einkommensteuergesetzes sinngemil} anzuwen-
den.

(2) '§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe b des Einkommensteuergesetzes ist nur
anzuwenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital an einen zu mehr
als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammkapi-
tal beteiligten Anteilseigner, eine diesem nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2
des Aulensteuergesetzes v. 8. September 1972 — BGBL I S. 1713 —, das zu-
letzt durch Artikel 3 des Gesetzes v. 28. Mai 2007 — BGBL. I S. 914 — gein-
dert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung) oder einen Dritten, der
auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital beteilig-
ten Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende Person zuriickgreifen
kann, nicht mehr als 10 Prozent der die Zinsertrige tibersteigenden Zins-
aufwendungen der Koérperschaft im Sinne des § 4h Abs. 3 des Einkom-
mensteuergesetzes betragen und die Korperschaft dies nachweist.

(3) '§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe ¢ des Einkommensteuergesetzes ist nur
anzuwenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital der Koérperschaft
oder eines anderen demselben Konzern zugehérenden Rechtstrigers an
einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Kapital
beteiligten Gesellschafter einer konzernzugehdérigen Gesellschaft, eine
diesem nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2 des Aullensteuergesetzes) oder
einen Dritten, der auf den zu mehr als einem Viertel am Kapital beteilig-
ten Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person zuriickgreifen
kann, nicht mehr als 10 Prozent der die Zinsertrige iibersteigenden Zins-
aufwendungen des Rechtstrigers im Sinne des § 4h Abs. 3 des Einkom-
mensteuergesetzes betragen und die Korperschaft dies nachweist. *Satz 1
gilt nur fir Zinsaufwendungen aus Verbindlichkeiten, die in dem voll
konsolidierten Konzernabschluss nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c des
Einkommensteuergesetzes ausgewiesen sind und bei Finanzierung durch
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einen Dritten einen Riickgriff gegen einen nicht zum Konzern gehoren-
den Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person auslosen.

Autor und Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz,
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KStG §8a Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 8a

Schrifttum: Eicknorst, Auswirkungen der Unternehmensteuerreform 2008 auf Krisen-
unternehmen und ihre Sanierung, BB 2007, 1707; BREUNINGER, DAI-Arbeitsunterlage ,,Bi-
lanz und Steuern 2007; ENprEs, Auswirkungen der Zinsschranke auf die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung, PIStB 2007, 230; Fumrich, Ist die geplante Zinsschranke
europarechtskonform?, IStR 2007, 341; GoeseL/Haun, § 4h EStG und § 8a KStG (Zins-
schranke) in der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2007, 768; HauNE, Reichweite steuer-
schidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierungen bei der Zinsschranke, StuB 2007, 808;
Herzic/Bonn, Modifizierte Zinsschranke und Unternechmensfinanzierung, DB 2007, 1;
Herzic/LIEKENBROCK, Zinsschranke im Organkreis, DB 2007, 2387; KoLLruss, Steueropti-
male Gewinnrepatriierung unter der verschirften Anti-Treaty-Shopping-Regelung des
§ 50d Abs. 3 EStG i.d.F. JStG 2007 unter Berticksichtigung der Zinsschranke, IStR 2007,
870; KruGer/THIERE, Gestaltungen im Bereich der Rechnungslegung als Reaktion auf die
Einfithrung einer Zinsschranke, KoR 2007, 470; RODDER/STANGL, Zur geplanten Zins-
schranke, DB 2007, 479; Rourer/OrTH, Zinsschranke: Belastungswirkungen bei der aty-
pisch ausgeprigten KGaA, BB 2007, 2266; ScHADEN/KAsHAMMER, Die Neuregelung des
§ 8a KStG im Rahmen der Zinsschranke, BB 2007, 2259; ScHADEN/KAsHAMMER, Der
Zinsvortrag im Rahmen der Regelungen zur Zinsschranke, BB 2007, 2317; SCHWEDHELM,
Die neue Zinsschranke fir Personen- und Kapitalgesellschaften, GmbH-StB 2007, 282;
ScuwepHELM, Die neue Zinsschranke fiir Kapitalgesellschaften, AG 2007, 540; Staats/
RENGER, Hebelt cin Logikfehler des Gesetzgebers die Zinsschranke aus?, DStR 2007,
1801; THieL, Die Behandlung von Fremdfinanzierungen im Unternehmen, FR 2007, 729;
Tosen/FiscuEr, Die Zinsschranke fiir Kapitalgesellschaften, GmbHR 2007, 532; Baum-
GARTEL, Unternechmensteuerreform aus Sicht der Praxis, in BaLLwieser/GRewE (Hrsg.),
Wittschaftspriffung im Wandel, Minchen 2008, 575; Bron, Betriebsbegriff und be-
schrinkte Steuerpflicht im Rahmen der Zinsschrankenregelung der §§ 4h EStG und 8a
KStG, IStR 2008, 14; Brunseach/SyrE, Die 10 %-Grenze des § 8a Abs. 3 KStG-neu als
Voraussetzung fiir den Eigenkapitalvergleich, IStR 2008, 157; GaNssauGE/MATTERN, Der
Eigenkapitaltest im Rahmen der Zinsschranke, DStR 2008, 213 (Teil I), 267 (Teil 1I);
Horrmann, Die einer Korperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaft bei der Zins-
schranke, GmbHR 2008, 183; Huken, Entwurf eines BMF-Schreibens zur Zinsschranke,
DB 2008, 544; KorLruss/MicHakLis, Die Zinsschranke bei konzernfreien Kapitalgesell-
schaften: Ausweitung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung und Besonderheiten beim
Zinsvortrag, StuB 2008, 822; Korn, Die Zinsschranke nach §4h EStG, KOSDI 2008,
15866; Krerr/ScamiTT-Homann, Der Riickgriff als schidliche Gesellschafterfremdfinan-
zierung unter der Zinsschranke, BB 2008, 2099; LanGenmMaYR, Die Auswirkungen der
Zinsschranke bei Kapitalgesellschaften, StB 2008, 37; MEINING/TELG GEN. KORTMANN,
Zweifelsfragen bei Anwendung der Zinsschranke auf beschrinkt steuerpflichtige Objekt-
kapitalgesellschaften mit abweichendem Wirtschaftsjahr, IStR 2008, 507; MEeNscHING/
RosseBURG, Ein Konzern ist ein Konzern ist ein Konzern — Zur Auslegung des Konzern-
begriffs durch die herrschende Meinung, DStR 2008, 1224; MonLENBROCK, Detailfragen
der Zinsschranke aus Sicht der Finanzverwaltung, Ubg 2008, 1; MusIL/VOLMERING, Syste-
matische, verfassungsrechtliche und europarechtliche Probleme der Zinsschranke, DB
2008, 12; PriNz, Zinsschranke und Organisationsstruktur, DB 2008, 368; Scamitz-HEr-
SCHEIDT, Zinsschranke und Gesellschafterfremdfinanzierung bei nachgeordneten Mit-
unternehmerschaften, BB 2008, 699; Scuwarz, Zur Notwendigkeit einer Zinsschranke:
Empirische Befunde und Probleme, IStR 2008, 11; Strunk/Horacker, Anwendung der
Zinsschranke (§ 4h EStG) auf die Titigkeiten der 6ffentlichen Hand, Stbg 2008, 249; To-
BEN/FISCHER, Fragen zur Zinsschranke aus der Sicht auslindischer Investoren, Ubg 2008,
149; WinkLER/KAESHAMMER, Betrieb und Konzern iSd Zinsschranke (§ 4h EStG), Ubg
2008, 478; HerzBERG, Uberlegungen zum Ausschluss der Escape-Klausel nach § 8a Abs. 3
KStG mit der Folge des Eingreifens der Zinsschranke bei Konzerngesellschaften,
GmbHR 2009, 367; Herzig, Steuerliche Unterkapitalisierungsregelungen — Rechtsent-
wicklung und Perspektiven, IStR 2009, 870; Herzic/Bonn, Internationale Vorschriften
zur Zinsabzugsbeschrinkung, IStR 2009, 253; HIERSTETTER, Zinsvortrag und Restrukturie-
rung, DB 2009, 79; KoLLruss/SErTz/GRUEBNER/NIEDENTAL, Zur Rechtsformabhingigkeit
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I. Grundinformation Anm.1 § 8a KStG

der Zinsschranke, DStZ 2009, 117; LinpAvgr/WEsTPHAL, JStG 2009: Anderungen bei in-
lindischen Vermietungseinkiinften durch auslindische Kapitalgesellschaften, BB 2009,
420; Scuon, Zurick in die Zukunft? Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Lichte der
EuGH-Rechtsprechung, IStR 2009, 882; WeBErR-GRELLET, Der Konzernbegriff des § 4h
EStG, DStR 2009, 557; Brunssach, Eigenkapitalvergleich im Rahmen der Zinsschranke —
Bestimmung des relevanten Konzerns, IStR 2010, 745; Ernst/BacHMANN, Steuerliche Be-
handlung der grenziiberschreitenden Unternehmensfinanzierung, StuW 2010, 262; HEr-
z1G/LiekeNBrOCK, Zum EBITDA-Vortrag der Zinsschranke, DB 2010, 690; Boun/Loosk,
Ausgewihlte Zweifelsfragen bei der Anwendung des EBITDA-Vortrags, DStR 2011, 241;
EHLERMANN/NAKHEI, Zinsabzugsbeschrinkungen — Nationale und internationale Ent-
wicklungen, ISR 2012, 29; Erker, Zinsschranke und gesellschaftsrechtliche Treuepflicht,
DStR 2012, 498; FiscHER, Zinsschranke in der Anwendung — zwei verfehlte Verfiigungen
der Finanzverwaltung, DStR 2012, 2000; Krass/SToECKER, Gewerbesteuerliche Probleme
von organschaftlich organisierten Immobilienkonzernen aufgrund der Zinsschrankenrege-
lung, Ubg 2012, 535; LiekeNBRrOCK, Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag bei unterjihrigem
Gesellschafterwechsel, DB 2012, 2488; Prinz, Sonderwirkungen des § 8¢ KStG beim
Zinsvortrag®, DB 2012, 2367; Prinz, Zinsschranke unter ,,partiellem Verfassungsver-
dacht“, FR 2012, 541; Prinz, Zinsschranke im Rechtsstreit, GmbHR 2012, Heft 14, R 185;
Rosen/Hutig, Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Zinsschranke, StuB 2012, 475;
Scumip/MERTGEN, Organschaft, Zinsschranke und § 8¢ KStG bei unterjihrigem Betei-
ligungserwerb — eine Steuerfalle, DB 2012, 1830.

Zum allgemeinen Zinsschranken-Schrifttum s. § 4h EStG vor Anm. 1, 20.

Sicht der Finanzverwaltung: BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718; Thiringer Landes-
finanzdirektion v. 7.5.2009, DStR 2009, 1150, und OFD Koblenz v. 27.4.2009, DB 2009,
1964: Reichweite des Riickgriffs bei § 8a Abs. 2 KStG; OFD Frankfurt am Main v. 17.7.
2012, DB 2012, 1779: Feststellung eines EBITDA-Vortrags in den Fillen eines positiven
Zinsuberschusses; FinMin. Schl.-Holst. v. 10.8.2012, DStR 2012, 1755: Feststellung des
EBITDA-Vortrags nach § 4h Abs. 4 EStG; FinMin. Schl.-Holst. v. 27.6.2012, DB 2012,
1897: Zins- und EBITDA-Vortrag bei unterjihrigem schidlichen Ereignis.

I. Grundinformation zu § 8a

§ 8a regelt seit 2008 Besonderheiten der den BA-Abzug von Zinsaufwendungen
begrenzenden sog. Zinsschranke bei Korperschaften mit dem Ziel der Ein-
dimmung ,,iberbordender®, meist internationaler Finanzierungsgestaltungen in
Unternehmensgruppen. Abs. 1 betrifft allgemeine kstliche Erginzungen der
Zinsschranke, Abs. 2 und 3 betreffen besondere Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungskonstellationen. Die Vorschrift erginzt damit die Zinsschranken-Grund-
norm des § 4h EStG mit tiberwiegend steuerverschirfendem Charakter. Auswir-
kungen beim Vergiitungsempfinger (national-stl.; DBA-rechtl.) entstehen nicht.
Die beiden Zinsschranken-Vorschriften sind wechselweise miteinander ver-
flochten. Einerseits baut § 8a auf der Regelung des § 4h EStG mit der 30 %
EBITDA-Begrenzung des Nettozinssaldos, dem Zinsvortrag, dem EBITDA-
Vortrag sowie den verschiedenen Exits (3 Mio-€-Freigrenze, Stand-Alone-Klau-
sel, Eigenkapital-Escape) auf. Andererseits verweist § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG fur
einer Korperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaften auf die Spezial-
regelungen des § 8a Abs. 2 und 3. Von 1994 bis 2007 enthielt die Rechtsnorm ei-
ne rechtssystematisch als vGA ausgestaltete Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
begrenzung und arbeitete konzeptionell mit gesellschafterbezogenen sog. safe
havens (geschiitzten Eigenkapital-/Fremdkapital-Relationen). § 8a nimmt daher
seit 1994 zwar durchgingig Zinsabzugsbegrenzungen vor, folgt seit 2008 aber
mit der Zinsschranke einem neuen Regelungskonzept. Dabeti ist die Zinsschran-
ke eine Innovation des deutschen Gesetzgebers, die nur begrenzt auf auslind.
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KStG §8a Anm. 1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

Vorbilder zurtickgreifen konnte, aber zwischenzeitlich Verbreitung auch in an-
deren Lindern gefunden hat (s. Anm. 06).

§ 8a beinhaltet drei Regelungsbereiche. Abs. 1 enthilt die Zinsschranken-
Grundnorm des § 4h EStG erginzende Regeln fiir Korperschaften. Besonders
bedeutsam ist die ,,Zerstorung™ von Zinsvortrigen (nicht EBITDA-Vortrigen)
durch § 8c, wobei etwaige stille Reserven vorrangig fiir Verlustnutzungszwecke
und erst anschlieBend fiir Zinsvortragszwecke verwendbar sind. Abs. 2 ver-
schirft die zinsschrankenbefreiende Offnungsklausel des §4h Abs. 2 Satz 1
Buchst. b EStG fur konzernungebundene Korperschaften (Riickausnahme zum
stand-alone-escape) bei bestimmten Formen der Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung. Dabei ist ein sog. 10 %-Test durchzufithren, bei dessen Einhaltung die
Offnungsklausel anwendbar bleibt; absolute Schidlichkeitsgrenzen existieren
bei dieser Vergleichsrechnung nicht. Abs. 3 schlielich verschirft in schwer
verstindlicher und komplexer Form die zinsschrankenbefreiende Sonderrege-
lung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG zum Eigenkapitalvergleich bei Ge-
sellschafterfremdfinanzierung fiir konzerngebundene Korperschaften (Riickaus-
nahme zum Eigenkapital-Escape). Der 10 %-Test ist insoweit nur fur
qualifiziert beteiligte in- und auslind. konzernexterne Gesellschafter durch-
zufithren (insbes. nicht vollkonsolidierende Gesellschafter sowie entsprechende
Anteilseigner der Muttergesellschaft).

II. Rechtsentwicklung des § 8a

1. Begrenzung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung (1994-2007)

Seit etwa Mitte der 70iger-Jahre des vorigen Jahrhunderts waren in der Besteue-
rungspraxis zur Nutzung des internationalen Steuersatzgefilles (sog. Steuerarbi-
trage) vermehrt Finanzierungsstrukturen zu beobachten, in denen Zinsaufwand
zu Lasten des deutschen Steuersubstrats geltend gemacht wurde, wihrend der
Zinsertrag im meist niedriger besteuernden Ausland zu erfassen war (fehlende
Finanzierungsneutralitit im StRecht; vgl. Hey in Trpke/Lang, Steuerrecht,
21. Aufl. 2013, § 11 Rn. 49); denn ein zinsbezogener Quellensteuerabzug im
Rahmen der beschrinkten StPflicht fehlt. In dieser Zeit wurden mehrere Geset-
zesinitiativen zur Begrenzung eines tibermifligen Finanzierungskostenabzugs
durch Gesellschafter-Fremdfinanzierung ,,gestartet®; politisch durchgesetzt wer-
den konnten diese Gesetzesvorschlige aber nicht (zu den Details s. elektro-
nisches HHR-Archiv, Stand 178. Lfg./Februar 1995, www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm, §8a Anm.2). Konkreter Ausloser zur Einf. des §8a war
schlieBlich die hochstrichtetliche Rspr., denn der BFH hatte in seiner Grund-
satzentscheidung v. 5.2.1992 (I R 127,90, BStBIL. IT 1992, 532) festgestellt, dass
ein Gestaltungsmissbrauch aufgrund eines ungewohnlich hohen Fremdfinanzie-
rungsvolumens idR nicht vorliegt. Die Rspr. hat insoweit den Grundsatz der Fi-
nanzierungsfreiheit betont und dem Erl. der FinVerw. v. 16.3.1987 (BStBL I
1987, 373) zum verdeckten Nennkapital (10 %-Grenze fiir iibliche Eigenkapital-
ausstattung gemessen am Aktivvermégen der KapGes.) die Rechtsgrundlage ab-
gesprochen; der Erl. wurde aufgehoben durch BMF v. 16.9.1992 (BStBL. I 1992,
653). Bis Ende 1993 bestanden daher — abgesehen vom generellen Missbrauchs-
verdikt des § 42 AO — keinerlei Abzugsbeschrinkungen fiir gesellschafterbezo-
gene Premdfinanzierungsaufwendungen. Vgl. auch Prinz, Stb]b. 2003,/2004,
175 (177); PriNz in P1L1z/ScHAUMBURG, Internationale Unternehmensfinanzie-
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II. Rechtsentwicklung Anm. 2 § 8a KStG

rung, 2006, 21 (24-30); Herzig, IStR 2009, 870; zur Bedeutung der Finanzie-
rungsfreiheit im StRecht Prinz, FS Herzig, 2010, 147. Wegen einer denk-
baren konzeptionellen Ausweitung der beschrinkten StPflicht auf Zinsbeziige
de lege ferenda vgl. ErnsT/Bacumann, StuW 2010, 262; Ernst, Gesellschafter-
Fremdfinanzierung im deutschen und US-amerikanischen Steuerrecht, 2010,
259-313.

StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. 1 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774): Mit Wirkung
ab VZ 1994 wurde mit § 8a erstmals eine gesetzliche Regelung zur Fremdfinan-
zierung inlind. KapGes. durch nicht anrechnungsberechtigte Anteilseigner oder
diesen gleichgestellte Personen eingeftihrt (zum zeitlichen Geltungsbereich s.
§ 54 Abs. 6b KStG 1994 mit begrenzten Ubergangsregelungen). Zu den nicht
anrechnungsberechtigten Stpfl. gehdrten neben den auslind. Anteilseignern
auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und korperschaftsteuerbefrei-
te Institutionen, wie etwa Gewerkschaften, Parteien und Kirchen. Die Vorschrift
sollte vor allem eine tbermifBige Fremdfinanzierung (grenziiberschreitender) In-
bound-Investments bei inlindischen KapGes. verhindern und damit deren Ein-
malbesteuerung von Gewinnen sicherstellen (so Regierungsentwurf, BTDrucks.
12/4487, 36). Rechtsfolge des § 8a war die Umqualifizierung von Zinsen per
Fiktion in eine vGA; ein Drittvergleich wurde fiir bestimmte Fallgestaltungen
zugelassen. Mit § 8a wurde in Deutschland erstmals das Instrumentarium gesell-
schafterbezogener, steuerunschidlicher FEigen-/Fremdkapitalrelationen (sog.
safe haven) eingefithrt. Dies entsprach seinerzeit einem internationalen Trend
bei der Ausgestaltung von sog. Unterkapitalisierungsregeln (sog. thin capitalizati-
on rules); vgl. PiLtz, International aspects of Thin Capitalization, Generalbericht
IFA-Kongress 1996, CDFI, Vol. LXXXIb, 87 ff.). Missbrauchsbekimpfung und
Drittvergleich waren konzeptionelle Grundlagen des § 8a. Die Einf. der Geset-
zesregelung wurde durch die sog. Herzig-Arbeitsgruppe begleitet, die wihrend
einer Anhorung im FinAussch. des Deutschen Bundestags eingesetzt wurde und
in Abstimmung mit dem BMF Eckwerte fiir einen konsensfihigen § 8a erarbei-
tet hat. Zur Zusammensetzung, Aufgabenstellung und Diskussionseinzelheiten
der Arbeitsgruppe s. HErzig, StuW 1993, 237. Die Vorschrift galt unverindert
fir die VZ 1994-2000. Es gab ein umfassendes Einfihrungsschreiben des BMEF
v. 15.12.1994 (BStBL I 1995, 25, ber. 176) mit Sonderregelungen fiir die Treu-
handanstalt und bestimmte Wohnungsunternehmen.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. I 2000, 1428): Im Zusam-
menhang mit dem Wegfall des kstl. Anrechnungsverfahrens und als Bestandteil
der ,,GegenfinanzierungsmaBnahmen® zur Absenkung des KStSatzes wurde
§ 8a mW ab VZ 2001 (bei kalenderjahrgleichem Wij., bei abweichendem Wij. zeit-
verschoben ab 2002) geindert. Unter Bezugnahme auf notwendige Anpassun-
gen an die international iiblichen Standards wurden die sog. safe havens deutlich
reduziert; bei hybriden Fremdfinanzierungsvergtitungen entfiel der frithere safe
haven von 1 zu 0,5 (EK/FK) ginzlich.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL 1 2001, 3858; BStBIL. 1 2002, 35): Im Ergin-
zungstatbestand des Abs. 1 Satz 3, der bestimmte Umgehungsgestaltungen zur
Gesellschafterfremdfinanzierung durch nahestehende Personen gem. § 1 Abs. 2
AStG verhindern sollte, wurden die Worter ,,nicht steuerpflichtig” durch die
Formulierung ,,nicht im Rahmen einer Veranlagung erfasst® ersetzt. Die Neu-

regelung wurde mit unechter Riickwirkung fiir den gesamten VZ 2001 einge-
fihrt. Im Ubrigen blieb § 8a idFF des StSenkG v. 23.10.2000 unverindert.

ProtErklG v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBL. I 2004, 14): § 8a wurde
mW ab 1.1.2004 vollstindig neu gefasst, um eine europarechtskonforme Gleich-
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KStG § 8a Anm.2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

behandlung von In- und Auslindern bei der Fremdfinanzierung von KapGes.
zu gewihrleisten. Ausloser der Neuregelung war die sog. Lankhorst-Hohorst-
Entscheidung des EuGH v. 12.12.2002 (C-324,/00, BFH/NV 2008, 98), dic die
§ 8a-Altfassung wegen ihres vor allem auf Steuerauslinder abzielenden Rege-
lungszwecks als europarechtswidrig eingestuft hat (Versto3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit, Art. 43 EGV, jetzt: Art. 49 AEUV; zur Fortentwicklung der
EuGH-Rspr. s. Scuon, IStR 2009, 882). Dariiber hinaus sollten durch den neu-
gefassten § 8a Gestaltungsmissbriuche (etwa durch Zwischenschaltung von
PersGes. fiir Akquisitionszwecke, fremdfinanzierte Anteilskidufe innerhalb eines
Konzerns) erheblich erschwert werden. Schlielich wurde als ,,Mittelstandskom-
ponente eine Freigrenze von 250000 € pa. eingefiihrt. Die Vorschrift hat we-
gen ihrer Erstreckung auch auf Steuerinlinder einen tiefgreifenden Bedeutungs-
wandel durchgemacht und vor allem beim inlind. Mittelstand unabsehbare
vGA-Konsequenzen ausgelost. Wegen seiner tberschieBenden Wirkung im In-
land wurde § 8a deshalb vor allem bei riickgriffsberechtigten Dritten durch di-
verse Erlasse der FinVerw. entgegen seinem Wortlaut ,,entschirft™; s. mit der
Beschrinkung auf back-to-back-Finanzierungen BMF v. 15.7.2004, BStBL I
2004, 593 — Tz. 18-25; v. 22.7.2005, BStBL. I 2005, 829, mit dem Muster einer
Bankbescheinigung durch BMF v. 20.10.2005, DStR 2005, 2126. Die Neufas-
sung des § 8a galt fir die VZ 2004 bis einschl. 2007 und wurde ab VZ 2008
durch das neue Konzept der Zinsschranke abgelost (s. Anm. 3). Die vGA-Fikti-
on des § 8a wurde durch die hochstrichterliche Rspr. bestitigt mit Folgen fur
den KapErtrStAbzug; s. BEFH v. 20.8.2008 — I R 29/07, BStBI. II 2010, 142; da-
zu auch Goscu, BFH/PR 1,/2009, 10, und Prinz, GmbHR 2008, 1338; v. 18.3.
2009 — IR 13/08, BEFH/NV 2009, 1613, erldutert bei Prinz, FR 2009, 1004. Zu
den Details der Regelung s. HHR-Jahtesband 2004, § 8a KStG (Stand: April
2004).
Hinweis: Bei den verschiedenen ,,Versuchen® des Gesetzgebers zur Begrenzung des
gesellschafterbezogenen Finanzierungskostenabzugs handelt es sich um eine Art ,,Ex-
perimentalgesetzgebung®, bei der stets relativ schnell die Regelungsschwichen erkenn-
bar wurden mit der Folge zunchmender Anderungshiufigkeit (zum Phinomen von Ex-
perimentalgesetzen im StRecht s. Kanzrer, FS Raupach, 2006, 49; Seer, JbISt.
2007,/2008, 9-19). Scuon (ISR 2009, 882) spricht von ,,mehreren substanziellen Wen-
dungen®, die die gesetzliche Lage zur Besteuerung grenziiberschreitender Unterneh-
mensfinanzierungen in den vergangenen Jahren genommen hat.

2. Korperschaftsteuetliche Besonderheiten der Zinsschranke (seit 2008)

Mit Wirkung ab VZ 2008 hat der Gesetzgeber die ,alte” Gesellschafter-Fremd-
finanzierungsregelung durch eine sog. Zinsschranke abgelést. Deren Grund-
lagen sind in § 4h EStG kodifiziert. § 8a enthilt dazu rechtsformspezifische Er-
ginzungen, mit teils missbrauchsverhinderndem Charakter (insbes. Abs. 2 und
3). Die Vorschrift hat wegen des steuersystematischen Konzeptwechsels (nicht-
abziehbare BA statt vGA) ihre Bedeutung im Vergleich zur Vorgingerregelung
grundlegend gewandelt (s. Anm. 4). Dessen ungeachtet enthilt sie nach wie vor
eine Zinsabzugsbegrenzung, die sich vor allem auf Gesellschafter-Fremdfinan-
zierungsgestaltungen erstreckt.

UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. 1 2007, 1912; BStBL. 1 2007, 630): § 8a ist
vollstindig neu gefasst worden und beinhaltet mW ab VZ 2008 cine sog. Zins-
schranke, die den BA-Abzug fir Zinsaufwendungen bei Korperschaften be-
grenzt. Dabei verweist § 8a auf die (rechtsformubergreifende) Grundregelung
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II. Rechtsentwicklung Anm. 3 § 8a KStG

der Zinsschranke in § 4h EStG und nimmt diverse Erginzungen und Verschit-
fungen beim stand-alone- und Eigenkapital-Escape im Hinblick auf Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierungen vor.

> Zeitlicher Anwendungsbereich: § 34 Abs. 6a Sitze 3 und 4 idF des UntStRefG
2008 v. 14.8.2007 enthilt zeitliche Anwendungsbestimmungen fiir den neu ge-
fassten § 8a:

— Gemil § 34 Abs. 6a Satz 3 ist die Neuregelung der kstl. Zinsschranke erst-
mals fiir Wj. anzuwenden, die nach dem 25.5.2007 (= Datum des Kabinetts-
beschlusses zum UntStRefG 2008) beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 en-
den. Diese zeitliche Anwendungsregelung entspricht der fir die allgemeine
§ 4h EStG-Zinsschranke (§ 52 Abs. 12d EStG).

— In § 34 Abs. 6a Satz 4 ist eine die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelung
des § 8a Abs. 2 und 3 ausschlieende Sonderregelung fiir bestimmte Fille der
Drittfinanzierung bei Gewihrtrigerhaftung im Zusammenhang mit 6ffent-
lich-rechtl. Kreditinstituten enthalten (s. erginzend auch BMF v. 4.7.2008,
BStBI. T 2008, 718 — T=z. 91-93). Diese zeitlich begrenzte Ausnahmeregelung
suspendiert von der Anwendung des § 8a Abs. 2 und 3, ,,wenn die Riickgriffs-
moglichkeit des Dritten allein auf der Gewihrtrigerhaftung einer Gebietskor-
perschaft oder einer anderen Einrichtung des 6ffentlichen Rechts gegeniiber
den Gldubigern eines Kreditinstituts fiir Verbindlichkeiten beruht, die bis
zum 18. Juli 2001 vereinbart waren; gleiches gilt fiir bis zum 18. Juli 2005 ver-
cinbarte Verbindlichkeiten, wenn deren Laufzeit nicht tiber den 31. Dezem-
ber 2015 hinausgeht™. Die allgemeine Zinsschranken-Regelung des § 8a
Abs. 1 iVm. §4h EStG bleibt allerdings anwendbar. Die Sonderregelung
kniipft inhaltsgleich an die ,,alte” Ubergangsbestimmung des § 34 Abs. 6a
Satz 2 zu § 8a Abs. 1 Satz 2 KStG aF an und wurde erst durch Beschluss-
empfehlung des FinAussch. (und wohl auch ohne weitere parlamentarische
Diskussion) ,,fortgeschrieben®. Bezweckt ist damit vor allem ein ,,Zinsschran-
kenschutz* fiir die Refinanzierung einzelner Landesbanken durch stille Betei-
ligungen. Unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten des Art. 3 GG konnte
die Sonderregelung problematisch sein (keine Geltung fiir privatrechtl. Kre-
ditinstitute); dies gilt auch unter europarechtl. Beihilfegesichtspunkten.

Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBL I 2009, 3950;
BStBL I 2010, 2): Zum cinen wurde der Rechtsverweis in § 8a Abs. 1 Satz 1 re-
daktionell an die Anderung der Zinsschranken-Grundregelung (§ 4h Abs. 1
EStG) angepasst; es wird auf § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG statt bislang auf Satz 1
verwiesen. Zum anderen wurde fir die entsprechende Geltung des § 8c bei der
wZerstorung von Zinsvortrigen (§ 4h Abs. 1 Satz 5 EStG) durch ,,qualifizierte
Gesellschafterwechsel” eine Reihenfolge zur stillen Reservennutzung (begrenzt
auf im Inland stpfl. BV) festgelegt; stille Reserven sind vorrangig nicht genutzten
Vetlusten und erst nachrangig einem Zinsvortrag zuzuordnen. Der Zinsvortrag
beinhaltet im Entstehungsjahr wegen der Zinsschranke (Nettozinssaldo, 30 %
des verrechenbaren EBITDA) nach Nutzung eines etwaigen EBITDA-Vortrags
nicht als BA abziehbare Zinsaufwendungen, die ohne zeitliche und hohenmifi-
ge Begrenzung in die folgenden Wj. vorzutragen sind und verfahrensrechtl. ge-
sondert festgestellt werden (§ 4h Abs. 4 EStG). Im Ubrigen sind die kstl. Spezi-
alregelungen fiir eine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung im Rahmen
der Zinsschranke (§ 8a Abs. 2, 3) durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz
unberthrt geblieben.
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KStG § 8a Anm. 3-4 A. Allgemeine Erliuterungen

> Zeitlicher Anwendungsbereich: Die Neufassung des Abs. 1 Satz 1 mit dem redak-
tionell angepassten Rechtsverweis auf § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG gilt erstmals fiir
Wij., die nach dem 31.12.2009 enden (§ 34 Abs. 6a Satz 5). Bei abweichendem
Wj. wird die Anwendung des gednderten § 8a Abs. 1 Satz 1 damit vorgezogen.
Eine verfassungsproblematische Riickwirkung entsteht dadurch nicht, da sich
keine nachteiligen Steuerfolgen aufgrund der gednderten Redaktionsverweisung
ergeben diirften. Die Anderungen bei § 4h Abs. 1 EStG und § 8a Abs. 1 sind
zeitlich aufeinander abgestimmt.

Die Anderung des Abs. 1 Satz 3, die eine entsprechende Geltung des § 8c fiir
Zinsvortrige gem. § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG vorsieht und eine Rangfolge der
steuergiinstigen stillen Reservennutzung festlegt, ist erstmals auf schidliche Be-
teiligungserwerbe nach dem 31.12.2009 anzuwenden. Dadurch entsteht ein
Gleichlauf mit der zeitlichen Anwendungsbestimmung des ,,entschirften § 8c;
die materiell wirkende Konkurrenzregelung zur stillen Reservennutzung ist zeit-
lich friktionsfrei.
Hinweis: Eine Bagatellregelung fir auslind. Rechtstriger mit vereinfachten Nachweis-
pflichten gem. Abs. 3 ist entgegen begtiindeten Forderungen im Schrifttum nicht ein-
gefithrt worden (vgl. etwa Herzig/Bonn, DStR 2009, 2346; IDW-ScHREIBEN v. 27.11.
2009, Fachnachrichten IDW 12/2009, 614). Auch wurde die bei der Anwendung der
Konzernklausel vorzunehmende Beteiligungsbuchwertkiirzung nicht zugunsten von
Holding-Gesellschaften verindert. SchlieBilich ist auch Abs. 1 Satz 4 im Hinblick auf
die Rechtsinderung des durch das JStG 2009 cingefihrten § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. £
EStG (fiktive gewerbliche Einkiinfte bei Vermietungs- und Verpachtungstitigkeit einer
Korperschaft, einschl. entsprechender VeriuBerungen) nicht angepasst worden (zu De-
tails s. Anm. 10).

III. Bedeutung des § 8a

1. Rechtliche Bedeutung

§ 8a ist eine zentrale kstl. Einkommensermittlungsvorschrift mit abzugsbegren-
zender Wirkung fir bestimmte betrieblich veranlasste Finanzierungskosten. Die
Regelung fulit auf § 4h EStG und will vor allem tiberbordende meist grenztber-
schreitende Finanzierungsgestaltungen im Konzern ,,einebnen®, wirkt faktisch
aber deutlich umfassender. Es handelt sich um eine allgemeine Abzugsbeschrin-
kungsnorm fiir Finanzierungskosten, die nur in Teilen missbrauchsgeleitet ist.
Angestrebt wird dariiber hinaus eine Steuersubstratverlagerung (zuriick) ins
Inland. Vgl. eingehender zu den Grundlagen der Zinsschranke §4h EStG
Anm. 5. Simtliche Finanzierungsvorginge bei Korperschaften — seien sie ein-
maliger oder laufender Art, seien sie gesellschafterbezogen oder durch fremde
Dritte erbracht — werden von § 8a bertihrt. Seine rechtl. und wirtschaftliche Be-
deutung (s. Anm. 5) ist daher gro3 mit zweigeteilter Wirkung: Abs. 1 betrifft
kstliche Zinsschrankenerginzungen, Abs.2 und 3 betreffen Gesellschafter-
Fremdfinanzierungskonstellationen. Wegen Alternativmodellen zur Zinsschran-
ke s. Herzic/Boun/Fritz, DStR Beihefter zu 29 /2009, 61; Boun, Zinsschranke
und Alternativmodelle zur Beschrinkung des steuerlichen Zinsabzugs, 2009,
157 ff.; zu europa- und verfassungskonformen Alternativen auch Hey, FS Djana-
ni, 2008, 109 (127).

Verfassungszweifel an der Zinsschranke: Die allgemeine Zinsschranken-Re-
gelung (§ 4h EStG) wird in Teilen von Rspr. und Schrifttum vor allem wegen
nicht zu rechtfertigenden VerstoBes gegen das objektive Nettoprinzip als Aus-
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III. Bedeutung Anm. 4§ 8a KStG

prigung wirtschaftlicher Leistungsfihigkeitsbesteuerung bei Finanzierungskos-
ten als verfassungsproblematisch eingestuft. Dies strahlt mittelbar auch auf die
Zinsschranken-Verschirfungen durch § 8a aus. Ernstliche generelle Verfas-
sungszweifel an der Zinsschranke werden im Beschl. des FG Berlin-Brandenb.
v. 13.10.2011 (12 V 12089/11, FR 2012, 167, m. Anm. PriNz) geltend gemacht.
Staatlicher Finanzbedarf zur ,,Gegenfinanzierung™ einer Steuersatzsenkung oder
zur Deckung anderweitigen Fiskalbedarfs allein rechtfertigt eine Verletzung des
objektiven Nettoprinzips nicht. Auch die (abstrakte) Vortragsfihigkeit des die
Zinsschranke nicht passierenden Zinsaufwands und die auf fiinf Jahre begrenzte
Moglichkeit eines EBITDA-Vortrags dirfte die im Einzelfall ernsthaft denkbare
Verfassungswidrigkeit der Regelung ebenfalls nicht generell beseitigen, denn
Zins- und EBITDA-Vortrag erfolgen betriebs- und personengebunden und
werden bei Umstrukturierungen oder qualifizierten Gesellschafterwechseln ,,zer-
stort”. Zu Verfassungszweifeln an der Zinsschranke s. eingehend auch Hey, BB
2007, 1305; KonLer, DStR 2007, 597 (602); MusiL/VoLMERING, DB 2008, 12;
Druen, StuW 2008, 3; KessLer/Linpemer, DB 2010, 472; Stiss/WiLke, Steu-
Stud. 2010, 561; Goeser/EmngHorr, DStZ 2010, 550 (554); Suou, Die Zins-
schranke im Unternehmensteuerreformgesetz 2008, 2010, 188f.; aA HEeuer-
MANN, der § 4h EStG als ,,qualifizierte Fiskalzwecknorm® versteht und keine
generellen Verfassungszweifel ausmacht, DStR 2013, 1-5. Die BReg. selbst hat
offensichtlich — der stattfindenden Rechtsdiskussion ungeachtet — keine verfas-
sungsrechtl. Bedenken hinsichtlich der Zinsschranke (vgl. Antwort der BReg.
auf eine Kleine Anfrage der FDP-Fraktion v. 27.3.2007, BTDrucks. 16,/4835,
zur Frage 1).

Verfassungszweifel an § 8a: Die Verfassungsproblematik der Zinsschranke
nimmt im Anwendungsbereich des §8a im Vergleich zum Zinsschranken-
Grundfall zu. So hat der BFH in seinem Beschl. v. 13.3.2012 (I B 111/11,
BStBL. II 2012, 611) die Riickgriffsklausel des § 8a Abs. 2 Alt. 3 bei einer Gesell-
schafterbiirgschaft auBerhalb von missbrauchsgeleiteten back-to-back-Finanzie-
rungen als ernstlich verfassungszweifelhaft eingestuft. Bei einer derart tiblichen
Fremdfinanzierung einer KapGes. durch eine Bank sind die Typisierungsgren-
zen pauschalierter Missbrauchsabwehr nach Meinung des BFH deutlich tiber-
schritten. Zu dieser im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes ergangenen
Entsch. s. etlduternd Goscu, BFH/PR 7,/2012, 243; Rosen/HuTiG, StuB 2012,
475; Prinz, FR 2012, 541. Das BVerfG selbst hat sich mit Verfassungszweifeln
an § 8a bislang nicht befassen missen.
Hinweis: Bei ciner sog. back-to-back-Finanzierung handelt es sich um eine Umge-
hungsgestaltung. Sie besteht darin, dass nicht unmittelbar der Anteilseigner oder eine
ihm nahestehende Person der Kérperschaft ein Darlehen gewihrt, sondern vielmehr
cin Dritter (im Regelfall eine Bank); der Anteilseigner hat seinerseits gegen den Dritten
cine Forderung, auf die der Dritte zu Absicherungszwecken zurtckgteifen kann. Wirt-
schaftlich betrachtet wird aus dem (scheinbar) unproblematischen Drittdatlehen ein
Gesellschafterdarlehen, das den ,,Missbrauchstest™ durchlaufen muss.
Weitere verfassungsrechtl. Gesichtspunkte zu § 8a sind: Die ,,Zerstérung™ des
kstl. Zinsvortrags durch § 8c ist trotz seiner Entschirfung durch das Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 iberbordend (s. Anm. 13; ggf. sind
Eigentumsrechte gem. Art. 14 GG verletzt); die spezielle Regelung des § 8a
Abs. 3 zum Eigenkapitalquoten-Escape bei Gesellschafter-Fremdfinanzierung
konzerngebundener Korperschaften ist nahezu unverstindlich (problematische
Tatbestandsmaligkeit und Vollziechbarkeit der Besteuerung), fihrt zur Anwen-
dung nicht parlamentarisch zu rechtfertigender internationaler Bilanzierungs-
regeln und ist letztlich jedenfalls kaum praktisch anwendbar. Die mit § 8a be-
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zweckte Missbrauchsabwehr im Finanzierungsbereich ist deutlich zu pauschal
und vor allem bei Inlandsanwendung und insgesamt fehlender Drittvergleichs-
moglichkeit nicht zielgenau genug. Weiterhin ist auch eine Verletzung des
Grundsatzes gleichmifBiger Besteuerung (Art. 3 GG) denkbar, da die Zins-
schranke abhingig von der Organisationsstruktur der Unternechmensgruppe
(Stammhaus, Vertragskonzern als Organkreis, faktische Konzernierung, rechts-
formliche Unterschiede), dem Umfang in- und auslind. Beteiligungsbesitzes
wirkt; zu Einzelheiten s. Prinz, DB 2008, 368; KorLruss/ErL/SE1Tz/GRUEBNER/
NiepeNTHAL, DStZ 2009, 117. Umgekehrt werden auch fremduntibliche, tber-
mifBige Finanzierungsstrukturen bei Einhaltung der 30 %-EBITDA-Grenze
oder angeglichenen Eigenkapital-Quoten nicht sanktioniert; eine ,,gute” oder
,,schlechte® Figenkapitalquote spielt fiir das Eingreifen des § 4h EStG iVm. § 8a
keine Rolle.

Unions-/DBA-Recht: Zur Unionsrechtsproblematik der Zinsschranke und ei-
nem etwaigen DBA-Versto3 s. § 4h EStG Anm. 6: denkbare Vetletzung von
Niederlassungs- und ggf. Kapitalverkehrsfreiheit, Verstof3 gegen die Zins- und
Lizenzrichtlinie der EU v. 3.6.2003,/26.4.2004; abkommenswidrige Ausdehnung
des Besteuerungsrechts auf fremdiiblich ausgestaltete Zinszahlungen. SchlieBlich
stehen im Zentrum der kstl. Zinsschrankenkritik die auf das Inland beschrink-
ten Organschaftswirkungen, die die Anwendung des § 15 Satz 1 Nr. 3 (Fiktion
»eines Betriebs® fur Zinsschrankenzwecke) bei Auslandsunternehmen regel-
mifig ausschlieBen. Vgl. MusiL/VorLMERING, DB 2008, 12 (15£.); FoaricH, IStR
2007, 341; Dorr/FEHLING, NWB 2007, 2535; HomBURG, Stbg 2008, 9 (12f.);
Mossner in Lupicke, Unternehmensteuerreform 2008 im internationalen Um-
feld, 2008, 1 (42—54). Nach der Scheuten Solar Entsch. des EuGH v. 21.7.2011
(C-397/09, BStBL. II 2012, 528) diirfte ein Verstof3 gegen die Zins- und Lizenz-
gebithren-Richtlinie nicht vorliegen; zur Folgeentscheidung s. BFH v. 7.12.2011
—1R 30/08, BStBL. 1I 2012, 507.

Bedeutungswandel des § 8a: Die seit 1.1.2008 geltende Zinsschranken-Son-
derregelung des § 8a hat im Vergleich zu ihrer Vorgingerregelung einen fun-
damentalen Bedeutungswandel durchgemacht. Bei den von der Zinsschranke
gekappten Nettozinsaufwendungen handelt es sich um nicht abziehbare BA
nach Mafgabe eines dynamisch zu ermittelnden verrechenbaren EBITDA
(= steuerspezifische ErgebnisgroBe) ohne stliche Folgewirkungen beim Ver-
gitungsempfinger. Nach der fritheren Rechtslage entstand stattdessen eine
(grds. kapitalertragsteuerpflichtige) vGA, die statisch nach MaB3gabe von Bilanz-
relationen ermittelt wurde (sog. safe haven Konzept mit Drittvergleichsmoglich-
keit) und zu evtl. Folgewirkungen beim Vergiitungsempfinger fihrte (Korres-
pondenzfragen, problematische DBA-rechtl. Qualifikationsverkettung). Auch
ansonsten bestehen eine Reihe von beachtlichen Unterschieden des § 8a zur
Vorgingerregelung: Keine spezielle Holdingklausel mehr, stattdessen wird der
Organkreis als ,,ein Betrieb® fiir Zwecke der Zinsschranke behandelt (§ 15
Satz 1 Nr. 3). Die verschirfenden Sonderregelungen fiir einen fremdfinanzierten
Anteilskauf im Konzern bestehen seit 1.1.2008 nicht mehr; insoweit hat die
Zinsschranke ggf. Vorteile im Vergleich zu § 8a Abs. 6 al’. Hybride Zinsver-
glitungen werden mit normalen Zinsaufwendungen gleichbehandelt, allerdings
werden im ,,neuen” § 8a simtliche Zinsaufwendungen erfasst, wobei fiir Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungen verschirfende Sonderregelungen gelten. Anstelle
der friher bestehenden Freigrenze von 250000 € bezogen auf bestimmte Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierungen gilt seit 1.1.2008 eine Freigrenze von 3 Mio.
€. Eine Moglichkeit zum Drittvergleich besteht im neuen § 8a nicht, was ggf. ab-
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III. Bedeutung Anm. 4-5 § 8a KStG

kommensrechtl. problematisch ist. Vgl. als Uberblick auch MoHLENBROCK,/PUNG
in DJPW, § 8a Rn. 7.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Die seit 2008 geltende Zinsschranke mit ihren kstl. Besonderheiten hat — unge-
achtet einer Vielzahl von Streitfragen — erheblichen Einfluss auf die Finanzie-
rungsgestaltung von Unternechmen in Deutschland genommen (vgl. mit 6ko-
nomischer Analyse BAUMGARTEL in BALLwIESER/GREWE, Wirtschaftsprifung im
Wandel, 2008, 575 [583-607]; WatriN/PorT/RIicHTER, StuW 2009, 256). Zur
Bedeutung der Zinsschranke in der Betriebspriiffungspraxis s. SCHIRMER, StBp.
2012, 64 (70-73).

Steuerdkonomische Wirkungen der Zinsschranke: Wihrend gewinntrichti-
ge Unternehmen mit hohem EBITDA (ggf. auch Zins- und EBITDA-Vor-
trigen) oder harmonisierter Eigenkapital-Quote im Konzern tendenziell wenig
beeintrichtigt sind, dirften Verlustunternehmen einschlieBlich Start-up-Gestal-
tungen, Betriebe mit volatiler Gewinnsituation und auch deutsche Holdingge-
sellschaften zu den ,,Zinsschrankenverlierern® gehoren. Zu den ,,iberborden-
den® Wirkungen der Zinsschranke in der Krise s. eingehender BLaurus/LoRreNz,
StuW 2009, 323; EmLers, I'S Schaumburg, 2009, 275; NEumann, Ubg 2009, 461;
umfassend auch ToBEN, Stb]b. 2009,/2010, 363 (382-387). Branchenspezifische
Sonderregelungen bestehen nicht. Betroffen von der Zinsschranke ist daher vor
allem auch die Immobilienwirtschaft, da dort tiblicherweise ein hoher Fremdmit-
teleinsatz erfolgt (zu Sonderfragen der Zinsschranke im Zusammenspiel mit der
erweiterten gewstl. Kirzung fiir Immobilienunternehmen s. Krass/STOECKER,
Ubg 2012, 535; wegen Private Equity-Strukturen s. ToBEN/LoHBECK/FISCHER,
FR 2009, 151 [156-162]). Letztlich hat sich die Generaleinschitzung von SCHON
(FAZ v. 15.3.2007): ,,Eine Steuerreform fiir Siegertypen®, mit Blick auf die Zins-
schranke als zutreffend erwiesen. Auch die Techniken steueroptimierter Akqui-
sitionsfinanzierung haben sich im Hinblick auf die Zinsschranke verindert (vgl.
eingehender RercHe/KruscaeEwski, DStR 2007, 1330; SCHEUNEMANN/SOCHER,
BB 2007, 1144; Prinz, FS Herzig, 2010, 147 [156—160]). Durch das Instrument
des ggf. zeitlich verzogert ,,abziechbaren Zinsvortrags® hat die Zinsschranke auch
steigende Bedeutung fiir die Internationale Rechnungslegung erlangt, da stets
der Ansatz eines sog. deferred tax assets als Aktivposition im Konzernabschluss
der Unternehmensgruppe oder gem. § 274 Abs. 1 Satz 4 HGB im handelsbilan-
ziellen Einzelabschluss zu priifen ist. Falls eine Aktivierung erfolgen kann, bleibt
die Steuerquote trotz Eingreifens der Zinsschranke unberiihrt; allerdings kénnen
sich wegen fehlender ,,Umstrukturierungsresistenz® der Zinsschranke ungewoll-
te ,,Folgeentwertungen® ergeben. Fir den EBITDA-Vortrag besteht dagegen
keine Latenzierungsmoglichkeit. Vergleiche zu den Steuerquotenwirkungen der
Zinsschranke KrONER/EstTErER, DB 20006, 2084, und weiterfiithrend zur Kon-
zernsteuerquote  generell KRONER/BECKENHAUBT, Konzernsteuerquote, 2008,
22ff.; Lorrz/Neukamm, Wpg 2008, 196; Prinz, GmbHR 2009, 1027; LIEKEN-
BROCK, Management und Bilanzierung von Zinsschrankenrisiken, 2011, 56-77; zu
den Wirkungen des § 8c bei der Zinsschranke s. Anm. 13-15. Mit Blick auf den
Eigenkapital-Quotenvergleich zwischen Betrieb und Konzern begriinden § 4h
EStG, §8a uU ecine eigene (problematische) Konzernrechnungslegungspflicht
(vgl. Hennricus, DB 2007, 2102). Der Umgang mit der Zinsschranke wird letzt-
lich nur in Grenzen planbar sein (etwa wegen Schwankungen im EBITDA, der
marktabhingigen Zinsentwicklung, notwendigen kapitalintensiven Investments,
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KStG § 8a Anm. 5-6 A. Allgemeine Erliuterungen

schr engen Toleranzgrenzen beim Eigenkapital-Vergleich usw.); s. Kumer/BLOME,
SWI 2007, 470 (474); Prinz, FR 2008, 441 (447f.); HiersTeETTER, DB 2009, 79.
Hinzukommt schlieBlich erheblicher biirokratischer Aufwand, der durch die Zins-
schranke vor allem auch im Anwendungsbereich des § 8a mit dem Nachweisgebot
fir steuerunschidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierungen anfallen dirfte (vgl.
allerdings mit Hinweis auf ,vertretbare Birokratickosten® die Antworten der
BReg. auf diverse parlamentarische Anfragen; so BTDrucks. 16/4915, Frage 9 v.
12.4.2007; BTDrucks. 17/5870 zu Frage 19 v. 17.5.2011).

Evaluation der Zinsschranke: Die vom Gesetzgeber angektndigte Evaluation
der Zinsschranke, die Aufschluss tber ihre faktische wirtschaftliche Wirkung ge-
ben soll, ist bislang noch nicht erfolgt, da erste belastbare statistische Daten
nicht vor 2013 vorliegen diirften (vgl. Antwort der BReg. v. 18.7.2012 auf eine
Kleine Parlamentarische Anfrage, BTDrucks. 17,/10354). Die DIW-Studie zur
Zinsschranke aus Mai 2012 soll die von der Gesetzgebung gewiinschte Wirk-
kraft der Zinsschranke belegen, ist allerdings in ihrem Untersuchungsdesign
recht grob und blendet simtliche Rechtsfragen aus (vgl. BuSLEl/BRANDSTATTER/
ROETKER/SIMMLER, Zinsschranke greift trotz Freigrenze, DIW Wochenbericht
Nr. 19/2012 v. 9.5.2012, 3-9; krit. dazu Prinz, FR 2012, 541 [543]; Prinz,
GmbHR 2012, Heft 14, R 185). Zu eciner modelltheoretischen Untersuchung
des Einflusses der Zinsschranke auf Investitionsentscheidungen mit der ,,Ent-
deckung® eines Zinsschranken-Paradoxons s. HUNDSDOERFER/LORENZ,/SIELAFF,
ZfbF 2012, 366: Unter realistischen Bedingungen sowohl in nationalen wie in-
ternationalen Finanzierungsstrukturen soll die Zinsschranke investitionsférdern-
de Wirkung entfalten kénnen und die Vorteilhaftigkeit selbst von vollstindig
fremdfinanzierten Investitionen steigern; krit. dazu aus besteuerungspraktischer
Sicht Prinz, DB 2012, Heft 30, M 9. Wegen empirischer Expertenbefragungen
zu den problematischen Wirkungen der Zinsschranke vgl. mit weitgehend tiber-
einstimmendem Ergebnis ORTMANN-BaBEL/Borik/Fuest, DStR 2010, 1865;
Herzig/LiekenBrock, Ubg 2011, 102.

Wegen des ,,Zusammenspiels® zwischen Zinsschranke und verlustbezogener
Mindestbesteuerung vgl. BRAHLER/KUHNER, DB 2012, 1222: Das Eingreifen der
Zinsschranke kann im Vergleich zur Mindestbesteuerung (paradoxerweise) eine
positive Wirkung entfalten; erginzend auch RaucH/BrRAHLER/GOTTSCHE, Wpg
2010, 1066; BranLER/KUHNER, BFuP 2012, 306; Pasepag, Corporate Finance
BiZ 5/2010, 301.

3. Rechtsvergleichung

Die zum 1.1.2008 in das deutsche Unternehmensteuerrecht eingefithrte Zins-
schranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) gilt als ,,Innovation® des Gesetzgebers, die
nur begrenzt auf auslind. Vorbilder zurtickgreifen konnte (etwa die amerikani-
schen Farnings Stripping Rules, die allerdings nur bestimmte Gesellschafter-
Fremdfinanzierungen betreffen). Vgl. HomBurg, FR 2007, 717; Herzic/BonN,
IStR 2009, 253 (261); zu Details der US-amerikanischen Rechtslage s. ERNsT,
Gesellschafter-Fremdfinanzierung im deutschen und US-amerikanischen Steuer-
recht, 2010, 77-218. Mit der breiten Erfassung simtlichen Zinsaufwands und ei-
ner ergebnisabhingigen Zinsabzugsbegrenzung hat der deutsche Gesetzgeber
steuersystematisches Neuland betreten. Grund fiir die Einf. der Zinsschranke
war das ,,Scheitern® der ,,alten®, vGA bezogenen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungskonzeption (vor allem hinsichtlich der auftretenden Ruckgriffsfragen).
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IV. Geltungsbereich Anm. 6-7 § 8a KStG

Die Abwehr von ,,unbotmiBligen finanzierungsbezogenen Gewinnverlagerun-
gen® in Niedrigsteuerlinder ldsst sich weltweit beobachten. Die Konzepte der
Abwehrgesetzgebung im Interesse inlind. finanzierungsbezogener Steuersub-
stratabsicherung sind dabei sehr unterschiedlich (vgl. als Uberblick KessrLer/
KonLer/KnOrzer, IStR 2007, 418; Jacoss, Internationale Unternehmens-
besteuerung, 7. Aufl. 2011, 1008-1012; A. Bauer, StuW 2009, 163;
Herzic/Bonn, IStR 2009, 253; Boun, Zinsschranke und Alternativmodelle zur
Beschrinkung des steuetlichen Zinsabzugs, 2009, 111-156; Lenz/D6reLER, DB
2010, 18; speziell zum franzosischen Steuerrecht Cryns, Gesellschafter-Fremd-
finanzierung in Frankreich und Zinsschranke — ein Rechtsvergleich, 2010,
107-192; EnLermManN/NaxkHa1, ISR 2012, 29). Betroffen sind vor allem fremd-
finanzierte Akquisitionsmaf3nahmen und Standortentscheidungen fiir Holding-
gesellschaften. Zwischenzeitlich sind strukturelle Grundlagen der ,,deutschen
Zinsschranke® von anderen Lindern wie etwa Italien, Spanien und Finnland, al-
lerdings mit etlichen Varianten, tibernommen worden (vgl. bspw. zu Italien
WeNGerTER, [WB 2009, 1185; Romani/GraBse/IMBRENDA, IStR 2008, 210-212;
KessLer/DieTricH, DB 2010, 240; zur spanischen Entwicklung A. MULLER/
HEernANDEZ, IStR 2012, 877). In aktuellen rechtsformvergleichenden Unter-
suchungen ist in Europa ein Trend hin zu EBITDA-basierten Abzugsbeschrin-
kungen festzustellen (so EHLERMANN/NaknAL ISR 2012, 29 [30]). Auch in das
GKKB-Richtlinienprojekt der EU-Kommission, das das Ziel einer europaweiten
gemeinsamen konsolidierten KSt-Bemessungsgrundlage verfolgt, haben Grund-
gedanken der Zinsschranke zwischenzeitlich Eingang gefunden (Art. 14a des ge-
inderten Richtlinienentwurfs v. 4.4.2012). Kritisch zum Export der deutschen
Zinsschranke wegen der bestehenden Rechtsprobleme (insbes. zu Verfassungs-
fragen s. Anm. 4) und ihrer krisenbeschleunigenden Wirkungen s. Prinz, FR
2012, 541 (543); Prinz, GmbHR 2012, Heft 14, R 185f.

IV. Geltungsbereich des § 8a

Die Zinsschranke ist mit ihren Grundlagen in § 4h EStG geregelt und nimmt
betriebsausgabenbezogene Abzugsbeschrinkungen fir Zinsaufwendungen vor.
Sachliche und personliche Besonderheiten der Zinsschranke fir Korperschaften
regelt § 8a. Beide Normen sind wechselweise miteinander verflochten.

Sachlicher Geltungsbereich: § 8a erginzt die Zinsschranken-Grundregel des
§ 4h EStG fiir Korperschaften, die rechtsformbedingt oder tatsichlich tber ei-
nen ,,Betrieb® verfiigen, also gewerbliche Einkiinfte erzielen (insbes. § 8 Abs. 2).
Zum einen werden insoweit spezifische BA-Abzugsaspekte fir Zinsaufwendun-
gen geregelt (etwa die Verwendung des ,,mafllgeblichen Einkommens® statt
,mafgeblichen Gewinns® als Ausgangsgrofie der EBITDA-Ermittlung; ent-
sprechende Geltung des § 8c fiir Zinsvortrag). Zum anderen werden durch § 8a
zusitzliche Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbegrenzungen fiir spezielle kon-
zernungebundene und konzerngebundene korperschaftlich strukturierte Rechts-
gebilde vorgegeben. § 8a steht zumindest mit seinen Abs. 2 und 3 historisch
betrachtet in der Tradition der Begrenzungsregelungen fiir Gesellschafter-
Fremdfinanzierung. Dartiber hinaus ordnet § 8a Abs. 1 Satz 4 die sinngemille
Anwendung des § 4h EStG fiir im Ausland ansissige KapGes. mit Uberschuss-
einkiinften an; zur begrenzten Bedeutung dieses Anwendungsverweises seit
2009 s. Anm. 16.

Persénlicher Geltungsbereich: § 8a Abs. 1 mit seinen Sonderregeln gilt glei-
chermaflen fur unbeschr. und beschr. stpfl. Korperschaften mit gewerblichen
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KStG § 8a Anm. 7-8 A. Allgemeine Erliuterungen

Einkiinften, die rechtsformbedingt oder tatsidchlich tiber einen ,,Zinsschranken-
betrieb® verfiigen. Konkret betroffen sind vor allem inlind. KapGes., wie Euro-
piische Aktiengesellschaft, AG, GmbH sowie KGaA, auslind. KapGes. mit ge-
wetblichen Einktnften, aber auch unbeschr. kstpfl. Genossenschaften sowie
Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit (im Detail strei-
tig). Die genannten Rechtstriger erzielen gewerbliche Einkiinfte und verfiigen
Uber einen ,,Zinsschrankenbetrieb®. In- und auslind. Betriebsstitten dagegen
sind nicht per se eigenstindige Betriebe (so zutr. BMF v. 4.7.2008, BStBL. T 2008,
718 — Tz. 9). Auslindische Betriebsstitten einer unbeschr. stpfl. Korperschaft
gehoren regelmillig zum Betrieb des inlind. Stammhauses (vgl. MATTERN in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn.77). Fir OG bestchen gem. § 15 Satz 1
Nr. 3 Besonderheiten. OT und OG gelten als ,,ein Betrieb® iS der Zinsschranke,
einer OG kommt daher keine separate Betriebsqualitit zu; die Freigrenze von
3 Mio. € gilt nur einmal fiir den Organkreis. Fiir auslind. KapGes. mit Uber-
schusseinkiinften (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG) gilt eine ,,Betriebsfiktion® durch sinn-
gemiBe Anwendung der Zinsschranke. Bei unbeschr. stpfl. Kérperschaften iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 4-6 ist die Zinsschranke anwendbar soweit gewerbliche Einktnfte
erzielt werden; deshalb verfiigt auch der BgA tber einen zinsschrankenbehafte-
ten Betrieb (so tibereinstimmend MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 48;
MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 55; STrRUuNK/HOFACKER, Stbg
2008, 249). Wihrend beschr. stpfl. auslind. Kérperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen gem. § 2 Nr. 1 mit ihren inlind. Gewinneinkiinf-
ten der Zinsschranke unterliegen, gilt die Zinsschranke nicht fur juristische Per-
sonen des Offentlichen Rechts mit ihren lediglich abzugssteuerpflichtigen
Einkiinften (§ 2 Nr. 2). Zum personlichen Geltungsbereich der Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsbegrenzungen des § 8a Abs. 2 und 3 s. Anm. 20, 28. Schlie3-
lich gelten die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbegrenzungen des § 8a Abs. 2
und 3 entsprechend fiir Mitunternehmerschaften (einschl. Sonder- und Ergin-
zungsbilanz), soweit sie unmittelbar oder mittelbar einer Korperschaft nach-
geordnet sind (§ 4h Abs. 2 Satz 2 EStG). Zu den speziellen Zinsschrankenfragen
Offentlich Privater Partnerschaften s. BMF v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 718 — T=.
84-90; zur 6ffentlichen Hand Tz. 91-93.

Zur zeitlichen Geltung des § 8a s. Anm. 3.

V. Verhiltnis des § 8a zu anderen Vorschriften

§ 8a beschr. als Einkunftsermittlungsvorschrift den BA-Abzug fir Zinsaufwen-
dungen bei Kérperschaften und ist Erginzungsnorm zu § 4h EStG, der die
Grundregeln zur Zinsschranke enthilt (zur Bedeutung des § 8a insgesamt s.
Anm. 4). Die mehrfach miteinander verkniipften Regelungen enthalten in Tat-
bestand, Offnungsklauseln sowie Rechtsfolgen eine Reihe von (teils dyna-
mischen) Rechtsverweisen, die mitunter hoch problematisch sind (etwa der Ver-
weis auf § 8¢ beim Zinsvortrag), Bruchstellen und neue Konkurrenzen bewirken
(etwa im Verhiltnis Zinsvortrag zum Verlustabzug gem. § 10d EStG) oder auf
vollstindig steuerrechtsfremde Regelungsbereiche (etwas die IFRS als internatio-
nale Rechnungslegungsnormen, mit verfassungsrechtl. Kompetenzfragen) Be-
zug nehmen. Zu den Konkurrenzfragen der Zinsschranke allg. s. § 4h EStG
Anm. 10-14. Fir Anwendungszwecke des § 8a sollen nachfolgende Konkur-
renzbereiche hervorgehoben werden.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 8 § 8a KStG

Verhiltnis zum AStG: § 10 Abs. 3 AStG ordnet fur Zwecke der Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags fiir passive niedrigbesteuerte Einktnfte die entspre-
chende Anwendung der Vorschriften des deutschen StRechts an. Abs. 4 sicht
dazu Ausnahmen vor, die im Hinblick auf die Zinsschranke durch das JStG
2008 v. 20.12.2007 verindert wurden. Danach bleiben ,,steuetliche Vergiins-
tigungen ... und die Vorschriften des § 4h EStG sowie der §§ 8a ... KStG* un-
berticksichtigt. Grund dafiir ist vor allem: Bei Anwendung der Zinsschranke bei
der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags wiirde die Méglichkeit zur stschadli-
chen Qualifizierung als niedrigbesteuerte Einkiinfte erhoht; insoweit ist die
Nichtanwendbarkeit der Zinsschranke fiir Hinzurechnungsbesteuerungszwecke
zu begrilen (so auch StanGL/HAGEBOKE in ScHAUMBURG/RODDER, Unterneh-
mensteuerreform 2008, 2007, 453). Umgekehrt bleibt die Ermittlung einer Nied-
rigbesteuerung gem. §8 Abs. 3 AStG von Zinsschrankeneffekten unberthrt.
Vel. Gosr/Haun, IStR 2007, 768; HiuseLmann, BB 2008, 20 (26); MOHLEN-
BrROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 24. Im Ubrigen sollten grenziiberschreitende
Zinskorrekturen gem. § 1 AStG mit einkunftserh6hender Wirkung fiir Zwecke
der nachrangig anzuwendenden Zinsschranke berticksichtigt werden (so auch
MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 25).

Verhiltnis zur Gewerbesteuer: Die Begrenzung des BA-Abzugs bei Korper-
schaften fiir Zinsaufwendungen durch die Zinsschranke wirkt auch fir die
GewSt; kstl. nicht abziehbare Zinsaufwendungen gehéren gem. §7 Satz 1
GewStG zum Gewerbeertrag. Sofern die Zinsaufwendungen die Zinsschranke
,erfolgreich® fir KSt-Zwecke durchlaufen haben, ist in einem zweiten Schritt
die Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 GewStG mit einem Viertel der finanzierungs-
bezogenen Gesamtsumme bei Uberschreitung eines Freibetrags von 100000 €
zu priifen; insoweit kann es zu einer gewstl. partiellen Hinzurechnung von ,,Ent-
gelten fir Schulden® kommen. Dies durfte auch fiir die Berticksichtigung eines
Zinsvortrags in spiteren Wj. gelten. Gewerbesteuerliche Sonderfragen treten bei
OG mit Zinsaufwand auf, fiir die zwar die Betriebsfiktion des § 15 Satz 1 Nr. 3
gilt, trotzdem aber eine eigenstindige Gewerbeertragsermittlung durchzufithren
ist. Vgl. zum Zusammenspiel von Zinsschranke und gewstl. Besonderheiten
voN KremPELHUBER, NWB 2008, 3297; FEnring, NWB 2008, 2995 (2997); we-
gen Besonderheiten bei organschaftlich organisierten Immobilienkonzern mit
Zinsschrankenproblemen Krass/Storcker, Ubg 2012, 535; ScHuck/FaLLER, DB
2010, 2186.

Verhiltnis zum UmwStG: Erginzend zu § 4h Abs. 5 EStG sowie § 8a Abs. 1
Satz 3 (mit entsprechender Anwendung des § 8c) gelten fiir zinsschranken-
begriindete Zins- und EBITDA-Vortrige eine Reihe umwstl. Sonderregelungen,
die durchweg deren ,,Zerstorung® bewirken. Zu nennen sind §§ 2 Abs. 4, 4
Abs. 2 Satz 2, 12 Abs. 3, 15 Abs. 3, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG. Zu Details s.
MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 616-626, 680—681; StancL/
HaceBoke in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
512f,; Langg, Zinsaufwands-und Verlustbertcksichtigung bei Umstrukturierun-
gen in Kapitalgesellschaftskonzernen, 2012, 239-269.

Weitere wichtige Konkurrenzfragen: Besondere Bedeutung fiir die Zins-
schrankenanwendung im KStRecht entfaltet die Sonderregelung des § 15 Satz 1
Nr. 3, wonach OT und OG als ,,ein Betrieb* iSd. § 4h EStG gelten (s. eingehend
§ 15 Anm. 63-74; erginzend auch Herzic/LiekenBrock, DB 2007, 2387; PriNz,
DB 2012, 2367 [2369£.]). Die auf Seiten der Empfinger der Zinsen und unab-
hingig von der Zinsschranke bei der Kérperschaft ggf. anwendbare Abgeltungs-
steuer enthilt vor allem in § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG missbrauchsgeleitete Son-
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KStG § 8a Anm. 8-9 B. Abs. 1: Zinsschranke bei Korperschaften

derregelungen, die einen engen Bezug zur Riickgriffsproblematik des Abs. 2 und
3 aufweisen. Zur Anpassung des InvStG an die Zinsschrankenregelung des § 4h
EStG s. § 2 Abs. 2a InvStG idF des JStG 2008 v. 20.12.2007: Die Regelung dient
der Gleichbehandlung betrieblicher Anleger (auch Korperschaften) bei direkten
und indirekten Investments und korrespondiert zeitlich mit der allgemeinen
Zinsschranke (zur Exl. s. MERKER, StuB 2007, 851 [850]; HiuseLmann, BB 2008,
20 [25]; Esner, NWB 2008, 339 [349]). Die allgemeine Missbrauchsnorm des
§ 42 AO durfte bei Anwendung der Zinsschranke allenfalls in ganz besonders
gelagerten Ausnahmefillen zur Anwendung kommen (zu Details s. § 4h EStG
Anm. 14; MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 31; aA Scumipt-FEH-
RENBACHER, Ubg 2008, 469 [470]). Allerdings dirfte die Gesellschafter-Fremd-
finanzierungsbegrenzung des Abs. 2 und 3 wegen ihres typisierenden Miss-
brauchscharakters abschlieBend sein; insoweit scheiden Korrekturen nach § 42
AO uE aus (so auch MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 31).
SchlieBlich gehen bei gesellschaftsrechtl. veranlassten Zinsaufwendungen (zB
fremduntiblich hohe Zinsen) die allgemeinen Regeln zur vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 3)
nach allgemeiner Meinung der Zinsschrankenanwendung steuersystematisch vor
(so etwa MOHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 25; eingehend mit Fallbeispie-
len WeHRHEIM/Haussmann, StuW 2009, 269). Entsprechendes dirfte fiir ver-
deckte Einlagen gelten. Die Korrespondenzregeln zwischen Leistendem und
Vergiitungsempfinger sind zu beachten. Die umzuqualifizierenden Betrige ver-
lieren ihren ,,Zinscharakter™ fur Zwecke der Zinsschranke. Zu gesellschafts-
rechtl. Folgefragen der Anwendung der Zinsschranke s. weiterhin Erker, DStR
2012, 498.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Besonderheiten der Zinsschranke bei Kérperschaften

I. Modifizierte Anwendung der einkommensteuerlichen Zins-
schranke bei Kérperschaften (Abs. 1 Satz 1)

1. Steuersystematische Einordnung des Rechtsverweises in Abs. 1 Satz 1

Abs. 1 Satz 1 ordnet fur Korperschaften eine Anwendung des § 4h Abs. 1 Satz 2
EStG mit der Mal3gabe an, ,,dass anstelle des mal3geblichen Gewinns das mal3-
gebliche Einkommen tritt*. Verwiesen wird damit auf die Ermittlung des ,,ver-
rechenbaren EBITDA® fiir Zwecke der Zinsschranke. Zur Rechtsentwicklung
s. Anm. 3.

Einkommensabhingiges korperschaftsteuetliches EBITDA: Abs. 1 Satz 1
nimmt auf das verrechenbare EBITDA als dynamisierte erfolgsabhingige Be-
messungsgrundlage fiir den BA-Abzug von ,,Zinsaufwendungen eines Betriebs*
Bezug. Nach der Zinsschranken-Grundregelung des § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG,
auf die Abs. 1 Satz 1 nicht direkt verweist, sind derartige Zinsaufwendungen voll
abziehbar in Hohe des Zinsertrags (sog. Nettozinssaldo), dartiber hinaus nur bis
zur Hohe des verrechenbaren EBITDA. Letzteres wird legal definiert mit ,,30
Prozent des um die Zinsaufwendungen und um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1 abzu-
ziechenden, nach § 6 Abs. 2 Satz 2 gewinnmindernd aufzulésenden und nach § 7
abgesetzten Betrige erhohten und um die Zinsertrige verminderten maflgeb-
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I. Modifizierte Anwend. d. Zinsschranke (S. 1) Anm. 9 § 8a KStG

lichen Gewinns®. Verkurzt lisst sich von einer Begrenzung des Nettozinssaldos
als BA auf 30 % des steuerspezifisch ermittelten EBITDA (earnings before inte-
rest, taxes, depreciation and amortisation; steuetliches Betriebsergebnis) spre-
chen. Korperschaftsteuerlicher Ausgangspunkt ist das maBgebliche Einkom-
men, welches in Abs. 1 Satz 2 definiert wird. Der in Abs. 1 Satz 1 zu findende
Rechtsverweis auf § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG ist dynamisch; alle Rechtsidnderun-
gen der EBITDA-Definition wirken in die kstl. Zinsschrankenanwendung hi-
nein. Die estl. Korrekturen zur Ermittlung der Zinsschranke, also etwa die ab-
zugsethohende Wirkung von ,normalen® Abschreibungen einschl. der
Poolabschreibung gem. § 6 Abs. 2a Satz 1 EStG, gelten danach auch fur kstl.
Zwecke. Wegen der Zugrundelegung des maligeblichen Einkommen® fir Kor-
perschaften hat § 4h Abs. 3 Satz 1 EStG im KStRecht keine Bedeutung. Auf
weitere Teile der Zinsschranken-Grundregelung des § 4h EStG (etwa den Zins-
begriff des § 4h Abs. 3 Sitze 2—4 EStG, die gesonderte Feststellung des Zins-
vortrags gem. § 4h Abs. 4 EStG usw.) nimmt Abs. 1 Satz 1 keinen Bezug. Diese
konkret begrenzten Verweise auf § 4h EStG gelten auch fir die anderen Teile
des § 8a. So nehmen etwa Abs. 2 und 3 nur auf die beiden Offnungsklauseln des
§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b und ¢ EStG Bezug. Trotzdem gelten die gesamten
estl. Zinsschranken-Grundregeln auch im KStRecht, allerdings nur mit den dort
zu findenden Besonderheiten. Zum Betriebsbegriff fir Zinsschrankenzwecke s.
eingehend § 4h EStG Anm. 22-20; es erfolgt ein allgemeiner Riickgriff auf § 15
Abs. 2 EStG. Zur Unterscheidung des stl. EBITDA von dhnlichen betriebswirt-
schaftlich oder handelstechtl. definierten Kennziffern s. § 4h EStG Anm. 28.

Uberlagernder Grundverweis des § 8a Abs. 1 auf einkommensteuerliche
Zinsschranke: Trotz des Partialverweises in Abs. 1 Satz 1 auf das verrechen-
bare EBITDA als Begrenzungsrahmen fir die Abziehbarkeit eines Nettozinssal-
dos gilt die Zinsschranke in Ginze auch fir Korperschaften, soweit § 8a selbst
keine anderweitigen Regelungen enthilt. Grund dafir ist: § 8a ist vom Gesetz-
geber uberschrieben mit ,,Betriebsausgabenabzug fiir Zinsaufwendungen bei
Korperschaften (Zinsschranke)®. Es handelt sich damit um eine spezielle den
BA-Abzug betreffende kstl. Einkommensermittlungsvorschrift, die den Grund-
verweis der §§ 7 Abs. 1 und 2, 8 Abs. 1 auf die estl. Gewinnermittlung erginzt.
Demzufolge sind die rechtsformtbergreifenden Grundlagen der Zinsschranke
gem. §4h auch im KStRecht anwendbar. § 8a regelt in Abs. 1 (und auch in
Abs. 2 und 3) nur Modifikationen dazu. Dies entspricht einhelliger Meinung im
Schrifttum, vgl. etwa MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 1; Mon-
LENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 2.

Zweistufige Ermittlung des korperschaftsteuerlichen EBITDA: Die Kor-
rekturen zur Ermittlung der Zinsschranken-Bemessungsgrundlage sind fiir kstl.
Zwecke zweistufig:

— 1. Stufe: Ermittlung des ,,mal3geblichen Einkommens® gem. Abs. 1 Satz 2;

— 2. Stufe: Ermittlung der Korrekturen gem. § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG.

Zum Zinsschranken-Priffungsschema weiterfihrend s. § 4h EStG Anm. 20.
Auch im Kérperschaftsteuerrecht geltende Grundlagen der einkommen-
steuetlichen Zinsschranke sind:

> Regelungen zum Zinsvortrag in § 4h Abs. 1 Sitze 5, 6, Abs. 4 sowie Abs. 5 gelten
auch fir Korperschaften, ggf. im Zusammenhang mit einer nachgeschalteten
Mitunternehmerschaft. Auf den Zinsvortrag gem. § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG ist
fir kstpfl. Rechtstriger § 8c entsprechend anwendbar (Abs. 1 Satz 3).
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> Regelungen zum EBITDA-Vortrag in § 4h Abs. 1 Sitze 3, 4, Abs. 4 sowie Abs. 5
gelten auch fir Korperschaften, gef. im Zusammenhang mit einer nachgeschal-
teten Mitunternehmerschaft. Die entsprechende Anwendung des § 8c gilt fur
den EBITDA-Vortrag nicht (zu Details s. Anm. 15).

> Lireigrenze gem. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a £StG von 3 Mio. € pro Wj. bezogen
auf den Nettozinssaldo gilt auch fiir Kérperschaften. Die Offnungsklauseln des
§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b und ¢ EStG sind dagegen kstl. fiir Gesellschafter-
Fremdfinanzierungskonstrukte verschirft worden mit erginzenden Merkmalen.
Fir einer Korperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaften erfolgt ein (um-
gekehrter) Verweis des § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG auf § 8a Abs. 2 und 3, der damit
auch bei bestimmten PersGes. Anwendung findet. Die wechselseitig verweisen-
de Regelungstechnik beeintrichtigt die Planbarkeit der Rechtsanwendung.

» Definition des Zinsbegriffs in § 4h Abs. 3 Sitze 2—4 EStG gilt unverindert auch
im KStRecht.

» Definition der Konzernzugehorigkeit in § 4h Abs. 3 Sitze 5, 6 EStG gilt unver-
indert auch im KStRecht.

2. Bedeutung der Bezugnahme auf mal3gebliches Einkommen statt auf
mal3geblichen Gewinn

Die Ankniipfung an das kstl. Einkommen — bei KapGes. aufbauend auf die auf
das Wj. bezogene bilanzielle Gewinnermittlung — wird vom Gesetzgeber des
UntStRefG 2008 nur kursorisch begriindet. Erwihnt wird lediglich: Dadurch er-
hoéhen ua. vGA die Bemessungsgrundlage fir den prozentualen Zinsabzug (so
BTDrucks. 16/4841, 74). Dies ist uE zutreffend wegen Ublicherweise auller-
bilanzieller Korrektur des zinsbezogenen BA-Abzugs auf der zweiten Stufe des
BV-Vergleichs. EBITDA-erhohend wirken neben der vGA gleichermaf3en nicht
abziehbare BA (§ 4 Abs. 5 EStG), Korrekturposten nach §1 AStG oder Hin-
zurechnungsbetrige gem. § 10 AStG. Auch die GewSt ist als Nicht-BA gem. § 4
Abs. 5b EStG im kstl. Einkommen enthalten. Auf der anderen Seite — dies er-
wihnt die Gesetzesbegrindung nicht — wirken zu 95 % stbeftreite Dividenden-
und VerduBerungsgewinne (§ 8b Abs. 1, 2) zinsabzugsreduzierend; auBerbilan-
ziell zu korrigierende Gewinnminderungen (etwa Teilwertabschreibungen wegen
voraussichtlich dauernder Wertminderung einer Beteiligung an einer in- oder
auslind. KapGes.) haben wiederum gegenliufige Auswirkungen. Ebenfalls nicht
in der Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der Zinsschranke enthalten sind
offene und verdeckte Einlagen sowie nach DBA stfreie Einktnfte (etwa bei ei-
ner auslind. Betriebsstitte mit DBA-Freistellungsmethode). Ein negatives modi-
fiziertes mal3gebliches Einkommen bewirkt den vollen ,,Nichtabzug® des Netto-
zinssaldos, sofern die Zinsschranken—@ffnungsklauseln nicht greifen. Besonders
nachteilig von der Inbezugnahme des malBgeblichen Einkommens sind in
Deutschland vor allem korperschaftlich organisierte Holdinggesellschaften (oh-
ne Organtrigerfunktion) betroffen, zumal dort iblicherweise ein hoher Finan-
zierungsaufwand fir Akquisitionsmafinahmen und Beteiligungen anfillt. Auch
der Eigenkapitalquoten-Escape durfte praktisch wegen des Erfordernisses der
Buchwertkiirzung des Beteiligungsbesitzes vom Eigenkapital (jedenfalls auller-
halb von Organschaften) meist nur schwer nutzbar sein. Die Pauschalierung der
nichtabziehbaren BA gem. § 8b Abs. 5 wird insoweit durch die kstl. Zinsschran-
ke unterlaufen (vgl. auch MonLENBROCK/PUNG in DPJW, § 8a Rn. 27, 52). Ein
periodenfremd nutzbarer Zinsvortrag findet keinen Eingang in das maf3gebliche
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Einkommen (§ 4h Abs. 1 Satz 6 EStG); MonLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 51.

3. Besondere Anwendungsfragen der koérperschaftsteuerlichen Zins-
schranke

Abgeschen von den tatbestandsmiBigen Besonderheiten des § 8a sind die An-
wendungsfragen fir die kstl. Zinsschranke in weiten Teilen mit denen der Zins-
schranken-Grundregelung in § 4h EStG identisch. Dies betrifft etwa Details
zum Zinsbegriff und zur Konzernzugehorigkeit. Die Besonderheiten fiir Datle-
hen, die aufgrund von allgemeinen Foérderbedingungen vergeben werden, gelten
auch fur Korperschaftsteuerzwecke (vgl. BMFE v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 —
Tz. 94). Allerdings ergeben sich aufgrund der Besonderheiten im KStRecht eini-
ge bedeutsame spezielle § 8a-Gesichtspunkte.

Geltungsbereich der modifizierten betriebsbezogenen Zinsschranke fiir
Korperschaften: Als finanzierungsbezogene kstl. Einkommensermittlungsvor-
schrift gilt die modifizierte Zinsschranke des § 8a sowohl fiir unbeschr. als auch
fir beschr. stpfl. Korperschaften, die tber betriebliche Finkiinfte verfiigen und
im Inland veranlagt werden. Vor allem fir unbeschr. stpfl. KapGes., Genossen-
schaften sowie Versicherungs- und Pensionsfondsvereine aG gilt, dass sie unab-
hingig vom Bestehen verschiedener Betriebsstitten nur iiber einen Betrieb fiir
Zinsschrankenzwecke verfugen; es gilt die Gewerblichkeitsfiktion des § 8 Abs. 2.
Dies gilt auch fir unbeschr. stpfl. KapGes. mit inlind. Satzungssitz, aber aus-
lind. Geschiftsleitung. Konkret betroffen von der Zinsschranke sind dabei aller-
dings naturgemil3 nur der inlind. Besteuerung untetliegende Zinseinkiinfte. In
einer auslind. Betriebsstitte mit DBA-Freistellung anfallender Zinsaufwand
wird demzufolge nicht von der inlind. Zinsschrankenbegrenzung erfasst.

» Besonderheiten der KGaA: Nach Meinung der FinVerw. verfiigt die KGaA unab-
hingig von ihrer ,hybriden Struktur nur iber ,,einen Betrieb iSd.Zinsschran-
ke®. Der Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters gem. § 9 Abs. 1
Nr. 1 gehort zu diesem Zinsschrankenbetrieb mit der Folge der Stornierung ih-
rer Abziehbarkeit. Fur etwaige Sondervergiitungen ist nach Meinung der Fin-
Verw. wegen Nichteingreifen der Mitunternehmerbesteuerung der 10 %-Test
des § 8a Abs. 2 und 3 zu fihren. Kommt fiir den personlich haftenden Gesell-
schafter selbst die Zinsschranke zur Anwendung, bleiben seine Gewinnanteile
aus der KGaA unberticksichtigt (vel. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 — T'.
8, 44). Die Sonderbehandlung der KGaA fiir Zinsschrankenzwecke ist uE pro-
blematisch, da es an entsprechenden Rechtsgrundlagen fehlt. Zu Details vgl.
RoppeEr/HaGEBOKE/STANGL, DB 2009, 1561; Ronrer/OrtH, BB 2007, 2260;
Korrruss, BB 2007, 1988; KorLruss, StuW 2009, 280, mit einem KGaA-Joint-
Venture-Modell; KovLLruss/Weissert/ILin, DStR 2009, 88; zur Sicht der Fin-
Verw. MonLENsrock, Ubg 2008, 1 (5); MonLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 47, 61.

» Unbeschrinkt stenerpflichtige Korperschaften gem. § 1 Abs. T Nr. 4—6: Insoweit kon-
nen mehrere Betriebe fiir Zinsschrankenzwecke unterhalten werden, die uU eine
Konzernzugehorigkeit begrinden. Fir Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
(etwa Gebietskorperschaften, Kirchen) und gem. § 5 Abs. 1 Nr. 2 stbefteite Ein-
richtungen sieht BMF v. 4.7.2008 (BStBlL. I 2008, 718 — Tz. 91-93) Anwen-
dungsbesonderheiten fiir Zinsschrankenzwecke vor. Dies soll der gesetzlichen
Aufgabe der Daseinsvorsorge geschuldet sein (vgl. MoHLENBROCK, Ubg 2008, 1
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[12]), ist uE aber im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG uU
nicht unproblematisch. Allerdings kénnen auch Beteiligungsgesellschaften der
Offentlichen Hand einen Konzern iS der Zinsschranke begriinden (BMF v. 4.7.
2008, BStBI. 12008, 718 — Tz. 92). Vor allem fiir Stiftungen und Genossenschaf-
ten sollten mangels Anteilseigners die Verschirfungsregelungen des § 8a Abs. 2
und 3 fiir Gesellschafter-Fremdfinanzierungskonstellationen nicht zur Anwen-
dung kommen.

> Beschrinkt stenerpflichtige Korperschaften: Zum einen erweitert § 8a Abs. 1 Satz 4
die Zinsschrankenanwendung auf bestimmte auslind. KapGes. mit Uberschuss-
einkiinften gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG (also ohne Vorliegen cines Betriebs); zu
Details s. Anm. 16. Fiir beschr. stpfl. Korperschaften mit Gewinneinkiinften
aus einer inlind. Betriebsstitte ist die Zinsschranke uE wegen der betriebsbezo-
gen zu ermittelnden Zinsaufwendungen grds. anwendbar. Dies ist zwar nicht
unstreitig, sollte aber Ausgangspunkt fiir praktische Gestaltungsfragen auch aus
steuersystematischen Griinden sein. Bedeutung hat dies allerdings nur fiir solche
Zinsaufwendungen, die sich auf den im Inland stpfl. Gewinn auswirken (also
nicht bei Vorliegen einer DBA-Freistellungsbetriebsstitte).

Rechtsfolge der modifizierten Zinsschranke: Die Zinsschranke nimmt —
auch in ihrer modifizierten kstl. Ausprigungsform bei nicht eingreifenden Off-
nungsklauseln — eine BA-Abzugsbegrenzung vor, die idealtypisch wegen der
Einf. des speziellen Zinsvortrags sowie dem ab 1.1.2010 geltenden EBITDA-
Vortrag nur temporir (und unabhingig von der Versteuerung der Zinsertrige
beim Empfinger) wirkt. Gelingt die Nutzung des EBITDA- oder Zinsvortrags
nicht oder erfolgt eine vollstindige oder partielle Vortrags-“Zerstorung®, wirkt
das Abzugsverbot endgiiltig mit der Folge einer wirtschaftlichen Doppelbesteue-
rung bei Zinsschuldner und empfinger. Die § 8c-Wirkung gilt allerdings nur fir
den Zins-, nicht fiir den EBITDA-Vortrag (s. Anm. 15).

II. Definition des mafigeblichen Einkommens (Abs. 1 Satz 2)

In Abs. 1 Satz 2 wird das fiir die Zinsschranken-Begrenzung ,,mal3gebliche Ein-
kommen® definiert als ,,das nach den Vorschriften des Einkommensteuergeset-
zes und dieses Gesetzes ermittelte Einkommen mit Ausnahme der §§ 4h und
10d des Einkommensteuergesetzes und des § 9 Abs. 1 Nr. 2 dieses Gesetzes.*

Ausgangspunkt der Ermittlung des mafigeblichen Einkommens fiir Zwe-
cke der kstl. Zinsschranken-Begrenzung ist das nach den Vorschriften des EStG
und des KStG ermittelte Einkommen (mit anschlieBenden zweistufig aufgebau-
ten Korrekturen; s. Anm. 9). Wihrend die betriebsbezogen wirkende Zins-
schranke in zeitlicher Hinsicht auf ein Wj. ausgerichtet ist, kniipft die Einkom-
mensgrofe an den (vom Wj. ggf. abweichenden) VZ an. Zu dabei im Einzelfall
auftretenden ,,Inkonsistenzen® vor allem dann, wenn in einem VZ die Ergebnis-
se mehrerer Wj. (etwa ein volles Wj. und ein RumpfWj.) einflieBen, vgl. G. Fors-
TER in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformge-
setz, 2007, §8a Rn.14, 15; STaNGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 491 f.; MouLENBROCK/PUNG in DJPW,
§ 8a Rn. 51)

Korrekturen zur Ermittlung des mafBigeblichen Einkommens sicht Abs. 1
Satz 2 fiir drei Fallbereiche vor:

> Korrekturen um den § 4h ESIG-Zinsabzug: Das malgebliche Einkommen fur
§ 8a-Zwecke muss systematisch zutreffend wegen seines estl. Ausgangspunkts
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vor Zinsabzug gem. § 4h EStG erfolgen. Ansonsten wiirden Zinsaufwendungen
ihre eigene Bemessungsgrundlage kiirzen. Der Rechtsverweis erfasst nur die
Nettozinsaufwendungen, die die Zinsschranke erfolgreich durchlaufen haben.
In spiteren Zeitrdumen genutzte Zinsvortrige bleiben unbeachtlich, da sie den
maligeblichen Gewinn im Abzugsjahr unberthrt lassen (§4h Abs. 1 Satz 6
EStG).

> Korrekturen um Verlustabzug nach § 10d EStG: Diese Korrektur dient der rechts-
formiibergreifenden Gleichbehandlung der Zinsschranke fiir estl. und kstl. Zwe-
cke, denn wihrend der Verlustabzug gem. § 10d EStG fiir estpfl. Rechtssubjekte
die betriebsbezogene Zinsschranke unberiihrt ldsst (Abzug erst bei der nach-
geordneten Einkommensermittlung ,,wie® SA, § 2 Abs. 4 EStG), wirkt der kstl.
Verlustabzug (ohne Eingreifen etwaiger Verlustnutzungsbeschrinkungen, etwa
§ 8¢) einkommensmindernd. Deshalb ist die Korrektur der kstl. Zinsschranke
um Verlustabziige nach § 10d EStG (unabhingig davon, ob es sich um einen
Vetlustriick- oder -vortrag handelt) systementsprechend geboten.

> Korrektur des Spendenabzgugs gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2: Spenden haben in einem be-
stimmten Umfang das kstl. Einkommen gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 gemindert und
werden fiir Zwecke der Zinsschranke systementsprechend wieder zur Ermitt-
lung des maf3geblichen FEinkommens hinzugerechnet. Die Gesetzesbegriindung
zum UntStRefG 2008 erwihnt diesen Fall der Erhéhung des Abzugsvolumens
fur Zwecke der Zinsschranke ausdriickl. (so BTDrucks. 16/4841, 74). Die kstl.
Sonderbehandlung der Spenden dient der Gleichbehandlung mit der estl. Zins-
schranke, da der Spendenabzug insoweit erst auf einer der Gewinnermittlung
nachgeordneten Einkommensermittlungsstufe ansetzt (SA-Abzug gem. § 10b
EStG).

ITI. Entsprechende Geltung des § 8c fiir den Zinsvortrag mit
Rechtsfolgenverweis auf Stille Reservenklausel (Abs. 1 Satz 3)

1. Dynamischer Rechtsverweis auf § 8c fiir den Zinsvortrag

Abs. 1 Satz 3 ordnet speziell fiir kstl. Zinsschrankenzwecke eine entsprechende
Geltung des § 8c fiir den Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG an, die auch
auf die GewSt durchschligt (§ 7 Satz 1 GewStG). Der sog. Zinsvortrag beinhal-
tet im Entstehungsjahr wegen der Zinsschranke nicht als BA abziehbare Zins-
aufwendungen, die ohne zeitliche und héhenmiBige Begrenzung in die folgen-
den Wj. vorzutragen sind und verfahrensrechtl. gesondert festgestellt werden
(wirtschaftsjahrbezogene Ermittlung). Ein qualifizierter Gesellschafterwechsel
innerhalb eines Finfjahreszeitraums auf Ebene der Korperschaft (= schidlicher
Beteiligungserwerb) kann einen Zinsvortrag deshalb vollstindig (bei tiber 50 %0)
oder partiell (bei zwischen 25 % und 50 %) zerstéren. Verlustabzug und Zins-
vortrag bei Korperschaften werden damit gleichgeschaltet. Ein Zinsriicktrag ist
unzulissig. Die Mindestbesteuerungsgrundsitze des § 10d Abs. 2 EStG gelten
fir die Zinsvortragsnutzung nicht. Mit Wirkung ab 1.1.2010 enthilt der Rechts-
verweis auf die entsprechende Geltung des § 8c dartiber hinaus die Anordnung
einer nachrangigen Verrechnung stiller Reserven in Bezug auf die Nutzung von
Zinsvortrigen. SchlieSlich enthilt § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG seit dem JStG 2009
v. 19.12.2008 ebenfalls einen Rechtsverweis auf § 8c — allerdings ohne Nennung
der stillen Reservenrangfolge — fiir einer Korperschaft unmittelbar oder mittel-
bar nachgeordnete Mitunternehmerschaften (zu Details s. § 4h EStG Anm. 67).
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Im Ubrigen gilt: Soweit § 8c nicht anwendbar ist, zB aufgrund der Konzernklau-
sel oder des erstmaligen Eingreifens einer Exit-Regelung (etwa die Sanierungs-
klausel), bleiben auch Zinsvortrige unangetastet. Vgl. weiterhin auch Prinz, DB
2012, 2367.

Bedeutung des dynamischen Rechtsverweises auf § 8c: Die ohnehin wegen
§4h Abs.5 EStG und einer Vielzahl umwstl. Sonderregelungen (etwa §§ 4
Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG) nur betriebs- und personengebun-
dene beschrinkte Nutzbarkeit des Zinsvortrags wird im KStRecht durch den
Anwendungsverweis auf § 8c weiter systemwidrig verschirft. Eine Begr. dafiir
gibt der RegE zur Unternehmensteuerreform 2008 nicht. Dort wird nur (lapidar)
festgestellt: ,,In den Fillen des sog. Mantelkaufs geht ein Zinsvortrag folglich
(gef. quotal) unter” (BTDrucks. 16/4841, 74). Die Moglichkeiten einer Zinsvor-
tragsnutzung werden dadurch bei Korperschaften abhingig von einem (unmit-
telbaren oder mittelbaren) Anteilseignerwechsel weiter erschwert. Die eigentli-
che Intention der Zinsschranke zur Schaffung eines nur temporir wirkenden
Zinsabzugsverbots wird besteuerungspraktisch zum Ausnahmefall. Dadurch
durfte die Zulissigkeit zur Bildung aktiver latenter Steuern im Hinblick auf spi-
tere steuerwirksame Zinsvortragsnutzungen deutlich seltener werden; bereits ge-
bildete aktive latente Steuern auf Zinsvortrige miissen bei einem schidlichen
Beteiligungserwerb quotal oder vollstindig ausgebucht werden (vgl. auch Stangr/
HAGeEBOKE in ScHAUMBURG/RODDER, Unternechmensteuerreform 2008, 2007,
493). Aus rechtlicher Sicht werden die schwerwiegenden verfassungsrechtl. Be-
denken zu § 8c im Hinblick auf eine nicht zu rechtfertigende Verletzung des ob-
jektiven Nettoprinzips (s. eingehender § 8c Anm. 5, 6) in die Zinsschranke hi-
neingetragen. Jedenfalls insoweit konnte die kstl. Zinsschranke selbst ernstlich
verfassungsproblematisch sein. Hinzu kommt: Verlustabzug und Zinsvortrag
bei einer Korperschaft weisen im Hinblick auf ihre Entstehungsgrundlagen
deutliche 6konomische Unterschiede auf (so zutr. Horrmann in LBP, § 4h EStG
Rn. 231); eine Gleichbehandlung im Hinblick auf § 8c ist damit auch besteue-
rungssystematisch nicht gerechtfertigt. Weiterhin ist der Rechtsverweis in Abs. 1
Satz 3 auf eine entsprechende Geltung des § 8c beim Zinsvortrag ,,dynamisch®.
Rechtsverinderungen des § 8c schlagen damit auf die Behandlung des Zinsvor-
trags durch. Die Geltung des § 8c im Zinsvortragsbereich ist schlieBlich vor
allem fiir Umstrukturierungen, Akquisitionsmainahmen und damit im Zusam-
menhang stehende Due Diligence-Prifungen wichtig und in Gestaltungstber-
legungen einzubezichen.

Anwendungsfragen des Rechtsverweises auf § 8c: Betroffen von einem
schidlichen Beteiligungserwerb iSd. § 8c sind nach dem Regelungskonzept des
§ 4h EStG immer nur solche Zinsvortrige, die aus vorangegangenen Wj. stam-
men und gesondert festgestellt sind; sie sollen nicht mehr fiir die Gewinnermitt-
lung des Wj. mit dem schidlichen Ereignis zur Verfiigung stehen. Dies ist pro-
blematisch (zutr. Fiscuer, DStR 2012, 2000; Liexensrock, DB 2012, 2488).
Eine unterjihrige Abgrenzung laufender Zinsaufwendungen im VZ des schidli-
chen Beteiligungserwerbs erfolgt allerdings auch nach Meinung der FinVerw.
fir Zwecke der Zinsschranke nicht; laufende Zinsaufwendungen bleiben vom
schidlichen Beteiligungserwerb unberiihrt (vgl. FinMin. Schl.-Holst. v. 27.6.
2012, DB 2012, 1897, mit einem Beispiel sowie Hinweis auf eine ggf. abwei-
chende Handhabung fiir § 8c Zwecke selbst; gegen Tz. 31 des BMF-Schreibens
v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718, vgl. allerdings BFH v. 30.11.2011 — I R 14/11,
DB 2012, 494: Verrechnungsmoglichkeit eines bis zum schidlichen Betei-
ligungserwerb erzielten Gewinns; dazu auch Fiscaer, DStR 2012, 2000 [2001 £],
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sowie LIEKENBROCK, DB 2012, 2488). Dies ist steuersystematisch zutreffend (vgl.
ubereinstimmend auch G. FORSTER in BREITHECKER /FORSTER/FORSTER /KLAPDOR,
UntStRefG 2007, § 8a Rn. 22; STaNGL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Un-
ternehmensteuerreform 2008, 2007, 492; MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 243b). Die insoweit bei Anwendung der Zinsschranke unabhingig vom
schidlichen Beteiligungserwerb abziehbaren Zinsaufwendungen koénnen aller-
dings Gegenstand eines Verlusts werden, der seinerseits dann unter die Regelung
des § 8c fillt und ganz oder in Teilen untergeht. Zinsschranke und Verlustabzug
stehen damit uU auch im Hinblick auf § 8c in einem wechselweisen Spannungs-
verhiltnis zueinander. Generell gilt: Systematisch betrachtet geht die Nutzung
des Zinsvortrags als Element der betrieblichen Gewinnermittlung dem Ver-
lustabzug vor. Weitergehend zu dem bestehenden Konkurrenzverhiltnis s. HEr-
z1G/Bonn, DB 2007, 1. Schlieflich kénnen im Einzelfall Ungereimtheiten ent-
stehen aus der wirtschaftsjahrbezogenen Ermittlung und Berticksichtigung des
Zinsvortrags einerseits und der veranlagungszeitraumbezogenen Nutzung des
Verlustabzugs andererseits. Zu problematischen Sonderwirkungen beim Zusam-
mentreffen von Organschaft, Zinsschranke und § 8c s. Scumip/MEerTGEN, DB
2012, 1830.

Besonderheiten der Zinsvortragsnutzung bei nachgeordneter Mitunter-
nehmerschaft: § 4h Abs. 5 EStG wurde im Rahmen des JStG 2009 v. 19.12.
2009 um einen Satz 3 erginzt. Danach ist § 8c entsprechend anzuwenden auf
(ggf. mehrstufige) Mitunternehmerschaften, ,,soweit an dieser unmittelbar oder
mittelbar eine Korperschaft als Mitunternehmer beteiligt ist™. Der qualifizierte
Gesellschafterwechsel muss auf der Korperschaftsebene stattfinden und strahlt
dann insoweit auf einen Zinsvortrag der Mitunternehmerschaft aus. § 4h Abs. 5
Satz 3 EStG erginzt insoweit den Rechtsverweis auf § 8a Abs. 2 und 3 durch
§ 4h Abs. 2 Satz 2 EStG und soll eine § 8c-Anwendungsliicke schlieBen. Eine
Parallelregelung fir gewstl. Fehlbetrige enthilt § 10a Satz 10 GewStG. § 8c ist
damit auf Zinsvortrige sowohl auf Korperschaftsebene als auch auf Ebene
nachgeschalteter Mitunternehmerschaften ein- oder mehrstufiger Art entspre-
chend anzuwenden (soweit der kstpfl. Mitunternehmer beteiligt ist). Eine Ergin-
zung um die Stille Reservenklausel des § 8c ist in § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG nicht
erfolgt, uE ist eine parallele Anwendung aber dennoch steuersystematisch gebo-
ten. Zu weiteren Details s. § 4h EStG Anm. 117; SucHaNEk, Ubg 2009, 178.

Besonderheiten bei Organschaft: OT und OG gelten fiir Zinsschrankenzwe-
cke als ,,ein Betrieb® (§ 15 Satz 1 Nr. 3). Zinsvortrige, die von § 8c wegen eines
qualifizierten Gesellschafterwechsels beschidigt werden, konnen daher im
Grundsatz nur beim OT entstehen. Schidliche Beteiligungserwerbe bezogen auf
eine OG haben allenfalls auf vororganschaftliche Zinsvortrige, die nach Mei-
nung der FinVerw. in entsprechender Anwendung des § 15 Satz 1 Nr. 1 betrof-
fen sind (so BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718 — Tz. 48; uE problematisch),
Auswirkungen. Die offenen Anwendungsfragen zur stillen Reservennutzung bei
OG (Steuerfreiheit gem. § 8b bei in der OG befindlichen stillen Reserven) haben
daher auch fiir Zinsvortragszwecke Bedeutung; zur Diskussion vgl. § 8c
Anm. 57. Entgegen der Auffassung der FinVerw. (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 718 — Tz. 47) fuhrt das Ausscheiden einer OG aus dem Organkreis nicht
zu einer BA oder Ubertragung; der Wortlaut des § 4h Abs. 5 Satz 1 EStG lasst
insoweit Zinsvortrags- und EBITDA-Beeintrichtigungen nicht zu. Solange der
OT den Betrieb fortfiithrt, bleiben bestehende Zinsvortrige weiter nutzbar.
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2. Rechtsfolgenanordnung fiir Stille Reservenklausel

Schidliche Beteiligungserwerbe durch qualifizierten Gesellschafterwechsel gem.
§ 8c Abs. 1 liegen ab 1.1.2010 nicht mehr vor, soweit ganz oder anteilig stille Re-
serven des inlind. BV der Korperschaft vorhanden sind, allerdings ohne etwaige
Nutzung einer umwstl. Riickwirkung (§ 8c Abs. 1 Sitze 6-8).

Anwendung der Stille Reservenklausel auf Zinsvortrag seit 2010: Die An-
ordnung der entsprechenden Geltung des § 8c fir Zinsvortrige nach § 4h
Abs. 1 Satz 5 EStG wurde als Folge daraus in § 8a Abs. 1 Satz 3 angepasst und
um eine zwingende Rangordnung der Verrechnung stiller Reserven erginzt. Stil-
le Reserven iSd. § 8¢ Abs. 1 Satz 7 sind fiir Zinsvortragszwecke nur zu bertick-
sichtigen, ,,soweit sie die nach § 8c Abs. 1 Satz 6 abzichbaren nicht genutzten
Verluste tibersteigen®. Dies bedeutet: Stille Reserven sind vorrangig nicht ge-
nutzten Verlusten zuzuordnen und erst nachrangig einem Zinsvortrag (so
BTDrucks. 17/15 v. 9.11.2009, 30; vgl. auch MEeLcHIOR, DStR 2009, 2630,
Horster, NWB 48/2009, 3710; Frey/Miickr, GmbHR 2010, 75; zu weiteren
Differenzierungen einer Verschonungsreihenfolge s. Dorr, NWB 3,/2010, 198;
krit. KessLer/DieTricH, DB 2010, 240 (242); ein Zuordnungswahlrecht besteht
nicht. In § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG fehlt ein solcher Hinweis auf eine Verrech-
nungsreihenfolge (steuersystematisch dirfte eine entsprechende Anwendung
dennoch geboten sein).
Beispiel fiir stille Reservennutzung bei Verlustabzug, Zinsvortrag und EBITDA-Vor-
trag: Die UP-GmbH unterfillt als Konzerngesellschaft der Zinsschranke. Der Netto-
zinssaldo tiberschreitet die Freigrenze von 3 Mio. €, ein Eigenkapital-Escape gem. § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG iVm. § 8a Abs. 3 kann nicht gefithrt werden. Es bestehen
— teils aus unterschiedlichen VZ — Vetlustabziige gem. § 10d EStG (5 Mio. €), etwas
dariiber liegende gewstl. Fehlbetrige gem. § 10a GewStG (5,5 Mio. €), Zinsvortrige
gem. § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG (3 Mio. €) sowie ein EBITDA-Vortrag gem. § 4h Abs. 1
Satz 3 EStG (2 Mio. €, die Finfjahresverfallsgrenze ist noch nicht erreicht). X iiber-
trigt 26 % der Anteile an der UP-GmbH auf einen fremden Dritten. Sanierungsabsicht
liegt nicht vor. Die stillen Reserven in der UP-GmbH betragen zum Zeitpunkt des
schidlichen Beteiligungserwerbs 7 Mio. €.
Loésung: Zunichst bleibt der EBITDA-Vortrag vom Gesellschafterwechsel unbertihrt.
Ohne Nutzung der Verschonungsregelung fiir stille Reserven ist der Verlustabzug iHv.
1,3 Mio. € (26 % von 5 Mio. €), der gewstl. Verlustabzug iHv. 1,43 Mio. € (26 % von
5,5 Mio. €) sowie der Zinsvortrag iHv. 780000 € (26 % von 3 Mio. €) zerstort. Die
auf X anteilig entfallenden stillen Reserven betragen 1,82 Mio. € (26 % von 7 Mio. €).
Dies bedeutet: Der Verlustabzug gem. § 10d Abs. 2 EStG bleibt in vollem Umfang er-
halten, dies erstreckt sich auch auf den etwas hoher liegenden gewstl. Fehlbetrag (so
auch Dorr, NWB 3/2010, 198; Sucuanek, StBW 1,/2010, 28). Der Zinsvortrag wird
iHv. 520000 € gerettet, lediglich 260000 € entfallen.
Bedeutung der Anderungen: Die gesetzliche Verkniipfung zwischen der Zins-
schranken-Grundregel des § 4h EStG einerseits und § 8a als kstl. Erginzungs-
norm andererseits ist durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009
weiter vertieft und verkompliziert worden (zur Kritik s. Anm. 3). Aus rein
gesetzestechnischer Sicht sind die Anderungen allerdings folgerichtig. Die kon-
kurrierende Nutzung im Inland stpfl. stiller Reserven fir Verlustabzug und
Zinsvortrag wurde durch Abs. 1 Satz 3 zugunsten seines unmittelbaren Anwen-
dungsbereichs fiir § 8c-Zwecke entschieden. Nur fiir die ganze oder teilweise
Rettung des Verlustabzugs nicht benétigte stille Reserven sind fiir den Zinsvor-
trag nutzbar, machen ihn ,reorganisationsfest, denn die Nutzung stiller Reser-
ven fiir den Zinsvortrag ist nachrangig. Erst bei vorhandenen stillen Reserven,
die Verlustabzug und Zinsvortrag gemeinsam tberkompensieren, bleibt der

K 26 Pring



IV. (Ausl) KapGes. m. Uberschusseink. (. 4) Anm. 14-16 § 8a KStG

Zinsvortrag von qualifizierten Gesellschafterwechseln unberiihrt. Dies durfte
auch fur § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG bei einer Korperschaft nachgelagerten Mit-
unternchmerschaften gelten, obwohl dort ein direkter Hinweis fehlt. Die verfas-
sungsrechtl. und europarechtl. Probleme des § 8c strahlen durch den dyna-
mischen Rechtsverweis in § 8a Abs. 1 Satz 3 auch auf die Zinsschranke aus. Bei
Holdinggesellschaften diirfte die Regelung mangels inlind. stiller Reserven nur
begrenzte Bedeutung haben (vgl. auch MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 243a).

3. Keine Anwendung des § 8c auf EBITDA-Vortrag

§ 8a Abs. 1 Satz 3 verweist — anders als § 4h Abs. 5 Satz 1, 2 EStG (Betriebsauf-
gabe, Betriebsiibertragung und Mitunternehmerwechsel) — auf § 8c nur fiir Zwe-
cke des Zinsvortrags. Der neu durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v.
22.12.2009 eingefiihrte EBITDA-Vortrag (Nutzung nach Mafigabe der Fifo-Rei-
henfolge) wird durch unmittelbare oder mittelbare qualifizierte Gesellschafter-
wechsel iSd. 8c Abs. 1 nach dem klaren Gesetzeswortlaut daher nicht beriihrt
(vgl. zu dieser allg. Meinung MEeLcuIOor, DStR 2009, 2630; Nacke, DB 2009,
2510; OrTMANN-BaBEL/Z1PFEL, Ubg 2009, 815; Ropping, DStR 2009, 2651;
KessLer/LINDEMER, DB 2010, 472 [473]; GEmMEL/Loose, NWB 4,/2010, 262
[268]; MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, vor § 8a Rn. 8, 15). Der EBITDA-Vor-
trag kann damit trotz qualifizierten Gesellschafterwechsels bei Korperschaften
fortgefiihrt werden. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich kein ausdrtcklicher
Grund dafiir (Redaktionsversehen oder gewtinschte Ausnahme); eine steuerver-
schirfend analoge Anwendung des § 8c auf EBITDA-Vortrige scheidet rechts-
methodologisch aus. Im Schrifttum wird vermutet, dass der Gesetzgeber auf ei-
ne parallele ,,Zerstorungsklausel im Hinblick auf die Finfjahresbegrenzung des
EBITDA-Vortrags bewusst verzichtet hat (so Ropping, DStR 2009, 2651;
Scunemer/RoperBURG, FR 2010, 63; auf mittelbare Transaktionen stellen ab
HEerzic/LiekeNBrOCK, DB 2010, 690 [694]). In die diversen umwstl. Regelungen,
die den Zinsvortrag betreffen, wurde der EBITDA-Vortrag dagegen stets aus-
drickl. einbezogen (so etwa § 2 Abs. 4, § 15 Abs. 3, § 20 Abs. 9 UmwStG). Das
Ineinandergreifen von Verlustnutzung, Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag ist
GestaltungsmaBnahmen zuginglich (vgl. zu den bestehenden Interdependenzen
HEerzic/LiekenBrock, DB 2010, 690 [692f]). Auf EBITDA-Vortrige werden
keine latenten Steuern gebildet, da letztlich nur der Abzugsrahmen fiir Zinsauf-
wendungen erhéht wird (vgl. LEnz/DOrrLER/ADRIAN, Ubg 2010, 6).

IV. Sinngemifle Anwendung der Zinsschranke bei
(ausldndischen) Kapitalgesellschaften mit Uberschusseinkiinften
gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG (Abs. 1 Satz 4)

Abs. 1 Satz 4 ordnet die sinngemiBle Anwendung der allgemeinen Zinsschranke
des § 4h EStG auf KapGes. an, die ihre Einkiinfte nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG
(als Uberschuss der Einnahmen tiber die WK) ermitteln.

Zweck des Abs. 1 Satz 4: Die kstliche Erginzungsregelung des Satzes 4 wurde
(erst) auf Beschlussempfehlung des FinAussch. im Gesetzgebungsverfahren
zum UntStRefG 2008 in Abs. 1 aufgenommen. Sie zielt auf beschr. stpfl. Kap-
Ges., die aufgrund der sog. isolierenden Betrachtungsweise (§ 49 Abs. 2 EStG)
vor allem als auslind. Objektgesellschaften mit ihrem unbeweglichen inlind.
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Vermdégen Einkiinfte aus VuV erzielen (§ 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG). Sie verfiigen
nicht Uber einen eigenen Betrieb; deshalb ordnet der Gesetzgeber eine ,,sinn-
gemiBe Anwendung® der Zinsschranke mit einer Betriebsfiktion an (s. auch FG
Minchen v. 14.12.2011 — 7'V 2442 /11, EFG 2012, 453, rkr.). Im Inland ansissi-
ge, unbeschr. stpfl. KapGes. sind in Abs. 1 Satz 4 nicht angesprochen, da inso-
weit rechtsformbedingt gewerbliche Einktnfte zwingend sind (§ 8 Abs. 2). Nach
der Begr. des FinAussch. sollen durch die kstliche Erginzungsregelung zum ei-
nen Steuergestaltungen durch Einsatz auslind. KapGes. unterbunden werden,
zum anderen soll ein Gleichklang hinsichtlich der Anwendung der Zinsschranke
bei in- und auslind. KapGes. erreicht werden, was letztlich auch unionsrechtlich
geboten erscheint (vgl. BTDrucks. 16/5491, 52). Abs. 1 Satz 4 ist im Zins-
schranken-Konzept Nachfolgevorschrift des ,,alten” § 8a Abs. 2 Satz 5 zur Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung beschr. stpfl. KapGes. Nur mit den inlind. Ein-
kiinften in wirtschaftlichem Zusammenhang stehende Zinsaufwendungen
werden von Abs. 1 Satz 4 erfasst, also zB nicht dem auslind. Stammbhaus zuzu-
rechnende Finanzierungskosten. Dies alles gilt im Wesentlichen nur fiir den VZ
2008.

Eingeschrinkte Anwendbarkeit des Abs. 1 Satz 4 ab 2009: Abs. 1 Satz 4 hat
ab VZ 2009 nur noch eingeschrinkte Bedeutung, denn aufgrund der Andetung
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG durch das JStG 2009 gelten VuV-Einkiinf-
te, die von einer dem Typusvergleich entsprechenden, im Ausland ansissigen
KapGes. erzielt werden, als gewerbliche Einkiinfte. Dies gilt ab dem VZ 2009
nach hM gleichermaBen fiir Direktinvestments und fiir tiber eine vermogensver-
waltende PersGes. (Bruchteilsbetrachtung, §39 Abs.2 Nr.2 AO) gehaltenen
Grundbesitz. Die Rechtsinderung der beschrinkten StPflicht dient der ertragstl.
Gleichbehandlung inlind. und auslind. vermégensverwaltender KapGes. (zu
Details s. § 49 EStG Anm. 618). § 8a Abs. 1 Satz 4 ist insoweit mangels Tat-
bestandserfillung bei auslind. vermégensverwaltenden KapGes. nicht mehr an-
wendbar. Es gelten die allgemeinen Grundregeln der Zinsschranke (§ 8a, § 4h
EStG) mit komplexen Folgefragen zur Stand alone-Klausel und zum Eigenkapi-
tal-Escape (s. ToBeN/LonBEck/Fiscuer, FR 2009, 151 [157]). Dabei ist aller-
dings fraglich, ob die Gewerblichkeitsfiktion fiir beschr. kstpfl. VuV-Beziige au-
tomatisch auch einen Zinsschrankenbetrieb begriinden kann. Dies wird von der
FinVerw. im Ergebnis aus Gleichbehandlungsgrinden bejaht. Zur Diskussion s.
§ 4h EStG Anm. 26; van Lisnaut/ScHuMACHER/HEINEMANN, DStR 2008, 2341;
LiNDAUER/WEsTPHAL, BB 2009, 420, mit Hinweis auf Forfaitierungsgestaltungen
zur Zinsschrankenoptimierung; ToBeN/LonBeck/FiscuEr, FR 2009, 151 (157);
MEemNniNG/TELG GeN. KorTManN, IStR 2008, 507; KroNer/Borik, DStR 2008,
1309 (1312). Im Wesentlichen greift Abs. 1 Satz 4 daher nur noch fiir auslind.
KapGes. mit inlind. Kapitalvermogenseinktnften ein (so auch FORSTER in
GoscH, § 8a Rn. 30; HEueErMANN in Brtmics, § 8a Rn. 13).
Beispiel: Die auf den Niederlindischen Antillen ansissige und zu einem internationa-
len Konzern gehorende ,,Curacao N.V.“ vermietet in Kéln ein in ihrem Eigentum ste-
hendes Einkaufszentrum. Die inlind. Vermietungseinkiinfte werden fir den VZ 2008
gem. § 49 Abs. 2, Abs. 1 Nr. 6 EStG als Uberschuss der Einnahmen tiber die WK er-
mittelt. Die fiir die Refinanzierung des Erwerbs anfallenden Zinsaufwendungen wer-
den trotz fehlendem inlind. Betrieb gem. § 8a Abs. 1 Satz 4 von der Zinsschranke et-
fasst. Ab VZ 2009 gilt wegen der Gewerblichkeitsfiktion des §49 Abs.1 Nr.2
Buchst. f EStG die Zinsschranken-Grundregelung. Siche auch FinMin. Schl.-Holst. v.
12.3.2009 — VI 324 - § 2741-109, BeckVerw 159067.
Anwendungsfragen des Abs. 1 Satz 4: Wihrend § 8a allg. Korperschaften an-
spricht, erstreckt sich Abs. 1 Satz 4 ausdriickl. nur auf (im Ausland ansissige)
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Kapitalgesellschaften mit Uberschusseinkiinften gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG, die
fir inlind. Besteuerungszwecke unabhingig von einer auslind. Rechnungs-
legungspflicht nach Zu- und Abflussgrundsitzen des § 11 EStG ermittelt wer-
den. Andere Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
mit ihren Uberschusseinkiinften sind demnach nicht von Abs. 1 Satz 4 erfasst
(so ubereinstimmend MouLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 62; Bron, IStR
2008, 14 [16]; Scaapen/KaesHaMMER, BB 2007, 2559; ForsTER in GoscH, § 8a
Rn. 29). Die Einordnung des auslind. Rechtstrigers in die Kategorie einer Kap-
Ges. folgt der von der hochstrichterlichen Rspr. entwickelten Methode des
Rechtstypenvergleichs (s. eingehend § 2 Anm. 24-28). Die beschr. stpfl. Inlands-
einkiinfte sind nach MaBgabe der Uberschussrechnung stets kalendetjahrbezo-
gen (bei unterjahrigem Beginn der beschrinkten KStPflicht zeitanteilig, § 7
Abs. 3 Satz 2) zu ermitteln (erstmalige Anwendung ab 1.1.2008). Ein ggf. abwei-
chendes Wj. der auslind. KapGes. ist insoweit unerheblich (zust. ToBen, FR
2007, 739 [745], allerdings mit Hinweis auf eine Ausnahme bei eingetragener
Zweigniederlassung der auslind. KapGes. fiir Zwecke des Eigenkapital-Quoten-
vergleichs; s. auch MEINING/TELG GEN. KorT™mANN, IStR 2008, 507 [509]).

Die auslind. KapGes. muss aus deutscher stl. Sicht vermégensverwaltende
Uberschusseinkiinfte erzielen; fiir Betriebsstitteneinkiinfte oder gewerblich fin-
gierte Einkiinfte einer beschr. stpfl. Korperschaft (zB einer Holding-Betriebs-
stitte) gilt die Zinsschranke direkt; eine sinngemiBe Anwendung ist nicht erfor-
derlich. Falls eine auslind. KapGes. tiber mehrere Immobilienobjekte verfiigt
oder gemischt vermogensverwaltende Uberschusseinkiinfte erzielt (Kapitalver-
mogen sowie VuV), so erstreckt sich die sinngemiBle Anwendung der Zins-
schranke uE auf das gesamte Inlandsengagement (ggf. mit einkunftsartbezoge-
ner Aufteilung). Aus dem Gleichbehandlungsgebot mit einer inlind. KapGes.
dirfte sich ergeben, dass auch eine auslind. KapGes. nur iiber einen Betrieb ver-
figt (so auch MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 62; aA MATTERN in
ScHNITGER /FEHRENBACHER, § 8a Rn. 84). Werden allerdings mehrere auslind.
KapGes. mit Uberschusseinkiinften verwandt, gelten jeweils separate Zins-
schranken; insoweit besteht Gestaltungspotential. Bei einer auslind. KapGes.
mit gewerblichen Einkiinften und Uberschusseinkiinften ist fiir Zwecke der
Zinsschranke einkunftsartbezogen sachgerecht aufzuteilen (so auch G. FORSTER
in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternchmensteuerreformgesetz,
2007, § 8a Rn. 14. mit Hinweis auf das Verhiltnis der Einkiinfte vor Anwendung
der Zinsschranke als AufteilungsmaBstab). Die inlind. Uberschusseinkiinfte der
beschr. kstpfl. auslind. KapGes. sollten fiir Zwecke der Zinsschranke auch solche
Einkiinfte umfassen, bei denen die inlind. KSt durch StAbzug abgegolten ist; die
Abgeltungswirkung des StAbzugs schlie3t eine Einbeziehung der Einkiinfte in die
Zinsschranken-Anwendung nicht aus (so uE zutr. G. FORSTER in BREITHECKER/
ForsTER/FORSTER/KLAPDOR, Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 8a Rn. 19).
Far den Eigenkapitalquotenvergleich sollte das gesamte sog. Weltvermégen einer
auslind. KapGes. in ihren Betriebsabschluss einbezogen werden, da ansonsten
keine Vergleichbarkeit mit dem konzernbilanziellen Eigenkapital besteht (so auch
MonLensBrock, Ubg 2008, 1 [3, Fn. 20]); MouLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 63).
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C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Besonderheiten der Offnungsklausel fiir konzern-
ungebundene Korperschaften bei Gesellschafter-

Fremdfinanzierung

I. Uberblick: Verschirfung der Stand alone-Klausel des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG

17 1. Anwendungsbereich und Bedeutung der Offnungsklausel fiir konzern-
ungebundene Koérperschaften

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG enthilt eine Befreiung von der Zinsschranke,
wenn ,,der Betrieb nicht oder nur anteilmiBig zu einem Konzern gehort®. Man
spricht daran ankniipfend von der Stand alone-Klausel des § 8a Abs. 2 (so etwa
BFH v. 13.3.2012 — I B 111/11, BStBL II 2012, 611). Vereinfachend wird der
Terminus ,.konzerngebundene Korperschaften verwendet. Zu Details des
Konzernbegriffs fur Zinsschrankenzwecke s. § 4h EStG Anm. 42, 85-95. Abs. 2
besteht nur aus einem Satz, der in Teilen schwer verstindlich ist und erhebliche
Auslegungsunschirfen aufweist.

Anwendungsbereich des Abs. 2: Die Offnungsklausel fiir konzernungebunde-
ne Betriebe ist fiir kstl. Zinsschrankenzwecke nur anzuwenden, wenn bei der be-
troffenen Korperschaft keine oder eine unschidliche Gesellschafter-Fremd-
finanzierung vorliegt. Letzteres ist in Anlehnung an den Gesetzeswortlaut dann
der Fall, wenn die Vergttungen fur Fremdkapital

— zwar an einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am
Grund- oder Stammkapital beteiligten Anteilseigner, eine diesem nahe ste-
hende Person (§ 1 Abs. 2 AStG) oder einen Dritten, der auf den vorgenann-
ten Personenkreis zuriickgreifen kann (personelle Voraussetzung, FK-Geber)
geleistet werden, aber

— nicht mehr als 10 % der die Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen
der Korperschaft iSd. § 4h Abs. 3 EStG betragen (sachliche Voraussetzung)
und

— die Korperschaft dies nachweist (nachweisgebundene Voraussetzung).

Die verschirfende Offnungsklausel bei schidlicher Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung fiir konzernungebundene Betriebe gilt auch bei Mitunternehmerschaf-
ten, soweit sie einer Korperschaft nachgeordnet sind; § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG
ordnet ecine entsprechende Geltung des Abs. 2 an (s. eingehender § 4h EStG
Anm. 67). Bei der personellen Voraussetzung der Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung verwendet der Gesetzgeber Tatbestandsmerkmale der alten (bis einschl.
2007 geltenden) § 8a-Regelung. Dies gilt vor allem fiir den Rickgriffsbegriff,
darf aber nicht tber den grundlegenden Methodenwechsel zwischen Zins-
schranke und altem § 8a hinwegtiuschen (zum Bedeutungswechsel s. Anm. 4).
Nur fur die Anwendung der beiden verschirfenden Offnungsklauseln des
Abs. 2 und 3 spielen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsaspekte eine Rolle. Kon-
kret erfolgt also eine Befreiung von der Zinsschranke wegen § 8a Abs. 2 bei-
spielsweise bei Drittfinanzierungen ohne Riickgriff auf wesentlich beteiligte An-
teilseigner oder nahe stehende Personen, bei Fremdfinanzierungen durch
Gesellschafter mit einer Beteiligungsquote von bis zu 25 % oder bei wesentlich
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I. Verschirfung der Stand alone-Klausel Anm. 17-18  § 8a KStG

beteiligten Anteilseignern mit einer Verglitungshohe von (insgesamt) bis zu
10 % des Nettozinssaldos.

Bedeutung des Abs. 2: Die Offnungsklausel des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b
EStG wird in Abs. 2 fiir konzernungebundene Korperschaften in bestimmten
Fillen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung (einschlieBlich gleichgestellter Fi-
nanzierungen durch Nichtgesellschafter) verschirft. Laut Begr. zum RegE des
UntStRefG 2008 soll die Regelung Finanzierungsgestaltungen zwischen einer
Korperschaft und ihrem Anteilseigner verhindern (so BTDrucks. 16/4841,
741£). Insoweit wird vom Gesetzgeber auch in Fillen fehlender Konzernzuge-
horigkeit dem kstpfl. Betrieb besondere Missbrauchsanfilligkeit unterstellt, die
die Zinsschranken-Anwendung erforderlich macht. Die 10 %-Unschadlichkeits-
grenze dient nach Vorstellung des Gesetzgebers der Vermeidung von Hirten
(so BTDrucks. 16/4841, 75). Abgestellt wird auf einen wirtschaftsjahresbezoge-
nen Zinsvergleich (zu Details der Vergleichsrechnung s. Anm. 29), ein bilanziel-
ler Eigenkapital-/Fremdkapital-Vergleich erfolgt nicht. Eine Drittvergleichs-
moglichkeit ist nicht gesetzlich vorgesehen. Falls die Offnungsklausel des Abs. 2
iVm. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG fiir konzernungebundene Koérperschaf-
ten nicht eingreift, miissen simtliche (also nicht nur gesellschafterbezogene)
Zinsaufwendungen die Zinsschranke durchlaufen, sofern die Freigrenze fiir
den Nettozinssaldo von 3 Mio. € Uberschritten ist. Auf Art und Fristigkeit
der Fremdkapitalvergiitungen, den Vergiitungsempfinger (Anteilseigner, Dritte,
Steuerinlinder/Steuerauslinder) oder bestehende Ruckgriffsmdoglichkeiten
kommt es dann nicht mehr an. Zur Verfassungsproblematik des § 8a Abs. 2
Alt. 3 5. Anm. 4.

> Stellungnabme: Die verschirfende Offnungsklausel des Abs. 2 fiir bestimmte
konzernungebundene Korperschaften ist in ihrer offenkundigen Missbrauchs-
abwehr sehr grob ausgestaltet, in mancherlei Hinsicht ist sie dartiber hinaus li-
ckenhaft und unstimmig. Beispiele dafiir sind: Unklar ist, ob die Offnungsklausel
betriebsbezogen oder korperschaftsbezogen auszulegen ist; die Person des
Fremdkapitalnehmers wird in unterschiedlicher Weise angesprochen (wesent-
liche Beteiligung am Grund- oder Stammkapital, Zinsaufwendungen ,der
Koérperschaft™); bei der 10 %-Unschidlichkeitsgrenze wird eine Bruttogrofie
(= Zinsaufwendungen) ins Verhiltnis zu einer Nettogrole (= Zinsaufwendun-
gen abzgl. Zinsertrige) gesetzt, was Okonomisch wegen disparater Vergleichs-
paarbildung keinen rechten Sinn macht, dabei bleiben auch die konkret einzube-
ziechenden Zinspositionen offen; Fille unterjihrigen Hineinwachsens in oder
Herauswachsens aus einer wesentlichen Beteiligung werden nicht angesprochen;
der Rickgriffsbegriff ist gesetzlich nicht definiert; Reihenfolgeprobleme bei Zu-
sammentreffen von Zinsvortrag und Fremdkapitalvergtitungen im Hinblick auf
ihre Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbezogenheit werden ausgeblendet. Die
Regelung des Abs. 2 hat also im Ergebnis hohe Anwendungsunschirfen und ist
streitanfillig. Zu knappen Erliuterungen aus Sicht der FinVerw. vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 — Tz. 79-83; krit. dazu KonLER/HAHNE, DStR 2008,
1505 (1516); DorrLER, Ubg 2008, 693 (704 f.); GoeBEL/EiLINGHOFE/KiM, DStZ
2008, 630 (638).

2. Abgrenzung zum Anwendungsbereich des Abs. 3
Nur wenn die zu beurteilende Koérperschaft mit ihrem Betrieb ,,nicht oder nur

anteilmiBig zu einem Konzern gehort®, kommt Abs. 2 mit der Befreiungsmog-
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lichkeit von der Zinsschranke in Betracht. Bei konzerngebundenen Korpet-
schaften mit ,unschidlicher”, weltweit ausgerichteter Gesellschafter-Fremd-
finanzierung greift demgegeniiber die Escape-Regelung des Abs. 3 cin, die einen
erginzenden Eigenkapitalvergleich erfordert. Die fur kstl. Zinsschrankenzwecke
anwendbare Offnungsklausel wird also entscheidend durch die Konzernzuge-
horigkeit des Betriebs definiert. Ein kstl. Organkreis gilt dabei gem. § 15 Satz 1
Nr. 3 Satz 2 als ein Betrieb.

Problematische Konzernzugehorigkeit: Wann ein Betrieb unter Zinsschran-
ken-Aspekten konzernzugehorig ist, wird in § 4h Abs. 3 Sitze 5 und 6 EStG al-
ternativ definiert, und zwar

— zum einen, wenn er nach dem zugrunde zu legenden Rechnungslegungsstan-
dard mit einem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird oder wer-
den konnte,

— zum anderen, wenn eine einheitliche Bestimmung seiner Finanz- und Ge-
schiiftspolitik zusammen mit einem oder mehreren anderen Betrieben erfolgt
(in Anlehnung an das Control Konzept von IAS 27, Auslegung nach Mal3-
gabe von SIC 12).

Diese bei der Prifung der Konzernzugehorigkeit geltenden Kriterien fiir einen
erweiterten stl. Konzernbegriff gelten wegen §8 Abs. 1 auch fur kstl. Zins-
schrankenzwecke. Dazu im Einzelnen § 4h EStG Anm. 85-95. Nach BMF v.
4.7.2008, BStBI. 1 2008, 718 — Tz. 60, kann ein Konzern gem. § 4h Abs. 3 Satz 6
EStG ,,auch dann votliegen, wenn eine natiirliche Person an der Spitze des Kon-
zerns steht und die Beteiligungen an den beherrschten Rechtstrigern im Privat-
vermdégen gehalten werden®. Deshalb kann auch eine rein vermogensverwaltend
titige Gesellschaft Konzernspitze sein. Dies zielt ab auf die Erfassung von pri-
vate equity Fondsstrukturen im Anwendungsbereich der Konzernklausel, ist
aber im Ergebnis problematisch (vgl. auch Tosen/LonBEck/FiscuEr, FR 2009,
151 [157£]). So hat das FG v. 14.12.2011 (7 V 2442/11, EFG 2012, 453, rkr.,
mit Anm. ToBeN, FR 2012, 357) ernstliche Zweifel an dem von der FinVerw.
vertretenen erweiterten Konzernbegriff des § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG geduBert.
Die fiir die Konzernzugehorigkeit einer KapGes. erfordetliche einheitliche Be-
stimmung der Finanz- und Geschiftspolitik kann danach nicht allein durch
Identitit der handelnden natiirlichen Person faktisch hergestellt werden, son-
dern bedarf einer Beherrschung durch eine Konzernspitze oder ist bei fehlender
Stimmrechtsmehrheit nur durch Abschluss eines Beherrschungsvertrags mog-
lich. Dem ist uE zuzustimmen. Fir international aufgestellte private equity
Fondsstrukturen kommt danach im Regelfall die Stand alone-Klausel mit den
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbegrenzungen des § 8a Abs. 2 zur Anwen-
dung. Durch mehrere in- oder auslind. Betriebsstitten allein wird noch kein
Konzern begriindet (vgl. etwa Korn, KOSDI 2008, 15866 [15872]). Bei Kap-
Ges. (oder sonstigen Korperschaften) als Anteilseigner fehlt es an einer vollen
Konzernzugehorigkeit (also auch nicht nur anteilmifBigen) bei unmittelbar oder
mittelbar fehlender Mehrheitsbeteiligung  (Vollkonsolidierung  erfordetlich).
Demzufolge fallen etwa Gemeinschaftsunternehmen (§ 310 HGB), assoziierte
Unternehmen, die nach Maligabe der Equity-Methode in den Konzernabschluss
einbezogen werden (§ 311 HGB; zu Details HaceBOKE/STaNGL, DB 2008, 200),
oder auch schlichte Beteiligungen unter die Offnungsklausel des Abs. 2, nicht
die des Abs. 3 (so BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 — Tz. 61). Nach Meinung
der FinVerw. stellt auch die ,,typische Komplementir-GmbH® einer GmbH &
Co. KG (ausschlieBlich Geschiftsfithrungs- und Haftungsfunktion) keinen Be-
trieb fiir Zinsschrankenzwecke dar (uE zutr.); sie ist daher nicht per se konzern-
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zugehorig (s. BMFE v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 — Tz. 66). Durch Anteilsver-
duBerungen, Umstrukturierungen usw. kann ein Zuordnungswechsel zwischen
Abs. 2 und 3 erfolgen, mit uU zerstorenden Konsequenzen auch fiir etwaig be-
stehende Zins- und EBITDA-Vortrige (s. mit Beispiel auch BLUMENBERG/LECH-
NER in BLUMENBERG/BENZ, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 113 £.).

II. Personelle Voraussetzungen fiir Gesellschafter-Fremd-
finanzierung beim Vergilitungsempfianger

1. Gesetzliche Fallgruppenunterscheidung

Fiir die Anwendung der verschirfenden Offnungsklausel des § 8a Abs. 2 bei be-
stimmten Gesellschafter-Fremdfinanzierungen konzernungebundener Korper-
schaften sind hinsichtlich der Person des FK-Gebers drei Fallgruppen zu unter-
scheiden: Die betriebsbezogenen Fremdkapitalvergtitungen (es sind nur
Geldkapitaltiberlassungen betroffen; zur Begriffsbildung s. § 4h Abs. 3 Satz 2
EStG; wegen Details s. § 4h EStG Anm. 72, 75) miissen alternativ gehen an

— ecinen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder
Stammbkapital beteiligten Anteilseigner (Anteilseigner mit sog. wesentlicher
Beteiligung),

— eine diesem nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2 AStG) oder

— einen Dritten, der auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stamm-
kapital beteiligten Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende Person zu-
riickgreifen kann (sog. ruckgriffsberechtigter Dritter).

Die personellen Voraussetzungen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung gem.
Abs. 2 kntpfen eng an Teile der ,,alten® § 8a-Regelung an, allerdings bei abwei-
chendem methodischem Regelungskonzept der Zinsschranke (s. Anm. 4). Die
Auslegungsprobleme der Altregelung bleiben daher in Teilen erhalten; dies gilt
vor allem fiir den Riickgriffsbegriff, s. Anm. 22.

Abs. 2 nimmt nach seinem Wortlaut nur Bezug auf das Leisten von ,,Vergiitun-
gen fiir Fremdkapital® durch die betroffene Korperschaft an den genannten Per-
sonenkreis. Dies wird tblicherweise den Erhalt von Fremdkapital voraussetzen,
ist aber nach dem Gesetzeswortlaut nicht zwingend. Im Schrifttum wird in die-
sem Zusammenhang auf Fille einer Nie3brauchsbestellung am Gesellschafter-
Fremdkapital durch den Anteilseigner sowie die Abtretung von Vergiitungsrech-
ten verwiesen, auf die § 8a Abs. 2 nicht anwendbar sein sollte (so HEUERMANN in
Bromich, § 8a Rn. 18, mit Hinweis auch auf umgekehrte Fallgestaltungen einer
Abtretung von Vergiitungsansprichen an Anteilseigner). Entscheidend wird es
uE darauf ankommen, ob der Anteilseigner insoweit eine steuerneutrale Ein-
kommensverwendung vornimmt oder die Einkunftserzielungsquelle steuerwirk-
sam Ubertrdgt; nur in letzterem Fall greift § 8a Abs. 2 nicht ein. Bei den Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungsvergiitungen wird es sich im Regelfall um feste
oder ergebnisabhingige Darlehenszinsen (ohne irgendwelche Laufzeitbegren-
zungen) handeln; in Betracht kommen aber auch Vergiitungen fiir typische stille
Beteiligungen oder fremdfinanzierungsgestaltetes Genussrechtskapital. Durch-
laufende Posten fallen nicht unter den Vergiitungsbegriff. Ublicherweise werden
die Vergiitungen sich auf den Inlandsgewinn auswirken, zwingend ist dies nach
dem Gesetzeswortlaut aber nicht. Allerdings sollte der 10 %-Test nicht an in ei-
ner auslind. DBA-Betriebsstitte anfallenden Gesellschafter-Fremdfinanzie-
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rungsverglitungen scheitern, da insoweit keinerlei inlandsbezogene Missbrauchs-
abwehr vonnéten ist (aA MOHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 102).

2. Wesentlich beteiligte Anteilseigner

Die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbegrenzung des Abs. 2 geht in ihrer ers-
ten Fallvariante davon aus, dass es sich beim FK-Geber um einen ,,zu mehr als
einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder Stammkapital beteilig-
ten Anteilseigner® handelt. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 718 — Tz. 79, spricht
von einem ,,wesentlich beteiligten Anteilseigner®, wobei unmittelbare und mit-
telbare Beteiligungen zusammenzurechnen sind; nur mittelbare Beteiligungen
reichen aus (so BMF v. 4.7.2008, BStBI. T 2008, 718 — Tz. 81). Es ist fur die Be-
urteilung der vergitungsleistenden Korperschaft eine rechtstrigerbezogene
Sichtweise geboten, da der Betriebsbegriff in Abs. 2 nicht genannt wird (so zutr.
MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 106). Welche Rechtsform der Anteils-
eigner hat, ob es sich um einen Steuerinldnder oder Steuerauslinder handelt, ist
unerheblich. Fin (nicht riickgriffsberechtigter) Dritter kann durch unterjihrige
Erlangung der Anteilseignerstellung in den Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
test des Abs. 2 hineinwachsen; umgekehrt ist auch ein Herauswachsen aus dem
Anwendungsbereich des Abs. 2 denkbar.

Unmittelbare oder mittelbare Anteilseignerstellung des Fremdkapital-
gebers: Eine Legaldefinition des Anteilseignerbegriffs findet sich in Abs. 2
nicht. Demzufolge sollte der Begriffskern des § 20 Abs. 5 Satz 2 EStG verwen-
det werden, wonach Anteilseigner detjenige ist, dem die Anteile an der Korper-
schaft gem. §39 AO zuzurechnen sind (sog. wirtschaftliches Eigentum; bei
Treuhandverhiltnissen Zurechnung zum Treugeber, beim Sicherungseigentum
zum Sicherungsgeber). Die Anteilseignerstellung erfordert eigentlich eine unmit-
telbare Beteiligung (so zum ,,alten® § 8a, BMF v. 15.7.2004, BStBI. I 2004, 593 —
Tz. 8). Die FinVerw. will erkennbar aber auch mittelbar Beteiligte als Anteilseig-
ner qualifizieren. Ob der Anteilseigner Steuerin- oder -auslinder ist, erscheint
unerheblich. Von der Anteilseignerstellung zu unterscheiden ist die Beteiligung.
Angesprochen in der Offnungsklausel fiir konzernungebundene Kérperschaften
sind ausdriickl. nur unmittelbare oder mittelbare Beteiligungen (ggf. Zusammen-
rechnung der Quoten erforderlich) zu mehr als einem Viertel ,,am Grund- oder
Stammkapital®. Damit wird wortlautgemdl nur auf Aktiengesellschaften (§ 6
AktG), die KGaA (§ 278 AktG), die Europiische Aktiengesellschaft (SE) sowie
die GmbH (§ 5 Abs. 1 GmbHG) als Kapitalgesellschaftstypen Bezug genom-
men (so zB auch HEUERMANN in BromMich, § 8a Rn. 15). Erst in einem zweiten
Satzteil des Abs. 2 wird bei der sachlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
komponente von ,,Zinsaufwendungen der Korperschaft gesprochen. Nach
dem Gesetzeswortlaut fallen uE — jedenfalls fiir Zwecke der Abwehrberatung —
Koérperschaften ohne Mitgliedschaftsrechte (etwa ein Verein oder eine Stiftung)
nicht unter Abs. 2; dies diirfte auch fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten, Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
usw. gelten, da auch diese keine KapGes. sind. Fiir beide Fallgruppen greift auch
im KStRecht tiber § 8 Abs. 1 uE nur die allgemeine Offnungsklausel gem. § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG ein. Ob der Gesetzgeber tatsichlich eine solche
Verengung des Anwendungsbereichs von Abs. 2 gewollt hat, dirfte allerdings
zweifelhaft sein. Daher wird in Teilen des Schrifttums und wohl auch seitens
der FinVerw. tber den Gesetzeswortlaut hinaus eine Anwendung auf simtliche
Korperschaften (so MéHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 106 [107]) oder zu-
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mindest auf Korperschaften mit Mitgliedschaftsrechten vertreten (vgl. FORSTER
in GoscH, § 8a Rn. 36-38, unter Herausnahme etwa von Stiftungen und Ver-
einen). Speziell zum Genossenschaftsmodell als Gestaltungsméglichkeit s. Korr-
rUss/ERL/SErTz/GRUEBNER/NIEDENTAL, DStZ 2009, 117 (119).

Wesentliche Beteiligung: Der Begriff , wesentliche Beteiligung® wird in Abs. 2
abw. zur fritheren Rechtslage nicht mehr verwendet; aus Vereinfachungsgriin-
den diirfte dies aber trotzdem weiter zuldssig sein. Stimmrechte, die von der ver-
mogensmiBigen Beteiligung abweichen, sind fiir die Anwendung der Offnungs-
klausel des Abs. 2 unerheblich. Bei exakter FEinhaltung der 25 %-Grenze greift
Abs. 2 nicht; denn die Beteiligung muss zu mehr als einem Viertel bestehen. Ei-
gene Anteile der KapGes. sind vom Grund- oder Stammkapital zu kiirzen, ertho-
hen damit die jeweilige Beteiligungsquote. In Ubereinstimmung mit der tiberwie-
genden Meinung im Schrifttum kann davon ausgegangen werden, dass eine
mittelbare Beteiligung auch tber eine PersGes. gehalten werden kann (insoweit
klarer allerdings der alte § 8a Abs. 3 Satz 1). In Organschaftsfillen muss die we-
sentliche Beteiligung am OT bestehen; Darlehensbeziechungen zwischen OT
und OG sind wegen der fiktiven Betriebseinheit und ergebnismifiger Saldierung
uE fir Zwecke des § 8a Abs. 2 unerheblich (so zutr. MOGHLENBROCK/PUNG in
DJPW, § 8a Rn. 104). Bei einem unterjihrigen Hineinwachsen in oder Heraus-
wachsen aus einer wesentlichen Beteiligung sind fur die Prifung des Abs. 2 nur
die zeitanteiligen Vergiitungen einzubeziehen. Dies ist zwar nicht mehr aus-
drickl. in Abs. 2 geregelt, entspricht aber der iberwiegenden Meinung im
Schrifttum (vgl. Anm. 17).

3. Nahe stehende Person

§ 8a Abs. 2 nennt in der zweiten Alternative seiner Fallgruppenunterscheidung
fir Gesellschafter-Fremdfinanzierungszwecke als denkbare Verglitungsempfin-
ger ,.eine diesem nahe stehende Person®. Die Nahestehens-Beziechung muss des-
halb zum wesentlich beteiligten Anteilseigner bestehen. Ein Niheverhiltnis zu
einem riickgriffsberechtigten Dritte reicht nicht aus (etwa bei verlingerter Riick-
griffskette); so zutr. HEUERMANN in Bromich, § 8a Rn. 27; aA MOHLENBROCK/
Pune in DJPW, § 8a Rn. 116.

Begriffsklarung: Der Begriff der ,,nahe stehenden Person® wird — wie im al-
ten§ 8a gleichermallen — bei Heranziehung des § 1 Abs. 2 AStG (in der jeweils
geltenden Fassung, dynamischer Rechtsverweis) definiert, allerdings unabhingig
davon, ob es sich um einen nahe stehenden Steuerin- oder -auslinder gleich wel-
cher Rechtsform (Korperschaft, PersGes. oder natiitliche Person) handelt. Da
auf das Nahestehen-Verhiltnis zum Anteilseigner abzustellen ist, sind konkret
vor allem Mutter-, Tochter- und Schwestergesellschaften des Anteilseigners oder
auch natitliche Personen mit Einflussnahme auf die Geschiftsbezichungen des
Anteilseigners gem. § 1 Abs. 2 Nr. 3 AStG gemeint; Angehorige (§ 15 AO) einer
natiirlichen Person als Anteilseigner sind nicht per se nahestehend iSd. §1
Abs. 2 AStG (vgl. eingehender dazu BMF v. 15.12.1994, BStBI. I 1995, 25 [be-
richtigt 176] Tz. 16-19, allerdings unter Bezugnahme auf eine ausschlieBlich un-
mittelbare Anteilseignerstellung).

Abgrenzung: Die Begriffe ,,nahe stchende Person® und ,,Anteilseigner® miis-
sen Uberschneidungsfrei voneinander abgegrenzt werden. Nahestehende Person
kann nur sein, wer weder unmittelbarer noch (nach dem Verstindnis der Fin-
Verw.) mittelbarer Anteilseigner ist. Da auch die Tochtergesellschaft einer Kor-
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perschaft deren Anteilseigner nahestehen kann, werden sog. upstream-Datlehen
mit ihren Verglitungen in den Vergleichstest fir Zwecke des § 8a Abs. 2 ein-
bezogen. Bei einem unterjihrigen Wechsel der Nahestehens-Beziehung sind be-
troffene FK-Verglitungen nur anteilig zu berticksichtigen. Vgl. mit weiteren De-
tails MOHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 110-115; FOrsTER in GoscH, § 8a
Rn. 46; MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 234-243.

4. Riickgriffsberechtigter Dritter

Zur Vermeidung finanzierungsbezogener Umgehungsgestaltungen vor allem
durch Zwischenschaltung von Banken ist fiir Zwecke der Offnungsklausel des
Abs. 2 im Bereich der Gesellschafter-Fremdfinanzierung als dritte Alt. der Fall-
gruppenunterscheidung eine Rickgriffsklausel enthalten. Dritter ist nur derjeni-
ge, der weder Anteilseigner noch nahe stehende Person gem. § 1 Abs. 2 AStG
ist. Auch ein unwesentlich Beteiligter ist Gesellschafter der betroffenen Korpet-
schaft und kann deshalb uE kein Dritter sein (aA MOHLENBROCK/PUNG in
DJPW, § 8a Rn. 116; FroTscHER in FroTSCHER/Maas, § 8a Rn. 118). Erst ab
dem Zeitpunkt des (untetjihrigen) Entstehens der Anteilseignerstellung kommt
ein steuerschidlicher Riickgriff in Betracht; umgekehrt kann der Wegfall der An-
teilseignerstellung den bestehenden Riickgriff steuerunschidlich machen. Ubli-
cherweise wird Dritter eine in- oder auslind. Bank sein. Die Auslegung des Tat-
bestandsmerkmals ,,zurtickgreifen kann® (= Ruckgriff; s. auch Abs. 3 Satz 2) ist
entscheidend fiir die praktische Anwendungsbreite der Offnungsklausel. Eine
gesetzliche Definition des Rickgriffsbegriffs fehlt; die Moglichkeit eines Rick-
griffs reicht nach dem Gesetzeswortlaut aus. Zwischenzeitlich hat der BFH v.
13.3.2012 I B 111/11, BStBI. II 2012, 611) ernstliche Verfassungszweifel an der
verwaltungsseitigen Reichweite des Riickgriffsbegriffs in § 8a Abs. 2 Alt. 3 gedu-
Bert. Das Gericht bezieht sich dabei auf Ruckgriffsfille auBerhalb von miss-
brauchsgeleiteten back-to-back-Finanzierungen, bei denen etwa durch eine Ge-
sellschafterbiirgschaft auch tbliche Fremdfinanzierungen von KapGes. bei
Banken aus Sicht der FinVerw. (s.u.) erfasst werden mit der Rechtsfolge einer
Kappung des Zinsabzugs durch die Zinsschranke. Der BFH stiitzt dies auf den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Zu weiteren Details s.
Anm. 4. Eine férmliche Reaktion der FinVerw. auf den BFH-Beschluss ist bis-
lang nicht erfolgt. Durch Verdffentlichung im BStBI. hat die FinVerw. allerdings
zu erkennen gegeben, dass sie die Verfassungszweifel des BFH in der Besteue-
rungspraxis akzeptiert.

Weite Auslegung des Riickgriffsbegriffs: Der Wille des historischen Gesetz-
gebers im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 zielt auf einen recht weit
gefassten Riickgriffsbegriff, denn nach der Begr. zum RegE zum UntStReformG
2008 soll ein Riickgriff bereits dann maglich sein, ,,wenn der Anteilseigner oder
die ihm nahe stehende Person dem Dritten gegentiber faktisch fir die Erfallung
der Schuld einsteht” (BTDrucks. 16/4841, 75). Ein konkret rechtl. durchsetz-
barer Anspruch (etwa aufgrund einer Burgschaft oder Garantieerklirung) wiire
danach ausreichend, aber nicht erforderlich. Ein Rickgriff entsteht auch bereits
durch eine weiche Patronatserklirung oder einen blolen Konzernriickhalt. Auch
die sachliche Begrenzung des Riickgriffsrechts auf Kapitalforderungen wire zu
eng; ein solcher Rickeriff konnte auch bereits durch eine dingliche Sicherheit
(etwa Sicherungseigentum oder eine Grundschuld) oder die Verpfindung von
Anteilen an der fremdfinanzierten Gesellschaft begriindet werden. Zur Sicht der
FinVerw. mit weitem Riickgriffsbegriff s. BMFE v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 718 —
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Tz. 83; MoHLENBROCK, Ubg 2008, 1 (11). Bei Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts bestehen nach Meinung der FinVerw. wegen der Erfillung von Auf-
gaben der Dascinsvorsorge weitreichende Ausnahmen vom Rickgriffsbegriff,
nur back-to-back Finanzierungen sollen , riickgriffsrelevant® sein (s. BMF v. 4.7.
2008, BStBL. I 2008, 718 — Tz. 93, uE ist eine solche Billigkeitsregelung unter
Gleichbehandlungsgesichtspunkten problematisch; so auch FroTscHer in FroT-
SCHER/Maas, § 8a Rn. 117).
Hinweis: Auf Beschlussempfehlung des BRats (BTDrucks. 16,/5377, 17£.) im Verfah-
ren zur Unternehmensteuerreform 2008 sollte der Riickgriffsbegriff in einem neuen
Abs. 4 gesetzlich definiert werden iS eines back-to-back-Riickgriffs auf Kapitalforde-
rungen. Diese Beschlussempfehlung ist letztlich allerdings nicht vom Gesetzgeber um-
gesetzt worden.
» Stellungnabme: Das umfassende, konturenlose Verstindnis des Rickgriffs-
begriffs der FinVerw. fithrt uE zu einer weitgehenden Nichtanwendbarkeit der
Offnungsklausel des Abs. 2 und steht damit im Widerspruch zu der eigentlichen
gesetzgeberischen Zielsetzung, auch im KStRecht bei konzernungebundenen
Betrieben die Zinsschranke auBler Vollzug zu setzen (dies diirfte in noch hohe-
rem MaBle auch far Abs. 3 gelten). Nicht zuletzt gestiitzt auf BFH v. 13.3.2012
(I B 111/11, BStBL IT 2012, 611) ldsst sich der durch die FinVerw. weitgefasste
Riickgriffsbegtiff deshalb nicht halten. Es ist eine Begrenzung auf nachweisbare
Missbrauchsfille (etwa bei back-to-back-Finanzierungen) geboten. Auch die
Herkunft des Rickgriffsbegriffs trigt eine solche weitreichende Auslegung
nicht, denn der Begriff des Riickgriffs stammt aus dem Wertpapier- und Kredit-
sicherungsrecht und erfordert demzufolge einen rechtl. durchsetzbaren An-
spruch der Bank gegen den Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende Per-
son. Weiche Patronatserklirungen oder gar ein bloBer Konzernriickhalt 16sen
demgegentiber gerade keinen Rickgriff aus. Der Rickgriffsbegriff sollte uE da-
her iS durchsetzbarer rechtl. Anspriiche ausgelegt werden (so auch die ganz
tberwiegende Meinung im Schrifttum; vgl. etwa Stellungnahme IDW v. 23.11.
2007, IDW-Fachnachrichten 2007, 641; ToseN, FR 2007, 739 [744]; zur umfang-
mifigen Rickgriffsbeschrinkung ToBEN/Fiscuer, Ubg 2008, 149 [159]: ,s0-
weit* der Ruckgriff reicht; s. zur Beschrinkung der Reichweite des Riickgriffs-
begriffs auch Thiiringer Landesfinanzdirektion v. 7.5.2009, DStR 2009, 1150;
OFD Koblenz v. 27.4.2009, DB 2009, 1964; zu weitgehend uE HEUERMANN in
Bromich, § 8a Rn. 25, 26, wonach etwa bereits die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen der Banken Grundlage fur einen Rickgriff sein kénnen). FEigene Sicher-
heiten der finanzierten Kérperschaft 16sen einen Ruckgriff des Dritten nicht aus.
Gleiches gilt fir Sicherheitengestellungen im Organkreis, da insoweit ein Betrieb
vorliegt (§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2). Auch sollte trotz wirtschaftlicher Ahnlichkeit
ein GAV oder auch Beherrschungsvertrag mit jeweiliger gesetzlicher Verlust-
ibernahmeverpflichtung einen Rickgriff des Dritten ausschlieBen; denn die
rechtl. Ausgleichsverpflichtung der Muttergesellschaft besteht nur gegentiber
dem abhingigen Unternchmen und kann erst durch weiterreichende Rechts-
durchsetzungsmalnahmen des Dritten genutzt werden. Vgl. krit. auch Krerr/
ScamrrT-Homann, BB 2008, 2099.
Hinweis: Der Riickgriffsbegriff wird auch in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG fiir
Zwecke des Ausschlusses von der Abgeltungsteuer verwendet. In seiner Neufassung
durch das JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. 12007, 3150) wird niher konkretisiert, wann
cin Zusammenhang zwischen Kapitalanlage und Kapitaliiberlassung besteht mit der
Folge, dass eine Riickgriffsberechtigung des Dritten unterlegt wird. Die dort zu finden-
den Vermutungsregeln koénnen auch fiir back-to-back-Finanzierungsfille als Riick-
griffsformen nutzbar gemacht werden.
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ITI. Sachliche Voraussetzungen fiir unschiadliche Gesellschafter-
Fremdfinanzierung: Vergiitungen fiir Fremdkapital an
bestimmten Personenkreis betragen nicht mehr als zehn Prozent
der die Zinsertrage libersteigenden Zinsaufwendungen
der Korperschaft

Fine fiir Zwecke der Offnungsklausel des Abs. 2 unschidliche Gesellschafter-
Fremdfinanzierung liegt nur vor, wenn die Vergitungen der KapGes. fur
Fremdkapital an den qualifizierten Personenkreis von Gesellschaftern und
Nichtgesellschaftern (zu Details s. Anm. 17) ,,nicht mehr als zehn Prozent der
die Zinsertrige tbersteigenden Zinsaufwendungen der Korperschaft iSd. § 4h
Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes betragen®. Zum Nachweiserfordernis s.
Anm. 30.

Bedeutung der 10 %-Unschiadlichkeitsgrenze: Sie dient nach der Gesetzes-
begrindung der Vermeidung von Hirten (so BTDrucks. 16/4841, 75). Ein nur
sehr begrenzter Umfang eigentlich schidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung soll den Ausschluss der Offnungsklausel fiir konzernungebundene Korper-
schaften nicht bewirken. Dies ist im Grundsatz sachgerecht, denn die 10 %-Ba-
gatellgrenze wird des Ofteren auch in anderen StRechtsbereichen verwendet.
Allerdings ist die Vergleichspaarbildung zur Ermittlung der 10 %-Grenze pro-
blematisch und im Ergebnis systemwidrig, da eine BruttogroBe (Vergleichsgrofie
I; Zinsaufwendungen) ins Verhiltnis zu einer Nettogrofie (Vergleichsgroe 115
Nettozinssaldo) gesetzt wird; die Wirkung der 10 %-Grenze wird damit uU ver-
zerrt, denn die Hohe der relevanten Zinsertrige nimmt inversen Einfluss auf die
10 %-Grenze. Das bedeutet: Je hoher die Zinsertrige sind, desto eher wird die
10 %-Grenze verletzt, ohne dass insoweit eine Missbrauchsvermutung ange-
bracht wire. Besteht kein Nettozinssaldo (Zinsertrige grofier als Zinsaufwen-
dungen), spielt die 10 %-Grenze ohnehin wegen fehlender Zinsschrankenwir-
kung keine Rolle mehr. Fine BruttogroBe wire auch als Bezugsrahmen fiir den
10 %-Vergleich geboten (so auch MoHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 102);
denn nur ein Vergleich der Vergltungen fir Gesellschafter-Fremdfinanzierung
mit dem gesamten Finanzierungsaufwand macht Sinn (glA FORSTER, Stbg 2007,
559 [567]; ForstER in Gosch, § 8a Rn. 58).
Beispiel: Die Zinsen fiir Gesellschafterdatlehen und riickgriffsbehaftete Darlehen bei
einer nicht konzernierten GmbH betragen 500000 € p.a. Die Zinsaufwendungen ins-
gesamt belaufen sich auf 5 Mio. €; Zinsertrige sind nicht angefallen. In einem solchen
Sachverhalt betragen die Vergtitungen fiir Gesellschafter-Fremdkapital exakt 10 %. Da
der Ausschluss vom stand-alone-escape eine Quote von mehr als 10 % erfordert, greift
die Zinsschranke nicht ein.
Alternative 1: Die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen betragen wiederum
500000 €. Die Zinsaufwendungen belaufen sich auf 5 Mio. €; dartiber hinaus sind 1
Mio. € Zinsertrige angefallen. In einem solchen Fall betrigt die Gesellschafter-Fremd-
finanzierung 12,5 % der Nettozinserlose, die stand-alone-Klausel greift nicht ein. Die
Zinsschranke kommt zur Anwendung, obwohl die fiir den BA-Abzug in Betracht kom-
menden Zinsaufwendungen dieselben wie im Grundfall sind.
Alternative 2: Es fallen wiederum 500000 € Vergiitungen fiir Gesellschafter-Fremd-
kapital an. Die gesamten Zinsaufwendungen betragen 5 Mio. €; es sind Zinsertrige
iHv. 2,1 Mio. € angefallen. In einem solchen Sachverhalt betrigt die schidliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungsquote rd. 17,24 %, allerdings unterschreitet der Nettozins-
saldo die Freigrenze von 3 Mio. €. Die Zinsschranke kommt in diesem Sachverhalt
trotz identischer Zinsaufwandspositionen nicht zur Anwendung,.

K 38 Pring



IV. Nachweiserfordernis Anm. 23-24  § 8a KStG

Inhalt und Ermittlung der 10 %-Unschadlichkeitsgrenze: Die Vergiitungen
fir Gesellschafter-Fremdkapital (Bruttogrofie) werden ins Verhiltnis gesetzt
zum Nettozinssaldo; bei Ijberschreitung der 10 %-Grenze ist eine Anwendung
der Offnungsklausel nicht zulissig mit der Folge der Zinsschranken-Anwendung
(jedenfalls sofern die 3 Mio. €-Freigrenze fir den Nettozinssaldo iiberschritten
ist). Der Wortlaut der Regelung weist eine Reihe auslegungsbediirftiger Unschir-
fen auf. So ist etwa fraglich, ob sich der Rechtsverweis ,,iSd § 4h Abs. 3 EStG*
auf ,,Zinsaufwendungen® oder ,,Korperschaft bezieht (vgl. auch Anm. 17; dazu
auch HeuermanN, DStR 2013, 1 [4], mE zutreffend). Im Einzelnen gilt: Die Er-
mittlung der VergleichsgroBen erfolgt laut Gesetzesbegriindung und entspre-
chend dem besteuerungssystematischen Zusammenhang wirtschaftsjahrbezogen
fir die betroffene Korperschaft (idR identisch mit dem Betrieb), allerdings nur
bei FEinbezichung der inlind. Zinsaufwendungen (und auch Zinsertrige). Eine
Ausnahme fiir eine VZ-bezogene Ermittlung besteht bei sinngemier Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 4 bei auslind. KapGes. mit Uberschusseinkiinften. Die an
den schidlichen Personenkreis geleisteten Zinsen sind fiir den 10 %-Test nach
Meinung der FinVerw. additiv nach Art einer Gesamtbetrachtung, nicht pro
Empfinger zu ermitteln (so BMF v. 4.7.2008, BStBI. T 2008, 718 — Tz. 82). Al-
lerdings hat das Nds. FG v. 18.2.2010 (6 V 21/10, EFG 2010, 918, rkr.) in einem
Aussetzungsbeschluss ernstliche Zweifel an dieser Rechtsauffassung bezogen
auf den Anwendungsbereich des § 8a Abs. 3 Satz 1 gedulBert; dies diirfte entspre-
chend auch fiir § 8a Abs. 2 gelten. Es erscheint daher auch ein auf den einzelnen
wesentlich beteiligten Gesellschafter isolierter 10 %-Test denkbar (uE letztlich
nicht iberzeugend). AbschlieBend entschieden ist die Frage nicht, was fiir Ge-
staltungs- und Abwehrberatungszwecke zu beriicksichtigen ist (vgl. BEHRENS,
BB 2010, 1132; Bonn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrinkung
des steuerlichen Zinsabzugs, 2009, 285 f.; GoeseL/EiLingHOERE/KiM, DStZ 2008,
630 [639]). Besteht die Gesellschafter-Fremdfinanzierungskonstellation in per-
soneller Hinsicht nur fir einen Teil des Wij., sollte die Vergleichspaarbildung zur
Ermittlung der 10 %-Grenze nur zeitanteilig entsprechend der Aufwandsentste-
hung erfolgen (so zutr. ScHADEN/KAsHAMMER in ERNST & Youncg/BDI, Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 141f.; MouLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a
Rn. 117 unter Bezugnahme auf den Gesetzeswortlaut). Die Vergiitungen fiir Ge-
sellschafter-Fremdkapital in der VergleichsgroBe 1 umfassen nur die Zinsauf-
wendungen gem. § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG; bei der VergleichsgroBe 1T wird dage-
gen auf die Zinsaufwendungen (verstanden als Nettozinssaldo) iSd. § 4h Abs. 3
EStG insgesamt Bezug genommen; dies schlieBt Auf- und Abzinsungsbetrige
ein. Bei auftretenden Reihenfolgeproblemen bei der Zinszuordnung — etwa Auf-
splittung des Zinsvortrags nach der Herkunft der Zinsen fiir die Ermittlung der
10 %-Grenze im Folgejahr — sollte uE mangels gesetzlicher Regelung das Meist-
begtinstigungsprinzip gelten; dies gebietet auch die Teleologie und Systematik
der kstl. Zinsschranke als Instrument nur temporirer Begrenzung des Zins-
abzugs (auch Verbot steuerverschirfender Liickenfullung).

IV. Nachweis unschiadlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung
erforderlich

Die Anwendung der Offnungsklausel fiir konzernungebundene Korperschaften
gem. Abs. 2iVm. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG kommt nur in Betracht, so-
fern ,,die Korperschaft dies nachweist® (letzter Satzteil des Abs. 2). Es handelt
sich um eine vom Gesetzgeber angeordnete Umkehr der Beweislast (so etwa
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Koniter/Hanng, DStR 2008, 1505 [1510]), da eine schidliche Gesellschafter-
Fremdfinanzierung eigentlich durch die FinVerw. nachgewiesen werden misste.
Im Einzelfall kann ein Verzicht auf den Nachweis im Interesse der Entstehung
eines EBITDA-Vortrags (§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG; dazu Boun/Loosg, DStR
2011, 241 [2421]]) sinnvoll sein. Bei fehlendem oder nicht durch das zustindige
FA akzeptiertem Nachweis greift die Zinsschranke, obgleich die betroffene
Korperschaft nicht zu einem Konzern gehort (ggf. Rechtsbehelfsmoglichkeit
gegen einen den Nachweis ablehnenden Verwaltungsakt).

Gegenstand der Nachweispflicht sind uE sowohl die personellen als auch die
sachlichen Voraussetzungen fiir das Nichtvorliegen einer schidlichen Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung. Eine Begrenzung der Nachweispflicht nur auf die
sachlichen Voraussetzungen erscheint zwar grammatikalisch maglich, ist uE
aber wohl zu eng. Die Nachweispflicht mit entsprechenden Dokumentations-
erfordernissen gegentiber dem zustindigen FA erstreckt sich damit konkret vor
allem auf folgende Aspekte:

— Fehlen eciner unmittelbaren oder mittelbaren wesentlichen Beteiligung an der
finanzierten Korperschaft;

— Nichtvorliegen einer Finanzierung durch eine nahe stehende Person gem. § 1
Abs. 2 AStG;

— fehlende Riickgriffsberechtigung des finanzierenden Dritten (Gegenbeweis
durch Bankbescheinigung oder anderweitige Dokumentation erfordetlich);

— Nichttberschreitung der 10 %-Unschidlichkeitsgrenze fiir den (gesellschafts-
oder gesellschafterbezogen zu ermittelnden) Nettozinssaldo (Ermittlung der
gesamten Fremdkapitalvergiitungen, Ermittlung und Dokumentation der
10 %-Nettozinssaldogrofie).

Durchfithrung des Nachweises: Das Gesetz selbst und auch die Begr. zum
RegE enthalten keine weiteren Hinweise zur Durchfiihrung des Nachweises. Es
dirften daher die allg. verfahrensrechtl. Grundsitze zur Anwendung von Be-
weismitteln gelten (§§ 92 ff. AO); ermessensabhingig sollte jedenfalls fur Teil-
bereiche auch eine (ggf. strenge) Glaubhaftmachung durch die Korperschaft
ausreichen. Ein Negativbeweis iSd. Fehlens steuerschidlicher Gesellschafter-
Fremdfinanzierung kann seitens der FinVerw. nicht verlangt werden. Ausrei-
chend sein wird ein Positiv-Beweis, der darlegt, dass die Ausschlusskriterien fir
eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung erfiillt sind. Ein solcher Posi-
tiv-Nachweis wegen fehlender steuerschidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung wird Gblicherweise mit Einreichung der StErklarung zu fithren sein, kann
aber auch bis zur Bestandskraft des entsprechenden StBescheids im Rahmen
des verfahrensrechtl. Zuldssigen nachgeholt werden (vgl. MATTERN in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 8a Rn. 204; DORFLER in ERLE/SAUTER, § 8a Rn. 81).
Hinweis: Auch Abs. 3 Satz 1 statuiert ein Nachweisgebot fiir die Geltendmachung des
Eigenkapitalquoten-Escapes, das allerdings deutlich komplexer im Vergleich zur Off-
nungsklausel des Abs. 2 ist, da es sich auch auf simtliche anderen demselben Konzern
zugehoérenden Rechtstridger erstreckt. Der Nachweis muss deshalb nach Meinung der
FinVerw. weltweit gefithrt werden. Zu Einzelheiten s. Anm. 25 ff.
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D. Abs. 3: Konzerngebundene Kérperschaften ~ Anm. 25 § 8a KStG

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Besonderheiten der Offnungsklausel zum Eigenkapi-
talvergleich fiir konzerngebundene Korperschaften
bei externer Gesellschafter-Fremdfinanzierung

I. Uberblick: Verschirfung der Escape-Regelung
des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG

1. Regelungskonzept des Abs. 3

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG sicht eine hochkomplexe Befreiung von der
Zinsschranke fiir konzerngebundene Betriebe fir den Fall vor, dass ihre stich-
tagsbezogene bilanzielle Eigenkapitalquote gleich hoch oder hoher ist als die des
Konzerns (bei Unterschreitung mit einer Toleranzgrenze von 2 %). Bei Erfil-
lung dieser eigenkapitalquotenbezogenen Offnungsklausel wird typisierend feh-
lender Missbrauch beim Zinsabzug unterstellt; die Zinsschranke kommt nicht
zur Anwendung.

Weltweiter Gesellschafter-Fremdfinanzierungstest zur Missbrauchs-
abwehr: Fiir kstspezifische Zinsschrankenzwecke verschirft der Gesetzgeber
mit Abs. 3 die Moglichkeit zum Eigenkapital-Escape bezogen auf bestimmte
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsstrukturen, wobei deren Definition Tat-
bestandsihnlichkeit mit der Offnungsklausel fiir konzernungebundene Korper-
schaften in Abs. 2 aufweist. Der Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbezug er-
streckt sich in Abs. 3 allerdings auf den gesamten Konzern mit seinem in- und
auslind. Anteilsbesitz, was die praktischen Anwendungsfragen erheblich er-
schwert. Diese Gesamtkonzernbetrachtung soll Moglichkeiten zur gestalteri-
schen Absenkung der Konzern-Eigenkapitalquote als steuerrelevantem Ver-
gleichsmal3stab vorbeugen (so MoénHLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 160,
1606; ,,Schutz der Konzern-Eigenkapital-Quote vor Manipulationen; dhnlich
FrotschER in FroTsCHER/Maas, § 8a Rn. 164; HerzBERG, GmbHR 2009, 367
[369], mit einem Beispiel). Die Zinsschranke selbst wirkt wiederum nur inlands-
bezogen. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 — Tz. 82, ordnet fiir Zwecke des
Abs. 3 ausdriickl. an, dass simtliche qualifizierte Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungen unabhingig davon einzubezichen sind, ,,0b sie sich auf den inlindischen
oder auslindischen Gewinn des Rechtstrigers auswirken™ (ihnlich BMF v. 4.7.
2008, BStBI. I 2008, 718 — Tz. 80 Abs. 1 letzter Satz). AbschlieBend entschieden
ist die Frage nicht. Zusammengefasst liegt nur dann keine schidliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung mit der Moglichkeit des Eigenkapital-Escapes bei
konzerngebundenen Koérperschaften vor, wenn weder bei der stpfl. Korper-
schaft selbst noch bei einer anderen konzernangehorigen Gesellschaft die
10 %-Grenze iberschritten ist und die von der inlind. Anwendung der Zins-
schranke betroffene Korperschaft dies nachweisen kann (so zutr. auch T6BEN/
Frscuer, GmbHR 2007, 533). Zur Abgrenzung des Anwendungsbereichs von
Abs. 3 gegentiber Abs. 2 nach Maligabe der Konzernierung s. Anm. 18. Unter
dem Aspekt der Rechtssicherheit sollten die in Abs. 2 und 3 verwendeten Begtif-
fe moglichst einheitlich ausgelegt werden, sofern der Gesetzeszweck nichts An-
derweitiges verlangt. So sollte etwa bei einer KapGes.-Struktur der ,,Anteilseig-
net* (Abs. 2) dem ,,Gesellschafter* (Abs. 3) entsprechen.
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KStG § 8a  Anm. 25-26 D. Abs. 3: Konzerngeb. Korperschaften

Zweistufige Ausgestaltung des Eigenkapital-Escape: Die Offnungsklausel
des Abs. 3 gibt der konzerngebundenen Koérperschaft die Moglichkeit, iiber die
Fihrung des Eigenkapital-Quotenvergleichs aus der Anwendung der Zins-
schranke auszuscheiden. Der Escape aus der Zinsschranke fur Korperschaften
durch Eigenkapital-Quotenvergleich ist dabei zweistufig ausgestaltet: Zum einen
Nachweis fehlender schidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung, anschlie-
Bend konkrete Fithrung des Figenkapital-Quotenvergleichs. Die Offnungsklau-
sel des Abs. 2 fiir konzernungebunde kstl. Betriebe ist dagegen einstufig; gelingt
der Nachweis unschidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung, gilt die Zins-
schranke auch bei tber der Freigrenze von 3. Mio. € liegenden Nettozinssalden
nicht.

2. Tatbestandsaufbau des Abs. 3

Die Norm regelt die kstspezifischen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
der Offnungsklausel zum Eigenkapital-Quotenvergleich bei konzerngebundenen
Korperschaften (Abs. 3 Satz 1: ,,... ist nur anzuwenden, wenn ...%). Wie der Ei-
genkapital-Escape konkret durchzuftihren ist, ergibt sich auch fiir konzern-
gebundene Koérperschaften unmittelbar aus § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG;
die Anwendungsfragen im Zusammenhang mit der IFRS-Rechnungslegung er-
langen vor allem bei kapitalmarktorientierten Korperschaften besondere Bedeu-
tung. Ein ertragstl. wirksam begrindeter Organkreis gilt dabei auch fiir Eigen-
kapital-Quotenvergleichszwecke als ein Betrieb (§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2; zu
Folgefragen bei Abs. 3 s. FOorsTER in GoscH, § 8a Rn. 79). Die Zuldssigkeit der
Offnungsklausel ist im Tatbestand des Abs. 3 in zwei aufeinander aufbauenden
Sitzen geregelt:

Abs. 3 Satz 1 nennt in sprachlich verungliickter Form die personellen, sachli-
chen und nachweisgebundenen Grundvoraussetzungen fiir das Vorliegen einer
konzernweiten unschidlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung. Danach be-
steht die Moglichkeit zur Erlangung eines Eigenkapital-Escapes (nach Mal3gabe
des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) nur wenn

— die ,,Vergilitungen fiir Fremdkapital“ der ,,Korperschaft oder eines ,,anderen
demselben Konzern zugehdrenden Rechtstrigers™ (personelle Voraussetzung
zum Fremdkapitalnehmer)

— an einen ,,zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Kapital
beteiligten Gesellschafter einer konzernzugehorigen Gesellschaft™ (wesentli-
che Beteiligung bei durchgerechneter Beteiligungsquote), eine diesem nahe
stehende Person (§ 1 Abs. 2 AStG) oder einen Dritten, der auf den zu mehr
als einem Viertel am Kapital beteiligten Gesellschafter oder eine diesem nahe
stchende Person zuriickgreifen kann (personelle Voraussetzungen zum
Fremdkapitalgeber),

— nicht mehr als 10 % des die Zinsertrige tbersteigenden Zinsaufwands des
Rechtstrigers iSd. § 4h Abs. 3 EStG betragen (sachliche Voraussetzung zum
steuerunschidlichen Nettozinssaldo) und

— die Korperschaft dies nachweist (nachweisgebundene Voraussetzung).

Die Tatbestandsmerkmale stimmen in ihrem Begtiffskern weitgehend mit Abs. 2

tiberein, deutliche Unterschiede ergeben sich aber aus der fur Abs. 3 anzustellen-

den (weltweiten) Gesamtkonzernbetrachtung (zu Details s. Anm. 18).
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I. Verschirfung der Escape-Regelung Anm. 26-27 § 8a KStG

Abs. 3 Satz 2 beschr. anschlieBend die Kritetien qualifizierter schidlicher Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung auf konzernexterne Darlehen und Rickgriffs-
rechte. Umgekehrt formuliert werden die sachlichen Voraussetzungen fiir eine
konzernweit unschidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung erweitert, denn
konzerninterne Darlehen bleiben zumindest fiir Zwecke der Vergleichsgrofle 1
(= Vergiitungen fur FK) bei der Ermittlung des Nettozinssaldos au3er Betracht.
Entsprechendes gilt — ungeachtet der Rechtsproblematik des weiten Rickgriffs-
begriffs — fiir konzerninterne Burgschaften, die ebenfalls nicht gesellschafter-
fremdfinanzierungsrelevant sind (so BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 — Tz.
80), denn nach dem Gesetzeswortlaut sind in die 10 %-Unschidlichkeitsgrenze
nur einzubeziehen

— Zinsaufwendungen aus Verbindlichkeiten, die in dem voll konsolidierten
Konzernabschluss nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG ausgewiesen sind
und

— bei Finanzierung durch einen Dritten einen Rickgtiff gegen einen nicht zum
Konzern gehorenden Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person
auslosen.

Die verschirfende Offnungsklausel bei schidlicher Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung fur konzerngebundene Betriebe gilt auch bei Mitunternehmerschaften,
die einer Korperschaft nachgeordnet sind; § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG ordnet eine
entsprechende Geltung des Abs. 3 an (s. eingehender § 4h EStG Anm. 67).
Beispiel (in Anlehnung an BrReUNINGER, DAI-Arbeitsunterlage ,,Bilanz und Steuern
2007, 130£): Ein international aufgestellter deutscher Konzern mit der X-AG als OT
(§ 15 Satz 1 Nr. 3) unterhilt in China ein Joint Venture; der mit 25,1 % beteiligte Joint
Venture-Partner burgt fiir ein dortiges Bankdarlehen, die Verglitungen an den riick-
griffsberechtigten Dritten in China tberschreiten beim Joint Venture-Rechtstriger die
10 %-Nettozinssaldogroe. Wegen dieser schidlichen externen gesellschaftergesicher-
ten Finanzierung in China kann die X-AG nach Meinung der FinVerw. wegen Abs. 3
keinen wirksamen Eigenkapital-Quotenvergleich fiihren. Die 3 Mio. €-Freigrenze ist
fir den 10 %-Test unerheblich. Zu einem dhnlichen Beispiel auch Tosen, FR 2007,
739 (743); GanssaUGE/MATTERN, DStR 2008, 213 (214); weiterfithrend MOHLENBROCK,/
Pune in DJPW, § 8a Rn. 178. Kiritisch zu den tiberbordenden Rechtsfolgen s. Anm. 27.

3. Bedeutung und Wirkung des Abs. 3

Der Sinn der verschirfenden Offnungsklausel fiir den Eigenkapital-Quotenver-
gleich bei konzerngebundenen Koérperschaften um schidliche externe Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungsvorginge ist schwer verstindlich und letztlich un-
klar geregelt. Es besteht eine Vielzahl von Zweifelsfragen (s. Anm. 28, 29, 31).
Die ausufernde Reichweite der steuerschidlichen Wirkung des § 8a Abs. 3 ist
praktisch kaum plan- und handhabbar (vgl. auch Jonas in ScHAUMBURG/PILTZ,
Grenziiberschreitende Gesellschaftsstrukturen im Internationalen Steuerrecht,
2010, 33 [42]; MorLENBROCK, Ubg 2008, 1 [12:] ,,Reichweite bisher unbekannten
Ausmalles®).

Schwer praktikable weltweite Schidlichkeitspriifung fiir Gesellschafter-
Fremdfinanzierung: Fine die Offnungsklausel des Abs. 3 versagende schidli-
che Gesellschafter-Fremdfinanzierung ist nach Meinung der FinVerw. — kurz ge-
fasst — dadurch charakterisiert, dass sie sich zum einen nicht nur auf die konkret
fir § 8a-Zwecke zu priifende inlind. Betriebseinheit erstreckt, sondern auf alle
demselben Konzern zugehérenden in- und auslind. Rechtstriger; zum anderen
werden aber fiir die Ermittlung der 10 %-Grenze nur an wesentlich beteiligte
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KStG § 8a Anm. 27 D. Abs. 3: Konzerngeb. Korperschaften

Gesellschafter (und diesen gleichgestellte Nichtgesellschafter) auBerhalb des
Konsolidierungskreises geleistete Vergiitungen einbezogen (also an den wesent-
lich beteiligten Gesellschafter der Muttergesellschaft oder nicht konsolidierende
Mitgesellschafter zwischen 25 bis 50 % Beteiligungshéhe im In- und Ausland,
zu diesen Gruppen nahe stehende Personen und rickgriffsberechtigte Dritte).
Nur derartige Finanzierungen von auflen werden in die Schidlichkeitsgrenze ein-
berechnet, konzerninterne Finanzierungen und Sicherheiten sind unschidlich;
letztere entfalten keinen Einfluss auf die Konzern-Eigenkapitalquote (vgl. Bonn,
Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrinkung des steuerlichen Zins-
abzugs, 2009, 308). Der 10 %-Test ist fur jeden zum Konzern gehbérenden in-
und auslind. Rechtstriger separat vorzunehmen. Nach der Begr. zum RegE
reicht es danach fiir eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung bereits
aus, dass ein Rechtstriger desselben Konzerns — also nicht notwendigerweise
die von § 8a Abs. 1 iVm § 4h Abs. 1 EStG direkt betroffene Korperschaft —
durch den wesentlich beteiligten Gesellschafter eines Rechtstrigers desselben
Konzerns in schiddlichem Umfang fremdfinanziert wird (so BTDrucks.
16/4841, 75). Man kann von einer Art Gruppenhaftung sprechen (s. etwa Rop-
DER, DStR 2007, Bethefter zu Heft 40, 10). Einbezogen werden bei der konkre-
ten Zinsschranken-Anwendung dann allerdings nur solche Zinsaufwendungen,
die Teil einer inlind. Gewinnermittlung sind. Fir Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungen innerhalb eines Konzerns — ohne Votliegen einer ertragsteuerlichen
Organschaft — greift § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG dagegen direkt, der An-
wendung des §8a bedarf es insoweit nicht (verschlechterte Eigenkapital-
Betriebsquote, anschaulich Ganssauce/MATTERN, DStR 2008, 213 [214]). Liegt
eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei mindestens einem Rechts-
triger des Konzerns vor, so besteht die Moglichkeit eines Eigenkapital-Quoten-
vergleichs nicht; die Zinsschranke ist unabhingig von der Eigenkapital-Ausstat-
tung betriebsbezogen anzuwenden, sofern nicht die Freigrenze von 3 Mio. €
eingreift. Dann sind simtliche Zinsaufwendungen der betroffenen Korperschaft
einbezogen, also nicht nur die Vergilitungen fiir Gesellschafter-Fremdkapital.

Stellungnahme: Gebot ausschlieflich inlandsbezogener Schidlichkeits-
prifung. Der konzernweiten Gesellschafter-Fremdfinanzierungsbetrachtung
liegt ein im Ergebnis duBerst weitreichender Missbrauchsvermeidungsgedanke
zugrunde. Konkrete Hinweise auf den Umgehungszweck finden sich in der Ge-
setzesbegriindung allerdings nicht: Es konnten schidliche Gesellschafterdarle-
hen an eine auslind. Konzerneinheit gegeben werden, die daraus dann unschid-
liche interne Darlehen gegentiber den von § 8a betroffenen Kérperschaften
machen kénnte (so anschaulich Staats/ReNGer, DStR 2007, 1801 [1802]). Diese
(theoretische) Umgehungsmoglichkeit berechtigt uE nicht zur Anwendung eines
weltweiten Regelungsansatzes in Abs. 3, der tGber keinerlei Bagatellgrenze ver-
figt, eine deutlich tberschieBende Wirkung entfaltet und im Ergebnis kaum
praktisch umsetzbar sein diirfte (weltweit ausgerichtete Priifung der 10 %-Gren-
ze erforderlich). Zufilligkeiten bei einer Auslandsfinanzierung (etwa Uberschrei-
tung der 10 %-Grenze durch konzernfremde Gesellschafter) konnen den Aus-
schluss des Eigenkapital-Escapes fiir den gesamten Inlandsbereich bewirken. Es
ist eine teleologische Beschrinkung auf inlind. Rechtstriger geboten (zu ent-
sprechenden Abwigungsiiberlegungen s. HEUERMANN in Bromics, § 8a Rn. 37,
38). Zumindest eine absolute Nichtaufgriffsgrenze erscheint zwingend.

Besteuerungspraktischer Umgang mit Abs. 3: Die Riickausnahmeregelung
zum Eigenkapital-Escape bei bestimmten Formen der Gesellschafter-Fremd-
finanzierung bietet zahlreiche Ansatzpunkte fir Gestaltungs- und Abwehriiber-
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II. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 27-28  § 8a KStG

legungen. Die auftretenden Fragen sind komplex. Vor allem der konzernexterne
10 %-Test fiir rechtstrigerbezogene Gesellschafter-Fremdfinanzierungen kann
fiir eine steueroptimierte internationale Unternehmensfinanzierung der Konzer-
ne genutzt werden (vgl. auch SCHIRMER, StBp. 2012, 64 [65]; SCHMIDT-FEHRENBA-
cHER, Ubg 2008, 469 [475]). Etwaige auslind. thin capitalization rules und die
zinsschrankenbezogene 10 %-Grenze konnen etwa optimiert werden, indem
beispielsweise ungenutzte Fremdfinanzierungspotenziale bei auslind. Rechtstri-
gern genutzt werden oder durch entsprechende Datlehensgewihrungen in der
Gruppe die konzernweite Eigenkapitalquote als VergleichsmaBstab reduziert wird.
Dartber hinaus bietet Abs.3 wegen seiner zahlreichen Regelungsunschirfen
Moglichkeiten zur Abwehrberatung in Rechtsbehelfsverfahren. Dabei sollten Ab-
weichungen von Erlassen der FinVerw. in den entsprechenden StErklirungen of-
fengelegt werden. Zu nennen sind etwa: Nutzung des Logikfehlers in Abs. 3
Satz 1 durch den Nachweis einer unschidlichen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung bei einem auslind. Rechtstriger; Einbezichung nur inlind. konzernexterner
Vergiitungen fir Fremdkapital in die Vergleichsgrofie I; Nichtbeachtung inner-
konzernlicher Zinsaufwendungen und Zinsertrige fiir die Ermittlung der Ver-
gleichsgroBe II; Beschrinkung der in die Gesellschafter-Fremdfinanzierung ein-
zubeziehenden Riickgriffsfille auf bankenbezogene back-to-back-Situationen.

II. Personelle, sachliche und nachweisgebundene Voraus-
setzungen unschadlicher konzernbezogener Gesellschafter-
Fremdfinanzierung (Abs. 3 Satz 1)

1. Personelle Voraussetzungen

Abs. 3 Satz 1 definiert (im Zusammenspiel mit Satz 2) den Grundfall unschadli-
cher Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei konzerngebundenen Korperschaf-
ten. Rechtsfolge daraus ist die zuldssige Durchfithrung eines Figenkapital-Quo-
tenvergleichs gem. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG zwischen Konzern und
inlind. Betrieb, die bei Erfillung einen Ausstieg aus der Zinsschranke gewihrt.

Personelle Bestimmung der konzernweiten Fremdkapital-Nehmer: Ab-
weichend zur Offnungsklausel des Abs. 2 betrifft die konzernbezogene Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung unschidliche ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital einer
Korperschaft oder eines anderen demselben Konzern zugehérenden Rechtstri-
gers®. Dieser alternative Bezugspunkt einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung
hinsichtlich des Fremdkapitalnehmers ist Kernpunkt der Escape-Regelung und
systematisch wie praktisch hochproblematisch; im Schrifttum wird zudem inso-
weit ein ,,Logikfehler” bemingelt (so Staats/RenGer, DStR 2007, 1801; davor
bereits DORR/GEIBEL/FEHLING, NWB 2007, 2762). In Teilen des Schrifttums
wird von einem systematischen Fehler gesprochen, da die Norm aufgrund
sprachlicher Unschirfen das vom Gesetzgeber bezweckte Ergebnis verfehlt (so
HeuermanN in Bromics, § 8a Rn. 37; im Ergebnis etwas weniger krit. FrRoT-
SCHER in FrROTsCHER/Maas, § 8a Rn. 164-166; HerzBerGg, GmbHR 2009, 367
[3681f]). Auf jeden Fall ist Abs. 3 eindeutig sprachlich verungliickt (anschaulich
ToBeN, Stb]b. 2009,/2010, 363 [393—397]).

> Steuersystematischer Logikfebler bei Festlegung unschéidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung? § 8a Abs. 3 Satz 1 spricht fiir Zwecke des Eigenkapital-Escapes von einer
unschidlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung ,,der Korperschaft oder eines
anderen demselben Konzern zugehorigen Rechtstrigers®. Dieser Satzteil des
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KStG § 8a Anm. 28 D. Abs. 3: Konzerngeb. Korperschaften

Abs. 3 definiert den Empfinger des schidlichen Fremdkapitals (= Datlehens-
nehmer). Es kann sich alternativ um eine Korperschaft handeln (dies entspricht
uE der Auslegung in Abs.2) oder um ecinen anderen konzernzugehorigen
Rechtstriger (bei der Beschreibung des Fremdkapitalgebers als wesentlich Betei-
ligtem ist von ,,einer konzernzugehorigen Gesellschaft™ die Rede). Angespro-
chen ist vom Wortlaut her jegliche denkbare Ausprigungsform eines Rechtstri-
gers. Hs kann sich demnach um eine Korperschaft, Mitunternehmerschaft, ein
Einzelunternehmen, inlind. oder auslind. Rechtstriger handeln, und zwar unab-
hingig davon, ob sie auf gleicher, iiber- oder untergeordneter Hierarchieebene
angesiedelt sind (so etwa FOrsTER in Gosch, 8a Rn. 76, 80; MATTERN in SCHNIT-
GER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 489; HEUERMANN in BrUmicH, § 8a Rn. 32). Etwai-
ge Besteuerungsfolgen im Ausland sind unerheblich. Zum einen bedeutet diese
sehr weite Fassung des Rechtstrigerbegriffs eine auf den gesamten Beteiligungs-
besitz des Konzerns ausgeweitete Betrachtung, die erhebliche praktische An-
wendungsschwierigkeiten der Regelung nach sich zieht. Im Schrifttum wird
deshalb unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung sowie Praktikabilitits-
erwigungen eine Beschrinkung auf inlind. Rechtstriger gefordert (so etwa
IDW-Stellungnahme v. 23.11.2007, Fachnachrichten-IDW 2007, 642; StanGL/
HaGceBoke in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
503; deutlich restriktiver MOHLENBROCK, Ubg 2008, 1 [11f]). Steuerrechtssyste-
matisch ldsst sich dies als teleologische Reduktion des Gesetzeswortlauts be-
griinden. Die FinVerw. folgt dem im Hinblick auf den Missbrauchsvermeidungs-
charakter der Ausnahmebestimmung nicht; im Ubrigen diirften sich dann uU
auch Folgewirkungen fir die Auslegung des Abs. 3 Satz 2 ergeben. Zum ande-
ren ldsst sich aus der alternativen Nennung von Koérperschaft ,,oder” anderem
konzernzugehorigem Rechtstriger bei wortlicher Auslegung hetleiten, dass die
Einhaltung der 10 %-Unschidlichkeitsgrenze ,irgendwo® im Konzern den Ei-
genkapital-Escape fiir die in Deutschland unter die Zinsschranke fallenden Be-
trieben er6ffnen wiirde. Im Schrifttum wird diese Formulierungsschwiche des
Abs. 3 prononciert als Logikfehler bezeichnet, die zwar im Widerspruch zur Ge-
setzesbegriindung steht, aber nur schwerlich im Wege der Auslegung beseitigt
werden kann (so vor allem Staats/ReENGER, DStR 2007, 1801; deutlich auch T6-
BEN, Status: Recht 2007, 356; Dorr/GEeiBEL/FEHLING, NWB 2007, 2762, weisen
auf eine gerichtliche Entscheidungsnotwendigkeit hin; weniger krit. MOHLEN-
BROCK/PuNG in DJPW, § 8a Rn. 164; HErzserG, GmbHR 2009, 367 [368]). Nur
bei schidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung des inlind. kstpfl. Betriebs
wird bei teleologischer Auslegung eine Versagung des Escapes fiir diskutabel ge-
halten (so Staats/RenGer, DStR 2007, 1801 [1802f.]). Die FinVerw. folgt dem
unter Bezugnahme auf eine blofe nicht wortlich zu nehmende Formulierungs-
schwiche der Norm nicht. Sichetlich erscheint die Teilaushebelung schidlicher
Gesellschafter-Fremdfinanzierungskonstruktionen sehr wortlautzentriert. Sie
bietet daher fiir Gestaltungen keine austreichende Rechtssicherheit. Hinzu
kommt: Die Rechtsfolge dirfte nicht stets die Nichtgeltung der Zinsschranke
sein, sondern ggf. nur die Moglichkeit zum Figenkapital-Escape er6ffnen. Frag-
lich ist auch die Auswirkung des Auslegungsansatzes auf Abs. 3 Satz 2. Fur Fille
der Abwehrberatung sind die im Schrifttum angestellten Uberlegungen zur Be-
grenzung der Schidlichkeitsbetrachtung sicherlich zu verwenden.

Personelle Bestimmung des Fremdkapitalgebers: Das personelle Erforder-
nis einer ,,wesentlichen Beteiligung® des Fremdkapitalgebers am ,,Kapital“
(= Nennkapital) einer konzernzugehorigen Gesellschaft (abweichend zu Abs. 2
ist nicht mehr von Grund- oder Stammkapital die Rede, denn simtliche Korper-
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II. Voraussetzungen (Satz 1) Anm. 28-29  § 8a KStG

schaften und wohl auch Personenunternehmen sind angesprochen), eine nahe
stehende Person dazu (§1 Abs. 2 AStG, ein Verweis auf die jeweils geltende
Fassung erfolgt hier nicht) oder eines riickgriffsberechtigten Dritten entspricht
in seinen Grundtatbestinden Abs. 2, allerdings erweitert um den Gesamtkon-
zernbezug. Die vom BFH v. 13.3.2012 (I B 111/11, BStBL II 2012, 611) fur
Abs. 2 postulierte Verfassungsproblematik einer ausufernden Auslegung des
Riickgriffsbegtiffs tiber die Fille der Missbrauchsabwehr hinaus gilt uE fur
Abs. 3 gleichermaBien. Damit wird der betroffene Kreis schidlicher Fremdkapi-
talgeber im Vergleich zum Fall konzernungebundener Betriebe in Abs. 2 deut-
lich ausgeweitet. Gegebenenfalls sollen auch ,,Uberkreuzfremdfinanzierungen*
erfasst sein (so MOHLENBROCK, Ubg 2008 1 [11], uE problematisch). Zum unkla-
ren Kapitalbegriff s. ScHaDEN/KAsHAMMER, BB 2007, 2259 (2264); FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 8a Rn. 160; letztlich wird es sich um das Eigenkapital der fi-
nanzierten Gesellschaft handeln. VermogensmiBig abgekoppelte Stimmrechts-
beteiligungen sind unerheblich.

2. Sachliche Voraussetzungen

Im Anschluss an die Prifung der personellen Voraussetzungen der Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierung sind etwaige steuerschidliche Verglitungen in sachlicher
Hinsicht zu bestimmen. Das sachliche Erfordernis der 10 %-Grenze bezogen
auf den Nettozinssaldo entspricht in seiner Formulierung Abs. 2, hier ausgewei-
tet auf eine Konzernbetrachtung insgesamt, dann allerdings wiederum beschr.
auf konzernexterne Gesellschafter-Fremdfinanzierungsvergiitungen in Abs. 3
Satz 2. Anzustellen ist eine Vergleichsrechnung fir die betroffene Korperschaft
und jeden zum Konzern gehorenden in- und auslind. Rechtstriger. Dabei wer-
den (vereinfacht) die qualifizierten Gesellschafter-Fremdfinanzierungsvergiitun-
gen (VergleichsgroBe I) dem gesamten Nettozinssaldo (VergleichsgroBle IT)
rechtstriger- und wirtschaftsjahrbezogen nach Maligabe der 10 %-Grenze
gegeniibergestellt (zu den zahlreichen streitigen Details s. als Uberblick Mon-
LENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 162-169; MATTERN in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 8a Rn. 494-504). Zur konzeptionellen Schwiche der Vergleichsrech-
nung wegen der Vermischung von Netto- und BruttogréBen s. Anm. 23. Bei
auslind. Rechtstrigern ist die Vergleichsrechnung nach innerstaatlichen Beurtei-
lungsgrundsitzen durchzufthren (so auch DORrLER in ERLE/SAUTER, § 8a
Rn. 96). Entsprechend der organkreisbezogenen Betriebsfiktion (§ 15 Satz 1
Nr. 3) sollten simtliche Zinsaufwendungen und -ertrige von OG und OT fir
den 10 %-Test zusammengerechnet werden (so auch Konrer, DStR 2007, 597
[599]; Herzic/LiekenBrOCK, DB 2007, 2387 [2390]; ToBen/Fiscuer, BB 2007,
978). Die 3 Mio. €-Freigrenze spielt bei Durchfiihrung der Vergleichsrechnung
keine Rolle. Aus dem Zusammenspiel zwischen § 8a Abs. 3 Satz 1 sowie Satz 2
ergeben sich weitere Einschrinkungen:

Fur die Vergleichsgrofie I sind nach einhelliger Meinung nur konzernexterne
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsvergiitungen einzubezichen; konzerninterne
Gesellschafterdarlehen bleiben — ungeachtet der Anwendung der Zinsschranke
selbst bei dem betroffenen Rechtstriger — auBlen vor. Die in Teilen des Schrift-
tums geforderte Beschrinkung auf inlind. Zinsaufwendungen wird von der Fin-
Verw. — gestiitzt auf den Wortlaut wohl zu Recht — nicht geteilt (so aber HAHNE,
StuB 2007, 808; GanssauGe/MAatTERN, DStR 2008, 213 [215]; ForsTER in Gosch,
§ 8a Rn. 89). In BMF v. 4.7.2008 (BStBI. I 2008, 718 — Tz. 80) wird die Einbezie-
hung von Datlehen der Konzernspitze im Gleichordnungskonzern fiir Zwecke
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der Vergleichsrechnung verlangt: Die Fremdfinanzierung von Konzerngesell-
schaften durch die nicht selbst zum Konzern geh6rende Konzernspitze kann ei-
ne steuerschidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung bewirken. Genannt wird
konkret der Fall, dass eine natiirliche Person mehrere KapGes. beherrscht und
diesen Gesellschaften Fremdkapital tiberldsst (krit. FOrsTER in Gosch, § 8a
Rn. 85). SchlieBlich verlangt die FinVerw. fiir die Ermittlung der 10 %-Grenze
eine rechtstrigerbezogene Zusammenrechnung simtlicher Verglitungen fiir ex-
terne Gesellschafter-Fremdfinanzierungen (sog. Gesamtbetrachtung; BMF v.
4.7.2008, BStBI. I 2008, 718 — T=z. 82; vgl. auch Anm 23). Zu ernstlichen Zwei-
feln an der Gesamtbetrachtung s. Nds. FG v. 18.2.2010 — 6 V 21/10, EFG 2010,
981, rkr.; zu Erlduterungen s. BEHrens, BB 2010, 1132; HEUERMANN in BLOMICH,
§ 8a Rn. 28, 34 mit einem Beispiel.

Fur die VergleichsgroBle II ist cin wirtschaftsjahrbezogener Saldo der die
Zinsertrige Ubersteigenden Zinsaufwendungen des Rechtstrigers iSd. § 4h
Abs. 3 EStG zu ermitteln. Streitig ist, ob in die Ermittlung des Nettozinssaldos
nur konzernexterne Darlehen oder auch innerkonzernliche Zinsaufwendungen
und Zinsertrige einzubezichen sind. Die FinVerw. duflert sich dazu im Schrei-
ben v. 4.7.2008 nicht ausdriicklich. MoHLENBROCK/PUNG (in DJPW, § 8a
Rn. 169) beziechen das gesamte Zinsergebnis des von der Vergleichsrechnung
betroffenen Rechtstrigers ein (also unter Einschluss konzerninterner Darlehen).
Dies ist uEl wegen inkongruenter Vergleichsgroflen problematisch. Besteuerungs-
praktisch sollte deshalb eine Meistbegiinstigung durch die FinVerw. akzeptiert
werden; dies macht im Finzelfall Szenario-Rechnungen erforderlich. Zur Diskus-
sion s. auch Brunssach/SyrE, IStR 2008, 157 (163); HerzBErRG, GmbHR 2009,
369; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8a Rn. 171; MATTERN in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 8a Rn. 500—504, der zudem auf Sonderfragen bei einem konsolidier-
ten Zinssaldo hinweist. SchlieBllich ldsst sich bei einem positiven Zinssaldo fiir
Zwecke des § 8a Abs. 3 ein sinnvoller 10 %-Test nicht durchfiihren (zu diesem
Sonderfall s. STangL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerte-
form 2008, 2007, 506). UE ist die Riickausnahmeklausel insoweit nicht anwend-
bar; der Eigenkapital-Escape kann gefithrt werden.
Beispiel: Die Deutsche T-GmbH gehort zu einem Konzern. Sie erhilt von ihrem mit
26 % beteiligten Minderheitsgesellschafter ein Darlehen und zahlt 50 Einheiten. Dari-
ber hinaus erhilt sie von in- und auslind. Konzerngesellschaften Fremdmittel (einschl.
entsprechend riickgriffsgesicherter Datlehen) und zahlt dafiir im Wj. 30 Einheiten.
Der negative Zinssaldo der T-GmbH betrigt ohne konzerninterne Datlehen 480, mit
konzerninternen Datlehen 510.
Die VergleichsgroBe 1 betrigt fiir Zwecke des 10 %-Test 50. Die Vergleichsgrole 11
belduft sich auf 510, sofern die konzerninternen Darlehen einbezogen werden. Der Fi-
genkapital-Escape des § 8a Abs. 3 kommt zur Anwendung. Lisst man dagegen bei der
Ermittlung der VergleichsgroBe II die konzerninternen Darlehen weg, so ist der
10 %-Test nicht bestanden und die T-GmbH kann keinen Eigenkapital-Escape nutzen.

3. Nachweisgebundene Voraussetzungen

Die Nachweispflicht fiir das Vorliegen einer unschidlichen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung bei konzerngebundenen Betrieben liegt gem. Abs. 3 Satz 1
bei der betroffenen Korperschaft (gesetzliche Umkehr der Beweislast). Der
Nachweistatbestand entspricht in seiner Grundausgestaltung Abs. 2 fiir kon-
zernungebundene Rechtstriger. Zu den damit verbundenen Fragen s. Anm. 24.
Allerdings durfte die konkrete Nachweisfihrung in Abs. 3 Satz 1 deutlich
schwieriger sein als im Fall des Abs. 2, da sich die Schidlichkeit der Gesellschaf-
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ter-Fremdfinanzierung — jedenfalls nach dem Verstindnis der FinVerw. — auf
simtliche demselben Konzern zugehérende Rechtstriger erstreckt mit besonde-
ren Ermittlungsschwierigkeiten bei Auslandssachverhalten (so zutr. HALLER-
BACH, StuB 2007, 293) und nur konzernexterne Finanzierungen zumindest in die
VergleichsgroBe I einbezieht. Die Nachweispflicht erstreckt sich daher auf jeden
konzernzugehoérigen in- und ausl. Rechtstriger (DORFLER in ERLE/SAUTER, § 8a
Rn. 97). Vgl. zu Hinweisen auch IDW-Stellungnahme v. 23.11.2007, Fachnach-
richten-IDW 2007, 642, wo zudem eine absolute Bagatellgrenze fiir schidliche
Vergiitungen gefordert wird; sehr krit. auch HomBurg, SteuerConsultant
7/2007, 18 (22): ,,unbegreifliche Beweislastverteilung®™; HerziG/LIEKENBROCK,
DB 2007, 2387 (2389): ,,uniiberwindbare Schwierigkeiten®; CoENENBERG, PiR
2007, 207 (210); TuieL, FR 2007, 732; KouLer/Haung, DStR 2008, 1505 (1516);
aus Sicht der Betriebspriifung ScHIRMER, StBp. 2012, 64 (73).

Durchfithrung des Nachweises: Zunichst sollte man beim praktischen Vor-
gehen die Nachweisfithrung darauf konzentrieren, ob tiberhaupt und ggf. in wel-
chem Umfang wesentlich beteiligte Gesellschafter mit Fremdfinanzierungsrele-
vanz identifizierbar sind; fehlt es daran nachweisbar, kommt § 8a Abs. 3 nicht zur
Anwendung. Auch erscheint es sinnvoll, die im Konzernabschluss ausgewiesenen
finanzierungsbezogenen Verbindlichkeiten auf ihren Gesellschafterbezug (einschl.
Nahestehender und riickgriffsberechtigter Dritter) zu untersuchen. Die Ergebnis-
se sollten zum Nachweis steuerunschidlicher Gesellschafter-Fremdfinanzierung
aussagekriftig dokumentiert werden. Vgl. dazu auch MATTERN in ScHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 8a Rn. 520. Wegen des Aussetzungsbeschlusses des BFH v. 13.3.
2012 (I B 111/11, BStBL IT 2012, 611) zu ernstlichen Verfassungszweifeln am
Ruckgriffsbegriff in § 8a Abs. 2, der auch fiir den Anwendungsbereich des Abs. 3
Geltung hat, sollten nur echte Missbrauchsfille im Ruckgriffsbereich nachweisre-
levant sein. Es erscheint zudem rechtl. geboten, dass die FinVerw. das fiir die be-
troffenen Kérperschaften bestehende Nachweisgebot mit Augenmal praktiziert.

ITI. Anwendung der 10 %-Grenze nur fiir konzernexterne
Gesellschafter-Fremdfinanzierung (Abs. 3 Satz 2)

Abs. 3 Satz 2 nimmt eine bedeutsame zusitzliche sachliche Einschrinkung der
in die 10 %-Unschadlichkeitsgrenze fiir den Nettozinssaldo beim jeweiligen
Rechtstriger (zur Problematik vor allem bei Auslandsbezug s. Anm. 27) ein-
zubezichenden Zinsaufwendungen vor. Denn Satz 1 der Regelung zum Eigen-
kapital-Escape (nach MaB3gabe des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) fiir kon-
zerngebundene Korperschaften gilt nur fir Zinsaufwendungen (uE sind

Vergiitungen fur Fremdkapital gemeint, hier allerdings mit in- oder auslind. Be-

zug; aA Hanng, StuB 2007, 808),

— die aus Verbindlichkeiten (uE iS der Fremdkapital-Definition gem. Satz 1)
stammen, ,,die in dem voll konsolidierten Konzernabschluss nach § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ des Einkommensteuergesetzes ausgewiesen sind“ und die

— bei Finanzierung durch einen Dritten einen Rickgriff gegen einen nicht zum
Konzern gehorenden Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person
auslosen.

Konzerninterne Darlehensbezichungen und Rickgriffsberechtigungen mit Ge-

sellschafter-Fremdfinanzierungsbezug sollen gleichbehandelt und vom Anwen-

dungsbereich der verschirfenden Sonderregelung des Abs. 3 ausgenommen
werden. Die Kriterien einer Vollkonsolidierung sind nach den fir Zinsschran-
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kenzwecke anzuwendenden Rechnungslegungsstandards zu prifen (zB bei Aus-
tbung eines beherrschenden Einflusses, § 290 HGB). Bei Vollkonsolidierung
werden konzerninterne Forderungen und Verbindlichkeiten im Wege der sog.
Schuldenkonsolidierung weggelassen (§ 303 Abs. 1 HGB); sie sind daher im
Konzernabschluss nicht ausgewiesen und deshalb ohne Bedeutung fir den Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierungstest. Vgl. tibereinstimmend HEUERMANN in Bro-
MICH, § 8a Rn. 35; MATTERN in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 8a Rn. 485, 515;
MonLENBROCK,/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 165, 166. Zur Diskussion um eine zeit-
raumbezogene und stichtagsorientierte Betrachtung s. BrunssacH/SyrE, IStR
2008, 157 (164); uE ist eine zeitraumbezogene Betrachtung fur das Vorliegen
konzernexterner Datlehen und den 10 %-Test vorzuziehen. Nur die Durchfiih-
rung des Eigenkapitalquoten-Vergleichs erfolgt stichtagsbezogen.

Zinsaufwendungen aus konzernexternen Darlehen: Bezug genommen wird
auf den fir den Eigenkapital-Vergleich anzuwendenden Rechnungslegungsstan-
dard (IFRS, ,deutsches HGB®, US-GAAP; zur Problematik s. §4h EStG
Anm. 86). Konzernexterne Datlehen sind sehr technisch in Abs. 3 Satz 2 um-
schrieben als ,,in dem voll konsolidierten Konzernabschluss ausgewiesene Ver-
bindlichkeiten®; zur Bezeichnung ,.konzernexterne Darlehen® s. etwa KOHLER,
DStR 2007, 597 (599); MonLENBROCK/PUNG in DJPW, § 8a Rn. 165; StanGL/
HaGeBOkE in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007,
506. Dahinter steht als Uberlegung: Da bei einem voll konsolidierenden Kon-
zern konzerninterne Darlehensverhiltnisse im Wege der Schuldenkonsolidie-
rung entfallen, wird das Konzerneigenkapital nicht beeinflusst; in der Konzern-
GuV fallen insoweit keine Zinsaufwendungen (und auch Zinsertrige) an. Nur
wenn die Verbindlichkeiten im Konzernabschluss ausgewiesen sind, besteht eine
Berechtigung fir die Einbeziehung in den 10 %-Test. Die Verpflichtung zum
Ausweis nach dem erforderlichen Rechnungslegungsstandard reicht aus (also zB
eine GoB-Verpflichtung, ansonsten gilt uE die Fehlerkorrektur gem. § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Sitze 14-16 EStG). Die Regelung sollte sich systematisch be-
trachtet auch auf konzerninterne Zinsertrige erstrecken (so auch StangrL/HaGe-
BOKE in SCHAUMBURG/RODDER, Unternchmensteuerreform 2008, 2007, 508).
Selbst wenn eine auslind. Muttergesellschaft gezielt ein Darlehen aufnimmt, um
es an eine inlind. Tochtergesellschaft weiterzureichen, liegt aus Sicht des inlind.
Betriebs ein fiir Abs. 3-Zwecke unschidliches konzerninternes Darlehen vor
(vgl. KéHLER, DStR 2007, 597 [600], der von ,,Onlending™ spricht).

Riickgriffsberechtigung des Dritten auf konzernexterne Gesellschafter
(einschlieBlich Nahestehender): Die Problematik des Riickgriffsbegriffs
(= ,,zurtickgreifen kann® gem. Abs. 3 Satz 1) entspricht der im Grundfall des
Abs. 2 sowie Abs. 3 Satz 1; eingehender s. Anm. 22. Angesprochen ist im Wort-
laut der ,,nicht zum Konzern gehérende Gesellschafter™; uE muss auch insoweit
das Wesentlichkeitserfordernis des Abs. 3 Satz 1 (zu mehr als einem Viertel un-
mittelbar oder mittelbar am Kapital beteiligt) erftllt sein. Auch die Nahestehens-
beziehung muss sich auf einen wesentlich beteiligten nicht konzerngebundenen
Gesellschafter erstrecken; wie der Gesellschafter selbst darf auch die nahe ste-
hende Person nicht konzernzugehorig sein, der Wortlaut ist insoweit allerdings
nicht ganz klar (so aber tibereinstimmend StancL/HAGEBOKE in SCHAUMBURG/
RoDDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 508; G. FORSTER in BREITHECKER /
ForsTER /FORSTER/KLAPDOR,  Unternehmensteuerreformgesetz, 2007, § 8a
Rn. 80; GanssauGe/MATTERN, DStR 2008, 213). Wirtschaftlich bedeutet dies:
Absicherung der Drittdarlehen aus dem Konzern heraus ist unschidlich; eine
Einbeziehung in die Zinsvergleichsbetrachtung erfolgt nicht.
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