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V. Nationale Umsetzung 602-605 1

jedoch Anzeichen fiir die richterliche Tendenz zu einer weiten Auslegung, bspw. der An-
nahme einer schiadlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei einer bloBen Mog-
lichkeit des Riickgriffs aufgrund der Verpfindung von Gesellschaftsanteilen.*® Dies gilt
erst recht bei konkreten MaBnahmen zur Besicherung von Darlehen, bspw. mittels einer
Biirgschaft, wobei allerdings ernsthafte Zweifel an der VerfassungsmiBigkeit des
§ 8a Abs. 2 Alt. 3 KStG geidulBert werden.*

Die Zinsschranke greift hinsichtlich des in einem Wirtschaftsjahr entstandenen Netto-
saldos aus Zinsaufwand und Zinsertrag, dh bis zur Hohe des Zinsertrages erfolgt kei-
ne Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs flir Zinsaufwendungen.*? Fiir den Zinsauf-
wand und den Zinsertrag gilt ein weites Verstindnis, wonach jedwede Vergiitung fiir die
Uberlassung von Kapital als Aufwand bzw. Ertrag zu beriicksichtigen ist, sofern
diese den Gewinn eines Betriebes erhoht bzw. vermindert hat.*! Auf die Dauer
der Kapitaliiberlassung oder auf die Existenz einer aufschiebenden Bedingung fiir
die Zahlung einer Vergiitung kommt es nicht an.

Auch gewinnabhingige Vergiitungen und Vergiitungen auf partiarische Darlehen
sind als Aufwand bzw. Ertrag einzubeziehen. Die Auf- bzw. Abzinsungen von nicht- oder
niedrigverzinslichen Forderungen und Verbindlichkeiten zihlen ebenfalls zu den Auf-
wendungen bzw. den Ertriigen,*? nach Auffassung der dt. FinVerw. jedoch nicht die aus der
erstmaligen Bewertung von Verbindlichkeiten resultierenden Ertrige, die vom Nennwert ab-
weichende Bewertung von Kapitalforderungen mit dem Barwert oder Bewertungskorrektu-
ren auf Forderungen oder Verbindlichkeiten mit einer Laufzeit von weniger als zwolf Mona-
ten.**® Zu der Frage, ob die aus der erstmaligen Abzinsung von Verbindlichkeiten
resultierenden Ertriage zu den zu beriicksichtigenden Zinseinnahmen zihlen, ist einVerfah-
ren beim BFH anhingig.*** Nicht als Zinsaufwand oder Zinsertrag einzubeziehen sind Divi-
denden, Zinsen nach §§ 233 ff. AO, Boni bzw. Skonti,* jede Art von nicht abzugsfihigem
Zinsaufwand,*° als Teil der Herstellungskosten zu aktivierende Zinsaufwendungen*®’
sowie die Auf- oder Abzinsungsbetrige von Riickstellungen.*

Ob die in Leasingraten enthaltenen Zinsteile zu beriicksichtigen sind, ist abhingig
von der Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums an dem Leasinggegenstand.**

Im Rahmen des echten und des unechten Factoring anfallende Zinsen sind Zinsertrag
bzw. Zinsaufwand, die iRd Zinsschranke zu beriicksichtigen sind.*’° Nicht zu beriicksichti-
gen sind jedoch gezahlte Gebiihren, sofern diese mittels R echnung nachgewiesen werden.

Keinen Zinsaufwand iSd Zinsschranke stellen Vergilitungen auf Forderdarlehen aus
offentlichen Haushalten der EU oder von Bund, Lindern, Gemeinden oder offentlich-
rechtlichen Kérperschaften dar.*’! Dies gilt ebenfalls fiir damit in Zusammenhang stehende
Zinsertrige.

48 So das FG Berlin-Brandenburg, 26.1.2017, DStRE 2018, 488. Urteil aufgehoben und an das FG
zuriickverwiesen gem. Urteil des BFH 4.9.2019 —I R 11/17, BFH/NV 2020, 766.

459Vgl. BFH 13.3.2012 - 1B 111/11, BStBI. II 2012, 611.

#0Vgl. § 4h Abs. 1 S. 1 EStG.

#1Vgl. § 4h Abs. 3 S. 2 und 3 EStG.

#2Vgl. § 4h Abs. 3 S. 4 EStG.

43Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 27.

44 Az.des BFH IV R 16/17; durch Beschluss des BFH vom 23.6.2020 ausgesetzt bis zur Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts iS 2 BvL 1/16. Gem. Urteil der Vorinstanz liegen zu be-
riicksichtigende Zinseinnahmen vor (vgl. FG Miinster 17.11.2017 — 4 K 3523/14 E EFG 2018, 98).

45Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 16.

46 ZB Zinsen gem. § 3¢ Abs. 1 und Abs. 2 EStG, gem. § 4 Abs. 4a EStG sowie Hinterziehungszinsen
gem. § 235 AO.Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 18.

47V gl. BMF-Zinsschranke, Tz. 20.

48Vgl. § 4h Abs. 3 S. 4 EStG; BMF-Zinsschranke, Tz. 22.

49Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 25f.

#0Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 14 und Tz. 29 ff.

471V gl. BMF-Zinsschranke, Tz. 94.
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1 606-613 Nationales Recht

606  Zu den umstrittenen Aspekten zihlt die Behandlung von Zinsen iRv Swap-Verein-
barungen. Durch Differenzzahlungen und Kurssicherungsgebiihren des Darlehensnehmers
an den Swap-Vertragspartner ausgeloster Aufwand wird seitens der deutschen Betriebs-
prifung regelmifig als Zinsaufwand qualifiziert. Diese Qualifizierung kann zumindest
dann unzutreffend sein, wenn Valutah6he und Laufzeit von Darlehensgeschift und
Zins-Swap nicht deckungsgleich sind.*’? Diese finanzgerichtliche Auffassung ist aller-
dings noch nicht hochstrichterlich bestitigt.*”

607-610 (einstweilen frei)

c) Wirkungsweise

611  Zinsaufwand kann bis zur Hohe der Zinsertrige des gleichen Wirtschaftsjahres ohne
Einschrinkung als Betriebsausgabe abgezogen werden. Uber die Zinsertrige hinausgehen-
der Zinsaufwand (Nettozinsaufwand) kann nur bis zur Hohe des verrechenbaren
EBITDA abgezogen werden.** Das verrechenbare EBITDA ermittelt sich mit 30% des
um den Zinsaufwand, die AfA-Betrige nach § 6 Abs.2 S.1 EStG, § 6 Abs.2a S.2 EStG
und § 7 EStG erhohten und um die Zinsertrige verminderten mafB3geblichen Gewinns.
Der maBgebliche Gewinn ist der steuerpflichtige Gewinn*”> bzw. bei Korperschaften das
Einkommen*’® vor Anwendung der Zinsschranke. Ermittlungsschema:*”’

Alternative 1

Steuerpflichtiger Gewinn vor Anwendung des § 4h EStG
./. Zinsertrige

+ Zinsaufwendungen

+ AfA

= steuerliches EBITDA

Alternative 2

Einkommen (der Korperschaft) vor Anwendung des § 4h EStG
./. Zinsertrige

+ Zinsaufwendungen

+ AfA

+ Verlustabzug iSd § 10d EStG

+ Spendenabzug iSd § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG

= steuerliches EBITDA

612  Der Begrift des EBITDA flir Zwecke der Zinsschranke ist steuerlich definiert und nicht
zu verwechseln mit dem betriebswirtschaftlichen bzw. handelsrechtlichen Begriff.

Die Bezugnahme auf ein rein steuerliches Ergebnis hat zur Folge, dass uU erhebliche
Unterschiede zwischen dem handelsrechtlichen Ergebnis und dem fiir Zwecke der Zins-
schranke maBgeblichen Gewinn bzw. Einkommen bestehen konnen, bspw. in Bezug auf steu-
erlich hinzugerechnete vGA oder die nur zu 5% in die steuerliche Ermittlung einflieBenden
Dividendenertrige. AuBerdem kniipft das steuerliche EBITDA an das im Inland steuer-
pflichtige Ergebnis an und lisst auslindische Einkommensbestandteile auBer Ansatz.

613  Das verrechenbare EBITDA und damit der Betrag des iiber die Zinsertrige hinaus als
Betriebsausgabe in einem Wirtschaftsjahr abzugsfihigen Zinsaufwandes betrigt 30 % des
steuerlichen EBITDA.*”® Soweit das verrechenbare EBITDA in einem Wirtschaftsjahr
den Betrag des Nettozinsaufwandes iibersteigt, erfolgt ein EBITDA-Vortrag in die dar-

472 So das FG Berlin-Brandenburg 8.1.2019 — 6 K 6242/17, BeckRS 2019, 2587.
473 Rs. anhingig beim BFH — III R 27/21.

474Vgl. § 4h Abs. 1 S. 1 EStG.

475Vgl. § 4h Abs. 3 S. 1 EStG.

476Vgl.§ 8aAbs. 1 S.1 und S.2 KStG.

477 Gem. BMF-Zinsschranke, Tz. 40 f.

478Vgl. § 4h Abs. 1 S. 2 EStG.
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V. Nationale Umsetzung 614 1

auffolgenden fiinf Wirtschaftsjahre,*”? der gesondert festzustellen ist.**® Ein EBITDA-
Vortrag entsteht jedoch nicht in Wirtschaftsjahren, in denen einer der drei Ausnahme-
tatbestinde (Freigrenze, Konzernklausel, Escape-Klausel) vorliegt und die Begren-
zung des Betriebsausgabenabzugs somit keine Anwendung findet.

Beispiel: Die deutsche Einzelperson ,,A“ hilt in ihrem Privatvermégen 100% der Anteile an der
,»X GmbH*. Die X GmbH hilt selbst keine Anteile an anderen Gesellschaften. A hilt jedoch auch Ak-
tien mehrerer borsennotierter KapGes. mit jeweils vernachlissigbar geringem Anteil am Gesamtkapital
dieser Gesellschaften. A ist selbst nicht unternehmerisch titig. Die Gewinn- und Verlustrechnung der
X GmbH fiir das Jahr 01 weist folgende Werte aus:

GuV X GmbH -W;j. 01

Umsatzerlose 79500
Materialaufwand 47000
Personalaufwand 18300
AfA 5200
Sonstige Betriebsausgaben 3800
Zinsertrag 200
Zinsaufwand 4750
Gewinn vor Steuern 650

Der Gewinn vor Steuern iHv 650 ist zur Ermittlung des steuerlichen EBITDA fiir Zwecke der
Zinsschranke zu korrigieren um die AfA iHv 5200 sowie um das Zinsergebnis. Das steuerliche
EBITDA beliuft sich somit auf 10400, das verrechenbare EBITDA betrigt 30% des steuerlichen
EBITDA.

EBITDA Ermittlung X GmbH —Wj. 01

Gewinn vor Steuern 650
AfA + 5200
Zinsertrag ./.200
Zinsaufwand + 4750
steuerliches EBITDA 10400
verrechenbares EBITDA 3120

Der Zinsaufwand resultiert aus einem Bankdarlehen, welches die X GmbH aufgenommen hat. Es be-
steht keine Garantie, ,,Back-to-Back” oder andere Riickgriffsmoglichkeit der Bank gegeniiber
A.Dennoch ist eine Beschrinkung des Zinsabzugs gem. der Zinsschranke mdéglich. Auch dass es sich um
einen rein inlindischen Sachverhalt handelt, spielt flir Zwecke der Zinsschranke keine Rolle. Jedoch liegt
in diesem Beispiel kein Konzern vor. Somit ist die Voraussetzung fiir eine der drei Ausnahmen des § 4h
Abs. 2 EStG (Konzernklausel) erfiillt und eine Beschrinkung des Zinsabzugs erfolgt nicht.

Der in einem Wirtschaftsjahr entstehende Zinsaufwand, der nicht zum Abzug zugelassen
wird, ist zunichst mit bestehenden EBITDA-Vortriagen aus vorangegangenen Wirtschafts-
jahren in der Reihenfolge ihrer zeitlichen Entstehung zu verrechnen.*! Danach noch ver-
bleibender nicht abziehbarer Zinsaufwand wird gesondert festgestellt®? und erhoht als
Zinsvortrag entsprechend den Zinsaufwand — nicht aber den maBgeblichen Gewinn —
nachfolgender Wirtschaftsjahre.*> Anders als der EBITDA-Vortrag ist der Zinsvor-
trag zeitlich nicht begrenzt.

#9Vgl. § 4h Abs. 1 S.3 EStG.
#0Vgl. § 4h Abs. 4 EStG.

#1Vgl. § 4h Abs. 1 S. 4 EStG.
#2Vgl. § 4h Abs. 4 EStG.

#3Vgl. § 4h Abs. 1 S.5 und 6 EStG.
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Beispiel (Abwandlung des vorherigen Beispiels): Die Einzelperson A hilt in threm Privatvermo-
gen neben den Anteilen an der X GmbH auch 100 % der Anteile an derY GmbH und an der Z GmbH.
Alle Gesellschaften mit Ausnahme der X GmbH sind vollstindig tiber Eigenkapital finanziert. Die X
GmbH ist bei diesem Sachverhalt Teil eines von A beherrschten Konzerns iSd Zinsschranke, sodass die
Voraussetzung fiir Konzernklausel als Ausnahmetatbestand nicht gegeben ist. Auch die Voraussetzungen
fiir die Anwendung einer der beiden anderen Ausnahmen (Freigrenze, Escape-Klausel) sind nicht gege-
ben. Im Ergebnis ist vom Zinsaufwand iHv 4 750 abziehbar die Summe der Zinsertrige (200) zzgl. 30 %
des steuerlichen EBITDA (3 120). Dariiber hinaus wurde fiir das Wirtschaftsjahr 00 ein EBITDA-Vortrag
iHv 500 festgestellt, der in voller Hohe mit Zinsaufwand des Wirtschaftsjahres 01 verrechnet werden
kann. Der iibrige Zinsaufwand ist im Wirtschaftsjahr 01 nicht abzugsfihig und wird daher als Zinsvortrag
zur potentiellenVerrechnung in einem der folgenden Wirtschaftsjahre berticksichtigt.

Abzug Zinsaufwand X GmbH —Wj. 01

Zinsertrag 200
Zinsaufwand 4750
Nettozinsaufwand 4550
verrechenbares EBITDA 3120
EBITDA-Vortrag Wj. 00 500
in Wj. 01 abziehbar 3820
Zinsvortrag 930

Fiir die Behandlung von Darlehensaufnahmen und Darlehensvergaben durch Mitunter-
nehmer sind in Bezug auf die Zinsschranke mehrere Varianten denkbar. Nimmt der Mitun-
ternehmer ein Darlehen auf, das zur Finanzierung seines Anteils an einer MUschaft dient,
stellen die auf das Darlehen gezahlten Zinsen Sonderbetriebsausgaben dieses Mitunter-
nehmers dar.Vergibt der Mitunternehmer ein Darlehen an die MUschaft, sind die darauf ge-
zahlten Zinsen Sonderbetriebseinnahmen des Mitunternehmers.*®* Die FinVerw. mochte
derartige Zinszahlungen fiir die Anwendung der Zinsschranke der MUschaft zuordnen*® und
gemil dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel auf alle Mitunternehmer vertei-
len.*8

Bei Aufgabe oder Ubertragung des Betriebes gehen ein nicht verbrauchter
EBITDA-Vortrag und ein nicht verbrauchter Zinsvortrag unter.*” Gleiches gilt bei Aus-
scheiden eines Mitunternehmers in Hohe seines Anteils an der MUschaft.*8® Nach Auf-
fassung der FinVerw. soll bei Aufgabe bzw. Ubertragung eines Teilbetriebes — analog bei
Ausscheiden einer Organgesellschaft aus dem Organkreis — der anteilige Zinsvortrag
untergehen. %

Die sogenannte ,,Mantelkaufregelung® des § 8c KStG ist auf den Zinsvortrag ent-
sprechend anzuwenden, soweit eine Korperschaft als Mitunternehmer beteiligt ist.**°
Der quotale bzw. vollstindige Untergang des Vortrags gilt auch bei Ubergang der Anteile an
einer Kapitalgesellschaft.*”! Nach derzeitiger gesetzlicher Lage ist sowohl bei MUschaften
als auch bei Kapitalgesellschaften § 8¢ KStG nur auf den Zinsvortrag anzuwenden, nicht auf
den EBITDA-Vortrag.

Ein Vortrag von den Zinsaufwand tbersteigenden Zinsertragen in kiinftige Wirt-
schaftsjahre ist nicht moglich.

#84Vgl. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG.

45Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 19.

486Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 51.

#7Vgl. § 4h Abs. 5 S. 1 EStG.

488Vgl. § 4h Abs. 5 S. 2 EStG.

489 Gem. BMF-Zinsschranke, Tz. 47.

#0Vgl. § 4h Abs. 5 S. 3 EStG.

#1Vgl. § 8a Abs. 1 S.3 KStG iVm § 8c KStG.
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V. Nationale Umsetzung 617-622 1

Die Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs gilt neben der Einkommensteuer 617
und Korperschaftsteuer auch fiir die Gewerbesteuer.*? Im Ergebnis sind fiir Zwecke
der Einkommensteuer bzw. der Korperschaftsteuer nicht abziehbare Zinsaufwendungen
auch flr die Gewerbesteuer nicht abzugsfihig. Insoweit scheidet auch eine gewerbe-
steuerliche Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1 Buchst. a) GewStG aus. Hinsichtlich der
in einem spiteren Wirtschaftsjahr aus einem Zinsvortrag geltend gemachten Zinsaufwen-
dungen ist die gewerbesteuerliche Hinzurechnung iHv 25 % der als Betriebsausgabe
bei der einkommensteuerlichen bzw. der korperschaftsteuerlichen Ergebnisermittlung ab-
gezogenen Entgelte zu beriicksichtigen.

Bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung ist zu beachten, dass der Begriff der 618
»Zinsaufwendungen* gem. § 4h Abs.3 EStG nicht zwingend deckungsgleich ist mit
dem gewerbesteuerlichen Begriff ,,Entgelt fiir Schulden* in § 8 Nr.1 Buchst.a)
GewStG. So sind Auf- und Abzinsungen unverzinslicher und niedrig verzinslicher Verbind-
lichkeiten oder Kapitalforderungen als Entgelte in die Zinsschranke mit einzubeziehen. An-
dererseits bleiben Finanzierungsentgelte fiir Miete, Pacht und Leasing im Rahmen der
Zinsschranke unberiicksichtigt.*

(einstweilen frei) 619, 620

d) Ausnahmen

Das Gesetz definiert drei Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke. 621
Entweder
1. der die Zinsertrige iibersteigende Zinsaufwand ist geringer als € 3 Mio. (Freigrenze),**

oder
2. der Betrieb gehort nicht oder nur anteilmiBig zu einem Konzern (Konzernklausel)*

und im Falle einer Korperschaft liegt keine schddliche Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung vor,*°

oder
3. der Betrieb gehort zwar zu einem Konzern, die Hohe der Eigenkapitalquote des Be-

triebes als Verhiltnis von Eigenkapital zu Bilanzsumme ist aber mindestens so

hoch wie die des Gesamtkonzerns auf konsolidierter Basis (Escape-Klausel).*’

Ein Unterschreiten der Konzernquote ist unschidlich, sofern diese nicht mehr als zwei

Prozentpunkte betrigt.*’® Die Escape-Klausel gilt bei einer Korperschaft nur, wenn

keine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vorliegt.*”

Mit der Gewihrung einer Freigrenze wird vermieden, dass kleine und mittlere Unter- 622
nehmen belastet bzw. kleinere Finanzierungen iRd Zinsschranke aufgegriffen werden. Als
Reaktion auf die Finanzkrise wurde die Freigrenze iRd Biirgerentlastungsgesetzes
erhoht. Die Freigrenze ist betriebsbezogen®” und wird in Bezug auf den Nettozinsauf-
wand des Betriebes innerhalb eines Wirtschaftsjahres gewihrt.! Entsprechend dem Cha-
rakter einer Freigrenze ist die Voraussetzung fiir die Ausnahme von der Zinsschranke in vol-
ler Hohe nicht erfiillt, wenn der Nettozinsaufwand in einem Wirtschaftsjahr € 3 Mio. oder
mehr betrigt (Fallbeileffekt).

42§ 7 Abs. 1 S.1 GewStG.

43Vgl. hierzu ausfiihrlich die Analyse von Krempelhuber NWB 2008, 5369 ff.

#94Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG. In der urspriinglichen Fassung des Gesetzes betrug die Frei-
grenze EUR 1 Mio.

#5Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG.

#6Vgl. § 8a Abs. 2 KStG.

#7Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG.

48Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S.2 EStG. In der urspriinglichen Fassung des Gesetzes betrug die
maximal zulissige Abweichung 1 Prozentpunkt.

#9Vgl. § 8a Abs. 2 KStG.

50Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 56.

501Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 58.
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Fiir die Anwendung der Konzernklausel ist ein weiter Konzernbegrift zugrunde zu le-
gen, bei dem drei Tatbestandsalternativen in Betracht kommen. Die drei Tatbestandsal-
ternativen lassen sich definieren mit Konsolidierung, Méglichkeit der Konsolidierung
und Beherrschung. Der Konzernbegriff iSd Zinsschranke leitet sich nicht unmittelbar aus
dem handelsrechtlichen Konzernbegriff ab (wie es bspw. durch Bezugnahme auf § 18
AktG oder §§ 2901f. HGB denkbar wire).

Primires Kriterium fiir die Erfiillung der Konzernklausel iSd Zinsschranke ist die Zugeho-
rigkeit bzw. die Mdglichkeit der Zugehérigkeit zu einem Konsolidierungskreis.>2 Da die
bloBe Moglichkeit zur Konsolidierung ausreicht, ist im Umkehrschluss ein Konzern immer
dann gegeben und eine Ausnahme von der Zinsschranke dementsprechend nicht mdglich,
wenn der maBgebliche Rechnungslegungsstandard (bspw.IFRS, US-GAAP, HGB oder
Rechnungslegungsstandard eines EU-Mitgliedstaates) eine Konsolidierung nicht explizit aus-
schlieBt.>® Hierdurch laufen handelsrechtliche Bilanzierungswahlrechte leer® und es kann
die Erstellung eines konsolidierten Abschlusses bzw. die Einbeziehung von handelsrechtlich
nicht konsolidierten Gesellschaften alleine fuir steuerliche Zwecke notwendig sein. Gemil3
dem Gesetzeswortlaut®® ist Vollkonsolidierung erforderlich, dh Gemeinschaftsunterneh-
men®* oder assoziierte Unternehmen®” sind nicht Teil eines Konzerns iSd Zinsschranke.

Sofern eine Vollkonsolidierung weder vorhanden noch méglich ist, kann auch die Mog-
lichkeit der Bestimmung einer einheitlichen Finanz- oder Geschiftspolitik zur
Annahme der Konzernzugehorigkeit®™® und damit zum Ausschluss der Konzernklausel fiih-
ren. Die einheitliche Leitung kann u.a. auch durch eine natiirliche Person oder durch eine
vermogensverwaltend titige Gesellschaft ausgeiibt werden.>*

Nach Auffassung der dt. FinVerw. wird ein Konzern iSd Zinsschranke nicht begriindet
durch einen Einzelunternehmer mit mehreren Betrieben,’!’ eine Betriebsaufspal-
tung®!! oder einen Organkreis.>!?

Strittig war zum Zeitpunkt der Einfuhrung der Zinsschranke die aufgrund des Gesetzes-
wortlautes®'? vorherrschende Interpretation, dass die weit verbreitete Struktur einer GmbH
& Co. KG mit der GmbH als Komplementirin ohne Einlage sowie einer natiirlichen Per-
son als Alleingesellschafter der GmbH und einzigem Kommanditist bereits zur Bildung
eines Konzerns im Sinne der Zinsschranke’!* mit der GmbH & Co. KG als nachgeordne-
ter PersGes. fiihrt. Diese Folgerung war in Anbetracht des primiren Gesetzeszweckes der
Einfithrung einer Zinsschranke®'® vom Gesetzgeber jedoch nicht beabsichtigt. Dementspre-
chend stellt die FinVerw. klar, dass sie derartige Fille nicht als Konzern verstanden wissen
will, sofern die GmbH keine eigene Geschiftstitigkeit ausiibt.>!¢

Beispiel: Der Einzelhindler A erwirbt zur Erweiterung seiner Angebotspalette 100% der Anteile
an der ABC GmbH. Die ABC GmbH produziert ein Sortiment, welches A iiber sein Einzelunter-
nehmen bislang nicht anbieten kann. Das Einzelunternehmen von A sowie die ABC GmbH bilden fiir
die Anwendung der Zinsschranke einen Konzern.

502Vgl. § 4h Abs. 3 S. 5 EStG.

503 S. zu den Konsolidierungsvorschriften iE Heintges/Kamphaus/Loitz DB 2007, 1261 ff.

504 ZB die groBenabhingigen Befreiungen von der Konsolidierungspflicht.

505Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b) EStG.

506 Gem. § 310 HGB.

%07 Gem. § 311 HGB.

508Vgl. § 4h Abs. 3 S. 6 EStG.

59Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 60.

510Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 62.

S11Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 63.

512Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 65.

S13Vgl. § 4h Abs. 2 S. 2 EStG.

514 S, hierzu ausfiihrlich Dérfler/Vogl BB 2007, 1084.

515 Mit der Zinsschranke wird das inlindische Steuersubstrat gesichert”. Vgl. Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum UStRG 2008 v. 14.3.2007, 78.

516Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 66.
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Beispiel: Der Einzelhindler A erwirbt zur Erweiterung seiner Angebotspalette den Geschifts-
betrieb der ABC GmbH und erdffnet am Standort der ABC GmbH eine Zweigniederlassung. Mit
der Eroffnung der Zweigniederlassung entsteht kein Konzern.

Die Frage der Konzernzugehorigkeit wird grundsitzlich anhand der Verhiltnisse am
letzten vorangehenden Abschlussstichtag beurteilt, bei Neuentstehung eines Konzerns
gilt die Konzernzugehorigkeit erst ab dem folgenden Abschlussstichtag.5!’

Trotz Zugehorigkeit zu einem Konzern kommt die Zinsschranke nicht zur Anwen-
dung, wenn die Bedingungen des Eigenkapitalvergleichs erfiillt sind (Escape-Klausel).
IRd Eigenkapitalvergleichs wird die Eigenkapitalquote eines Betriebes mit der Eigen-
kapitalquote des Konzerns (inkl. des Betriebes) verglichen. Sofern die Eigenkapitalquote
des Betriebes die Eigenkapitalquote des Konzerns um nicht mehr als zwei Prozent-
punkte unterschreitet, wird der Zinsabzug des Betriebes nicht begrenzt. Als Eigenkapital-
quote wird hierbei das Verhéltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme bezeichnet, das
sich aus dem handelsrechtlichen Konzernabschluss bzw. Einzelabschluss ableitet.>!8 Vorran-
gig sollen der fir die Ermittlung der Eigenkapitalquote herangezogene Konzern- und
Einzelabschluss nach IFRS erstellt sein,’!” nachrangig dazu koénnen auch gemiB8 den
Rechnungslegungsvorschriften eines EU-Mitgliedstaates (zB nach HGB) oder nach US-
GAARP erstellte Abschliisse beriicksichtigt werden.>?® Es wird auf die bilanziellen Verhiltnis-
se am vorangegangenen Abschlussstichtag abgestellt.>?!

Beispiel: Die M GmbH ist Teil eines Konzerns. Von dritten Banken hat die M GmbH mehrere
Darlehen zur Finanzierung ihres Geschiftsbetriebes erhalten (keine Méglichkeit des Riickgriffs iSd
§ 8a Abs. 3 KStG). Das Eigenkapital der M GmbH betrigt € 12,0 Mio., die Bilanzsumme € 48,0 Mio.
Hieraus errechnet sich eine Eigenkapitalquote der M GmbH von 25 %. Die Escape-Klausel ist erfiillt
und eine Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs der Zinsaufwendungen findet nicht statt, sofern
die Eigenkapitalquote des Konzerns nicht mehr als 27 % betrigt.

Ausgehend von den handelsrechtlichen Abschliissen sind fiir den Eigenkapitalver-
gleich ggf. Anpassungsrechnungen vorzunehmen, mit denen u.a. durch die unter-
schiedliche Ausiibung von Bilanzierungswahlrechten®?? oder die Aufstellung nach unter-
schiedlichen Rechnungslegungsstandards®® bestehende Differenzen ausgeglichen werden:

Eigenkapitalquote (Eigenkapital/Bilanzsumme) des Betriebes gem. Jahresabschluss/Ein-
zelabschluss

+/— Anpassungsrechnung zur einheitlichen Ausiibung von Bilanzierungswahlrechten in

Konzern- und Jahres-/Einzelabschluss
+/= Uberleitungsrechnung zur Beseitigung von Differenzen aufgrund unterschiedlicher
Rechnungslegungsstandards in Konzern- und Jahres-/Einzelabschluss

= Zwischensumme 1

Anpassung des Eigenkapitals des Betriebs des Darlehensnehmers®*

+  auf den Betrieb des Darlehensnehmers entfallender Firmenwert (sofern im Kon-

zernabschluss ausgewiesen)

+  50% der Sonderposten mit Riicklageanteil (§ 273 HGB)

—  Eigenkapitalanteile, die keine Stimmrechte vermitteln (ohne Vorzugsaktien)

—  Anteile an anderen Konzerngesellschaften

—  innerhalb von 6 Monaten vor dem Abschlussstichtag getitigte Einlagen (soweit die-

sen innerhalb von 6 Monaten nach dem Abschlussstichtag getitigte Entnahmen
oder Ausschiittungen gegentiberstehen)

= Zwischensumme 2

517Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 68.

518Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 3 EStG.
519Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 8 EStG.
520Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 9 EStG.
521Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 1 EStG.
52Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. c S. 4 EStG.
533Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 11 EStG.
524Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. c S. 5 EStG.
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Anpassung der Bilanzsumme des Betriebs des Darlehensnehmers®?

—  Kapitalforderungen, die nicht im Konzernabschluss ausgewiesen sind und denen
nicht- bzw. niedrig verzinsliche Verbindlichkeiten in mindestens gleicher Hohe ge-
geniiberstehen

+/— Anpassung der Bilanzsumme als Folgewirkung von Anpassungen des Eigenkapitals
des Darlehensnehmers (bspw. Firmenwert)

+/— Anpassung des Eigenkapitals und/oder der Bilanzsumme aufgrund von Sonder-
betriebsverm&gen>2®

= Eigenkapitalquote fiir Zwecke der Zinsschranke

Beispiel (Fortsetzung): Die M GmbH ist Teil eines Konzerns, dessen Eigenkapitalquote auf Basis
des zum letzten Abschlussstichtag nach IFRS erstellten Konzernabschlusses 31 % betrigt. Das Eigen-
kapital der M GmbH iHv 12,0 Mio. EUR und die Bilanzsumme iHv 48,0 Mio. EUR sind wie folgt
anzupassen:

+ 2,0 Mio. EUR Ausgleich der Differenzen HGB Einzelabschluss M GmbH versus IFRS Konzern-
abschluss,

+ 2,5 Mio. EUR eigener Firmenwert M GmbH,

— 1,0 Mio. EUR Anteile an anderen Konzerngesellschaften.

Hieraus ergibt sich ein angepasstes Eigenkapital der M GmbH fiir Zwecke der Zinsschranke iHv
15,5 Mio. EUR und eine angepasste Bilanzsumme iHv 51,5 Mio. EUR. Die Eigenkapitalquote der M
GmbH betrigt nach Durchfiihrung der Anpassungen 30% und ist damit um einen Prozentpunkt
niedriger als die des Konzerns. Die Escape-Klausel ist dennoch anwendbar, da die Eigenkapitalquote
der M GmbH nicht mehr als zwei Prozentpunkte unterhalb der Konzernquote liegt.

Die Anpassungs- bzw. Uberleitungsrechnung ist auf Verlangen der Finanzbehérde
durch einen Abschlusspriifer zu priifen.>”’

Fiihrt die Korrektur eines zunichst nicht zutreffend erstellten Abschlusses zu
hoheren nicht abziehbaren Zinsaufwendungen, ist auf die insgesamt nicht abziehbaren
Zinsaufwendungen ein Zuschlag gem. § 162 Abs. 4 S. 1 und 2 AO — dh in Héhe von
mind. 5.000 EUR - festzusetzen.>?

Die Befreiungen von der Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs gemil3 der Kon-
zernklausel und der Escape-Klausel gelten nur dann, wenn keine schidliche Gesell-
schafterfremdfinanzierung vorliegt. Eine Gesellschafterfremdfinanzierung liegt vor,
wenn eine Korperschaft iSd KStG Fremdkapital erhilt von
— einem Anteilseigner, der unmittelbar oder mittelbar zu mehr als einem Viertel am

Grund- oder Stammkapital der Korperschaft beteiligt ist,

— einer diesem Anteilseigner nahestehenden Person iSv § 1 Abs. 2 AStG

oder
— einem Diritten, der auf den Anteilseigner oder eine diesem nahestehende Person zuriick-

greifen®” kann.

Schédlich ist eine solche Gesellschafterfremdfinanzierung, wenn die darauf gezahlten
Vergiitungen mehr als 10% des Nettozinsaufwandes der Korperschaft ausmachen.>
Ob die Begrifte ,,Vergiitung und ,,Zinsaufwand“ deckungsgleich sind, ergibt sich nicht
aus dem Gesetz. Der Vergleich der BruttogroBe ,,Vergiitung auf Fremdkapital” mit der
NettogroBe ,,Nettozinsaufwand® (dh nach Verrechnung mit den Zinsertrigen der Kérper-

525Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 6 EStG.

526 Das Sonderbetriebsvermogen ist dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit es
im Konzernvermégen enthalten ist.Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 7 EStG.

5277Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 13 EStG.

528Vgl. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 14 EStG.

52 Der Riickgriff eines Dritten kann nach Auffassung der deutschen FinVerw. nicht nur durch eine
Garantie oder eine harte Patronatserklirung begriindet werden, sondern bspw. auch durch eine weiche
Patronatserklirung, eine Back-to-Back-Finanzierung oder durch faktisches Einstehen fiir die Schuld.
Vgl. BMF-Zinsschranke, Tz. 83.

330Vgl. § 8a Abs. 2 und 3 KStG.
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