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rungsgewinn nach §49 Abs.1 Nr.2 Buchst.e Doppelbuchst. cc EStG.* Diese
Doppelbesteuerung konnen die Vertragsstaaten mit einer Anderung des Art.13
Abs. 4 OECD-MA vermeiden (—11. 2.).

SchlieBlich kann entsprechend dem in — I. erwihnten Beispiel von Frotscher nach
der VeriduBerung einer Immobilie die Immobilienquote sinken und das dt. Be-
steuerungsrecht entfallen. Soweit die daraus folgende passive Entstrickung steuer-
pflichtig ist (— II1. 2.), tritt ebenfalls eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung ein.?!

4. Ausweichgestaltungen

Mit dem Riickbetrachtungszeitraum bleiben Anteile an Gesellschaften, deren
Immobilienquote unter die maBgebliche Grenze fillt, noch 365 Tage steuerlich in
Deutschland verstrickt. Eine Entstrickung wird trotz Wegfall der Qualifikation als
Immobilienkapitalgesellschaft mit iiberwiegend inlindischem Grundvermogen
zeitlich hinausgeschoben. Innerhalb dieser Jahresfrist konnte die Gesellschaft tiber
eine Gewinnausschiittung den Wert ihrer Anteile senken. Danach wire die Steuer
auf eine VerduBerung oder Entstrickung auf Basis des um den VeriuBerungsgewinn
geminderten Anteilswertes weniger belastend. In der Literatur wird einer solchen
Ausweichgestaltung entgegengehalten, dass der Charakter der Regelung als Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift den Aufschub der Besteuerung bei Unterschreitung
der Immobilienquote ausschlieBen sollte.3?

Dagegen konnte eine Thesaurierung(des VerdauBerungsgewinns auf Ebene der
Immobilienkapitalgesellschaft mit dem" Ziel, nach Ablauf des Rickbetrachtungs-
zeitraums ohne dt. Steuerpflicht zu verduBern, an dem weit gefassten Wortlaut des
§49 Abs.1 Nr.2 Buchst.e Doppelbuchst. cc EStG scheitern. Dieser kniipft die
Steuerpflicht daran, dass der| Anteilswert jauf inlindischem Vermogen ,,beruhte®.
Damit konnten auch thesaurierte VeriuBerungsgewinne umfasst sein, die aus einem
Verkauf inlindischer Grundstiicke entstanden sind.®

Die Besteuerung ist leicht vermeidbar, wenn bereits beim Erwerb der Anteile an
der Immobilienkapitalgesellschaft eine steuerliche Optimierung der spiteren Ver-
duBerung durch einen Erwerb iiber eine auslindische Holdingkapitalgesellschaft er-
folgt.3* VeriuBert die Holding spiter ihre Anteile, fiihrt der VeriuBerungsgewinn
zu beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinften, die nach § 8b Abs. 2 KStG in Deutsch-
land steuerfrei sind (— III. 2.).

80 Vgl. Cloer/Hagemann/Lichel/Schmitt BB 2018, 1686 (1690).

81 Vgl. Pietrek/Busch/Miitzig IStR 2014, 660 (661).

82 Vgl. Grotherr IWB 2020, 607 (608).

85 Vgl. Kirchhof/Seer/Gosch, 21. Aufl. 2022, EStG §49 Rn.36b; Junkers DStR 2019, 660
(664).

84 Vgl. Weiss/Briihl BB 2018, 2135 (2137).
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IV, Fazit

Der Besteuerung von Anteilen an Immobilienkapitalgesellschaften beschrinkt
Steuerpflichtiger fehlt ein konsistentes System zur Erfassung der Wertverinde-
rungen, die auf die Zeit der steuerlichen Verstrickung in Deutschland entfallen.
Derzeit werden in Abhingigkeit der Rechtsform und Titigkeit des Anteilseigners
unterschiedliche Werte einer VeriuBerungsgewinnbesteuerung zugrunde gelegt.
Dartiber hinaus erscheint eine nur flir Korperschaften eintretende Entstrickungs-
besteuerung rechtfertigungsbediirftig, zumal sie durch Gestaltungen leicht vermeid-
bar ist.



FLORIAN GEIGER*

Die Sanierung ausliandischer Tochtergesellschaften —
steuerliche Auswirkungen im Inland

L. Vorbemerkung

Bis Oktober 2004 kannte ich Gerrit Frotscher lediglich als groBen Namen aus der
Literatur. Da ich zur ersten Vorlesung — aus Stuttgart mit dem ersten Flieger lan-
dend — sehr frith da war, hat Gerrit Frotscher mir freundlicherweise den noch ver-
schlossenen Seminarraum gedfinet. Neben vielen fachlichen Erkenntnissen in dem
nun folgenden Jahr war es Gerrit Frotscher stets sehr wichtig, uns auch die Dinge
rechts und links des Steuerrechts zu vermitteln. Einstieg, Durchfiihrung und Start
einer gelungenen Prisentation, beispielsweise. Oder die Erkenntnis, dass Bespre-
chungen — wenn diese gut vorbereitet sind =auch-mal nach zwei Minuten enden
konnen. Mehr als zehn Jahre spiter arbeitete ich mit Gerrit Frotscher anlisslich der
Grundlagenausbildung meiner jungen Kolleginnen und Kollegen im Internatio-
nalen Steuerrecht /zusammen: Mich hat es immer wieder beeindruckt, wie Gerrit
Frotscher einen fachlichen und menschlichen Draht zu den = auch aus meiner Sicht —
sehr jungen Teilnehmenden aufbauen konnte. Im zweiten Jahr bot ich den (neuen)
Teilnehmenden — dem allgemeinen Trend folgend ~ |,das Du‘ an. Verbunden mit
dem Hinweis, dass dies natiirlich nur intern gelte. Gerrit Frotscher erginzte non-
chalant — ,,Wieso intern? Ich bin Gerrit*“.

II. Ausgewdhlte Kapitalmafinahmen zur Sanierung von
Tochterkapitalgesellschaften im Ausland

Die Expansion von Unternehmensaktivititen im Ausland mittels einer dort zu
etablierenden Tochterkapitalgesellschaft erfordert neben einem filir den jeweiligen
lokalen Markt passenden Geschiftsmodell und dem unternehmerischen Engage-
ment auch die erforderliche finanzielle Ausstattung. Der Grundsatz der Finanzie-
rungsfreiheit erlaubt es dem im Inland ansissigen Stammbaus als Gesellschafter der
im Ausland ansissigen Tochterkapitalgesellschaft frei iiber deren Finanzierung mit
Eigen- oder Fremdkapital zu entscheiden.!

* StB Florian Geiger, M.1. Tax ist Partner im Stuttgarter Biiro der KPMG Wirtschaftspriifungs-
gesellschaft AG.

1 Vgl. BFH 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBL. 1T 1998, 193; BFH 25.2.2009 — IX R 62/07,
BStBL. II 2009, 459.
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Die Ausstattung mit Eigenkapital ist aus Sicht der im Inland ansissigen Gesell-
schafterin in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft, nachfolgend auch M-GmbH
genannt, aus steuerlicher Sicht wenig vorteilhaft. Im Gewinnfall unterliegt die Aus-
schiittung von Gewinnen der Verwendungsreihenfolge des §27 Abs. 1 S.3 KStG.
Ein Direktzugriff auf das mittels Kapitaleinlagen generierte steuerliche Einlage-
konto ist nur moglich, wenn kein ausschiittbarer Gewinn (mehr) vorhanden ist.?
Kapitalauskehrungen in Form von Dividenden sind damit (wirtschaftlich) lediglich
zu 95% steuerfrei.® Gleichzeitig unterliegen Wertberichtigungen auf die durch
Kapitaleinlagen erhohten Anschaffungskosten bzw. deren Totalverlust dem Abzugs-
verbot des § 8b Abs. 3 S. 3 KStG.*

Alternativ kann die M-GmbH die im Ausland, beispielsweise in Spanien, ansis-
sige Tochterkapitalgesellschaft in der Rechtsform einer S.L. (nachfolgend auch:
» I-S.L.“) mit Fremdkapital, dh mittels eines Gesellschafterdarlehens, finanzieren.
Durch T-S.L. generierte Liquiditit kann in Hohe des Gesellschafterdarlehens unbe-
steuert zuriickgefiihrt werden. Die fuir das Gesellschafterdarlehen vereinbarten
Zinsen fuhren zwar auf Ebene der M-GmbH zu Betriebseinnahmen, die dem regu-
laren Steuersatz unterliegen. Gleichzeitig ist jedoch der durch die Zinsen generierte
Aufwand unter Beriicksichtigung der allgemeinen Einschrinkungen bei der T-S.L.
steuerwirksam abziehbar.”

Fraglich und Gegenstand dieses Beitrags ist zum einen, unter welchen Vorausset-
zungen die M-GmbH im Vorfeld einer bilanziellen Sanierung Wertminderungen
des Gesellschafterdarlehens bzw. im Falle einer Sanierung dessen vollstindigen Aus-
fall mittels Verzichts steuerwirksam-geltend machen darf. Zum anderen wird unter-
sucht, ob ein vollstindiger Verzicht auf dieses Darlehen auf Ebene der M-GmbH
dariiber hinaus gehende Konsequenzen, namentlich mit Blick auf die Hinzurech-
nungsbesteuerung, haben konnte:® Erginzend wird 'die Frage eruiert, wie sich das
Ergebnis dandert, wenn die Muttergesellschaft in Deutschland als Personengesell-
schaft (nachfolgend: ,,M-GmbH & Co. KG*) agiert, die zu 100% von der natiir-
lichen Person M mit Wohnsitz in Deutschland gehalten wird.”

1. Grundfall: Wertberichtigung von Forderungen

Sofern das von der M-GmbH an die T-S.L. gewihrte Gesellschafterdarlehen
zwar notleidend wird, ein Verzicht auf dieses Darlehen fiir die Zwecke der bilan-

2 Vgl. Frotscher/Driien/Endert KStG § 27 Rn. 40.

3 Vgl. §8b Abs. 1 und 5 KStG.

* Vgl. Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 8b Rn. 347.

5 Zu denken ist beispielsweise an die Regelung der Zinsschranke, welche durch die sog.
ATAD I (Richtlinie (EU) 2016/1164 zur Bekimpfung von Steuervermeidungspraktiken mit un-
mittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts v. 19.7.2016, ABL. L 193, 1,
die Spanien als Mitgliedsstaat der EU ebenfalls umgesetzt hat) in allen Mitgliedsstaaten der EU
eingefiihrt werden muss.

6 Vgl. §§ 7ff. AStG.

7 Auf die ebenfalls von M zu 100% gehaltene Komplementir-GmbH wird vorliegend aus Re-
levanzgriinden nicht weiter eingegangen.
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ziellen Sanierung der T-S.L. jedoch noch nicht erforderlich ist, stellt sich dennoch
bereits die Frage, ob die Wertminderung des Gesellschafterdarlehens steuerwirksam
geltend gemacht werden kann. Zunichst muss aufgrund des MaBgeblichkeits-
grundsatzes® eine Wertminderung des Buchwertansatzes in der Handelsbilanz vor-
liegen. Dann muss gem. § 5 Abs. 6 EStG darauf geachtet werden, ob es vorrangige
Vorschriften fiir die Steuerbilanz gibt.? Fiir den Fall, dass die Wertminderung auch
in der Steuerbilanz akzeptiert wird, muss gepriift werden, ob es weitergehende Vor-
schriften gibt, wonach die steuerbilanziell abgebildete Wertminderung auBerbilan-
ziell korrigiert werden muss.

Das der T-S.L. durch die M-GmbH gewihrte Gesellschafterdarlehen gehort
handelsrechtlich zu den Vermégensgegenstinden des Umlaufvermogens'?, da es
nicht dauerhaft dem Betrieb der M-GmbH zu dienen bestimmt ist. Somit gilt han-
delsrechtlich das strenge Niederstwertprinzip selbst bei einer nur voriibergehenden
Wertminderung.!! Steuerlich ist dies — in Form einer Teilwertabschreibung, §6
Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG — etwas eingeschrinkt nur bei einer ,,voraussichtlich dauern-
den Wertminderung* durch Ausiibung eines Wahlrechts méglich (Durchbrechung
der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz'?).!® Der sog. Konzern-
riickhalt steht einer dauernden Wertminderung und damit einer Teilwertabschrei-
bung nicht entgegen.'* Dieser ist lediglich fiir Forderungen Dritter gegeniiber der
Kapitalgesellschaft, dh im AuBenverhiltnis, (relevant.”> Auch in der Anlaufphase
einer Kapitalgesellschaft wird eine Wertberichtigung mangels dauernder Wertmin-
derung abgelehnt.!®

Gesellschafterdarlehen sind eigenstandige Wirtschaftsgiiter, die unabhingig von
dem Wirtschaftsgut ;;Beteiligung® in-der Steuerbilanz mittels Teilwertabschreibung
wertberichtigt werden kénnen.!” Zunichst ist dabei die Beteiligung in voller Hohe
abzuschreiben, erst dann kann die Wertberichtigung mittels Teilwertabschreibung
auf das Gesellschafterdarlehen erfolgen.’™ Grund dafiir ist, dass beispielsweise im
Falle einer VerauBerung der Beteiligung die Verbindlichkeit aus dem Gesellschafter-
darlehen im Sinne einer sog. cash- and debt-free-Betrachtung den Kaufpreis fiir die
Beteiligung in voller Hohe mindert. Im Regelfall wird ein Erwerber der Betei-

8 Vgl. §5 Abs. 1 S.1 EStG.

9 Vgl. Schmidt/Kulosa EStG §6 Rn. 5.

10Vgl. §247 Abs. 2 HGB, Umkehrschluss zum Begriff des Anlagevermégens, BeBiKo/Schu-
bert/Berberich HGB § 247 Rn. 51 sowie Ausweis im Gliederungsschema des §266 Abs. 2 B.II.3
HGB.

11 Vgl. § 253 Abs. 4 HGB sowie BeBiKo/Schubert/Berberich HGB § 253 Rn. 560f.

12 Vgl. Schmidt/Kulosa EStG § 6 Rn.361 mit Verweis auf BMF 12.3.2010, geindert durch
BMEF 22.6.2010, BStBL. 1 2010, 597 Rn. 15.

13 Vgl. Frotscher/Geurts/Happe/Mutscher EStG § 6 Rn. 247.

14 Vgl. BFH 24.6.2015 — I R 29/14, BStBL 1I 2016, 258, entgegen BMF 29.3.2011, BStBI. I
2011, 277.

15 Vgl. BFH 12.4.2017 -1 R 36/15, BFH/NV 2018, 58.

16 Vgl. DPM/Pung KStG § 8b Rn. 247 mwN.

17 Vgl. BFH 14.1.2009 — I R 52/08, BStBI. II 2009, 674.

18 Vgl. Forst/Schaaf/Kiipper EStB 2009, 442 (444); DPM/Pung KStG § 8b Rn. 247. Ausfiihr-
lich zur Ermittlung des Teilwerts anhand der Verhiltnisse der Darlehensnehmerin vgl. Benz/Boing
Ubg 2012, 440.
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ligung darauf abzielen, sowohl die Beteiligung als auch die Forderung aus dem Ge-
sellschafterdarlehen zu erwerben. In einem solchen Fall wird er aus vorgenannten
Griinden einer notleidenden Beteiligung lediglich einen symbolischen Wert von
€1 beimessen!? und fiir die Forderung einen Betrag bieten, fiir den er die Tilgungs-
fihigkeit der Zielgesellschaft basierend auf den eigenen Werterwartungen unter-
stellt. Die zwingende steuerliche Folge ist, dass im Fall einer VerauBerung einer Be-
teiligung der daraus erzielte Gewinn gem. § 8b Abs. 2 KStG iVm § 8b Abs. 5 KStG
(wirtschaftlich) zu 95% steuerfrei ist. Wird dagegen die vorgenannte Forderung
entgeltlich abgetreten, ist ein daraus resultierender VerduBerungsgewinn — genau
wie ein Tilgungsgewinn — in voller Hohe steuerpflichtig.

Auch wenn Beteiligung und Gesellschafterdarlehen zwei eigenstindige Wirt-
schaftsgiiter sind, greift das auBerbilanzielle Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 KStG seit
20082 fiir Darlehensbeziechungen entsprechend?!. Dies jedenfalls dann, wenn die
darlehensgewihrende Gesellschafterin — wie im obigen Ausgangsfall — zu mehr als
einem Viertel am Stammkapital der Darlehensempfingerin beteiligt ist und kein
Drittvergleich gefiihrt werden kann.??> In den Veranlagungszeitriumen vor 2008
wurde dieses auBerbilanzielle Abzugsverbot durch § 1 AStG erreicht,* was jedoch —
dem Anwendungsbereich des §1 AStG entsprechend — nur flir grenziiberschrei-
tende Darlehensbeziehungen relevant sein kann. § 8b Abs. 3 S. 4ft. KStG gilt fir in-
lindische und grenziiberschreitende Darlehenisbeziehungen.?* Die Anwendung des
§8b Abs. 3 S. 4 KStG ist nicht auf die Rechtsform der Kapitalgesellschaft als Dar-
lehensgeberin und Gesellschafterin der darlehensempfangenden Kapitalgesellschaft
beschrinkt. Soweit an einer darlehensgewihrenden Personengesellschaft eine Kapi-
talgesellschaft beteiligt ist, gilt die Abzugsbeschrinkung entsprechend.?®

§8b Abs. 3 S.72° bzw. implizit auch S. 4 KStG unterstellen, dass die Darlehens-
gewihrung durch-den- Gesellschafter gesellschaftlich ‘veranlasst ist: Die Unterschei-
dung des GroBen Senats des BFH? zwischen dem werthaltigen und dem wertlosen
Teil einer Forderung ist vorliegend im Falle einer Teilwertabschreibung — mangels
eines zu einer potenziellen Einlage filhrenden Verzichts — nicht relevant. Bei einer
voraussichtlich dauernden Wertminderung ist jedoch auch im Fall der zu priifenden
Teilwertabschreibung allenfalls eine steuerwirksame Wertberichtigung der Anschaf-
fungskosten des Gesellschafterdarlehens auf den niedrigeren Teilwert moglich.

19 Vgl. Schwenker/Fischer DStR 2010, 1117 (1118).

20 Vgl. BFH 14.1.2009 — I R 52/08, BStBL. II 2009, 674.

2 Vgl. Frotscher/Geurts/Happe/Mutscher EStG § 6 Rn. 349b.

2Vgl. §8b Abs.3 S.4ff. KStG. Dieses Abzugsverbot ist verfassungsgemil, vgl. BFH
12.3.2014 — I R 87/12, BStBL. II 2014, 859.

2 Vgl. BMF 29.3.2011, BStBL. I 2011, 277 Rn. 35 sowie BFH 13.1.2022 — 1 R 15/21, BFH/
NV 2022, 831.

2 Vgl. FG Berlin-Brandenburg 29.8.2017 — 11V 11184/17, DStRE 2018, 733, Beschwerde
anhingig beim BFH unter I B 102/17, jedoch hinsichtlich der Frage, ob Forderungen aus Liefe-
rungen und Leistungen wirtschaftlich mit einer Darlehensgewihrung vergleichbar sind. Vgl. auch
Neumann/Watermeyer Ubg 2008, 748 und Holscher Ubg 2016, 72.

% Vgl. Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 8b Rn. 381.

26 Vgl. Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 8b Rn. 420.

% Vgl. BFH 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBL. II 1998, 307.



Die Sanierung ausl. Tochtergesellschaften — steuerl. Auswirkungen im Inland 145

Wird die Vermutung der gesellschaftlichen Veranlassung widerlegt, greift die Ab-
zugsbeschrinkung des § 8b Abs. 3 S.4 KStG gem. §8b Abs.3 S.7 KStG nicht.®
Dies erfordert jedoch, dass der Steuerpflichtige erfolgreich einen Drittvergleich
fiihrt.?? Der Nachweis muss sowohl fiir den Zeitpunkt der Darlehensgewihrung als
auch im Nachgang beziiglich der Frage, ob ein fremder Dritter das Darlehen im Fall
einer Krise von der Darlehensempfingerin zuriickgefordert hitte, gefiihrt werden.
§ 8b Abs. 3 S. 4f. KStG enthilt keine Aussage, wie der Nachweis zu fiihren ist.>
S.7 Hs. 2 regelt nur, dass lediglich die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft be-
riicksichtigt werden diirfen. Rechtsprechung existiert zu dieser Regelung — soweit
ersichtlich — noch nicht. In der Begriindung zum Gesetzentwurf’! sind drei Kon-
stellationen aufgeftihrt, die dazu fihren, dass eine Darlehensiiberlassung nicht als
fremdiiblich anzusehen ist. Dies ist der Fall, wenn Darlehensvertrige (i) nicht ver-
zinslich, (i) verzinslich, aber ohne eine Sicherheitsvereinbarung oder aber (iii) zwar
verzinslich und mit Sicherheitsvereinbarung abgeschlossen werden, jedoch ,,das
Darlehen bei Eintritt der Krise nicht zuriickgefordert wird”. Damit wire der
Drittvergleich im Falle einer fehlenden Besicherung auch dann nicht moglich,
wenn die darlehensnehmende Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensvergabe die
hochste Bonitit gehabt hitte,>? was wenig iiberzeugend ist.>* Stattdessen sollte die
Auffassung von Finanzverwaltung, Rechtsprechung und Literatur zu § 1 AStG her-
angezogen werden.>* Laut Auffassung der Finanzverwaltung fillt eine Teilwert-
abschreibung nicht unter die Berichtigungspflicht des § 1 AStG, wenn ein Dar-
lehensvertrag zwar ohne Vereinbarung einer tatsichlichen Sicherheit, dafiir jedoch
unter Berticksichtigung eines angemessenen Risikozuschlags auf den Zinssatz ab-
geschlossen wurde.? Dassies — zumindest fiir Zwecke des § 1 AStG = auf eine Be-
sicherung des konzerninternen Darlehens nicht ankommt, teilen — nach Authebung
der Entscheidung vom' 27.2.2019% durch das Bundesverfassungsgericht’’— zwi-
schenzeitlich auch (wieder) der BFH?® und die OECD-Verrechnungspreisleitlinien
zu Finanztransaktionen.* Hinzuweisen ist auf die jiingere BFH-Rechtsprechung,

28 Vgl. DPM/Pung KStG §8b Rn. 263.

2 Vgl. DPM/Pung KStG § 8b Rn. 260.

30 Vgl. Neumann/Watermeyer Ubg 2008, 748 Tz. 2.6.

31 Vgl. BR-Drs. 544/07, 95.

32 Vgl. Neumann/Watermeyer Ubg 2008, 748 Tz. 2.6.

3 Vgl. Frotscher/Driien/Frotscher KStG §8b Rn. 428; Jahn IStR 2022, 123, der als eigene
Auffassung in Tz. 5.5 darlegt, dass die Gesetzesbegriindung ,,nichts zur Konzerniiblichkeit der Be-
sicherung von Darlehen im Allgemeinen® aussagt mit Verweis auf OECD, BFH und Verwaltungs-
grundsitze Verrechnungspreise.

3 Vgl. Kosner/Kaiser DStR 2012, 925; Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 8b Rn. 420.

% Vgl. BMF 29.3.2011, BStBL. 1 2011, 277 Tz. 3.1f.

3% Vgl. BFH 27.2.2019 — I R 73/16, BStBL. II 2019, 394.

37 Vgl. BVerfG 4.3.2021 — 2 BvR 1161/19, DStR 2021, 777.

3 Vgl. BFH 9.6.2021 — I R 32/17, BFH/NV 2022, 49 sowie BFH 13.1.2022 — I R 15/21,
BFH/NV 2022, 831, insoweit jeweils entsprechend BFH 29.10.1997 — I R 24/97, BStBL II
1998, 573. S. auch Nolden/Ebeling IStR 2021, 10, die anhand von empirischen Analysen zeigen,
dass Besicherungen kein Beleg fiir eine Fremdiiblichkeit von Darlehensbeziehungen sind.

¥ OECD (2018), OECD-Verrechnungspreisleitlinien flir multinationale Unternehmen und
Steuerverwaltungen 2017 (nachfolgend: ,,OECD-Verrechnungspreisleitlinien*), OECD Publish-
ing, Paris, https://doi.org/10.1787/9789264304529-de.Tz. 10.56.
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wonach aus einem Konzernriickhalt keine werthaltige Besicherung des Riickzah-
lungsanspruchs gesehen werden kann.*® Daher sind fiir die Bonititspriifung die
,,stand alone“-~Verhiltnisse*' der zu finanzierenden Konzerngesellschaft heranzuzie-
hen.*? Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn ein konzernfremder Darlehensgeber
bspw. die strategische Bedeutung der zu finanzierenden Konzerngesellschaft boni-
titserhdhend ansieht.*

Der BFH legt seiner Rechtsprechung* — wie auch die Finanzverwaltung in den
Verwaltungsgrundsitze-Verrechnungspreise®® — auch die neuen OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien* fiir Finanztransaktionen fiir die Bestimmung des Fremdver-
gleichs zugrunde.*” Dort wird — neben den nachfolgend genannten Kriterien, die
dort zumindest skizziert werden — auf die sog. ,,debt capacity* abgestellt.*® Also die
Fihigkeit der zu finanzierenden Gesellschaft, den Schuldendienst in Form von Zins
und Tilgung zu leisten. Ist die Schuldenkapazitit nicht hoch genug und fehlen zu-
dem zentrale Vereinbarungen wie Darlehenslaufzeit und ein Zinssatz, besteht die
Moglichkeit, ein als ,,Darlehen‘ bezeichnetes Finanzinstrument zumindest aus Ver-
rechnungspreissicht als Eigenkapital zu betrachten. Dabei bezieht sich die Verrech-
nungspreisleitlinie auf Art. 9 OECD-MK Rn. 3b, wonach der Musterkommentar
nicht nur zu einer fremdiiblichen Verzinsung, sondern auch zu der Qualifikation
eines Finanzinstruments als Eigen- oder Fremdkapital Stellung nimmt. Erginzend
judiziert die neuere Rechtsprechung®— entgegen der fritheren Rechtsprechung
des BFH* —, dass Art.9 OECD-MA keine abkommensrechtliche Sperrwirkung
gegeniiber einer Berichtigung von Teilwertabschreibungen entfalten kann.3! Die
von Nagler/Uterhark®? angestellten Uberlegungen, inwieweit di¢ Niederlassungs-
freiheit des Art. 49-AEUV einer Berichtigung von: Teilwertabschreibungen im
grenziiberschreitenden EU-Fall entgegenstehen konnten, diirfen jedoch lediglich
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