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Berlin, den 14. Mérz 2008

Anwendungsschreiben zur Zinsschranke gem. § 4h EStG und § 8a KStG

Sehr geehrter Herr Rennings,

fiir die Méglichkeit, zum Entwurf des Anwendungsschreibens zur Zinsschranke Stel-
lung nehmen zu diirfen, danken wir und nehmen diese Gelegenheit gern wahr.
Grundsitzlich m&chten wir darauf hinweisen, dass trotz des Umfangs des o. g. Ent-
wurfsschreibens leider eine Vielzahl praktisch hoch relevanter Fragen und techni-
scher Details noch ungeklért bleibt. Dies gilt insbesondere fiir den Problembereich
der Konzernzugehorigkeit sowie auch der Nachweisfithrung, dass keine Gesellschaf-
terfremdfinanzierung vorliegt. Im Einzelnen méchten wir anmerken:



Seite
2von7

Rz. 6:

Fraglich bleibt, ob die Zuordnung von (Sonder-)Betriebsvermégen bei doppel- und
mehrstéckigen Personengesellschaften bzw. bei mitunternehmerischen Betriebsauf-
spaltungen auch fiir Zwecke der Zinsschranke unterschiedlichi. S. d. R 15.5

Abs. 2 EStR einerseits und H 15.8 Abs. 1 ,,Vermietung zwischen Schwester-
Personengesellschaften EStH andererseits erfolgt.

Rz.11:

Als Fremdkapital werden Kapitalzufiihrungen definiert, die ,,nach steuerlichen Krite-
rien nicht zum Eigenkapital gehdren. Diesbeziiglich bitten wir um Priifung, ob und
ggf. in welchem Umfang ein Inkraftireten des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbriuchen (MoMiG) Auswirkung ent-
faltet. Ausgehend davon sollen samtliche Gesellschafterdarlehen per se, d. h. unab-
hingig vom Vorliegen einer Krise, mit Nachrang im Uberschuldungsstatus versehen
werden. In der Konsequenz konnte auch die Rechtsprechung des BFH zur Unter-
scheidung von Eigen- und Fremdkapital mit Inkrafttreten des MoMiG ihren zivil-
rechtlichen Ankniipfungspunkt an den Begriff der ,,Krise* verlieren und den erwihn-
ten ,,steuerlichen Kriterien* einen ginzlich neuen Inhalt geben.

Rz. 15:

An dieser Stelle fehlt der klarstellende Hinweis auf § 2 Abs. 2a InvStG, nach dem die
dort genannten Investmentertridge als Zinsertrige 1. S. d. Zinsschranke beim Anleger
anzusehen sind.

Rz. 16:

Es wird fiir zahlreiche Fallgestaltungen die Frage offen gelassen, ob ,,zinsgleiche
Aufwendungen* vorliegen. Um hier fiir Klarheit zu sorgen, sollten ausdriicklich

Aufwendungen wie Bankprovisionen und -gebiihren, Swap- und Forex-Hedging
Kosten nicht als Zinsaufwendungen angesehen werden.

Rz.22:

Es erscheint nicht sachgerecht, Wertpapierleihen unter Generalverdacht zur Generie-
rung kiinstlicher Zinseinnahmen beim Entleiher zu stellen. Dafiir besteht an dieser
Stelle keine Notwendigkeit, da zur Uberpriifung der Missbrauchlichkeit mit § 42 AO
eine spezielle Rechtsnorm existiert. Zudem stellt die Wertpapierleihe eine gingige
Finanzierungspraxis dar.

Rz. 24:

Ertriage anldsslich der erstmaligen Bewertung einer unverzinslichen Verbindlichkeit,
die aus der gebotenen Abzinsung entstehen, sollen nicht als Zinsertrédge 1. S. d. Zins-
schranke erfasst werden. Diese Verfahrensweise findet keine Grundlage im Geset-
zestext. Vielmehr wird in § 4h Abs. 3 S. 4 EStG ausdrticklich klargestellt, dass auch
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solche Ertrige als Zinsertrage anzusehen sind. Die davon abweichende Beurteilung
im o. g. Entwurfsschreiben hat daher keine Rechtsgrundlage.

Rz. 38:

An dieser Stelle regen wir eine explizite Klarstellung an, dass das EBITDA selbst-
verstdndlich nicht um die nichtabzugsféhigen Betriebsausgaben i. S. d. § 8b Abs. 3
und Abs. 5 KStG zu mindern ist.

Rz: 39:

Die Nichtberiicksichtigung mitunternehmerischer Gewinnanteile ist mit dem Geset-
zeswortlaut in § 4h Abs. 3 S. 1 EStG nicht vereinbar. Dort wird auf den steuerpflich-
tigen Gewinn Bezug genommen. In diesem sind wiederum mitunternehmerische
Gewinnanteile als unmittelbare Bestandteile erfasst.

Zudem schlagen wir vor, dass bei der Mitunternehmerschaft festgehalten wird, in-
wieweit ihr Gewinn bereits durch Zinsaufwand ,,verbraucht® worden ist. Nicht ver-
brauchte Gewinnanteile sollten das maB3gebliche EBITDA oder den entsprechenden
Gewinn der Muttergesellschaft erhéhen.

Rz. 43:

Zinsvortrage sollen bei der Priifung der Freigrenze nach § 4h Abs. 2 S. 1

Buchst. a EStG beriicksichtigt werden. Dies hitte ein schnelleres Uberschreiten der
Freigrenze zur Folge. Da sie im Hinblick auf den Finanzierungsbedarf mittelstandi-
scher Unternehmen ohnedies zu niedrig bemessen sind, sollte der Zinsvortrag nicht
noch verschirfend beriicksichtigt werden.

Rz. 44:

Der anteilige Untergang des Zinsvortrags bei Aufgabe oder Ubergang eines Teilbe-
triebs ist vom Gesetzeswortlaut in § 4h Abs. 5 EStG nicht gedeckt. Abgesehen davon
bleibt fraglich, nach welchem Schliissel (Buchwerte, Teilwerte, Zwischenwerte) eine
Aufteilung erfolgen sollte. Auch fiir die Aufgabefiktion bei Ausscheiden aus dem
Organkreis bestehen im Wortlaut der Vorschrift keinerlei tatbestandliche Ankniip-
fungspunkte. Selbst die Finanzverwaltung schien bislang davon auszugehen, dass der
Zinsvortrag des Organtrigers mit Beendigung der Organschaft nicht wegfillt (vgl.
Moéhlenbrock, Detailfragen der Zinsschranke aus Sicht der Finanzverwaltung, UBg
2008, S. 6).

Rz. 49:

Gemail § 4h Abs. 5 S. 2 EStG geht der Zinsvortrag beim Ausscheiden eines Mitun-
ternehmers anteilig mit der Beteiligungsquote unter. Diese Regelung ist einschrin-
kend auszulegen. Sie kann denklogisch nur solche Zinsvortrige betreffen, die aus der
Gesamthandsbilanz resultieren. Wie in Rz. 48 zutreffend dargestellt, sind nichtab-
ziehbare Zinsaufwendungen aus einer Sonderbilanz allein dem jeweiligen Mitunter-
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nehmer zuzurechnen. Scheidet nun ein anderer Mitunternehmer aus, kann dies nicht
dazu fiihren, dass die im Sonderbetriebsbereich des erstgenannten Mitunternehmers
aufgelaufenen Zinsvortrage anteilig untergehen. Das Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters darf sich dahingehend nicht zu Lasten der Mitgesellschafter auswirken. Im ange-
fithrten Beispiel hat der ausscheidende Mitunternehmer C schlieBlich den bestehen-
den Zinsvortrag nicht verursacht. Daher kann er auch nicht anteilig bei dessen Aus-
scheiden untergehen. Konsequenterweise miisste dann allerdings auch im Falle des
ausscheidenden Mitunternehmers A der Zinsvortrag vollstandig untergehen, da er al-
leine diesem Gesellschafter zuzurechnen ist.

In diesem Zusammenhang sollte ebenfalls klargestellt werden, dass fiir den Fall der
Anwachsung die Grundsitze des Mitunternehmerwechsels mit der Folge eines antei-
ligen Untergang des Zinsvortrags gelten.

Rz. 61:

Fiir die Fille, in denen eine inldndische Gesellschaft mit ausldndischen Betriebsstit-
ten unter die Zinsschranke fillt, ist das Verhiltnis zwischen den Betriebsstitten-
Verwaltungsgrundsitzen zum Dotationskapital und § 4h EStG zu kliren.

Rz. 65:

Konsequenterweise sollte in Entsprechung zu Tz. 67 auf die Verhiltnisse am letzten
Abschlussstichtag und nicht auf das Wirtschaftsjahr abgestellt werden.

Dartiiber hinaus erscheint die stichtagsbezogene Betrachtung zum Ende des vorange-
gangenen Wirtschaftsjahres/Abschlussstichtages jedoch im Fall der Neubegriindung
einer Organschaft problematisch. Hier entsteht die Organschaft erst mit Wirksam-
werden des Gewinnabfiihrungsvertrages zu Beginn des folgenden Wirtschaftsjahres.
Entspricht der neu gebildete Organkreis dem gesamten Konzern, kann der Organ-
schaftsbetrieb in seinem ersten Jahr den Stand-alone-Escape nach § 4h Abs. 2 Satz 1
Buchst. b EStG nicht fiihren, da die Verdnderung der Verhiltnisse erst nach dem
Stichtag stattgefunden hat. Aus Griinden der VerhéltnismiBigkeit sollte in diesem
Fall auf den Beginn des Wirtschaftjahres abgestellt werden.

Rz. 67:

Bei Neugriindungen soll fiir die Anwendung des Eigenkapital-Escapes ausnahms-
weise auf das Eigenkapital in der Er6ffnungsbilanz abgestellt werden. Diese Rege-
lung ist zu begriiflen. Allerdings ist sicherzustellen, dass das Eigenkapital der Er6ff-
nungsbilanz auch im Konzemeigenkapital berticksichtigt wird. Zudem sollte fiir
Umwandlungsfille, in denen der ibernehmende Rechtstriiger neu entsteht, ebenfalls
auf die Er6ffnungsbilanz abgestellt werden. Keine Aussage trifft der Entwurf zur
Frage der Eigenkapitalquotenermittlung, wenn Konzern und Betrieb unterschiedliche
Abschlussstichtage aufweisen.
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Rz. 71:

Die vorgesehene Beteiligungsbuchwertkiirzung versperrt den Ausweg, den die Ei-
genkapital-Escape-Klausel aus der Zinsschranke weisen soll. Sie kann regelmiBig
von Holdinggesellschaften nicht genutzt werden. Der Zinsabzug von Inlandskonzer-
nen wird damit auf 30 % ihres steuerlichen EBITDA begrenzt. Diesbeziiglich sind
Losungsansitze dringend zu diskutieren, um diese iiberschiefende Wirkung zu be-
schrinken. Bspw. sieht das BMF-Schreiben vom 15, Dezember 1994 (BStBI. 1995 1,
S. 25) vor, dass keine Kiirzung um die Buchwerte der Beteiligungen an auslindi-
schen Kapitalgesellschaften stattfindet.

Sollte das grundsitzliche Ziel einer Beschrankung der Beteiligungsbuchwertkiirzung
nicht iiber den Verwaltungsweg erreichbar sein, sind gesetzliche Anderungen erfor-
derlich. In Anlehnung an § 8a Abs. 4 KStG a. F. kommt diesbeziiglich auch die Ein-
fiihrung eines Holdingprivilegs in Betracht, im Rahmen dessen keine Beteiligungs-
buchwertkiirzung bei der Obergesellschaft zulasten der Escape-Klausel der Unterge-
sellschaften vorgenommen wird.

Rz. 74:

Hier fehlt es an der Nennung der US-GAAP 1. S. d. § 4h Abs. 2 S. 9 EStG.
Rz. 75:

Hier sollte klargestellt werden, dass die Begriffe ,,Zinsaufwendungen* in § 8a
Abs. 2 KStG und ,,Vergiitungen fiir Fremdkapital” in § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG in-
haltsgleich sind.

Von den Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzierung werden auch solche Fille
erfasst, in denen die einer K&rperschaft nachgeordnete Mitunternehmerschaft dem
wesentlich an der Korperschaft beteiligten Anteilseigner Zinsen fiir eine Darlehens-
tiberlassung zahlt. Fraglich hierbei ist, ob im Rahmen der Priifung der 10%-

Relation auf die Verhéltnisse bei der Personengesellschaft oder bei der Kapitalgesell-
schaft abgestellt wird.

Rz. 76:

Eine schiddliche Gesellschafterfremdfinanzierung i. S. d. § 8a Abs. 3 KStG, die auf
den gesamten Konzern wirkt, liegt selbst dann vor, wenn das fragliche Gesellschaf-
ter- oder Drittdarlehen einer anderen als der deutschen Kapitalgesellschaft, d. h. auch
einer auslidndischen Konzerngesellschaft gew#hrt wird. Bei dieser Regelung handelt
es sich insbesondere hinsichtlich der Embeziehung ausldndischer Rechtstrdger um
eine weit iliberschieende Norminterpretation. Die Notwendigkeit einer derartigen
Einbeziehung folgt weder aus dem Gesetzestext noch aus dem Normzweck. Wie pli-
dieren daher ausdriicklich dafiir, dass nur fiir die inlédndische Besteuerung relevante
Gesellschafterfremdfinanzierungen schidlich sein sollten. Zumindest aber sollten,
um unverhiltnisméfBige Auswirkungen dieser Vorgehensweise zu vermeiden, an im
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Ausland anséssige Konzerngesellschaften gezahlte Zinsen in diesem Zusammenhang
unberiicksichtigt bleiben, sofern diese nicht mehr als 1 % des Zinssaldos betragen.

Dartiiber hinaus sind im Interesse der Rechtssicherheit und der Biirokratieeindiam-
mung fiir Unternehmen né&here Erlduterungen zu Inhalt und Form der Nachweisfiih-
rung gem. § 8a Abs. 3 KStG unerlisslich.

Rz. 79:

Eine Riickgriffsméglichkeit 1. S. d. § 8a Abs. 2 und Abs. 3 KStG soll schon dann
vorliegen, wenn der Anteilseigner oder die ihm nahestehende Person dem Dritten
gegeniiber faktisch fiir die Erfiillung der Schuld einsteht. Diese Definition geht deut-
lich zu weit. Sie macht den Tatbestand der Vorschrift konturlos und eine klare Ab-
grenzung unmdglich. Daraus folgt eine iiberschieBende Anwendung der Zinsschran-
kenregelung. So ist bspw. kaum erkennbar, wie eine Kapitalgesellschaft iiberhaupt
noch den Nachweis fiihren kann, dass keine Riickgriffsmoéglichkeit besteht.

Rz 87:
In Satz 1 muss ,,Auftraggeber” durch ,,Auftragnehmer* ersetzt werden.

Bei sog. F-Modellen entsteht beim Ubergang der Bauleistung keine gestundete For-
derung an den 6ffentlichen Auftraggeber, da dem privaten Betreiber im Gegenzug
das Recht beliehen wird, im eigenen Namen Maut zu erheben. Wenn keine gestunde-
te Forderung besteht, kann auch kein gesonderter Darlehensvertrag mit dem &ffentli-
chen Auftraggeber geschlossen werden. Folge hieraus wire, dass bei F-Modellen
kein saldierungsfahiger Zinsertrag generiert werden kann. Der fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber iibernommene Finanzierungsaufwand fiir das Verkehrsprojekt wiire
damit in voller H6he zinsschrankenbelastet. Um ungerechtfertigte Benachteiligungen
zu vermeiden, ist bei F-Modellen daher ein Zinsertrag in der Héhe anzusetzen, in der
Zinsaufwendungen in die MauthShenberechnung einbezogen werden kénnen.

Es sollte dariiber hinaus klargestellt werden, dass die Marktiiblichkeit des in der ge-
sonderten Darlehensvereinbarung bei A-Modellen angesetzten Zinses zumindest bis
zur Hohe der eigenen Fremdfinanzierungsaufwendungen der PPP-Gesellschaft unter-
stellt werden kann. Soweit dartiber hinaus Zinsertridge anfallen, ist deren Marktiib-
lichkeit nachzuweisen. Satz 5 sollte im Ubrigen nicht so zu verstehen sein, dass die
Marktiiblichkeit der Zinsertrige in jedem Wirtschaftsjahr nachzuweisen ist, indem
die Zinsen auf den linear aufzulgsenden Rechnungsabgrenzungsposten bezogen wer-
den. Statt auf den aktiven Rechnungsabgrenzungsposten sollte auf den Zins- und Til-
gungsplan des Darlehensvertrags Bezug genommen werden, der Bestandteil des
Konzessionsvertrages mit dem &ffentlichen Auftraggeber ist.

Hinsichtlich der Verwendungsreihenfolge der Entgelte beim A-Modell sind gemil

§ 367 BGB zunichst die Zinsen, dann die Tilgung und anschliefend die Betreiber-
entgelte anzusetzen. Daher sollte auch fiir Zwecke der Zinsschrankenregelung die
Tilgung entsprechend der in der Darlehensvereinbarung getroffenen Tilgungsverein-
barung berticksichtigt werden.



Seite
7 von 7

Fiir Riickfragen stehen wir gern zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griilen

DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN
HANDELSKAMMERTAG INDUSTRIE

DEUTSCHEN ARBEITGEBERVERBANDE
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BUNDESVERBAND DEUTSCHER GESAMTVERBAND DER DEUTSCHEN
BANKEN VERSICHERUNGSWIRTSCHAFT
HAUPTVERBAND DES DEUTSCHEN BUNDESVERBAND DES DEUTSCHEN

EINZELHANDELS GROSS- UND AUSSENHANDELS
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