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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit ca.
65.000 Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf natio-

naler, europdaischer und internationaler Ebene.

l. Allgemeines

Finanzierungsuberlegungen spielen in der steuerlichen Gestaltungsberatung
eine zentrale Rolle. Problematisch war in diesem Zusammenhang in der Ver-
gangenheit vor allem die steuerliche Behandlung der Gesellschafterfremdfi-
nanzierung. Maf3gebliche Norm bezuglich der
Gesellschafterfremdfinanzierung war bisher § 8a KStG. Aufgrund der Recht-
sprechung des EuGH, der die urspriingliche Regelung fir europarechtswidrig
erklarte, wurde die Regelung, die anfangs nur die Fremdfinanzierung inlandi-
scher Gesellschaften durch auslandische Gesellschafter erfasste, auf jegliche
Form der Gesellschafterfremdfinanzierung durch wesentlich beteiligte Gesell-
schafter ausgedehnt.

Mit dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 wurde die bisherige Rege-
lung zur Gesellschafterfremdfinanzierung durch 88 4h EStG, 8a KStG n.F. er-
setzt. Die heutige Zinsschrankenregelung geht in ihnrem Anwendungsbereich
noch weit Uber die alte Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung hinaus
und wird einhellig kritisiert. Insbesondere kann die Regelung in Einzelfallen
einen VerstolR gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip begriinden. Zudem baut
die Regelung fast uniberwindbare burokratische Hindernisse hinsichtlich der
Ausnahmetatbestande des § 4h Abs. 2 EStG auf.

Vor diesem Hintergrund der mit der Zinsschrankenregelung verbundenen
Unklarheiten ist es zu begrtif3en, dass das BMF wenige Monate nach Inkraft-
treten der neuen Regelung den Entwurf eines BMF-Schreibens zu 88 4h
EStG, 8a KStG n.F. vorlegt. Aber auch vor dem Hintergrund dieses Entwurfs
verbleiben eine Vielzahl von Unklarheiten und Unbilligkeiten. Dazu im Einzel-
nen:

Il. Einzelpunkte
1. Betrieb
Tz. 4

Im Rahmen der Festlegung, dass die Zinsschranke auch anzuwenden ist,
wenn der Gewinn gemal 8 4 Abs. 3 EStG ermittelt wird, bleibt offen, ob die
Zinsschranke auch dann wirkt, wenn der Gewinn nach 8§ 5 a EStG ermittelt
wird oder ob aus der Festlegung der Einbeziehung von § 4 Abs. 3 EStG folgt,
dass eine Gewinnermittlung nach 8 5 a EStG (Tonnagebesteuerung) fir die
Zinsschranke keinen Raum mehr lasst. Aus unserer Sicht scheint Letzteres
die richtige Antwort zu sein.
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Deshalb wird angereqt, in Tz. 4 folgenden zweiten Satz aufzunehmen:

"Wird der Gewinn nach 8 5 a EStG ermittelt, ist fur die Anwendung der Zins-
schranke kein Raum."

Tz. 10

Die Regelung zum Organkreis ist unseres Erachtens europarechtlich bedenk-
lich, wenn man eine Organschaft nicht auch grenziberschreitend zulasst. Die
Wirkweise der Organschaft mag in den Fallen eines auslandischen Organtra-
gers oder von auslandischen Finanzierungsgesellschaften versucht werden,
auf das Inland zu beschranken. Eine solche Beschrankung wird aber unseres
Erachtens den europarechtlichen Anforderungen nicht gerecht, weil die Fi-
nanzierungsfreiheit des Unternehmens - anders als in Inlandsfallen - nicht
gewahrt ware. Entsprechende Probleme ergeben sich auch aus auslandi-
schen Beteiligungsgesellschaften deutscher Unternehmen, weil diese bereits
im Ansatz nicht in eine Organschaft mit einem deutschen Unternehmen ein-
bezogen werden kdnnen. Die Grundfreiheiten erfordern hier unseres Erach-
tens, dass fiur Zwecke der Zinsschranke ein eigenstandiger EU/EWR-
Organkreis gebildet werden kann. Eine Regelung im Erlasswege erscheint
uns allerdings hierzu nicht ausreichend.

2. Kapitalforderungen/ Fremdvergleich

Tz. 11

Es wird angeregt, einen weiteren Spiegelstrich einzufligen, der wie folgt lau-
tet:

"- Finanzierungselemente aus Sachkapitaliberlassungsvertragen, bei denen
der Empfanger der Sachkapitaliiberlassung als wirtschaftlicher Eigentimer
anzusehen ist."

In Tz. 23 werden die entsprechenden Regelungen aufgestellt; Angesichts der
Tragweite insbesondere von Leasingfinanzierungen bietet es sich aber unse-
res Erachtens an, bereits bei der tUbersichtsartigen Aufstellung in Tz. 11 sol-
che Vertrage in den Blick zu nehmen.
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3. Zinsaufwendungen/ Zinsertrage

Tz. 17

Angesichts der teilweise beschrankten Abzugsfahigkeit von Zinsaufwand ge-
maf 8 3 c Abs. 2 EStG stellt sich die Frage, ob die Zinsaufwendungen dann,
wie der Wortlaut nahelegt, vollstandig im Rahmen der Zinsschranke hinzuzu-
rechnen sind oder nur insoweit, als sie sich tatsdchlich einkommensmindernd
ausgewirkt haben. Steuersystematisch scheint uns die letztere Lésung zwin-
gend.

Deshalb wird angereqt, dass im ersten Satz statt des Wortes "die" die Worte
"soweit sie" verwendet werden.

4, Zinsvortrag
Tz. 44

Hinsichtlich des anteiligen Untergangs des Zinsvortrags bei Aufgabe oder U-
bertragung eines Teilbetriebs bleibt unklar, anhand welchen Malstabs der
Zinsvortrag fur diese Zwecke aufzuteilen ist.

Tz. 45
Angesichts der Anordnung in Tz. 44, dass das Ausscheiden einer Organge-

sellschaft aus dem Organkreis wie ein Aufgabe eines Teilbetriebs behandelt
wird, wird angereqt, in Tz. 45 einen Satz 2 anzufligen:

"Ein etwaiger vororganschatftlicher Zinsvortrag ist nach Beendigung der Or-
ganschaft dann weiter nutzbar, wenn er nicht durch Gesellschafterwechsel
entsprechend § 8 ¢ KStG entféallt.”

Keine Einschrankung der Abzugsfahigkeit des Zinsvortrags

Klarungsbediirftig ist aus unserer Sicht auch die Frage, ob der Zinsvortrag in
dem Wirtschaftsjahr, in dem die Zinsschranke aufgrund eines Escapes nach §
4h Abs. 2 EStG erstmals nicht mehr gilt, komplett geltend gemacht werden
kann. Der Wortlaut und die Systematik des 8§ 4h EStG legen eine Einschran-
kung der Abzugsfahigkeit des Zinsvortrags nicht nahe. Die Zinsschranke wird
zudem generell als Einschrankung des objektiven Nettoprinzips kritisiert. Nur
eine unbeschrankte Abzugsfahigkeit des Zinsvortrags bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen einer Escape-Klausel in folgenden Wirtschaftsjahren kann die
aufgrund der Nichtbeachtung des Leistungsfahigkeitsprinzips eingetretene
Belastung des Unternehmens abmildern.

Deshalb wird angereqt, in einer neuen Teilziffer klarzustellen, dass in dem
Wirtschaftsjahr in dem erstmals die Voraussetzungen einer Escape-Klausel
erfullt sind, der bestehende Zinsvortrag komplett abzugsfahig ist.
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5. Mitunternehmerschaften

Tz. 49

Im Rahmen von Mitunternehmerschaften ist, wie Satz 2 von Tz. 48 dokumen-
tiert, die Zinsaufwendung aus einer Sonderbilanz dem jeweiligen Mitunter-
nehmer zuzurechnen. Dementsprechend kann bei dem jeweiligen
Mitunternehmer auch ein nichtabziehbarer Zinsvortrag entstanden sein. Es
erscheint nun unangemessen, einem solchen Mitunternehmer einen Teil des
Zinsvortrages zu entziehen, wenn ein anderer Mitunternehmer aus der Mitun-
ternehmerschaft ausscheidet. Eine solche Regelung wird aber von Tz. 49 na-
hegelegt.

Deshalb wird angereqgt, durch einen neuen Schlusssatz folgendes klarzustel-
len:

"Sind nichtabziehbare Zinsaufwendungen aus einer Sonderbilanz einem Mit-
unternehmer zuzurechnen (Tz. 48), so fuhrt lediglich das Ausscheiden dieses
Mitunternehmers zum entsprechenden Untergang des auf ihn entfallenden
Zinsvortrages.*

6. Konzernzugehorigkeit

Tz. 64

Im Rahmen von Zweckgesellschaften stellt sich fir die Praxis regelmafig die
Frage der Konsolidierung ohne Kapitalbeteiligung. Dieses Problem ist, da eine
Konsolidierung auch nach US-GAAP in Betracht zu ziehen ist, bei allen miet-
weisen Uberlassungen von Vermdgensgegenstanden durch Zweckgesell-
schaften an auslandische Nutzer virulent und fiihrt in der Regel zu einer nicht-
erfillbaren Steuererklarungspflicht, weil die Leasingnehmer nicht bereit sein
werden, Informationen Uber ihren Eigenkapitalbestand nach Maligabe von
IFRS dem Leasinggeber zur Verfigung zu stellen. Dementsprechend er-
scheint zwingend, die gegebenenfalls nach einem auslandischen Rechnungs-
legungsstandard mdogliche Konsolidierung von Zweckgesellschaften fiur die
Zinsschranke dann unbericksichtigt zu lassen, wenn keinerlei Kapitalbeteili-
gung bestent.

Deshalb wird angereqgt, die Regelung zu Verbriefungszweckgesellschaften auf
alle Zweckgesellschaften oder jedenfalls auf Vermietungszweckgesellschaften
auszudehnen.
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7. Gesellschafterfremdfinanzierung
Tz.76

Tz. 76 stellt klar, dass die schadliche Gesellschafterfremdfinanzierung irgend-
einer inlandischen oder auslandischen Konzerngesellschaft zur Unanwend-
barkeit des 8 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG auch fur alle Ubrigen
Konzerngesellschaften fihrt.

Das Gesetz schiel3t insofern weit Uber das Ziel hinaus. Der Referentenentwurf
sah lediglich Fremdfinanzierungen der inlandischen Kérperschaft als schad-
lich an. Die Gesetzesbegrindung verwies dementsprechend darauf, dass nur
Zinsaufwendungen einbezogen werden, die Teil einer inlandischen Gewin-
nermittlung sind. Nach dieser Fassung war die Regelung leicht zu umgehen,
indem die schadliche Finanzierung einer auslandischen Konzerngesellschaft
gewahrt wird, die diese als unschédliche Konzernfinanzierung an die inlandi-
sche Korperschaft weitergibt. Um dies zu vermeiden hat der Gesetzgeber die
Regelung auf die Fremdfinanzierung jeglicher Konzerngesellschaft, unabhan-
gig von einer Weitergabe an inlandische Konzerngesellschaften, ausgedehnt.
Diese uferlose Ausdehnung ist sachlich nicht gerechtfertig.

Deshalb wird angeregt, klarzustellen, dass die Gesellschafterfremdfinanzie-
rung ausléndischer Konzerngesellschaften nur dann schadlich ist, wenn die
auslandische Gesellschaft das Fremdkapital unmittelbar oder mittelbar im
Wege der unschadlichen Konzernfinanzierung an die inlandische Gesellschaft
weitergibt, welche sich auf den Escape beruft.

Seite 7



