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Vorwort

Steuerabteilungen der Unternehmen und ihre steuerlichen Berater haben Sach-
verhalte und Rechtsgeschafte bei Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Kommanditgesellschaften auf Aktien)
und sonstigen Korperschaften regelmaBig zu uberprufen mit dem Ziel, ver-
deckte Gewinnausschiittungen zu vermeiden und verdeckte Einlagen zu erken-
nen. Finanzverwaltung und Rechtsprechung sind mit den hiermit zusammen-
hangenden Fragen ebenfalls haufig konfrontiert, indem sie das Vorliegen der
Voraussetzungen und die steuerlichen Auswirkungen der verdeckten Gewinn-
ausschiittungen und der verdeckten Einlagen zu beurteilen haben. Uber 130
BFH- und FG-Urteile und mindestens 15 BMF-Schreiben zur verdeckten
Gewinnausschittung in den letzten drei Jahren verdeutlichen die Brisanz des
Themas. Die mit verdeckten Einlagen verbundenen Fragen haben die Recht-
sprechung, auch den GroBen Senat des BFH, gerade in der letzten Zeit zuneh-
mend beschaftigt. Im Blickfeld stehen dabei einerseits die steuerlichen Auswir-
kungen auf der Ebene der Korperschaft, die Hinzurechnung und Versteuerung
der verdeckten Gewinnausschuttung und der Abzug der verdeckten Einlage
bei der Ermittlung des der Korperschaftsteuer, dem Solidaritatszuschlag und
der Gewerbesteuer unterliegenden Einkommens. Nicht weniger problematisch
sind andererseits die Auswirkungen bei den Anteilseignern, die die verdeckte
Gewinnausschiuttung einschliefllich der anrechenbaren Korperschaftsteuer (so-
lange es noch das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren gibt) zu ver-
steuern haben oder ihre als verdeckte Einlage zu qualifizierenden Aufwendun-
gen nicht sofort steuerlich absetzen konnen.

Die fir 2001 angekiindigte Unternehmenssteuerreform wird die steuerrechtliche
Problematik der verdeckten Gewinnausschittungen und der verdeckten Einla-
gen nicht entscharfen. Im Gegenteil: Mit dem Wegtfall des korperschaftsteuerli-
chen Anrechnungsverfahrens im Zuge der Unternehmenssteuerreform kann die
auf der verdeckten Gewinnausschiittung ruhende Korperschaftsteuerbelastung
nicht mehr auf die Steuerschuld des Anteilseigners angerechnet werden. Die
dadurch eintretende steuerliche Doppelbelastung der Ausschiittung bei der
Gesellschaft und zusatzlich bei den Gesellschaftern soll kunftig durch das sog.
Halbeinkunfteverfahren gemildert werden. Die Ausschuttung soll danach bei
dem Gesellschafter nur zur Halfte erfasst und bei Ausschittungen von Korper-
schaft zu Korperschaft vollig steuerfrei gestellt werden. Durch die den Personen-
unternehmen gegebene Moglichkeit, fur eine Besteuerung mit Korperschaft-
steuer zu optieren, erweitert sich der Kreis der Unternehmen, bei denen ver-
deckte Gewinnausschuttungen und verdeckte Einlagen vorkommen konnen.

Ernst & Young, Deutsche Allgemeine Treuhand AG, Wirtschaftspriufungsgesell-
schaft als Herausgeberin und das Autorenteam haben im Hinblick auf die steu-
errechtliche Aktualitat und groBe praktische Bedeutung der Thematik gerne die
Aufgabe tibernommen, das zuletzt 1995 in 3. Auflage erschienene Buch ,Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen” von Peter Wochinger,
unter seiner weiteren Mitwirkung als Autor, in neuer Form fortzufithren. Die
Neugestaltung als Loseblattwerk ermoglicht es dem Leser, sich stets tiber die
neueste Entwicklung zu informieren. Neben einer ausfuhrlichen Darstellung
und Erlauterung (haufig mit Beispielen) der Rechtsprechung sowie der Verlaut-
barungen der Finanzverwaltung zur Behandlung von verdeckten Gewinnaus-
schuttungen und verdeckten Einlagen werden insbesondere empfehlenswerte
Gestaltungsuberlegungen und MafBnahmen zur Vermeidung moglicher steuerli-
cher Nachteile behandelt. Wir hoffen, dass sich das Werk damit auch in Zukunft

in der Praxis als nutzlicher Ratgeber erweist.
Ernst & Young



Hinweise fiir den Benutzer

Zitierweise (Beispiele):

Hauber in ERNST & YOUNG, VGA/VE, Fach 3, A.,,Rz. 1

Wochinger in ERNST & YOUNG, VGA/VE, Fach 4, Pensionszusagen, Rz. 1
Dieterlen in ERNST & YOUNG, VGA/VE, Fach 5, A.,Rz. 1

Dieterlen in ERNST & YOUNG, VGA/VE, Fach 6, Verschleierte Sachgrin-
dung, Rz. 1

Zum Inhalt:

Die in den jeweiligen Materialiensammlungen mit * gekennzeichneten
Urteile und Verwaltungsverlautbarungen sind in Fach 7 abgedruckt.

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet tiber
http://dnb.ddb.de abrufbar.

Titelblatt zur 31. Aktualisierung
Grundwerk ISBN 978-3-08-350200-6

Stollful Medien GmbH & Co. KG 2007 - Alle Rechte vorbehalten

Satz: X Con Media AG, Bonn
Druck und Verarbeitung: Medienhaus Plump, Rheinbreitbach




Register
Bearbeiterverzeichnis

Bearbeiterverzeichnis

Ursula Augsten Fach 4:

Joachim Dieterlen Fach 5:
Fach 6:

Michael Dworaczek Fach 4:

Matthias Franz Fach 4:
Dr. Martin Goliicke Fach 4:

Dr. Bruno Hauber Fach 3:

30. Erg.-Lifg./Oktober 2007

Betriebe gewerblicher Art
Mitgliedsbeitrage
Nichtkapitalgesellschaften
Spenden

Sponsoring

Vereine

Verlustbetriebe

Systematik der verdeckten Einlagen

Anwachsung von Vermogen einer GmbH & Co.
KG bei der Komplementar-GmbH ohne Ent-
schadigung der ausscheidenden Gesellschafter

Betriebsaufspaltung, Pachtverzicht des Besitz-
unternehmens

Forderungsverzicht

Mittelbare Zuwendung, insbesondere im Kon-
zern

Nutzungsvorteile, Nutzungsrechte, Dienst-
leistungen und Drittaufwand

Teilwertabschreibung auf die Gesellschafts-
anteile im Anschluss an verdeckte Einlagen

Verschleierte Sachgrundung
Wesentliche Beteiligung

Verrechnungspreise im Liefer- und Dienst-
leistungsverkehr

Umwandlungsfalle
Grundstiicksgeschafte

Vorteilsausgleich

Bewertung der verdeckten Gewinnausschit-
tung

Steuerliche Behandlung der verdeckten
Gewinnausschuttungen auf Ebene der Korper-
schaft

Steuerliche Behandlung der verdeckten
Gewinnausschuttungen auf Ebene des Anteils-
eigners

Belastungswirkung der verdeckten Gewinnaus-
schittung

Auswirkungen der Ruckgewahr der verdeckten
Gewinnausschuttungen oder der Aktivierung
eines Riickgewahranspruchs (Rickgangigma-
chung der verdeckten Gewinnausschiittungen)

Bearbeiterverzeichnis/Seite 1

Leseprobe Seite 1

1



1

Register
Bearbeiterverzeichnis

Fach 4:

Dr. Jiirgen Haun Fach 4:

Roland HauBBermann Fach 4:
Fach 6:

Peter Carl Fach 4:
Henninger-Osgood

Woligang Herden Fach 4:

Dr. Ulrike Horeth Fach 3:

Seite 2/Bearbeiterverzeichnis

Verfahrensrechtliche Erfassung der verdeckten
Gewinnausschuttung bei der Korperschaft und
bei dem Anteilseigner

Gesellschaftsrechtliche Problematik der ver-
deckten Gewinnausschiittungen

Strafrechtliche Beurteilung der verdeckten
Gewinnausschuttungen

Buchungs- und Bilanzierungsfehler, Kassen-
fehlbestande

Genussrechte
Lebensversicherung

Losegeld-, Erpressungsgeldzahlung, Entfiih-
rungsrisikoversicherung

SicherheitsmaBnahmen zu Gunsten eines
Gesellschafters

Unberechtigte Entnahmen
Treuhandverhaltnis

Zinsaufwendungen zur Finanzierung einer ver-
deckten Gewinnausschittung

Borseneinfihrungskosten
Geschaftsfiihrervergitungen
Gewerbesteuerumlagen

Kapitalerhohungen und Kapitalherabsetzungen

Darlehen
Darlehensverluste

Liquidation
Management-Buy-out

Miet- und Pachtverhaltnisse, insbesondere
Betriebsaufspaltung

Stille Beteiligung der Gesellschafter an der
Kapitalgesellschaft

Begriff und Wesensmerkmale der verdeckten
Gewinnausschiittungen

Anwendungsbereich der verdeckten Gewinn-
ausschiittungen

Grundproblematik und Gefahren der verdeck-
ten Gewinnausschittungen

Grundbeispiele der verdeckten Gewinnaus-
schuttungen

Ursachlichkeit des Gesellschaftsverhaltnisses

Leseprobe Seite 2



Register
Bearbeiterverzeichnis

Hagen Reiser Fach 4:
Fach 6:

Proi. Dr. Michael Fach 3:

Schaden

Uwe Scheifele Fach 4:

Dr. Jiirgen Staiger Fach 4:

Brigitte Stelzer Fach 4:

Dr. Hartmut Winkler Fach 4:

Peter Wochinger Fach 4:

30. Erg.-Lifg./Oktober 2007

Liebhaberei
Burgschaftsibernahme

Verdeckte Gewinnausschiittungen an Nicht-
gesellschafter

Besonderheiten bei beherrschenden Gesell-
schaftern

GmbH & Co. KG/Mitunternehmerschaft

Risikogeschafte
Wettbewerbsverbot/Geschaftschancenlehre

Geschaftsfuhrervergitungen

Eigene Anteile
Gesellschafterversammlung
Grundungsaufwand

Gesellschafter-Fremdfinanzierung (§ 8a KStQ)

Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschafts-
fihrer

Bearbeiterverzeichnis/Seite 3

Leseprobe Seite 3



Register
Gesamtibersicht

Fach 1

Fach 2

Fach 3

Fach 4

Fach 5

Fach 6

Fach 7

Gesamtubersicht

Register
Gesamtiibersicht
Bearbeiterverzeichnis
Abkilrzungsverzeichnis
Stichwortverzeichnis

Aktuelles

Systematik der verdeckten Gewinnausschiittungen
Problemfelder der verdeckten Gewinnausschiittungen
Systematik der verdeckten Einlagen

Problemfelder der verdeckten Einlagen

Anhang

Gesetze

Rechtsprechung
Verwaltungsverlautbarungen
Korperschaftsteuer-Richtlinien und Hinweise

Leseprobe Seite 4 Gesamtiibersicht/Seite 1

1



Aktuelles
1-3 Dezember 2007

Aktuelle Rechtsentwicklung - Dezember 2007

A. Aktuelle Rechtsprechung des BFH und der
Finanzgerichte zu verdeckten Gewinnaus-
schuttungen und verdeckten Einlagen

Dauerverluste kommunaler Eigenbetriebe sind steuerpilichtig

Stadte und Gemeinden lagern haufig ihre Dauerverluste erleidenden Betriebe
der Daseinsvorsorge, wie beispielsweise kommunale Baderbetriebe oder Biiche-
reien, in selbstandige Kapitalgesellschaften aus. Vielfach werden in solche Ka-
pitalgesellschaften im Rahmen einer sog. kommunalen ,Querfinanzierung”
gleichzeitig Anteile an gewinntrachtigen Betrieben eingelegt, so dass sich die
Verluste und Gewinne ausgleichen.

Der BFH hat mit Urteil vom 22.8.2007 — I R 32/06 — entschieden, dass derartige
Querfinanzierungen zwar aus steuerlicher Sicht nicht zu beanstanden sind. Al-
lerdings zieht die Hinnahme von Dauerverlusten ohne Verlustausgleich und ggf.
Gewinnaufschlagen bei den Kapitalgesellschaften regelméaflig vGA und damit
eine entsprechende Belastung mit Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuer nach
sich. Der BFH begrindet dies damit, dass die Ubernahme der Verluste im Inte-
resse der Stadte und Gemeinden als Gesellschafterinnen erfolgt. Den Kommunen
wurden durch die Kapitalgesellschaften gesellschaftlich veranlasste Vorteile in
Gestalt von erspartem Aufwand zugewendet.

Der Streitfall betraf eine kommunale Holding-GmbH, die alleinige Anteils-
eignerin eines in eine GmbH ausgelagerten dauerdefizitairen kommunalen Ba-
derbetriebs sowie einer mit Gewinn arbeitenden kommunalen Wohnungsbau-
GmbH war. Die Holding-GmbH hatte mit beiden Tochtergesellschaften jeweils
ein Organschaftsverhaltnis begriindet. Der BFH vertritt in seinem Urteil die Auf-
fassung, dass in einer solchen Gestaltung zwar regelmaBig kein Gestaltungs-
missbrauch i.S. des § 42 Abs. 1 AO vorliegt. Allerdings sei der im Rahmen des
Ergebnisabfiihrungsvertrags zu ubernehmende Verlust der dauerdefizitaren
Gesellschaft steuerlich als vGA zu behandeln, die von der Holding-GmbH an die
Gemeinde als Tragerkorperschaft weitergeleitet wird, und zwar ohne mit den
ebenfalls abzufuhrenden Gewinnen der weiteren Eigengesellschaft verrechnet
und um diese gemindert zu werden.

Der BFH hat in seinem Urteil ferner klargestellt, dass er auch unter der Geltung
des sog. Halbeinkiinfteverfahrens an seiner standigen Rechtsprechung festhalt,
wonach eine Kapitalgesellschaft tiber keine auBerbetriebliche Sphéare verfigt
und durch das Gesellschaftsverhdltnis (mit-)veranlasste verlustbringende Ak-
tivitaten unter den Voraussetzungen einer einkommensteuerrechtlichen sog.
Liebhaberei eine vGA auslosen konnen.

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Horeth/Ortmann-Babel Aktuelles/Dezember 2007/Seite 1
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Aktuelles
Dezember 2007 4,5

B. Aktuelle Verwaltungsanweisungen zu verdeckten
Gewinnausschuttungen und verdeckten Einlagen

Verzinsung des Anspruchs auf Verlustiibbernahme
nach § 302 AktG im Hinblick auf die steuerliche
Anerkennung der Organschaft

Mit Urteil vom 14.2.2005 hatte der BGH seine bisherige Rechtsprechung be-
statigt, wonach der sich aus einem Gewinnabfuhrungsvertrag ergebende An-
spruch auf Ausgleich eines Jahresfehlbetrages gem. § 302 AktG am Bilanz-
stichtag der beherrschenden Gesellschaft entsteht und mit seiner Entstehung
fallig wird. Auf den Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses komme es
insoweit nicht an. Der Verlustausgleichsanspruch nach §§ 352, 353 HGB ist da-
nach ab dem Bilanzstichtag zu verzinsen.

Unklar war seither, welche Auswirkung ein VerstoB gegen die Verzinsungs-
regelung auf die steuerliche Anerkennung der Organschaft hat. Mit Schreiben
vom 15.10.2007 (BStB11 2007, 765) stellt das BMF klar, dass ein VerstoB3 gegen die
Pilicht der §§ 352, 353 HGB zur Verzinsung des Verlustausgleichsanspruchs bzw.
der Verzicht auf eine Verzinsung im Rahmen einer Organschaft keine Aus-
wirkungen auf die steuerliche Anerkennung der Organschaft hat. Die unterlas-
sene oder unzutreffende Verzinsung eines Verlustausgleichsanspruchs steht
einer tatsachlichen Durchfihrung des Gewinnabfihrungsvertrags nicht ent-
gegen. Hierdurch wird lediglich eine vertragliche Nebenpflicht verletzt. Das
Unterlassen der Verzinsung fuhrt insoweit zu einer vGA der Organgesellschaft
an den Organtrager. Diese vGA hat jedoch den Charakter einer vorweggenom-
menen Gewinnabfiihrung, so dass sie als Vorausleistung auf den Anspruch aus
dem Gewinnabfihrungsvertrag zu werten ist.

Seite 2/Aktuelles/Dezember 2007 Horeth/Ortmann-Babel
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung

1,2 Zinsschranke
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A. Vorbemerkung ................ .. . . . 1-2
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1. Freigrenze 999999 € ... ... .. ... . . . 18
2. Konzernklausel .......... ... .. . i 19-22
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Nicht-Konzernfall ......... ... ... .. i 23-25
V. Konzernfdlle ......... ... . . . 26-40
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genkapitalquote ....... ... ... . 39-40
VI. Zusammenfassende Beispiels-/Diskussionsfalle ...................... 41-48

A. Vorbemerkung

Diein § 4h EStG n. F. und § 8a KStG n. F. geregelte ,Zinsschranke" unterscheidet
sich in zwei Punkten ganz wesentlich von der Begrenzung der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung nach § 8a KStG a.F. (— Fach 4, Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung, Rz. 1ff.).

Zum einen erfasst die Zinsschranke die Zinsaufwendungen bzw. den negativen
Zinssaldo aus allen Fremdfinanzierungen und nicht nur aus Gesellschafter-
Fremdkapital. Zum anderen bestehen die Rechtsfolgen nicht mehr in der An-
nahme einer vGA, sondern in der Beschrankung des Zins-/Betriebsausgaben-
abzugs mit Zinsvortragsmoglichkeit hinsichtlich der nichtabziehbaren Zinsen.

Zinsen bzw. Vergutungen fur steuerliches Fremdkapital, die in vGA umqualifi-
ziert werden miissen, sind keine Zinsen/Zinsaufwendungen i.S. der Zins-
schranke. Die steuerliche Behandlung von Zinsen als vGA wirkt sich somit mit-
telbar auf die Zinsschranke aus, insoweit besteht ein sachlicher Zusammenhang
zwischen den beiden Rechtsinstituten.

Zur erstmaligen Anwendung der Zinsschrankenregelungen — Rz. 13 (i.d.R. ab
1.1.2008).

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 1
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung
Zinsschranke 3-6

B. Zielsetzung der Neuregelung

Nach der Gesetzesbegruindung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
vom 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912; BStB11 2007, 630) sollen die Vorschriften des
§ 4h und § 8a KStG in der Fassung dieses Gesetzes (Zinsschranke) die Abzieh-
barkeit von Zinsaufwendungen in Abhangigkeit vom Gewinn beschranken. Die
bisherige Regelung zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung des § 8a KStG a.F
wird durch die Neuregelung ersetzt. Anders als § 8a KStG a.F. erfasst die Zins-
schranke neben Vergiitungen, die an wesentlich beteiligte Anteilseigner gezahlt
werden, jede Art der (Geld-)Fremdfinanzierung, also insbesondere auch die
Bankenfinanzierung. Mit der Zinsschranke soll das inlandische Steuersubstrat
gesichert werden. Die gewinnabhangige Abzugsbeschrankung soll einem Kon-
zern Anreize geben, Gewinne ins Inland zu verlagern, da so die Abzugsmog-
lichkeiten fur Fremdfinanzierungsaufwand verbessert werden konnen.

Durch einen konzernweiten Vergleich der Eigenkapitalquote wird eine einseitige
Verlagerung von Fremdfinanzierungsaufwand ins Inland verhindert. Nicht zum
Abzug zugelassene Zinsaufwendungen konnen in den folgenden Jahren im
Rahmen der Zinsschranke abgezogen werden. Von der Zinsschranke sollen im
Grundsatz nicht betroffen sein vor allem Einzelunternehmen, die keine weiteren
Beteiligungen halten, die im Mittelstand weit verbreitete Betriebsaufspaltung,
Organkreise, PPP-Projektgesellschaften, die nicht in einen Konzern einge-
bunden sind, und Verbriefungszweckgesellschaften. Die Zinsschranke ist in die-
sen Fallen allenfalls bei einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung anzuwenden.

Der Gesellschaiter-Fremdfinanzierung kommt danach — wenn auch in ,neuem
Gewand"” - in bestimmten Fallen (— Rz. 23f., 27f.) weiterhin entscheidende Be-
deutung zu (§ 8a Abs. 2und 3 KStGn.F).

C. Einzelheiten der Neuregelung

I. Verhaltnis zu § 8a KStG (a.F)

Im Rahmen der Unternehmensteuerreform wird eine modifizierte Zinsschranke
eingefuhrt, die § 8a KStG a. F. im Ergebnis nicht nur ersetzt, sondern im Einzelfall
weit daruber hinausgeht. Sie gilt fiir alle Rechtsiormen und jede Art der
(Geld-)Fremdiinanzierung. Auch beschrankt steuerpflichtige Objektgesell-
schaften sind davon betroffen (§ 8a Abs. 1 Satz 4 KStG n.F.). Nach dem Bericht
des Finanzausschusses des Bundestages gehen die Koalitionsfraktionen CDU/
CSU und SPD davon aus, dass Kd6R mit ihren BgA und Beteiligungen an ande-
ren Unternehmen keinen Konzern i. S. der Zinsschranke bilden (, konzernfahig”,
aber u.U. kommunale Eigengesellschaft bzw. BgA und Beteiligungs-
Gesellschaft, mehrere Eigengesellschaften bzw. Beteiligungs-Gesellschaften,
kommunale Holding).

II. Gesetzesinhalt und Wirkungsweise

1. Grundsatzliche Regelung

Durch die Zinsschranke konnen bei Einzelunternehmen, Personengesellschaften
(PersG) und Kapitalgesellschaften (KapG) Zinsaufwendungen zunéachst voll mit
Zinsertragen verrechnet werden. Ein verbleibender negativer Zinssaldo ist dann

Seite 2/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung
6-10 Zinsschranke

aber — sofern die Freigrenze von 999 999 € tberschritten ist — nur noch bis zur
Hohe von 30 v.H. des um Abschreibungen (§§ 6 Abs. 2 Satz 1, 6 Abs. 2a Satz 2
und 7 EStG) wie auch Zinsaufwendungen erhohten sowie um Zinsertrage ver-
minderten maBgeblichen steuerlichen Gewinns (,EBITDA") bei der ESt bzw. KSt
voll abzugsfahig. Bei der GewSt sind die danach abzugsidhigen Zinsen grund-
satzlich zu 25 v. H. dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen.

Die nicht abzugsfihigen Zinsaufwendungen erhohen den Gewinn bzw. das
steuerliche Einkommen im jeweiligen Wirtschaftsjahr und unterliegen der GewSt
sowie ESt bzw. KSt. Gleichzeitig vergroBern sie als Zinsvortrag die Zins-
aufwendungen in den folgenden Wirtschaftsjahren, nicht aber den mafigeb-
lichen Gewinn.

Der Zinsvortrag ist gesondert festzustellen, geht aber bei Auigabe, Ubertragung
oder Umwandlung des Betriebs unter (§ 4h Abs.4 und 5 EStG n.F). Ent-
sprechendes gilt bei Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer PersG ent-
sprechend der jeweiligen Beteiligungsquote. Bei KapG gelten die Neu-
regelungen zum Mantelkauf § 8c KStG n. F. analog, so dass bei einem Gesell-
schafterwechsel zwischen > 25 v. H. und 50 v. H. ein quotaler und bei tiber 50
v. H. ein voller Untergang auch des Zinsvortrags droht.

2. Zinsauiwendungen/Zinsertrdage

Zu den Zinsaufiwendungen gehoren alle gewinnmindernden Vergutungen fur
steuerliches Fremdkapital, m. E. auch z. B. Vergutungen fur typisch stille Betei-
ligungen und partiarische Darlehen.

Zinsertrage sind nach § 4h Abs. 3 EStG n.F. alle gewinnerhéhenden Ertrage aus
Kapitalforderungen aller Art. Die Ab- und Aufzinsung von Verbindlichkeiten/
Forderungen fihrt ebenfalls zu Zinsertragen bzw. Zinsaufwendungen (nicht aber
z.B. Zinsen nach § 233a AO).

3. EBITDA - AusgangsgrofBie ,steuerlicher Gewinn"

Bei Personenunternehmen bestimmt sich der steuerliche Gewinn (vor Zins-
abzug) nach dem EStG und ergibt sich aus der einheitlichen und gesonderten
Gewinnfeststellung. Entsprechend beeinflussen auch Ergebnisse aus Er-
ganzungs- bzw. Sonderbilanzen den steuerlichen Gewinn vor Zinsabzug. Bei
KapG wird an das korperschaftsteuerpflichtige Einkommen angeknupft. Da-
nach erhohen u. a. verdeckte Gewinnausschuttungen die Bemessungsgrundlage,
steuerireie Dividenden und Veraufierungsgewinne gem. § 8b KStG vermindern
andererseits die relevante Ausgangsgrofie. Organkreise gelten fir Zwecke der
Zinsschranke als ein Betrieb, weshalb das Einkommen des Organkreises zu-
sammengefasst wird.

4. Ausnahmen von der Anwendung der Zinsschranke

Die Zinsschranke findet keine Anwendung, wenn der negative Zinssaldo unter
der Freigrenze von 1 Mio. € liegt. Ferner gilt sie nicht, wenn der Betrieb nicht
oder nur anteilig zu einem Konzern gehort (Konzernklausel). Bei KapG (hier:
~Nicht-Konzerngesellschaiten") ist jedoch Voraussetzung, dass keine schadli-
che Gesellschafter-Fremdiinanzierung vorliegt. Eine solche besteht dann, wenn
mehr als 10 v. H. des negativen Zinssaldos als Zinsen an wesentliche beteiligte
Gesellschafter (zu mehr als 25 v. H. unmittelbar oder mittelbar beteiligt), diesen
nahe stehenden Personeni.S. des § 1 Abs. 2 AStG oder an ruckgriffsberechtigte
Dritte (insbesondere Banken) bezahlt werden. Bei einer Konzerngesellschaft darf

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 3
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschittung
Zinsschranke 10, 11

fur die Befreiung von der Zinsschranke ebenfalls keine schadliche Finanzierung
durch den erweiterten Gesellschafterkreis bzw. Dritten mit Ruckgriff im vor-
genannten Sinne vorliegen.

Die Zinsschranke findet auch dann keine Anwendung, wenn bei einer konzer-
nangehorigen Gesellschaft die Eigenkapitalquote im Einzelabschluss der Kon-
zerneigenkapitalquote entspricht, wobei ein Unterschreiten von 1 v. H.-Punkt er-
laubt ist (Escape-Klausel). Bei KapG findet die Escape-Klausel nur dann An-
wendung, wenn bei keiner konzernzugehorigen Gesellschaft eine schadliche
Gesellschaiter-Fremdfinanzierung im oben genannten Sinne vorliegt. Die Er-
mittlung des maBgeblichen Eigenkapitals erfolgt nach den Vorschriften des IFRS
bzw. HGB.

Zusammenfassend ergeben sich folgende Grundlagen:
— MaBgebend ist der (negative) Zinssaldo = die Differenz von

Zinsaufwendungen (gewinnmindernde Vergutungen fur steuerliches Fremd-
kapital, damit m. E. z. B. auch stille Beteiligung und partiarische Darlehen)

und

Zinsertragen (gewinnerhohende Ertrage aus Kapitalforderungen jeder Art,
einschl. ,variable” Ertrage, — Rz. 8);

— Freigrenze fiir negativen Zinssaldo generell = 999 999 €;

— Bei negativem Zinssaldo ab 1 Mio € pro Jahr/VZ ergibt sich als Rechtsfolge
eine Zinsschranke/Abzugsbeschrankung auf 30 v. H. des EBITDA (steuerli-
cher Gewinn einschl. Erganzungs-/Sonderbilanzen + Zinssaldo + Ab-
schreibungen § 6 Abs. 2 Satz 1, § 6 Abs. 2a Satz 2, § 7 EStG);

— Konzernklausel — Die fehlende Zugehorigkeit zu einem Konzern fuhrt zur
Nichtanwendung der Zinsschranke = voller Zinsabzug auch bei negativem
Zinssaldo von 1 Mio. € + x;

bei KapG aber ,Wiedereinstieg” in die Zinsschranke bei schadlicher Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung (§ 8a Abs. 2 KStGn.F);

— Bei Konzerngesellschaften/-zugehorigkeit — Escape-Klausel (ma3gebend ist
die Eigenkapitalquote im Konzern — die Eigenkapitalquote im Einzel-
abschluss der fremdfinanzierten Gesellschaft darf die Konzerneigen-
kapitalquote um nicht mehr als 1 v. H.-Punkt unterschreiten) = voller Zins-
abzug, aber nur, wenn bei keiner konzernzugehorigen Gesellschait eine
schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vorliegt (§ 8a Abs. 3 KStG
n.F).

Seite 4/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung

19-15 Zinsschranke
Priifschema
Zinsaufwand ia
- Zinsertrage : >
Saldo==0
l — Volle
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nein = »
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Zinsschranke: Beschrinkung des Zinsabzugs auf 30 v.H.
des steuerlichen EBITDA, Rest verbleibt als Zinsvortrag

5. Erstmalige Anwendung

Die Zinsschranke ist erstmals fur Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem
Tag des Gesetzesbeschlusses beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Bei
kalendergleichem Wirtschaftsjahr gilt die Regelung zur Zinsschranke erstmals
ab 2008, fur Unternehmen mit abweichendem Wirtschaftsjahr bereits fur ein im
Jahr 2007 beginnendes Wirtschaftsjahr, falls dieses nach dem Tag des Gesetzes-
beschlusses beginnt und nicht noch in 2007 endet. Da der Gesetzesbeschluss am
25.5.2007 erfolgt ist, gilt fiir Unternehmen, deren Wirtschaitsjahr 2007/2008 ab
dem 1.6.2007 beginnt, die Zinsschranke bereits in 2007.

III. Materiell-rechtliche Auswirkungen

Die Wirkungsweise der Zinsschranke wird anhand des nachstehenden Beispiels
verdeutlicht:

Die A-GmbH erzielt 2008 einen Gewinn vor Steuern von 1 000 T€. Aus Verein-
fachungsgriinden sind handels- und steuerrechtlicher Gewinn identisch. Dieser
ist um 1 500 T€ Zinsaufwendungen und um 400 T€ Abschreibungen (AfA) ge-
mindert sowie um 100 T€ Zinsertrage aus einer Festgeldanlage erhoht.

Beispiel zur Anwendung der Zinsschranke (ohne Berticksichtigung Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungs-Regelungen in § 8a KStG n. F.):

Gewinn/steuerliches Einkommen 1 000 000 €
Zinsaufwand 1 500 000 €
Zinsertrage 100 000 €
Abschreibungen (AfA) 400 000 €
31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 5
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Zinsschranke 15-17

Die Steuerbelastung der A-GmbH ermittelt sich unter Berucksichtigung der
Zinsschranke wie folgt (in T€):

Zinsschranke BMG

Zinsaufwendungen 1500
Zinsertrage -100
Negativer Zinssaldo 1400 1.400
Abschreibungen (AfA) 400
Gewinn/steuerliches Einkommen 1000 1.000
Gewinn/steuerliches Einkommen,

AfA und Zinsen (EBITDA) 2800
Abzugsfahig 30 v. H. 840 - 840
Nicht abzugsfahig (Zinsvortrag) 560 560
Zu versteuern 1560
KSt/SolZ/GewsSt (29,83 v. H.) 465

Wie sich aus dem Beispiel ergibt, fiihrt die Anwendung der Zinsschranke trotz
der ab 2008 nominal geringeren Steuerbelastung von KapG im o. a. Beispielsfall
zu einer um 11,42 v. H.-Punkten hoheren effektiven Steuerbelastung als nach
bisherigem Recht. Diese Mehrbelastung kann zwar u. U. noch durch den Zins-
vortrag spater kompensiert werden. Zweifelhaft ist aber, ob dieses Steuer-
entlastungspotenzial iilberhaupt realisiert werden kann. Die Nutzung des Zins-
vortrags setzt namlich voraus, dass entweder der Gewinn sprunghaft steigt oder
die Zinslast signifikant sinkt. Bleiben dagegen die Verhaltnisse unverandert, ist
der Zinsvortrag ,wertlos"”. Ferner besteht das Risiko, dass der Verlust bei Gesell-
schafterwechseln oder Umstrukturierungen untergeht (vgl. vorstehend — Rz. 7).

Noch gravierender wirkt sich die Zinsschranke im Verlustfall bzw. bei Unterneh-
men in der Krise aus. Deutlich wird dies, wenn das vorstehende Beispiel dahin-
gehend modifiziert wird, dass ein (handels- und) steuerrechtlicher Verlust von
./. 800 T€realisiert wird.

Modifiziertes Beispiel zur Anwendung der Zinsschranke:

Wie vorstehendes Beispiel, aber (handels- und) steuerrechtlicher Verlust von
./. 800 000 €

Zinsschranke BMG

Zinsaufwendungen 1500
Zinsertrage -100
Negativer Zinssaldo 1400 1.400
Abschreibungen (AfA) 400
Verlust - 800 - 800
Gewinn/steuerliches Einkommen,

AfA und Zinsen (EBITDA) 1000
Abzugsfahig 30 v. H. 300 - 300
Nicht abzugsfahig 1100 1100
Zu versteuern 300
KSt/SolZ/GewSt (29,83 v.H.) 89

Trotz eines (operativen) Verlustes muss das Unternehmen Steuern bezahlen, wo-
durch sich seine bestehende Krise im Zweifel weiter verstarkt.

Seite 6/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung
18-20 Zinsschranke

IV. Nichtanwendung der Zinsschrankenregelung (= voller
Zinsabzug auch bei negativem Zinssaldo ab 1 Mio. €)

1. Freigrenze 999 999 €

Die Freigrenze von (<) 1 Mio. € negativem Zinssaldo soll als ,Mittelstands-
komponente” dafur sorgen, dass kleinere und mittlere Betriebe nicht von der
Zinsschranke betroffen sind. Bei einem Zinssatz von 5 v. H. kénnen einem ein-
zelnen Unternehmen demzufolge bis zu knapp 20 Mio. € unschéadlich an Fremd-
kapital zur Verfiigung gestellt werden.

Da es sich nicht um einen Freibetrag, sondern um eine Freigrenze handelt, fallt
bei Erreichen bzw. bei Uberschreiten der 1 Mio. €-Grenze nicht nur der tiber-
steigende Zinsaufwand, sondern der gesamte negative Zinssaldo unter die be-
schrankte Abziehbarkeit. Entsprechend koénnen bei variabel verzinslichen Dar-
lehen bereits Marktzinserhéhungen zu einem Uberspringen der Freigrenze
fuhren. Zu beachten und problematisch ist auch, dass nach dem Gesetzestext die
Freigrenze bereits bei Bestehen eines entsprechenden Zinsvortrags uberschritten
werden kann, so dass selbst fiir den Fall, dass die originaren Zinsaufwendungen
eines Wirtschaftsjahres unter 1 Mio. € liegen, die Freigrenze im Einzelfall mit
Zinsvortrag nicht greift.

Sofern Unternehmen einen Organkreis bilden, werden die Zinsaufwendungen
(und Zinsertrage) zusammengerechnet. Die o. a. Freigrenze wird auf den Organ-
kreis insgesamt angewendet.

2. Konzernklausel

Neben dem Unterschreiten der Freigrenze findet die Zinsschranke auch dann
keine Anwendung, wenn eine Gesellschaft nicht zu einem Konzern gehort.
MaBgebend hierfur ist, ob die Gesellschaft in einen Konzernabschluss ein-
bezogen wird oder einbezogen werden konnte. Fur steuerliche Zwecke gilt
demzufolge ein erweiterter Konzernbegriif. Dies kann dazu fiihren, dass nur fir
steuerliche Zwecke ein Konzernabschluss erstellt werden muss, wenn die
GroBenmerkmale des § 293 HGB unterschritten werden und handelsrechtlich auf
die Aufstellung verzichtet werden kann. Aber auch wenn nach HGB bereits ein
Konzernabschluss aufgestellt wird, kann der Fall eintreten, dass dieser fiir steu-
erliche Zwecke erweitert werden muss, falls handelsrechtlich einzelne Toch-
tergesellschaften wegen untergeordneter Bedeutung (§ 296 HGB) nicht ein-
bezogen wurden. Diese Gesellschaften sind dann ebenfalls zu berucksichtigen,
weshalb der handelsbilanziell grotmoégliche Konsolidierungskreis fiir Zwecke
der Zinsschranke mafligebend ist.

Nach der Gesetzesbegrundung im Grundsatz von der Zinsschranke nicht be-
troffen und keine Konzernangehoérigen sollen vor allem Einzelunternehmen
sein, die keine weiteren Beteiligungen halten, Organkreise, PPP-Projektgesell-
schaften, die nicht in einen Konzern eingebunden sind und Verbriefungszweck-
gesellschaften. Umfasst ein nicht konzerngebundenes Einzelunternehmen meh-
rere Betriebe oder ergibt sich die Gewerblichkeit eines Besitzunternehmens nur
auf Grund einer personellen und sachlichen Verflechtung mit dem Betriebs-
unternehmen (Betriebsaufspaltung), soll ebenfalls kein Konzern vorliegen (un-
klar aber u. a., wenn Besitzunternehmen eine GmbH & Co. KG ist).

Nicht Teil eines Konzern soll auch eine KapG im Privat-/Streubesitz sein, die
keine weitere Beteiligung halt.

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 7
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Zinsschranke 20-22

Die Zinsschranke ist in diesen Fadllen allenfalls bei einer schadlichen Gesell-
schaiter-Fremdfinanzierung einer KapG oder einer dieser nachgeordneten Per-
sonengesellschaft (§ 4h Abs. 2 Satz 17 EStG n.F, § 8a Abs. 2 u. 3 KStG n.F) an-
zuwenden.

Konzerne konnen auch dann vorliegen, wenn eine natiirliche Person an der
Spitze steht. Das ist z. B. der Fall, wenn eine naturliche Person die Beteiligung an
zweli KapG halt, die sie beherrscht. Ein Konzern ist z. B. auch dann anzunehmen,
wenn eine natiirliche Person ein Einzelunternehmen betreibt und dariiber hinaus
Gesellschafter einer GmbH ist, die sie beherrscht. Dies gilt nach der Gesetzes-
begrindung auch fir die Falle, bei denen mehrere Betriebe von der gleichen
naturlichen Person beherrscht werden, also ein sog. Gleichordnungskonzern
vorliegt (im vorgesehenen BMF-Schreiben zur Zinsschranke — voraussichtlich
Mai 2008 — wohl Sonderregelung fir typ. Geschaftsfiihrungs-Komplementar-
GmbH ohne eigenen Zinsaufwand — kein Betrieb).

Im nachstehenden Beispiel muss deshalb ebenfalls eine Konsolidierung der
B-GmbH und C-GmbH & Co. KG erfolgen und die Zinsschranke bei beiden an-
gewendet werden:

75 v.H. 60 v.H.

" e

B-GmbH C-GmbH & |
Co. KG

Ebenfalls liegt ein Konzern i.S. der Zinsschranke dann vor, wenn zwar keine
rechtliche Verflechtung besteht, aber die Finanz- und Geschéaftspolitik mit einem
oder mehreren anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann (Beherr-
schungsverhaltnis nach IAS 27).

Offenbar hat der Gesetzgeber hier sog. Zweckgesellschaften im Auge. Dies
konnten im Einzelfall z. B. auch Leasingobjektgesellschaften bei entsprechender
Vertragsgestaltung im Rahmen von Sale-and-lease-back-Transaktionen sein,
wenn der Leasingnehmer (z.B. durch Stellung von Sicherheiten) die Mehrheit
der Risiken tragt.

Beherrschungsverhaltnis/,Zweckgesellschaft”

Konzern?

Seite 8/Zinsschranke Wochinger
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23-26 Zinsschranke

3. Priifung einer (schadlichen) Gesellschaiter-Fremdfinanzierung im
Nicht-Konzernfall

Wenn kein Konzernfall vorliegt, findet die Zinsschranke auch bei einem negati-
ven Zinssaldo ab 1 Mio. € grundsitzlich keine Anwendung, d.h. die Fremd-
finanzierungszinsen waren in vollem Umfang als Betriebsausgaben abzugsfahig.
Fremdfinanzierte KapG (Beispiel: A = Alleingesellschafter, Beteiligung im PV,
keine weiteren KapG-Beteiligungen) mussen zur Vermeidung der Zinsschranke
aber trotzdem noch eine weitere Hiirde nehmen. Denn fiir den Fall, dass die an
einen zu mehr als 25 v. H. (mittelbar oder unmittelbar) beteiligten Gesellschafter
erfolgten Zinszahlungen mehr als 10 v. H. des Zinssaldos (Zinsaufwendungen
abziglich Zinsertrage) der KapG betragen, findet die Zinsschranke doch wieder
Anwendung. Dasselbe gilt in den Fallen, in denen die Vergutungen fir Fremd-
kapital an eine nahe stehende Person des Gesellschafters (§ 1 Abs. 2 AStG) oder
einen Dritten geleistet werden, der auf den Gesellschafter zurtiickgreifen kann.
Daher durfte insbesondere die Einbindung der Ruckgriffsfdlle in der Praxis
groBere Probleme bereiten, da nach der Gesetzesbegrindung eine weite Aus-
legung gelten soll, wie folgender Fall zeigt:

Einlagen
- | N R e e BT
Biirgschaft

Darlehen

Die B-Bank soll keinen rechtlichen Anspruch auf die Einlage des Gesellschafters
A haben. Dennoch liegt ein fiir die Konzernklausel schaddlicher Riickgrifisfall auf
den Gesellschafter A vor, da bereits sein faktisches Einstehen fiir das Darlehen an
die A-GmbH ausreichend ist. Ein konkreter rechtlich durchsetzbarer Anspruch
(Burgschaft, Grundschuld, harte oder weiche Patronatserklarung etc.) wird nicht
mehr zwingend vorausgesetzt. Ein schadlicher Ruckgriffsfall konnte nach dem
Gesetzesentwurf sogar unabhangig von einer Einlage des Gesellschafters bei der
Bank gegeben sein, obwohl in der Gesetzesbegrindung die sog. back-to-back-
Finanzierung als , Grundfall” ausgesprochen ist. Im Ergebnis durfte damit wieder
der weite Ruckgriffsbegriff i.S. der Tz. 21 des BMF-Schreibens v. 15.12.1994,
BStBI I 1995, 25, 176, und nicht der sehr einschrankende Ruckgriffsbegriff nach
den BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI I 2004, 593 (Tz. 19ff.) und v. 22.7.2005,
BStBII 2005, 829, gelten.

Die Beweislast fur das Nichtvorliegen einer schadlichen Finanzierung tragt die
KapG. Wie dieser Nachweis in der Praxis aussehen muss, ist jedoch nicht be-
stimmt. Die im bisherigen Recht bei § 8a KStG a. F. bestehende Moglichkeit eines
Drittvergleichs ist jedenfalls nicht mehr vorgesehen.

V. Konzernialle

1. ,Escape-Klausel" (Eigenkapitalvergleich)

Gehort das finanzierte Unternehmen — unter Berticksichtigung des vorstehenden
~weiten Konzernbegriffs" — zu einem ,steuerlichen” Konzern, kann es sich nur
noch tiber die sog. Escape-Klausel von der Zinsschranke befreien. Dies bedeutet,
dass seine Eigenkapitalquote (Verhaltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme)

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 9
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Zinsschranke 26-29

mindestens so hoch sein muss, wie die im Konzern bzw. maximal 1 v. H.-Punkt
darunter liegen darf. Fur den Eigenkapitalvergleich ist immer die Eigen-
kapitalquote des Vorjahres maf3gebend, so dass bei erstmaliger Anwendung der
Zinsschranke in 2008 ggf. erstmalig ein Konzernabschluss fir steuerliche Zwecke
in 2007 aufgestellt bzw. ein bereits erstellter fir dieses Jahr angepasst werden
muss, um alle steuerlich einzubeziehenden Unternehmen zu bertcksichtigen.

2. (Vorrangige) Priifung einer schadlichen Gesellschafter-
Fremdiinanzierung

Da der ,Ausstieg” aus der Zinsschranke tiber die Escape-Klausel nach § 8a
Abs. 3 KStG n. F. voraussetzt, dass keine schadliche Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung vorliegt, ist bei fremdfinanzierten KapGen zundchst zu priifen, ob im
Konzern bei einer konzernangehorigen Gesellschaft eine relevante, ggi. steuer-
schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung vorliegt.

Nach der Gesetzesbegrindung zu § 8a Abs. 3 KStG n. F. soll Folgendes gelten:

.Bei konzerngebundenen Korperschaften ist eine Gesellschaiter-Fremdfinan-
zierung dann schddlich und fihrt zur vollstindigen Nichtanwendbarkeit des
§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe ¢ EStG fir alle Gesellschaften im Konzern, wenn sie
von auBlerhalb des Konzerns erfolgt und die Verbindlichkeiten, mit denen die
Zinsaufwendungen in Zusammenhang stehen, in der voll konsolidierten Kon-
zernbilanz (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c) ausgewiesen sind. Dabei muss es sich
nicht notwendigerweise um eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung der Korper-
schaft handeln, auf die § 4h Abs. 1 EStG Anwendung findet. Es reicht vielmehr
aus, dass ein Rechtstrager desselben Konzerns durch den wesentlich beteiligten
Gesellschafter eines Rechtstragers desselben Konzerns, eine diesem nahe ste-
hende Person oder durch einen ruckgriffsberechtigten Dritten in schadlichem
Umfang fremd finanziert wird.

Bei Gesellschafter-Fremdfinanzierungen innerhalb eines Konzerns greift die
Regelung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c, so dass es fur diese Fdlle keiner
gesonderten Regelung in § 8a in der Fassung dieses Gesetzes bedarf.

Einbezogen werden nur Zinsaufwendungen, die Teil einer inlandischen Ge-
winnermittlung sind.

Zur Vermeidung von Harten ist eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung zuladssig,
wenn die Zinsaufwendungen hieraus nicht mehr als zehn Prozent der die Zins-
ertrage ibersteigenden Zinsaufwendungen eines Wirtschaftsjahres ausmachen.”

§ 8a Abs. 3 KStG n.F. enthalt fur KapG auch fur den Konzern-Escape in Fallen
einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung eine Verscharfung, wobei nach § 8a
Abs. 3 Satz 1 KStG n. F. die gleiche 10 v. H.-Grenze anzuwenden ist wie in § 8a
Abs. 2 KStG n.F. (— Rz. 23f.). Nach § 8a Abs. 3 Satz 2 KStG n.F. soll diese Ein-
schrankung nur fir Zinsaufwendungen aus Verbindlichkeiten gegeniiber An-
teilseignern oder Nahestehenden oder ruckgriffsberechtigten Dritten gelten, die
in der voll konsolidierten Konzernbilanz nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG
ausgewiesen sind. Nach letzterer Einschrankung greift die Verscharfung fur die
Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Ergebnis mithin nur fiir Darlehen, die von
Konzernfremden gegeben werden, da nur diese in der voll konsolidierten Kon-
zernbilanz auszuweisen sind (konzerninterne Darlehen unterliegen der Schul-
denkonsolidierung). Darlehen von Rickgriffsberechtigten sind zwar nicht zu
konsolidieren, sind aber nur schadlich, wenn der Riickgriff gegen einen nicht
zum Konzern gehoérenden Gesellschaiter oder eine diesem nahe stehende Per-
son besteht. Allerdings soll nicht nur eine Gesellschafter-Fremdfinanzierung der
betrachteten Korperschaft, sondern auch eine solche eines anderen, demselben

Seite 10/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung
29-33 Zinsschranke

Konzern zugehorenden Rechtstragers auch fiir die betrachtete Korperschaft
schadlich sein.

Problematik der Gesellschafter-Fremdfinanzierung in Konzernfdllen (§ 8a
Abs. 3 KStGn.E)

Konzern  __--- s
Nl A-Holding TR
L Darlehen
/ A
! 100V.H. 100 v.H. 70 v.H. o

- Zinssaldo Z-GmbH negativ (-500 €)
- Darlehenszins Z-GmbH an B (400 €)
- Zinsaufwendungen im ge-

samten Konzern (20 Mio. €)

Neben der Finanzierung einer Konzerngesellschaft durch den wesentlich betei-
ligten Gesellschafter der Konzernmutter (oder durch eine dem wesentlich betei-
ligten Anteilseigner/AE nahe stehende Person i.S. des § 1 Abs. 2 AStG oder bei
Ruckgriff eines Dritten auf diese) ist es nach § 8a Abs. 3 KStG n. F. grundsatzlich
auch schadlich, wenn ,irgendeine” Konzerngesellschaft z. B. durch einen Min-
derheitsgesellschafter (aber Beteiligung > 25 v. H.) finanziert wird.

Im Beispiel ist das Darlehen des Minderheitsgesellschafters B im Konzern-
abschluss der A-Holding unverdndert auszuweisen. Ubersteigen die an den B
gezahlten Zinsaufwendungen 10 v.H. des Zinssaldos der Z-GmbH, ist fir alle
Konzerngesellschaften die Escape-Klausel nicht anwendbar. Nach dem Ge-
setzeswortlaut gilt dies auch, wenn ausldandische Konzerngesellschaften durch
ausldandische Minderheitsgesellschafter finanziert werden. Im o. a. Beispielsfall
musste davon ausgegangen werden, dass die Z-GmbH ,steuerlich” (gesell-
schafter-)fremdfinanziert ware, obwohl sie nur einen negativen Zinssaldo von
500 € hat. Damit wiirde fiir die A-Holding, die X-GmbH und die Y-GmbH die Es-
cape-Klausel entfallen! Der Zinsabzug wéare danach auf 30 v. H. des EBITDA be-
grenzt.

3. Eigenkapitalvergleich/Eigenkapitalquote (Verhadltnis Eigenkapital:
Bilanzsumme)

Besteht keine schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Konzern und
kann der Eigenkapitalvergleich durchgefuhrt werden, bemisst sich die Eigen-
kapitalquote fiir den Konzernabschluss grundsatzlich nach einem testierten
IFRS-Abschluss. Liegt keine gesetzliche Pflicht zur Aufstellung eines IFRS-
Abschlusses vor, ist ein Konzernabschluss nach dem HGB mafBgebend. Dies be-
deutet aber wohl auch, dass die Unternehmen, die freiwillig einen IFRS-
Konzernabschluss erstellen, zusdatzlich nur fur steuerliche Zwecke einen HGB-
Konzernabschluss aufzustellen haben.

Die Eigenkapitalquote der Konzerngesellschaft ist nach den Rechnungslegungs-
vorschriften des Konzernabschlusses zu ermitteln. Wird der Konzernabschluss
nach IFRS erstellt, besteht die Pflicht zur Erstellung eines IFRS-Einzelabschlusses
oder alternativ zur Aufstellung einer IFRS-Uberleitungsrechnung.

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 11
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschittung
Zinsschranke 34-37

Entgegen dem Konzernabschluss besteht fiir den Einzelabschluss keine Pflicht
zur Testierung durch einen Wirtschaftspriifer. Vielmehr ist eine priferische
Durchsicht ausreichend, die wiederum zwingend ist. Jedoch kann die FinVerw
auch hier eine Priifung durch einen Wirtschaftspriifer verlangen. In der Literatur
kritisch angemerkt wird, dass fiir die Falle des Beherrschungsverhaltnisses bzw.
des Gleichordnungskonzerns aber eine Testatserteilung mangels Vorliegens
eines HGB-Konzerns nicht moglich ist. Dies habe der Gesetzgeber offenbar nicht
bedacht. Fur unrichtige Abschliisse (mit Testat) sind Strafzuschlage vorgesehen.
Diese orientieren sich an den nicht abzugsfahigen Zinsaufwendungen, wobei der
Zuschlag mindestens 5 v. H. und hochstens 10 v. H. der nicht abzugsfahigen Be-
triebsausgaben, mindestens jedoch 5 000 € betragen soll.

Auch nach Erstellung des Konzernabschlusses fir steuerliche Zwecke kann nicht
unmittelbar das Eigenkapital der fremdfinanzierten Konzern-Gesellschaft (Ein-
zelabschluss) mit dem des Konzerns verglichen werden. Das Eigenkapital der
Konzerngesellschaft ist nach dem Gesetzentwurf noch Modifikationen ,aus-
gesetzt”, weshalb es wie folgt zu ermitteln ist:

Eigenkapital im Einzelabschluss als Ausgangsgrofie
+ 50 v.H. Sonderposten mit Riicklageanteil

- stimmrechtsloses Eigenkapital (z. B. Mezzaninekapital, Genussrechte), nicht
aber Vorzugsaktien

— Kiirzung um Buchwert an anderen Konzerngesellschaften

+ im Konzernabschluss enthaltener Firmenwert, soweit er auf den Betrieb
entfallt

— Einlagen der letzten sechs Monate in die Gesellschait, soweit diese sechs
Monate danach wieder entnommen bzw. ausgeschiittet werden

= bereinigtes Eigenkapital

Wahlrechte sind im Konzern- und im Jahresabschluss oder Einzelabschluss ein-
heitlich auszutben; bei gesellschaftsrechtlichen Kiindigungsrechten bei PersG
ist insoweit mindestens das Eigenkapital anzusetzen, das sich nach den Vor-
schriften des HGB ergeben wirde.

Ferner ist die Bilanzsumme des Einzelabschlusses um Kapitalforderungen i. S.
des § 4h Abs. 3 EStG n.F zu kiirzen, die gegeniiber anderen Konzerngesell-
schaften bestehen und die deshalb nicht im konsolidierten Konzernabschluss
enthalten sind, und (wenn) denen Verbindlichkeiten in mindestens gleicher
Hohe gegeniiberstehen. Damit soll nach der Gesetzesbegrindung gewahrleistet
werden, dass Fremdkapital des Betriebs, das einem anderen Konzern-
unternehmen als Darlehen zur Verfiigung gestellt wird, nicht die EK-Quote des
Betriebs belastet.

4. Problematische Beteiligungsbuchwertkiirzung

In der Literatur wird fast einhellig kritisiert und in Frage gestellt, weshalb bei Er-
mittlung der Eigenkapitalquote im Einzelabschluss die Beteiligungsbuchwerte
an anderen Konzerngesellschaiten in vollem Umiang zu kurzen sind, sofern
keine Organschaft begriindet wurde. Vor allem bei Holdinggesellschaften wirkt
sich dies in hohem Male nachteilig aus, wie das folgende Beispiel zeigt (in T€):

Aktiva A-Holding Passiva
GmbH-Beteiligung 1 200 | Eigenkapital 300
GmbH-Beteiligung 2 300 | Fremdkapital 700
GmbH-Beteiligung 3 500

1000 1000
Seite 12/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung 4
37, 38 Zinsschranke

Trotz einer Eigenkapitalquote von 30 v. H. muss fur steuerliche Zwecke das Ei-
genkapital um die ausgewiesenen Beteiligungsbuchwerte vermindert werden
(um den sog. Kaskadeneffekt zu vermeiden), so dass sich ein negatives Eigen-
kapital ergibt. Die Escape-Klausel wird in Holding-Féllen daher in vielen Fallen
nicht angewendet werden konnen. Als Kompensation fir die Beteiligungsbuch-
wertkirzung wird teilweise gefordert, das Eigenkapital um die mit den Betei-
ligungen zusammenhdngenden Schulden/Verbindlichkeiten zu erhoéhen. Dies
wurde in der Praxis i.d.R. an einer zutreffenden Schuldenzuordnung scheitern
(jedenfalls bei operativ tatigen Unternehmen). Vgl. hierzu auch - gegenlaufig
und fur die Unternehmen insoweit gunstig — die Regelung zu konzerninternen
Kapitalforderungen, — Rz. 36).

Beteiligungsbuchwertkiirzung — Einzelunternehmen, Personengesellschaften 38
Sachverhalt:

—  KG ist Mutterunternehmen der GmbH 1, GmbH 2

— KG wird durch Banken finanziert (keine Ruckgriffsituation)

— Der Buchwert der Beteiligungen betragt 30 bzw. 10

— Die Bilanzsumme der KG betragt 100, das EK betragt 45

— Die EK-Quote des Konzerns betragt 30 v. H.

Bank-Darlehen

-+
GmbH 1 GmbH 2

Losung

Die EK-Quote des Konzerns (30 v. H.) tibersteigt die EK-Quote der KG (5,0 v. H.):

EK im Einzelabschluss 45
— Beteiligungen an GmbH 1, GmbH 2 - 40
MaBgebliches EK fiir Escape-Klausel 5
EK-Quote (5/100) 5,0 v. H. — oder (5/60) =8,33 v. H.?

— Zinsschranke ist anwendbar.

31. Erg.-Lfg./Dezember 2007 Wochinger Zinsschranke/Seite 13
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschittung
Zinsschranke

39, 40

5. Behandlung von Sonderbetriebsvermogen bei der Ermittlung der

Eigenkapitalquote
Vgl. nachfolgendes Beispiel:

39 Behandlung von Sonderbetriebsvermégen

Darlebén M

70 '\\

T
T T2
AV 100 | EK 30 AV 200 | EK 120
FK 70 FK 80
100 100 200 200
M Einzelabschluss
T 30 | EK 220
T, 120 | FK 0
Darl. 70
220 220
40 EK fiir Escape
Lésung T1
EK 30
+ SBK 70
rel. EK 100
Bilanzsumme 100
EK-Quote 100 v. H.
Léosung M
EK 220
SBK - 70
. Beteil. T2 - 120
J. Beteil. T1 - 30
rel. EK 0
Bilanzsumme 220
. SBV - 70
. Beteil. T1 - 30
. Beteil. T2 - 120
rel. Bilanzsumme 0
EK-Quote M = 0 v.H.
Seite 14/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung
41-44 Zinsschranke

VI. Zusammenfassende Beispiels-/Diskussionsfdlle

Nachfolgend werden noch einige Beispielsfdlle dargestellt, die exemplarisch 41
verdeutlichen, dass die Zinsschrankenregelung auBlerst kompliziert und ohne ein
erlduterndes BMF-Schreiben in der Praxis nicht vollziehbar ist.

Riickgrifi auf wesentlich beteiligte Gesellschaiter 42
X<"TT T Ruckgriff
Konzern _.---~" | “Emen W
S 30v.H R N
A-Holding-AG b
v \ | Bank
! 7
1 Iy
\ ,’:’
\, T-OmeH Tz-GmbH -1 /Hariehen
Sachverhalt:

— A-Holding-AG, T1-GmbH und T2-GmbH bilden einen Konzern.

— Die konzernexterne Bank gewahrt Darlehen an eine Konzerngesellschaft
(T2-GmbH).

— Die Bank hat Ruckgriff auf den konzernexternen wesentlich beteiligten Ge-
sellschafter X.

Losung: 43

— Der Ruckgriff der Bank auf den wesentlich beteiligten konzernexternen Ge-
sellschafter X reicht nach § 8a Abs. 3 KStG aus.

— Deswegen ist der ,10 v.H.-Test" erforderlich (Problem ,Bagatellgrenze”,
— Rz. 30-32).

Die Gesetzesbegrindung spricht fur eine weite Auslegung des Ruckgriffs,
abweichend von der Verwaltungsauffassung zu § 8a KStG a.F. (— Rz. 24, 29).

Zinsschranke bei nachgeordneter Personengesellschaft 44

Konzern _.--- 30v.H. TTUell 2

7 A-Holding-AG |[-. Rt

ki % Darlehen: A
{ 100vH, " NJ00vH. S ZEE

' T1-GmbH
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45

46

47

48

Problemfelder der verdeckten Gewinnausschittung
Zinsschranke 44-48

Sachverhalt:

A-Holding AG, T1-GmbH und T2-GmbH & Co. KG bilden einen Konzern
T2 GmbH & Co. KG erhalt ein Darlehen von der A-Holding AG und von X

Lésung

Das Darlehen 1 ist unter § 8a KStG-Gesichtspunkten unschéadlich, da die
Zinszahlungen an die T2-GmbH & Co KG kein steuerlicher Zinsaufwand sind.

Das Darlehen 2 koénnte nach § 8a Abs. 3 KStG schadlich sein, da ein wesent-
lich beteiligter konzern-externer Gesellschafter (hier: X) ein Darlehen ge-
wahrt.

Deshalb ist der ,, 10 v. H.-Test"” erforderlich.

Zinsschranke — Zusammenfassendes Beispiel

Streubesitz
Banken-
konsortium
D-AG
40 v.H.
D2-AG D-GmbH US-Corp.

Sachverhalt:

Die EK-Quote des Konzerns betragt 20 v. H.

Die EK-Quote der D-AG betragt 15 v. H. und die der D-GmbH 25 v. H.

Die Freigrenze ist jeweils tiberschritten, auch > 30 v. H. EBITDA.

Schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung der D2-AG.

Keine schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung der D-GmbH und D-AG.

Loésung:

Die D2-AG ist kein Konzernunternehmen; es liegt jedoch eine schadliche
Gesellschafter-Fremdfinanzierung i. S. von § 8a Abs. 2 KStG n. F. vor

= Zinsschranke greift ein.

Die D-GmbH ist ein Konzernunternehmen; es liegt keine schadliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung vor; die Escape-Klausel ist anwendbar, da die
EK-Quote gunstiger ist als die Konzern-Eigenkapitalquote.

= Zinsschranke greiit nicht ein (die § 8a-Finanzierung der Nicht-Konzern-
gesellschaft D2-AG ist unschadlich!)

Die D-AG ist Konzernunternehmen; es liegt zwar keine schadliche Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung vor, die Escape-Klausel ist aber nicht anwendbar,
weil die EK-Quote der D-AG (15 v.H.) um mehr als 1 v. H.-Punkt unter der
Konzern-Eigenkapitalquote (20 v. H.) liegt.

= Zinsschranke greift ein.

Seite 16/Zinsschranke Wochinger
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Problemfelder der verdeckten Gewinnausschuttung

Zinsschranke

Materialiensammlung

Kommentare/Monographien/Aufsdtze

Endres
Goebel/Haun

Hahne

Hahne

Heidenreich

Hennrichs

Herzig/Liekenbrock

Homburg

Kollruss

Kriiger/Thiere

Neumann
Rodder/Stangel

Schaden/Kdshammer
Schaden/Kdshammer

Schiffers
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Arbeitshilfen

Niitzliche Tools aus der Kanzleisoftware Stotax Kanzlei: ([ ]
Steuererkl&rungsprogramme, Simulation neuester Steuerrechtsénderungen,
Programme zum Rechnungswesen u.v.m. bilden die optimale Grundlage fiir

die Steuerung und Beratung Ihrer Mandanten.

Berechnungen (AfA-Rechner, AfA-Schnelliibersicht, Betriebsvergleich, [}
Break-Even-Rechner, Darlehensrechner, Einkommensteuer Grund- und
Splittingtabelle, Lohnpfédndung, Lohnsteuertabelle, Prozentuale Ein-
kommensteuer-Belastung, Rentenrechner, Schonfristen-Kalender, Standort-

wahl, Steuerberatergebiihrenverordnung, Steuerklassenwahl, Umsatzsteuer-

rechner, Stotax PC-Steuertabellen sowie Lohnabrechnungsprogramm Stotax

Gehalt und Lohn)

Uber 1.500 Muster, Formulare, Checklisten zum Steuerrecht, (]
Arbeitsrecht, Sozialrecht, zur Sozialversicherung und zum
Wirtschaftsrecht.

Tabellen und Ubersichten

Wirtschaftsdaten

Zum Gesamtpreis von monatlich
nur € 79,50

zzgl. USt., Mindestlaufzeit 12 Monate, 5 Arbeitsplatze inklusive

STOTAaXxX

StollfuB Medien






