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1. Einleitung

Nachdem mit dem Kreditzweitmarktférderungsgesetz
vom 22.12.2023 (BGBI. I Nr. 411) die Zinsschranke des
8 4h EStG an die Vorgaben der Anti-Tax-Avoidance-Di-
rective (ATAD) angepasst wurde, hat das BMF am
09.10.2024 den Entwurf eines Uberarbeiteten Schrei-
bens zur Zinsschranke zur Stellungnahme an die Ver-
bénde versendet. Zu den Inhalten dieses Entwurfs neh-
men wir wie folgt Stellung.

2. Zinsaufwendungen und Zinser-

trage
2.1 Rz. 11: Zinsaufwendungen vs.
Fremdkapitalkosten

8 4h Abs. 3 S. 2 EStG behandelt ,,Zinsaufwendungen®,
wahrend Art 2 Abs. 1 ATAD ,,Fremdkapitalkosten* defi-
niert. Nach unserem Verstandnis sind Zinsaufwendun-
gen eine Teilmenge der Fremdkapitalkosten.

Petitum: Wir regen an, auszufiihren, welche Fremdka-
pitalkosten keine Zinsaufwendungen sind. Diese Auf-
wendungen fallen aus dem Anwendungsbereich der
Zinsschranke hinaus.
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2.2 Rz. 11 / 19: Deckungsgleiche Aus-
legung von Zinsaufwendungen und Zinser-
tragen

Nach Rz. 11 sind die Begriffe Zinsaufwendungen und
Zinsertrage deckungsgleich zu behandeln. Dieser Aus-
legung ist zuzustimmen, jedoch sollte sich die Reich-
weite dieser Aussage in anderen Textziffern widerspie-
geln.

Petitum: Wir regen an, die Begriffe ,,deckungsgleiche
Auslegung“ von Zinsaufwendungen und Zinsertragen
in andere Randziffern einzuarbeiten. Alle im BMF-Ent-
wurf genannten Zinsaufwendungen bzw. gleichwertige
Aufwendungen missen auf der Empfangerseite fir
Zwecke des 8§ 4h EStG als Zinsertrage bzw. als wirt-
schaftlich gleichwertige Ertrage eingestuft werden (z.
B. Vermittlungsgebiihren gem. Rz. 17).

2.3 Rz. 12 / 26: Keine Zinsen aus
Sachkapitaliberlassungen

Nach Rz. 12 und 26 erfasst die Zinsschranke grundsatz-
lich keine Ertrage und Aufwendungen aus der Uberlas-
sung von Sachkapital.

Petitum: Wir regen an, das Wort ,,grundséatzlich™ zu
streichen und durch diese Klarstellung einen wichtigen
Baustein zur rechtssicheren Anwendung des
8 4h Abs. 3 EStG beizutragen.

2.4 Rz. 12: passivierungspflichtige vs.
passivierungsfahige Fremdkapitalzufihrun-
gen

rere Jahrzehnte (teilweise sogar bis zu 50 Jahre) zu-
ruckliegen und die gesetzliche Aufbewahrungsfrist der
entsprechenden Dokumente bereits abgelaufen sein
kann, ist eine solche Rekonstruktion faktisch unmdog-
lich.

Zudem kann eine Realisation der aktivierten Bauzeitzin-
sen bei der Verdullerung eines selbst errichteten Ge-
baudes zu einer Besteuerung von Scheingewinnen fiih-
ren. Dies ist dann der Fall, wenn bspw. eine eigens fir
den Zweck der Errichtung und VerauRerung eines Ge-
baudes gegriindete Gesellschaft nicht tiber ausreichend
hohe Zinsertrége bzw. ein ausreichend hohes verre-
chenbares EBITDA fir den Zinsabzug verfugt. Dartber
hinaus wirden die nicht abziehbaren Bauzeitzinsen zu
einem Zinsvortrag fuhren, der allerdings nach der Ver-
aullerung des Gebaudes faktisch nicht mehr nutzbar ist.
Die daraus entstehende Definitivbelastung erscheint
auch verfassungsrechtlich unzuldssig (vgl. BFH-Be-
schluss vom 26.02.2014, | R 59/12; derzeit anhéngig
beim BVerfG - 2 BvL 19/14).

Petitum: Wir regen insb. bei den Bauzeitzinsen Uber-
gangsregelungen und Ausnahmetatbestande an, um
Hartefalle zu vermeiden und verfassungswidrige Defi-
nitivbelastungen auszuschlieRen.

2.6 Rz. 17 / 16: Zinsaufwand aus im
Bilanzwert von Vermodgenswerten kapitali-
sierten Zinsen

Nach der Neufassung der Rz. 12 sind als Fremdkapital
nicht mehr als Verbindlichkeiten passivierungspflich-
tige Fremdkapitalzufihrungen erfasst, sondern passi-
vierungsfahige Kapitalzuftihrungen.

Petitum: Wir regen an, diese Anderung nicht vorzuneh-
men.

2.5 Rz. 16: Bauzeitzinsen

Nach § 255 Abs. 3 S. 2 HGB durfen Zinsaufwendungen
fur Fremdkapital, das zur Herstellung eines Vermdgens-
gegenstands verwendet wird (z.B. Bauzeitzinsen), als
Herstellungskosten angesetzt werden. Die plotzliche
und ganzliche Einbeziehung der Amortisation von kapi-
talisierten Zinsen (durch Abschreibung oder Ausbu-
chung) in den Anwendungsbereich der Zinsschranke
fuhrt jedoch zu Harteféllen, die es zu bericksichtigen
gilt. Bspw. ware bei hergestellten und anschlielRend
selbst genutzten Geb&auden eine historische Analyse der
genauen Zusammensetzung der Herstellungskosten er-
forderlich. Da die Herstellungsvorgange zum Teil meh-

Nach Rz. 17 entstehen Zinsaufwendungen aus den im
Bilanzwert eines Vermogenswerts kapitalisierten Zin-
sen und daneben auch aus der Amortisation (Abschrei-
bung oder Ausbuchung) kapitalisierter Zinsen. Hier
musste die Finanzverwaltung deutlich machen, dass im
Normalfall allein die Amortisation zu Zinsschrankenzin-
sen fuhrt. Im Jahr der Aktivierung des Zugangs oder
der Zuschreibung eines Wirtschaftsguts ergeben sich
keine Auswirkung auf den maRgeblichen Gewinn. Eine
Doppelerfassung desselben Zinsaufwands bei Abschrei-
bung oder Ausbuchung muss strikt ausgeschlossen
werden.

Petitum: Wir regen an, im BMF-Schreiben klarzustel-
len, dass Zinsaufwendungen aus den kapitalisierten
Zinsen eines aktivierten Vermdgenswerts nur nach-
rangig zu einer Zinserfassung uber die Abschreibung
oder die Ausbuchung des betreffenden Wirtschafts-
guts eintreten kénnen.
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2.7 Rz. 17: Wechselkursgewinne und -
verluste

2.9 Rz. 18: Vorteilsverbrauch

Nach Rz. 17 zéhlen durch Verweis auf Artikel 2 Absatz
1 ATAD auch bestimmte Wechselkursgewinne und -ver-
luste auf Fremdkapital und Instrumente im Zusammen-
hang mit der Beschaffung von Kapital zu den Zins-
schrankenzinsen. Soweit hier Wéahrungseffekte auf
Zinszahlungen erfasst sind, lasst sich dies in der Praxis
umsetzen, da dann Zinszahlungen nach allgemeinen
Grundsatzen in Euro umzurechnen sind und die Um-
rechnungseffekte Teil des steuerlichen Zinses bleiben.

Soweit jedoch auch Wechselkurseffekte aus Bewer-
tungsdifferenzen des Vermdgensstamms erfasst sein
kénnten, kdnnen solche Wertanderungen auf Anderun-
gen des Zinsniveaus im Vergleich zum Zugang, auf Bo-
nitdtsanderungen des Emittenten oder auf Wahrungs-
schwankungen zuriickgehen. Diese Effekte kdnnen
gleichlaufend oder gegenlaufig sein. Fir eine rechtssi-
chere Anwendung ist auszufuhren, ob Wahrungseffekte
hier saldiert oder unsaldiert zu betrachten sind. Zudem
ist auszufiuhren wie diese Effekte im Hinblick auf Rz. 27
zu sehen ist, nach der Teilwertberichtigungen auf Kapi-
talforderungen generell nicht zu Zinsschrankenzinsen
fuhren.

Petitum: Wir regen eine Klarstellung an, dass allein
Wahrungseffekte aus Zinsverbindlichkeiten erfasst
sind. Ansonsten braucht es eine genaue Definition,
welche Wahrungskurseffekte konkret einbezogen wer-
den sollen und in welchem Verhaltnis dann Rz. 27
steht.

2.8 Rz.
gungen

18: Vorfélligkeitsentschadi-

Bei einem fiktiven Aufwand aus dem ,Vorteilsver-
brauch* im Zusammenhang mit einer verdeckten Ge-
winnausschittung handelt es sich nicht um Zinsauf-
wand im Sinne des § 4h Abs. 3 S. 2 EStG. Zuletzt hat
dies auch der BFH im Urteil vom 4.2.2014, | R 32/12,
BFH/NV 2014, 1090 bestatigt (so auch Gosch, in Gosch
8 8 KStG, Rn. 238). Fur das Gericht liegt Aufwand ,,sui
generis® vor (fiktiver Aufwand), der weder zu Zins-
schrankenzinsen noch zu einer gewerbesteuerlichen
Hinzurechnung fuhrt. Nur weil etwas wie Zinsaufwand
behandelt wird, liegen noch keine Zinsschrankenzinsen
vor. Beim Steuerpflichtigen miissen analog dem Wort-
laut Vergutungen fur Fremdkapital vorliegen, die den
malfigeblichen Gewinn gemindert hat. Wurde bspw. kein
Fremdkapital aufgenommen, mag sich zwar das malf3-
gebliche Einkommen gemindert haben, die Definition
der Zinsschranke ist dennoch nicht erfullt, wenn nicht
zusatzlich Fremdkapital aufgenommen wurde. Zu unter-
scheiden ist zwischen tatséchlichem Zinsaufwand und
reinem Beteiligungsaufwand, der nicht zu Zinsschran-
kenzinsen fuihren kann. Diese grundlegende Einschét-
zung ist auch im Zuge der erweiterten Zinsdefinition
nach dem Kreditzweitmarktférderungsgesetz unveran-
dert geblieben, da auch der neue Gesetzeswortlaut den
Vorteilsverbrauch nicht erfasst.

Petitum: Wir regen an, den Vorteilsverbrauch aus der
Aufzéahlung in Rz. 18 zu streichen.

2.10 Rz. 18: ahnliche Aufwendungen

Vorféalligkeitsentschadigungen sind bereits wortwort-
lich Entschadigungen. Sie sind auch in der erweiterten
Zinsabgrenzung nach dem Kreditzweitmarktforde-
rungsgesetz nicht erfasst.

Es handelt sich nicht um Aufwendungen fiir die Uber-
lassung von Fremdkapital, denn sie werden weder sach-
lich noch zeitlich fur eine Kapitaliberlassung entrichtet.
Sie betreffen im Gegenteil den Zeitraum nach (!) einer
Kapitaliberlassung (mithin kdnnen sie auch keine Kapi-
talbeschaffungskosten sein) und werden als Kompensa-
tion fur eine Nicht-Kapitaliberlassung gezahlt. Vorfal-
ligkeitsentschadigungen kénnen auch nicht wirtschaft-
lich einem Zins gleichstehen, denn sie stellen einen
Schadenersatz fur entgangene Ertrage dar.

Petitum: Wir regen an, Vorfalligkeitsentschadigungen
aus der Aufzahlung in Rz. 18 zu streichen.

Rz. 18 nennt &hnliche Aufwendungen, die unter die be-
reits sehr umfangreiche Zinsdefinition der Zinsschranke
fallen. Eine solche Auffangklausel wird in der Steuerver-
anlagung und in Betriebsprifungen absehbar Rechts-
streit ausldsen und ist zu streichen.

Petitum: Wir regen an, ,,ahnliche Aufwendungen* zur
Erh6hung der Rechtssicherheit aus der Aufzéhlung in
Rz. 18 zu streichen.

2.11 Rz. 18 /15: Factoring

Nach Rz. 15 gilt die Abtretung oder VeraufRerung einer
Forderung unter dem Nennwert im Rahmen einer un-
echten / echten Forfaitierung bzw. eines unechten /
echten Factoring als eigenstéandige Fremdkapitallber-
lassung. Diese Sichtweise ist aus Sicht des Zessionars
richtig, da dieser nun eine Forderung gegentiber dem
Schuldner hat und insoweit eine Fremdkapitaliberlas-
sung vorliegt.

Richtigerweise fuhrt deshalb der Einzug einer vorher
abgetretenen Forderung zu einem Betrag, der Giber dem
Buchwert liegt, auf Ebene des neuen Glaubigers (Zessi-
onar) zu Zinsertragen im Sinne der Zinsschranke.
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Aus Sicht des Zedenten (urspringlicher Glaubiger) stellt
sich die Situation dagegen anders dar. Fur eine Fremd-
kapitalaufnahme bedarf es einer Schuld. Zu betrachten
ist dafir die Wirdigung auf der Passivseite der Steuer-
bilanz, die dort Eigenkapital und Fremdkapital (Verbind-
lichkeiten) unterscheidet. Soweit sich ein Vorgang wie
bei dem echten Factoring / der echten Forfaitierung
steuerbilanziell bei dem Zedenten allein als Aktivtausch
(Forderung gegen Barmittel) darstellt ist dies von
8 4h Abs. 3 S. 2 EStG nicht erfasst, da gerade kein
Fremdkapital beschafft wird. Das Gesetz stellt auf Ver-
gutungen und ahnliche Aufwendungen fur Fremdkapi-
tal, sowie auf Aufwendungen zur Fremdkapitalbeschaf-
fung ab. Aufwendungen, die nicht im Zusammenhang
mit Fremdkapital stehen, kénnen damit nicht zu Zins-
schrankenzinsen fulhren. Entsprechend geht somit Rz.
18 fehl, wenn sie Aufwand in Zusammenhang mit ech-
tem Factoring / echter Forfaitierung als Zinsaufwand
einstuft.

Petitum: Scheidet ein Wirtschaftsgut im Rahmen des
echten Factorings bzw. der echten Forfaitierung zu ei-
nem Wert unterhalb des Buchwerts aus, handelt es
sich um eine Verlustrealisation und nicht um Zinsauf-
wand. Wir regen deshalb an, in Rz. 15 klarzustellen,
dass diese die Sicht des Zessionars betrifft. Weiterhin
sollte ,,der Aufwand aus der Ausbuchung der Forde-
rung beim echten Factoring® in Rz. 18 gestrichen wer-
den. InRz. 19 sollte der Ertrag des Zessionars aus dem
Einziehen von Forderungen zur Klarstellung in die Auf-
zéhlung aufgenommen werden.

2.12 Rz. 23: Abtretung unrealisierter
Geldforderungen aus einem Dauerschuldver-
haltnis

Petitum: Wir regen an, in Rz. 23 klarzustellen, dass
auch im Zeitpunkt der Abtretung bzw. in Folge der Ab-
tretung einer noch nicht realisierten Geldforderung
beim Abtretenden keine Zinsaufwendungen oder Zins-
ertrage entstehen.

2.13 Rz. 27: Teilwertberichtigungen

Teilwertberichtigungen sind nie Vergutungen fur
Fremdkapital, und keine wirtschaftlich gleichwertigen
Aufwendungen und auch keine sonstigen Aufwendun-
gen im Zusammenhang mit der Beschaffung von Fremd-
kapital im Sinne des Artikel 2 Absatz 1 ATAD
(8 4h Abs. 3 S. 2 EStG).

Petitum: Wir regen an, in Rz. 27 das Wort ,,grundsatz-
lich* zu streichen. Zudem sollte der Verweis auf Rz. 23
gestrichen werden, da er inhaltlich nicht zutreffend ist.

2.14 Rz. 209:
842 AO

Wertpapierleihe und

Im Falle einer Abtretung unrealisierter Geldforderungen
aus einem Dauerschuldverhaltnis tritt das Unterneh-
men kinftige Anspriche ab, die noch nicht realisiert
sind und deshalb nicht aktiviert werden duirfen
(8 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB). Vor der Abtretung kdnnen
daraus richtigerweise keine Zinsen entstehen.

Durch die bzw. aus der Abtretung kdnnen beim Abtre-
tenden ebenfalls keine Zinsaufwendungen oder Zinser-
trage im Sinne der Zinsschranke entstehen, da ein fir
die Abtretung empfangenes (Einmal-)Entgelt nach all-
gemeinen steuerbilanziellen Grundséatzen bei der Erst-
einbuchung zum Barwert (Nettoeinbuchung bei Zugang
siehe auch BMFv. 14.01.2008-IV B 7
- $2861/07/0001 BStBI 2008 | S. 280) zu aktivieren
bzw. ertragswirksam zu vereinnahmen ist.

Die Besteuerung muss den verwirklichten Sachverhal-
ten folgen. Auch wenn ein Steuerpflichtiger ein Ge-
schaft tber eine Wertpapierleihe abschlie3t, schafft der
Tatbestand seine steuerliche Rechtsfolge. Bei der Zins-
schrankenregelung des § 4h EStG handelt es sich um
eine Missbrauchsverhinderungsvorschrift, die den Um-
fang der abziehbaren Fremdkapitalaufwendungen be-
reits deutlich einschrankt. § 4h EStG geht damit als spe-
zielle Regelung einem allgemeinen Gestaltungsmiss-
brauch vor. Fir die Anwendung des 8§ 42 AO verbleibt
kein Raum.

Ferner wird nicht néher erlautert, warum fur die Wert-
papierleine als Sachdarlehen ein Generalverdacht fir
den Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmdaglichkei-
ten formuliert wird. Vor dem Hintergrund der Eingren-
zung der Zinsschrankenregelung in Rz. 12 auf die Uber-
lassung von Geldkapital erschlie3t sich der Regelungs-
zweck bei Sachdarlehen nicht.

Petitum: Wir regen an, Rz. 29 ersatzlos zu streichen.
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3. Steuerliches EBITDA

3.1 Rz. 32: EBITDA-Vortrag

Wir begriiRen die Lésung des Beispielfalls und leiten da-
raus ab, dass bei Vorliegen einer der drei Ausnahmetat-
bestédnde der Nettozinsaufwand des laufenden Jahres
in voller H6he abgezogen werden kann. Der Zinsvortrag
kann nur nach MalRgabe des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG ab-
gezogen werden. Fir eine vollstdndige Fallbearbeitung
sollten die Lésungshinweise auch auf den EBITDA-Vor-
trag eingehen.

Petitum: Wir regen an, die Losungshinweise in Rz. 32
um den Hinweis auf einen EBITDA-Vortrag in Hohe von
EUR 20m zu ergénzen.

3.2 Rz. 35: EBITDA Berucksichtigung

4. Zinsvortrag und EBITDA-Vortrag

4.1 Rz. 42 / 18: Zinsaufwendungen fur
Zwecke des Zinsvortrags

Wir stimmen zu, dass das steuerliche EBITDA jedes Be-
triebs betriebsbezogen zu ermitteln ist. Die Ausfihrun-
gen ab Satz 2 der Rz. 35 stehen jedoch im Widerspruch
zu dieser vorherigen Aussage. Fir eine Nichtberuck-
sichtigung des Gewinnanteils aus der Beteiligung an ei-
ner Mitunternehmerschaft fehlt es an einer gesetzli-
chen Grundlage. Im fur die Zinsschranke maR3geblichen
Gewinn sind die zugerechneten Einkommensanteile
nachgeordneter Mitunternehmerschaften enthalten.
Der Wortlaut des § 4h Abs. 3 S. 1 EStG mit der Defini-
tion des ,,maligeblichen Gewinns* ist insoweit eindeu-
tig. Dies entspricht der aktuellen FG-Rechtsprechung
(FG KdlIn, Urt. v. 19.12.2013-10 K 1916/12, BeckRS
2014, 94433, Rev. eingelegt, Az. BFH: IVR 4/14 - Ver-
fahren ausgesetzt bis zur Klarung der Verfassungswid-
rigkeit der Zinsschranke).

Petitum: Wir regen an, in Rz. 35 nur den ersten Satz
beizubehalten, weil es fur die weiteren Aussagen in Rz.
35 an einer Gesetzesgrundlage fehlt.

3.3 Rz. 40: Aufteilung des malgebli-
chen Gewinns auf mehrere WJ in einem VAZ

Rz. 18 definiert Zinsaufwendungen im offenen Wider-
spruch zur gewerbesteuerlichen Regelung des
8 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG. In standiger Rechtspre-
chung hat der BFH fur § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG den
Begriff der Entgelte als Gegenleistungen fir die Zurver-
fugungstellung von Fremdkapital bestétigt (so zuletzt
mit Urteil v. 16.11.2023, Il R 27/21, BStBI. Il 2024,
292 fir Zins-Swaps).

Unseres Erachtens ist ein abweichender Zinsbegriff fur
Zwecke der Zinsschranke und fiir Zwecke der gewerbe-
steuerlichen Hinzurechnung zwar theoretisch denkbar,
fuhrt jedoch systematisch zu praktischen Schwierigkei-
ten bei der Nutzung des Zinsvortrags nach
8 4h Abs. 1 S. 5 EStG und lauft einem Burokratieabbau
zuwider.

Fir gewerbesteuerliche Zwecke muss der Zinsvortrag
somit hinsichtlich seiner Zusammensetzung genauer
unterteilt werden. Zudem ist die Verwendungsreihen-
folge bei einer nur teilweisen Nutzung eines Zinsvor-
trags unklar (Durchschnittsmethode, Lifo, Fifo). Da fur
eine gesonderte Feststellung noch eine gesetzliche Re-
gelung fehlt, ist unseres Erachtens eine Klarstellung im
BMF-Schreiben erforderlich.

Petitum: Soweit die unterschiedlichen Zinsbegriffe fur
Zwecke der Zinsschranke und der gewerbesteuerli-
chen Hinzurechnung aufrechterhalten werden sollen,
regen wir an, eine Klarstellung zur gesonderten Zu-
sammensetzung des Zinsvortrags in die Rz. 42 ff. und
zur Verwendungsreihenfolge aufzunehmen.

4.2 Rz. 42 / 58: Anwendung und Reich-
weite von 8 4h Abs. 1 S. 7 EStG ausfihren

Die Ausfihrungen zur Aufteilung und Zuordnung des
malfigeblichen Einkommens auf mehrere Wirtschafts-
jahre, die in einem Veranlagungszeitraum enden, mus-
sen fur Steuerpflichtige, die ausschliel3lich dem EStG
unterliegen, gleichfalls gelten.

Petitum: Wir regen an, Rz. 40 um einen Hinweis fir die
Aufteilung und Zuordnung des maRgeblichen Gewinns
bei Steuerpflichtigen, die ausschlieRlich dem EStG un-
terliegen, zu ergéanzen.

In Rz. 42 sollten detaillierte Ausfihrungen zur Anwen-
dung und zur Reichweite des § 4h Abs. 1 S. 7 EStG er-
ganzt werden. Zunéchst ist zu begrufien, dass eine Rei-
henfolge fir die Verrechnung von Zinsertragen festge-
legt wird. GemaR den Ausfihrungen sind Zinsertrage
vorrangig mit laufenden Zinsaufwendungen zu verrech-
nen. Ein evtl. verbleibender Uberschuss (Nettozinser-
trag) steht fiir die Verrechnung eines Zinsvortrags zur
Verflgung.

Unklar bleibt allerdings weiterhin die Auslegung des Be-
griffs der Nettozinsaufwendungen fur die Anwendbar-
keit der Freigrenze in 8 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG.
Es zu begrifRen, wenn das Anwendungsschreiben um
eine Klarstellung erganzt wird, dass die Anwendung der
Freigrenze lediglich auf den Saldo der laufenden Zins-
aufwendungen und Zinsertréage abstellt. Solange dieser
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Saldo weniger als EUR 3 Mio. betragt, findet die Zins-
schranke fur den laufenden Nettozinsaufwand keine An-
wendung. Ein Uberschreiten der Freigrenze nur auf-
grund eines Zinsvortrags sollte insbesondere vor dem
Hintergrund der Ergdnzungin 8 4h Abs. 1 S. 7 EStG un-
schéadlich sein. Dies steht im Einklang mit der Gesetzes-
begriindung, nach der durch Satz 7 verhindert werden
soll, dass ein Zinsvortrag in einem spateren Wirtschafts-
jahr uneingeschrankt verrechnet werden kann, wenn
eine der drei Ausnahmen des § 4h Abs. 2 EStG greift.

Petitum: Die Ausfilhrungen zu 8 4h Abs. 1 S. 7 EStG
sollten klarstellen, dass bei Vorliegen einer der Aus-
nahmeregelungen der laufende Nettozinsaufwand un-
eingeschrankt abgezogen werden kann und das verre-
chenbare EBITDA ausschlieRlich fir den Zinsvortrag
genutzt wird. Ein ergdnzendes Beispiel sollte ausfih-
ren, dass im Falle eines Zinsvortrags die Ausnahmere-
gelungen des 8§ 4h Abs. 2 EStG durch 8 4h Abs. 1 S.7
EStG nur insoweit ausgeschlossen werden, wie ein
Zinsvortrag vorliegt und 8§ 4h Abs. 2 EStG fur die lau-
fenden Zinsaufwendungen weiterhin anwendbar bleibt.
Ein noch nicht verrechneter Zinsertrag, ein noch nicht
genutztes verrechenbares EBITDA oder ein EBITDA-
Vortrag bleibt dann gem. 8 4h Abs. 1 S. 1 EStG fir
den Zinsvortrag nutzbar.

4.3 Rz. 43: Ausscheiden einer Organ-
gesellschaft

4.4 Rz. 49: Schéadlicher Beteiligungs-
erwerb

Wie bereits das bisherige Schreiben vom 04.07.2008
héalt auch das neue Schreiben zur Zinsschranke daran
fest, dass das Ausscheiden einer Organgesellschaft aus
dem Organkreis als Aufgabe eines Teilbetriebs gilt und
somit zum anteiligen Untergang von Zins- und EBITDA-
Vortragen fuhrt. Diese Auslegung ist vom Gesetzeswor-
tlaut nicht gedeckt. Anzuerkennen ist, dass diese An-
sicht in der Gesetzesbegriindung vertreten wird. Aus
dem Wortlaut der Norm ist dies hingegen nicht heraus-
zulesen.

Nach der Rechtsprechung des BFH kommt der Geset-
zesbegriindung bei der Interpretation des gesetzgebe-
rischen Willens nur eine untergeordnete Bedeutung zu.
Entscheidend ist vielmehr, was der Gesetzgeber im Ge-
setzestext geregelt hat (BFH-Urteil v. 15.06.2016, VIR
54/15, BStBI. 11 2016, 1010). Daes in § 4h Abs. 5 EStG
an einer solchen Regelung fehlt, sollte das Anwen-
dungsschreiben das Ausscheiden einer Organgesell-
schaft aus dem Organkreis auch nicht als Aufgabe eines
Teilbetriebs werten.

Petitum: Das Ausscheiden einer Organgesellschaft
sollte nicht langer als schadliches Ereignis i.S.d.
8 4 Abs. 5 EStG behandelt werden. Wir regen daher
an, Satz 3 in Rz. 43 ersatzlos zu streichen, um Konfor-
mitat mit dem Gesetzeswortlaut herzustellen.

Rz. 48 halt zutreffend fest, dass Zinsaufwendungen des
laufenden Wirtschaftsjahres, die bis zu einem schadli-
chen Ereignis nach 8§ 4h Abs. 5 EStG entstanden sind,
fur die Anwendung der Zinsschranke nicht untergehen.
Diese Zinsaufwendungen stehen in den Grenzen der
Zinsschranke zum Abzug zur Verfigung.

Rz. 49 fuhrt dagegen aus, dass es im Fall eines schadli-
chen (mittelbaren) Beteiligungserwerbs nach
8§ 8c Abs. 1 S. 1 KStG zu einem anteiligen Untergang
der laufenden Nettozinsaufwendungen der Organge-
sellschaft kommen soll. Es wird nicht ndher erlautert,
warum Falle des § 4h Abs. 5 EStG anders zu behandeln
sind als Félle des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG. Auch der Geset-
zeswortlaut in 8 8a Abs. 1 S. 3 KStG rechtfertigt diese
Sichtweise nicht. Die Rechtsfolgen eines schadlichen
Beteiligungserwerbs sind demnach in Bezug auf die
Zinsschranke auf den Untergang eines Zinsvortrags auf
Ebene der Organtragerin (bzw. eines vororganschaftli-
chen Zinsvortrags der Organgesellschaft) begrenzt.
Das Anwendungsschreiben zur Zinsschranke sollte da-
her an den Gesetzeswortlaut angepasst werden und
klarstellen, dass laufende Nettozinsaufwendungen im
Organkreis im Fall des schadlichen Beteiligungserwerbs
nicht untergehen.

Petitum: Wir regen an, Rz. 49 an den Gesetzeswortlaut
anzupassen und klarzustellen, dass laufende Netto-
zinsaufwendungen im Organkreis im Fall eines schadli-
chen Beteiligungserwerbs nicht untergehen.

5. Mitunternehmerschaften

51 Rz. 53: Mitunternehmerschaften
und Zinszurechnung

Die Zinsschranke ist betriebsbezogen anzuwenden. Bei
einer Mitunternehmerschaft unterhélt nur die Perso-
nengesellschaft selbst einen Betrieb. Dies hat zur Folge,
dass fur den mal3geblichen Gewinn der Personengesell-
schaft sowohl das Ergebnis der Gesamthand als auch
die Ergebnisse der Erganzungs- und Sonderbilanzen der
Gesellschafter zu bericksichtigen sind.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung sind nicht ab-
ziehbare Zinsaufwendungen den Mitunternehmern
nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zu-
zurechnen. Sofern die nicht abziehbaren Zinsen aus den
Sonderbetriebsausgaben einzelner Mitunternehmer re-
sultieren, fuhrt diese Auffassung zu nicht zu rechtferti-
genden Ergebnissen. Denn den Mitunternehmern wer-
den dadurch Besteuerungsgrundlagen zugerechnet, die
sie nicht verwirklicht haben. Die steuerlichen Folgen der
nicht abziehbaren Zinsaufwendungen sind in diesem



EY-Stellungnahme | Stand: 7.11.2024

Fall von Gesellschaftern zu tragen, die diese nicht ver-
ursacht und ggf. keine Kenntnis tber die relevanten
Darlehensverhéltnisse haben. Dies stellt eine Verlet-
zung des Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaft-
lichen Leistungsfahigkeit und der Gleichmaligkeit der
Besteuerung dar. Statt einer betriebsbezogenen An-
wendung sollte bei Mitunternehmerschaften im Ergeb-
nis eine gesellschafterbezogene Aufteilung der nicht
abzugsfahigen Zinsen erfolgen.

Petitum: Wir regen an, in Rz. 53 eine gesellschafter-
bezogene Aufteilung der nicht abzugsféhigen Zinsauf-
wendungen vorzunehmen, um das Prinzip der Besteu-
erung nach der Leistungsfahigkeit und der Gleichma-
Rigkeit der Besteuerung einzuhalten.

6. Ausnahmetatbestidnde
(8 4h Abs. 2 EStG)

6.1 Rz. 62: Stand-alone-Klausel

6.2 Rz. 73: Keine Anpassungen im
Konzernabschluss

8 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG sieht fiir den Eigenkapi-
talquotenvergleich keine Korrekturen von Eigenkapital
und Bilanzsumme des Konzernabschlusses vor. Die Aus-
fuhrungen in Rz. 73 sind anzupassen.

Petitum: Wir regen an, in Rz. 73 die Worte ,,des Kon-
zernabschlusses oder / und* zu streichen.

6.3 Rz. 72: Mal3geblicher Abschluss-
stichtag bei der Begrindung / Erweiterung
eines Organkreises

Die frihere Ausnahme fur Betriebe, die nicht oder nur
anteilsmaRig zu einem Konzern gehort haben, wurde
durch das Kreditzweitmarkforderungsgesetz deutlich
verscharft. Die Anderung resultierte aus einer notwen-
digen Anpassung an die ATAD. Nach Arti-
kel 4 Abs. 3 Buchst. b sollen Zinsaufwendungen eines
eigenstandigen Unternehmens nicht von der Abzugsbe-
schréankung betroffen sein. Die ATAD enthalt keine né-
heren Angaben, zu welchem Zeitpunkt das Unterneh-
men als eigenstandiges Unternehmen qualifizieren
muss. Im Entwurf des Anwendungsschreibens zur Zins-
schranke wird in Rz. 62 festgehalten, dass die Voraus-
setzungen zur Inanspruchnahme der Ausnahmerege-
lung wahrend des gesamten Wirtschaftsjahres vorlie-
gen mussen. Nach der bisherigen Regelung fir nicht
konzernangehdrige Betriebe waren die Verhéltnisse am
vorangegangenen Abschlussstichtag maf3gebend. Dies
gilt fur konzernangehdrige Betriebe gem. Rz. 70 weiter-
hin.

Es wird nicht weiter erlautert, warum die Verscharfung
des Ausnahmetatbestands in
8§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG mit einer Verscharfung
in der Anwendung verbunden sein soll. Auch wird nicht
klargestellt, warum die Konzernzugehérigkeit und die
Eigenstandigkeit eines Betriebs zu unterschiedlichen
Zeitpunkten beurteilt werden sollen. Aus dem Gesetz
lasst sich eine solche Unterscheidung nicht ableiten.

Petitum: Wir regen an, fur die Inanspruchnahme der
Stand-alone-Klausel in Ubereinstimmung mit der bis-
herigen Auffassung in Rz. 62 lediglich auf die Verhalt-
nisse des vorangegangenen Abschlussstichtags abzu-
stellen.

Nach 8 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ S. 1 EStG ist fur die An-
wendung des Eigenkapital-Escapes auf die Eigenkapital-
guote am vorangegangenen Abschlussstichtag abzu-
stellen. Bei der Neugriindung eines Betriebs wird dage-
gen ausnahmsweise die Eigenkapitalquote aus der Er-
offnungsbilanz bestimmt.

Nicht ndher erlautert wird dagegen das Vorgehen fir
den Fall der erstmaligen Begriindung einer ertragsteu-
erlichen Organschaft und / oder der Erweiterung eines
bestehenden Organkreises. Rz. 72 sollte daher um eine
Klarstellung ergénzt werden, dass in diesen Fallen un-
verandert auf die Eigenkapitalquote des vorangegange-
nen Abschlussstichtages abzustellen ist. Fir die Modifi-
kationen des Eigenkapitals und der Bilanzsumme des
Betriebs in Bezug auf die Kiirzung um Anteile an ande-
ren Konzerngesellschaften sollte dagegen auf die Ver-
haltnisse des laufenden Jahres abgestellt werden, in
dem der Eigenkapital-Escape angewendet werden soll.
Andernfalls werden Eigenkapital und Bilanzsumme um
die Anteile an Tochtergesellschaften gekirzt, die im
Folgejahr Organgesellschaften sind.

Petitum: Wir regen an, in Rz. 72 klarzustellen, dass fir
die Anwendung des Eigenkapital-Escapes im Falle der
erstmaligen Begrindung einer ertragsteuerlichen Or-
ganschaft bzw. der Erweiterung des Organkreises
ebenfalls auf die Eigenkapitalquote des vorangegange-
nen Abschlussstichtages abzustellen ist. Zudem sollte
klargestellt werden, dass fiir die Modifikationen des Ei-
genkapitals und der Bilanzsumme des Betriebs keine
Kirzung um Anteile an anderen Konzerngesellschaf-
ten zu erfolgen hat, wenn es sich bei diesen Konzern-
gesellschaften im Jahr der Anwendung des Eigenkapi-
tal-Escapes um Organgesellschaften handelt.

6.4 Rz. 77: Modifikationen des Eigen-
kapitals

Der Verweis auf ,,Rn. O* ist zu korrigieren.

Petitum: Der Verweis in Rz. 77 ist zu aktualisieren.
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7. Gesellschafterfremdfinanzierung

7.1 Rz. 85: Schéadliche Gesellschafter-
fremdfinanzierung

Die Anwendung des Eigenkapital-Escapes setzt bei Kor-
perschaften voraus, dass keine schadliche Gesellschaf-
terfremdfinanzierung vorliegt (8 8a Abs. 3 KStG). Die
Beweislast fiir das Nichtvorliegen einer schadlichen Ge-
sellschafterfremdfinanzierung liegt gem.
§ 8a Abs. 3 S. 1 KStG bei dem Steuerpflichtigen. Weder
das Gesetz noch der Entwurf des Anwendungsschrei-
bens zur Zinsschranke fuhren aus, wie dieser Nachweis
zu erbringen ist. Im Sinne einer verstandlicheren Ausle-
gung der Regelung und vor dem Hintergrund, dass die
Norm aufgrund ihrer Historie bereits vielfach praxiser-
probt sein sollte, ware es hilfreich, wenn die Finanzver-
waltung Ausfihrungen aufnehmen wirde, wie der
Nachweis grundsatzlich zu fihren ist.

Rz. 85 sollte um eine Klarstellung erweitert werden, die
unzweifelhaft feststellt, auf welche Gesellschaft fur die
Prafung der 10%-Grenze als Vergleichsmal3stab abzu-
stellen ist (die Gesellschaft, die die Finanzierung erhalt
oder der Zinsschrankenbetrieb, fur den der Eigenkapi-
tal-Escape gefihrt werden soll).

Petitum: Wir regen an, Rz. 85 um Ausfiihrungen zu
dem Nachweis fir das Nichtvorliegen einer schadli-
chen Gesellschafterfremdfinanzierung zu ergéanzen.
Zudem sollte klargestellt werden, auf welche Gesell-
schaft als VergleichsmaRstab sich die 10%-Grenze be-
Zieht.

7.2 Rz. 87:
Dritte

Ruckgriffsberechtigte

Das in Rz. 87 dargestellte Beispiel stellt nicht den typi-
schen Fall einer Back-to-back Finanzierung dar. Offen
bleibt daher, warum die Einlageforderung des Anteils-
eigners in diesem Fall die Bank als rtickgriffsberechtig-
ten Dritten qualifizieren wirde. Aufgrund der gebote-
nen Trennung der Gesellschaftersphdre und Gesell-
schaftssphare ist die reine Einlage nach unserer Auffas-
sung grundsétzlich nicht dafur geeignet, dass die Ver-
gutungen auf Bankdarlehen fur die Prifung der schad-
lichen Gesellschafterfremdfinanzierung i.S.d.
8§ 8a Abs. 3KStG zu beriicksichtigen sind. Ohne eine
entsprechende Vereinbarung zwischen dem Gesell-
schafter, der Bank und der Gesellschaft als Schuldner
Uber eine Kreditsicherheit handelt es sich bei der Bank
grundsétzlich nicht um einen ruckgriffsberechtigten
Dritten. Denkbar ist ein solcher Ruckgriff nur dann,
wenn der Gesellschafter als Sicherheitengeber explizit
zustimmt, bei einem Ausfall der Gesellschaft als Schuld-
ner mit eigenen Mitteln als Sicherheitsleistung einzu-
stehen.

Petitum: Wir regen an, in Rz. 87 klarzustellen, dass
sich eine Ruckgriffsberechtigung nicht bereits
dadurch ergibt, dass ein an einer Kapitalgesellschaft
beteiligter Gesellschafter eine Einlageforderung ge-
gendber der Bank unterhélt, die ein Darlehen an die
Kapitalgesellschaft gewahrt hat.
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