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1. Ertragsteuersatz fir Kapitalgesellschaften und ihre
Gesellschafter

1.1 Neue tarifére Rahmenbedingungen

Kernstiick der Unternehmensteuerreform 2008 ist eine deut-
liche Steuersatzabsenkung” fiir den thesaurierten Gewinn von
Kapitalgesellschaften’. Sie kommt in der Absenkung des Kérper-
schaftsteuersatzes auf 15 %* (bei unverindertem SolZ) und der
Gewerbesteuermesszahl auf 3,5 % (bei Aberkennung der Be-
triebsausgabeneigenschaft der Gewerbesteuer, s. §4 Abs. 5a
EStGn. F.°) zum Ausdruck.

AuBerdem wird das im Grundsatz beibehaltene Nachversteu-
erungskonzept bei Ausschiittung an natiirliche Personen leicht
modifiziert, weil fir private Kapitalertrige eine 25%ige Abgel-
tungssteuer (zzgl. SolZ) eingefiihrt (§ 32d EStG n. F) und fiir be-
triebliche Ausschiittungsertrige natiirlicher Personen das Halb-
einkiinfteverfahren zu einem 60%-Teileinkiinfteverfahren (§ 3
Nr. 40 EStG n. F.) verindert wird®. Bedeutsam ist, dass mit der
fiir im Privatvermdgen gehaltene Anteile an Kapitalgesellschaf-
ten vorgesehenen Abgeltungssteuer einhergeht, dass mit Divi-
denden zusammenhingende Werbungskosten steuerlich nicht
mehr abzugsfihig sind (§ 20 Abs. 9 EStG n. F.). Dagegen funkti-
oniert das flir Anteile im Betriebsvermégen von Einkommen-
steuerpflichtigen vorgesehene 60%-Teileinkiinfteverfahren im
Grundsatz wie das bisherige Halbeinkiinfteverfahren. Mit der
Freistellung von 40 % der Dividendeneinnahmen korrespon-
diert, dass damit wirtschaftlich zusammenhingende Betriebsaus-
gaben nur zu 60 % abzugsfihig sind (§ 3c Abs. 2EStGn. E.).

Die kérperschaftsteuetliche Dividendenfreistellung und die
Erstreckung des Dividendenbesteuerungsregimes nicht nur auf
Inlands-, sondern auch auf Auslandsdividenden bleiben dagegen
unverindert. Unverindert bleibt auch, dass bei Ausschiittung an
auslindische Gesellschafter zur deutschen Ertragsteuerbelastung
der Kapitalgesellschaft aus deutscher Sicht nur noch — ggf. —eine
KapESt hinzutreten kann. Die regulire KapESt auf Ausschiit-
tungen (also vor Reduktionen aufgrund von DBA etc.) wird mit
Wirkung fiir alle Kapitalertrige, die nach dem 31. 12. 2008 zu-
flieBen, von 20 % auf 25 % angehoben (§§ 43a Abs. 1, 52a Abs. 1
EStGn. F.).

Gewerbesteuerlich ist iiberdies auf Gesellschafterebene zu
beachten, dass die auch iiber § 8 Nr. 5 GewStG relevante Schach-
telprivileg-Beteiligungsgrenze von 10 % auf 15 % angehoben
wird (§ 9 Nr. 2a Nr. 7 und Nr. 8 GewStGn. E.)".

1.2 Resultierende Ertragsteuerbelastungen/Wirkungen

Die mit der Unternehmensteuerreform 2008 erfolgende
Steuersatzsenkung ist im internationalen Wettbewerb als ein gu-
tes und iiberfilliges Signal zu werten. Die nachfolgende Uber-

2 S. dazu auch z. B. Herzig, DB 2007, 1541; Schiffers, GmbH-StB 2007,
243; ders., GmbHR 2007, 505; Schlotter/von Freeden, in: Schaumburg/Rédder,
Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007.

3 Auch Hinweis auf die Konzeption der Thesaurierungsbegiinstigung fiir
Personenunternehmen. S. dazu zu 2.

4§23 Abs. 1 KStG n. F. S. auch die Folgeinderungen in § 16 KStG n. F.
und §§ 44a Abs. 9, 50a Abs. 4 Sitze 4 u. 6 EStGn. F.

5 Gewerbesteuererstattungen sind korrespondierend keine (steuerpflichti-
gen) Betriebseinnahmen. Fiir ,,alte” Gewerbesteuerzahlungen (auch aufgrund
kommender Betriebspriifungen) bleibt es bei der Abzugsfihigkeit.

6  Zur Abgeltungssteuers. auch w. u.zu 7.

7  Vorbehaltlich der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie und — nach zutreffen-
der Auffassung — niedrigerer Quoten in DBA.



Rédder, Unternehmensteuerreformgesetz 2008

sicht verdeutlicht, dass die Gesamtbelastung des ,,normalen® im
Inland steuerpflichtigen Gewinns einer Kapitalgesellschaft bei
400 % Hebesatz auf unter 30 % (und auch die Gesamtbelastung
des thesaurierten und dann ausgeschiitteten Gewinns moderat)
reduziert wird®.

Status Quo Neu
Gesellschaftsebene
Steuerl. Ergebnis 100,00 100,00
/. GewSt 16,67 14,00
./. KSt/Solz 21,98 15,83
\Verbleiben 61,35 70,17
Steuersatzin % 38,65 29,83
Gesellschafterebene
IAusschittung 61,35 70,17
./. steuerbefreiter Anteil 30,68 0,00
istpfl. Teil der Ausschittung 30,68 70,17
./. ESt/SolZz 14,57 18,561 *
\Verbleiben 46,78 51,66
ISteuersatz in % 23,75 26,38
Steuersatz in % gesamt 53,22 48,34

*Eingreifen der Abgeltungssteuer unterstellt. Beim 60%-Teilein-
kiinfteverfahren belduft sich die Steuerbelastung auf 19,99 %
(ESt-Satz 45 %).

Hinzuweisen ist darauf, dass dieser Schritt den deutschen Er-
tragsteuersatz fiir thesaurierte Gewinne von Kapitalgesellschaf-
ten nur auf das durchschnittliche Niveau der alten EU-Staaten
bringt, nicht mehr, so dass mittelfristig weiterer Steuersatzsen-
kungsbedarf fiir thesaurierte Gewinne in Deutschland nicht un-
wahrscheinlich ist. Und auch die strukturellen Probleme, die aus
der geplanten MaBnahme resultieren, sind offensichtlich.

Zu nennen ist vor allem der hohe Anteil der konzeptionell
unverinderten Gewerbesteuer, der u. a. zu einer relativ gestei-
gerten Hebesatzreagibilitit der Gesamtertragsteuerbelastung’
und zu Problemen bei der Anrechnung auslindischer Steuern so-
wie im Hinblick auf die Niedrigbesteuerungsgrenze bei der Hin-
zurechnungsbesteuerung fithrt. Die Absenkung des Korper-
schaftsteuersatzes von 25 % auf 15 % miisste systemlogisch ei-
gentlich auch die Absenkung der Niedrigbesteuerungsgrenze
i. S. der Hinzurechnungsbesteuerung von 25 % auf 15 % nach
sich ziehen. Das aber wiirde bedeuten, dass sich der ,,Nachteil*
des reguliren deutschen Besteuerungsniveaus gegeniiber der
Niedrigbesteuerungsgrenze durch die Unternehmensteuerre-
form 2008 gar nicht verringern wiirde, was das strukturelle Pro-
blem der Gewerbesteuer besonders deutlich macht. Das Unter-
nehmensteuerreformgesetz 2008 zieht diese Konsequenz wohl
auch deshalb nicht und belisst es bei der Niedrigbesteuerungs-
grenze von 25 %. Denkt man aber an die Parallelsituation der
niedrigbesteuerten Personengesellschaft resp. Betriebsstitte im
Ausland und den fiir diesen Fall in § 20 Abs. 2 AStG angeordne-
ten switch over von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode
(ohne gewerbesteuerliche Erfassung der entsprechenden Ein-
kiinfte), so wird die Unhaltbarkeit dieser Vorgehensweise
offensichtlich®. Die Unternehmensteuerreform 2008 wird zu
einer zunehmenden Einschaltung niedrig besteuerter auslindi-
scher Personengesellschaften und Betriebsstitten fithren.

8 Die Steuerbelastung auf Gesellschaftsebene wird sich bei 200 % Hebesatz
auf 22,83 % (statt heute 33,07 %) und bei 600 % Hebesatz auf 36,83 % (statt
heute 43,38 %) belaufen.

9 Hinweis auch auf die besondere Belastungssituation im Inland gewerbe-
steuerfreier Kapitalgesellschaften.

10 S. iiberdies zu § 20 Abs. 2 AStG auch die Schlussantrige v. 29. 3. 2007,
i. S. BuGH, C-298-05, Columbus Container Services, IStR 2007, 299; S. auch
EuGH v. 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, DStR 2006, 1686, sowie
die Regelungen zu den §§ 7 ff. AStG im RegE eines JStG 2008.
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AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass die Summe aus The-
saurierungs- und Ausschiittungsbelastung nicht mehr nennens-
wert {iber dem ESt-Spitzensatz unter Einbezug der sog. Rei-
chensteuer liegt, was zu Verhaltensinderungen fithren diirfte.

1.3 Erstmalige Anwendung

Die neue niedrige Thesaurierungsbelastung gilt fiir den VZ
2008 (also ggf. schon fiir laufende abweichende Wirtschafts-
jahre). Entsprechendes gilt fiir die neue gewerbesteuerliche
Schachtelprivileggrenze (EZ 2008). Das neue Teileinkiinftever-
fahren gilt grundsitzlich ab VZ 2009 (§ 52a Abs. 3 u. 4 EStG
n. F.). Zur erstmaligen Anwendung der Abgeltungssteuers. 7.5.

2. Thesaurierungsbegiinstigung fir Personen-
unternehmen

Die Unternehmensteuerreform 2008 verfolgt auch das Ziel
der Rechtsformneutralitit. Dazu soll trotz grundsitzlich unver-
anderter Besteuerungskonzeption fiir Personenunternehmen die
sog. Thesaurierungsbegiinstigung flir Personenunternehmen
beitragen''. Diese ist konzeptionell neu. Bislang wurde einkom-
mensteuertarifir nicht zwischen Thesaurierung und Ausschiit-
tung differenziert'*.

2.1 Ertragsteuerbelastung ohne Thesaurierungs-
beginstigung

Gewinne aus der eigenen gewerblichen Titigkeit im Inland
unterliegen auf Ebene der Personengesellschaft unverindert der
Gewerbesteuer (wobei die GewSt —wie erwihnt —nicht mehr als
Betriebsausgabe abzugsfihig ist und die Steuermesszahl fiir den
Gewerbeertrag einheitlich 3,5 % betrigt). Fiir die ESt gilt weiter-
hin das Transparenzprinzip, so dass diese auf Ebene der Mitun-
ternehmer anfillt. Der ESt-Tarif ist grundsitzlich unverindert
progressiv. Ab VZ 2008 gilt dabei der Spitzensteuersatz von
45 % (sog. ,Reichensteuer”) auch fiir gewerbliche Einkiinfte.
Die Anrechnung der GewSt auf die ESt wird auf das 3,8fache des
Gewerbesteuermessbetrages erhoht, allerdings der Hohe nach
auf die tatsichliche GewSt-Zahlung begrenzt (§ 35 EStGn. F.)".

Bei Versteuerung ohne Inanspruchnahme der Thesaurie-
rungsbegiinstigung ergibt sich bei einer Personenunternehmung
bei 400 % Hebesatz eine Steuerbelastung von 47,44 %".

steuerl. Gewinn 100
GewSt 14,00
ESt 45 % 45,00
GewSt-Anrechnung -13,30
Verbleibende ESt 31,70
SolZ 5,50 % 1,74
ESt + SolZ 33,44
Steuern gesamt 47,44

11 S. dazu auch z. B. Cordes, WPg 2007, 526; Dérfler/Graf/Reichl, DStR
2007, 645; Forster, DB 2007, 760; Herzig/Lochmann, DB 2007, 1037; Hey,
DStR 2007, 925; Kleineidam/Liebchen, DB 2007, 409; Rogall, in: Schaumburg/
Rédder, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007; Schiffers, GmbHR
2007, 841; Thiel/Sterner, DB 2007, 1099.

12 Bislang belief sich unter Einbezug der pauschalierten GewSt-Anrechnung
die Gesamtbelastung bei einem ESt-Spitzensatz von 42 % idealiter auf 45,68 %
(Hebesatz von 400 %) bzw. 40,74 % (Hebesatz von 200 %) bzw. 49,87 % (He-
besatz von 600 %).

13 Das weiter bestehende und noch verstirkte Risiko von Anrechnungsiiber-
hingen wird nachstehend nicht weiter problematisiert. Auch bei partieller In-
anspruchnahme der Thesaurierungsbegiinstigung diirfte auch kiinftig ein ein-
heitlicher ErmiBigungshéchstbetrag . S. des § 35 EStG zu berechnen sein.

14 Bei 200 % Hebesatz beliuft sich die Belastung auf 47,09 %, bei 600 % He-
besatz auf 54,44 %.
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2.2 Wirkungsweise der Thesaurierungsbegiinstigung und
resultierende Ertragsteuerbelastungen

Grundregel und ,,ideale Thesaurierungsbelastung

Fiir nicht entnommene Gewinne kommt auf Antrag ein er-
miBigter starrer Einkommensteuersatz i. H. von 28,25 % zzgl.
SolZ zum Tragen, um Kapitalgesellschaften und Personenunter-
nehmen in der Steuerbelastung weitgehend aneinander anzuni-
hern (sog. Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a EStG n. F.)".
Die Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a EStG n. F. ist eine ta-
rifire Begiinstigung fiir Einkommensteuerpflichtige'®. Danach
ist auf Antrag die Einkommensteuer ganz oder teilweise mit
28,25 % zu berechnen, soweit im zvE nicht entnommene Ge-
winne aus den Gewinneinkunftsarten enthalten sind"’. Gewinn-
ermittlung durch Bestandsvergleich ist vorausgesetzt. Der — bis
zur Unanfechtbarkeit des ESt-Bescheids riicknehmbare — Antrag
ist fiir jeden Betrieb oder Mitunternehmeranteil fiir jeden VZ
gesondert beim ESt-FA zu stellen'. § 34a EStG n. F. gilt nicht
fiir ESt-Vorauszahlungszwecke (§ 37 Abs. 3 Satz 6 EStGn. E.).

Bei mehrstufigen Mitunternehmerschaften ist es denkbar, jeden Mit-
unternehmeranteil aus Sicht des ESt-Pflichtigen fiir Zwecke des § 34a
EStG n. F. gesondert zu betrachten. Es ist aber wohl sachgerechter, inso-
weit nur auf die Oberpersonengesellschaft abzustellen und in den Ge-
winnanteil aus dieser den Gewinnanteil aus der Unterpersonengesellschaft
einfliessen zu lassen. Entsprechendes gilt fiir einem Einzelunternehmen
zugeordnete Mitunternechmeranteile. Schwestermitunternchmerschaften
sind dagegen in jedem Fall separat zu betrachten.

Auf den ersten Blick ergibt sich danach bei Vollthesaurierung
(und 400 % Hebesatz) folgende Thesaurierungsbelastung (s. al-
lerdings die wichtigen Modifikationen sogleich):

steuerl. Gewinn 100
GewSt 14,00
Entnommener Gewinn 0,00
Nicht entnommener Gewinn 100,00
EStgem. § 34aEStGn. F 28,25 % 28,25
ESt auf entnommenen Gewinn 45 % 0,00
Summe ESt 28,25
GewSt-Anrechnung - 13,30
Verbleibende ESt 14,95
SolZz 5,50 % 0,82
ESt + SolZ 15,77
Steuern gesamt 29,77

Priizisierung der Grundregel und ,,realistische Thesaurierungsbelas-
tung bei Steuerentnahmen

Nach § 34a Abs. 2 EStG n. F. ist der ,,nicht entnommene Ge-
winn des Betriebs oder Mitunternehmeranteils der nach § 4
Abs. 1 Satz 1 oder § 5 ermittelte Gewinn vermindert um den po-
sitiven Saldo der Entnahmen und Einlagen des Wirtschaftsjah-
res“. Der auf Antrag in einem VZ mit dem besonderen ESt-
Satz besteuerte nicht entnommene Gewinn wird als ,,Begiinsti-
gungsbetrag® bezeichnet”. Sind die Entnahmen nicht gréBer als

15 Der progressive ESt-Tarif ist dann auf das restliche zvE anwendbar.

16 Auch fiir beschrinkt Einkommensteuerpflichtige. In diesem Fall diirfte
die w. u. erliuterte Nachsteuer wohl unter den DBA-Betriebsstittenartikel
fallen.

17 Ohne solche i. S. von § 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG und solche, fiir die §§ 16
Abs. 4 oder 34 Abs. 3 EStG in Anspruch genommen werden.

18 Bei Mitunternehmerschaften ist eine 10 %-Beteiligungsquote oder ein
Gewinnanteil von > 10 000 € vorausgesetzt.

19 GemiB § 34a Abs. 8 EStG n. F. diirfen negative Einkiinfte nicht mit ermi-
Bigt besteuerten Gewinnen verrechnet werden. Im zvE sind begiinstigungsfi-
hige Einkiinfte allerdings ohnehin nur nach Verrechnung mit anderen negati-
ven Einkiinften enthalten. Nur der verbleibende Betrag ist begiinstigungsfi-
hig.
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die Einlagen, kann der gesamte Gewinn ermifigt besteuert wer-
den. In Hohe des Uberschusses der Entnahmen iiber die Einlagen
unterliegt der Gewinn dagegen der reguliren ESt.

Aufgrund des Abstellens auf den steuerbilanziellen Gewinn
gehoren auBerbilanzielle Hinzurechnungen nicht zum mogli-
chen Begiinstigungsbetrag. Steuerfrei gestellte Gewinnbestand-
teile gehdren ebenfalls nicht dazu, weil sie nicht im zvE enthalten
sind. Unklar ist, ob auch Einkommenszurechnungen aus Organ-
gesellschaften zum nicht enthommenen Gewinn zihlen konnen.
Bei Mitunternehmerschaften ermittelt sich der steuerbilanzielle
Gewinn(anteil) unter Einbezug von Sonder- und Erginzungsbi-
lanzen. Gewinnanteile aus Unterpersonengesellschaften gehen
nach der Spiegelbildmethode in das steuerbilanzielle Ergebnis
der Oberpersonengesellschaft ein (was auch dafiir spricht, sie fiir
Zwecke des § 34a EStG n. F. zusammengefasst zu betrachten, s. 0.).

Entnahmen sind nach dem iiblichen ertragsteuerlichen Ver-
stindnis zu ermitteln. Bei Mitunternehmerschaften kommt es
nach zutreffendem Verstindnis darauf an, ob das mitunterneh-
merische Betriebsvermdgen verlassen wird (nicht bei bloBer Gut-
schrift auf Gesellschafterdarlehenskonten). Einlagen sind eben-
falls nach dem tiblichen ertragsteuerlichen Verstindnis zu ermit-
teln. Bei Mitunternehmerschaften kommt es auf die von auBBen
erfolgende Zufuhr in das mitunternehmerische Betriebsvermé-
gen an. Vermdgenstransfers zwischen der Ober- und der Unter-
personengesellschaft bei doppelstdckigen Mitunternehmerschaf-
ten sollten bei sachgerechtem Verstindnis i. S. des § 34a EStG
nicht als Entnahmen und Einlagen zu werten sein.

Nach der Gesetzesbegriindung soll die auf Ebene der Perso-
nenunternehmung anfallende GewSt (ebenso wie andere nicht
abzugsfihige Betriebsausgaben) nicht zum nicht entnommenen
Gewinn i. S. von § 34a Abs. 2 EStG n. F. gehoren, weil sie nicht
entnahmefihig ist”. Der Thesaurierungssteuersatz erhoht sich
damit grundsitzlich um die auf die GewSt entfallende ESt. Bei
400 % Hebesatz ergibt sich danach eine Thesaurierungsbelas-
tung i. H. von 32,25 %. Wird iiberdies derjenige Betrag entnom-
men, der zur Entrichtung von ESt und SolZ notwendig ist, dann
ergibt sich bei 400 % Hebesatz grundsitzlich eine Thesaurie-
rungsbelastung i. H. von 36,16 %.

steuerl. Gewinn 100
GewSt 14,00
Entnommener Gewinn (GewSt+ESt+SolZ) 36,16
Nicht entnommener Gewinn 63,84
EStgem. § 34a EStG n. F. 28,25 % 18,03
ESt auf entnommenen Gewinn 45 % 16,27
Summe ESt 34,31
GewSt-Anrechnung - 13,30
Verbleibende ESt 21,01
SolZz 5,50 % 1,16
ESt + SolZ 22,16
Steuern gesamt 36,16

Die vorstehende Berechnung zeigt, dass — anders als bei der
0. a. Belastungsrechnung auf den ersten Blick — bei Spitzensteu-
ersatzverhiltnissen die Personenunternehmung i. d. R. nicht das
Belastungsniveau der Kapitalgesellschaft erreichen kann. Anders
ist die Situation nur dann, wenn die Personenunternechmung
tiber nennenswerte steuerfreie Einkiinfte (vor allem DBA-
Betriebsstitteneinkiinfte”') verfiigt. Obwohl dies das Gesetz
nicht zweifelsfrei zum Ausdruck bringt, sollen diese Einkiinfte

20 Trotz der missgliickten Gesetzesformulierung diirfte die GewSt als nicht-
abzugsfihige Betriebsausgabe zu betrachten sein.

21 Nach — str. — Auffassung sind inlindisches Stammbhaus und auslindische
Betriebsstitte als ein Betriebi. S. des § 342 EStG zu betrachten.
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im Jahr ihrer Erzielung vorrangig ,unschidlich® entnommen
werden konnen®. Reicht das Volumen aus, um die ESt etc. auf
die steuerpflichtigen Einkiinfte zu zahlen, kann eine knapp
30%ige Thesaurierungsbelastung (bei 400 % Hebesatz 29,77 %)
auch bei Personenunternehmen erreicht werden.

Nachversteuerung

Werden ermiBligt besteuerte Gewinne einer Personenunter-
nehmung in nachfolgenden Wirtschaftsjahren entnommen, so
erfolgt eine Nachversteuerung i. H. von starr 25 % zzgl. SolZ
(§ 342 Abs. 4 EStG n. E.).

Der nachversteuerungspflichtige Betrag ist nach § 34a Abs. 3
EStGn. F. der ermiBigt besteuerte Gewinn abzgl. der Thesaurie-
rungs-ESt zzgl. SolZ. Er wird zum Ende eines jeden VZ fiir jeden
Betrieb oder Mitunternehmeranteil gesondert festgestellt (incl.
eines evtl. Vortrags eines nachversteuerungspflichtigen Betrags
aus dem Vorjahr abzgl. eines evtl. realisierten Nachversteue-
rungsbetrags)”. Zu einer Nachversteuerung des nachversteue-
rungspflichtigen Betrags (der auf das Ende des vorangegangenen
VZ festgestellt worden ist) kommt es, wenn der positive Saldo
der Entnahmen und Einlagen des Wirtschaftsjahres bei einem Be-
trieb oder Mitunternehmeranteil den Gewinn It. Steuerbilanz
(incl. der steuerfreien Gewinnanteile) iibersteigt (§ 34a Abs. 4
Satz 1 EStG n. F.)*. Entnahmeiiberschiisse (iiber Einlagen und
steuerbilanziellen Gewinn) sind also vorrangig zu Lasten des
nachversteuerungspflichtigen Betrags zu titigen. Es ergibt sich
bei Fortfiihrung des obigen Beispiels folgende Steuerbelastung:

Entnahme in nachfolgenden WJ 63,83
Nachversteuerungspflichtiger Betrag 44,81
Nachversteuerung ESt 25,00 % 11,20
Nachversteuerung SolZ 5,50 % 0,62
ESt + SolZ (Nachversteuerung) 11,82
Steuern gesamt 47,99

Wegen der Nachversteuerungsproblematik sind Uberlegun-
gen anzustellen, wie vor der erstmaligen Inanspruchnahme des
§ 34a EStG n. F. bereits versteuerte Altriicklagen als vorrangig
entnehmbar ausgestaltet werden konnen. Erdrtert wird insoweit
insbesondere die rechtzeitige Entnahme und Einlage der Mittel in
eine (gewerbliche) Schwesterpersonengesellschaft (die die Mittel
darlehensweise an die Ursprungspersonengesellschaft zuriick-
gibt). Die dabei zu beachtenden Fragestellungen sind allerdings
vielfaltig (z. B. verfiigbare Liquiditit, Betriebsausgabenabzug bei
Entnahmerefinanzierung, §4 Abs. 42 EStG, Zinsschranke, § 8
Nr. 1 GewStG, die Verinderung der ErbSt-Situation etc.).

GemiB § 32a Abs. 6 EStG n. F. ist eine Nachversteuerung des
nachversteuerungspflichtigen Betrags auch durchzufithren in
den Fillen der BetriebsverduBerung oder -aufgabe i. S. der §§ 14,
16 Abs. 1und 3 sowie des § 18 Abs. 3 EStG oder in den Fillen der

22 Auch dann, wenn steuerfreie Einkiinfte nicht im Jahr ihrer Erzielung ent-
nommen werden, 18sen sie bei spiterer Entnahme keine Nachsteuer aus (sie
bleiben also steuerfrei), sie gelten aber — wie Altgewinne und regelbesteuerte
Gewinne —als nachrangig entnommen.

23 Zu bestimmten Ubertragungsméglichkeiten des nachversteuerungs-
pflichtigen Betrags s. § 34a Abs. 5 EStG n. F. (betr. die Fille des § 6 Abs. 5
Sitze 1 bis 3 EStG). S. auch § 34a Abs. 7 EStG n. F. zum Ubergang des nach-
versteuerungspflichtigen Betrags in den Fillen des § 6 Abs. 3 EStG und des
§ 24 UmwStG.

24 Den nachversteuerungspflichtigen Betrag iibersteigende Entnahmen
(nach Abzug des Ifd. steuerbilanziellen Gewinns und der Einlagen) fithren
nicht zu einer Nachsteuer. In der Sache werden dann regelbesteuerte Gewinne
oder thesaurierte steuerfreie Gewinne oder Altgewinne entnommen. Entnah-
men von ErbSt anlisslich der Ubertragung eines Betriebs oder Mitunterneh-
meranteils 16sen keine Nachsteuer aus, mindern aber auch nicht den nachver-
steuerungspflichtigen Betrag.
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Einbringung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils” in eine
Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft sowie in den Fillen
des Formwechsels einer Personengesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft oder wenn der Gewinn nicht
mehr durch Bestandsvergleich ermittelt wird oder wenn der
Steuerpflichtige dies beantragt™.

2.3 Erstmalige Anwendung

§ 342 EStG n. F. ist erstmals fiir den VZ 2008 anzuwenden
(also ggf. bereits relevant fiir laufende Wirtschaftsjahre).

2.4 Rechtsformvergleich

In der nachstehenden Tabelle werden die vorstehenden we-
sentlichen ertragsteuerlichen Belastungsaussagen zur Personen-
unternehmung im Vergleich zur Kapitalgesellschaftsbelastung
noch einmal zusammengefasst”’. Dabei wird bei Personenunter-
nehmen eine notwendige ,,Entnahme* von GewSt, ESt und SolZ
unterstellt:

PersG KapG
Thesaurierung (Gewinn € 100)
nicht|voll ohne Steuern
(€0) (€ 36,16)
Steuerl. Gewinn 100,00 100,00 100,00
/. GewSt - 14,00 -14,00[ -14,00
/. KSt - 15,00
/. ESt (regulérer Tarif 45 %) - 45,00 - 16,27
/. ESt (Thesaurierungstarif 28,25 %) - 18,03
+ GewSt-Anrechnung 13,30 13,30
/. SolZz -1.74 -1,16 -0.83
Verbleiben 52,56 63,84 70,17
Steuerbelastung 47,44 36,16 29,83
Ausschittung 70,17
nachzuversteuernde Entnahme 0,00 63,84
/. darauf gezahlte ESt (Tarif 28,25 %) -18,03
/. darauf gezahlter SolZ -0,99
Nachversteuerungsbetrag 0,00 44,81
/. ESt auf den Nachversteuerungs-
betrag 0,00 -11,20
/. ESt auf Ausschittung -17,54
/. SolZz 0.00 -0,62 -0.97
Steuerbelastung der Ausschiittung/
Entnahme 0,00 11,82 18,51
Gesamtsteuerbelastung 47,44 47,99 48,34

Gravierend kann im Einzelfall auch die Erkenntnis sein, dass
bei Personenunternechmen die Nachversteuerung nicht nur bei
Entnahme, sondern auch bei bestimmten VeriuBerungs- und
UmstrukturierungsmaBnahmen ausgelst werden kann. Insbe-
sondere dann, wenn mittel- bzw. langfristig ein Wechsel in die
Kapitalgesellschaft nicht ausgeschlossen werden kann, kann die
drohende Zwangsnachversteuerung entscheidend gegen die
Rechtsform der Personengesellschaft sprechen (zumal unklar ist,
ob die Nachversteuerung dann durch Aufrechterhaltung von Ge-
sellschafter-Personengesellschaften vermieden werden kénnte)*.

Wichtig ist tiberdies im Vergleich der Ertragsteuerbelastung
von Personenunternehmen und Kapitalgesellschaften, dass eine

25 Der Teilbetrieb und der Teil eines Mitunternehmeranteils sind im Gesetz
nicht genannt.

26 Indenbeiden erstgenannten Fillen ist die Nachsteuer auf Antrag des Steu-
erpflichtigen oder seines Rechtsnachfolgers in regelmiBigen Teilbetrigen fiir
einen Zeitraum von hdchstens zehn Jahren seit Eintritt der ersten Filligkeit
zinslos zu stunden, wenn ihre alsbaldige Einziechung mit erheblichen Hirten
fiir den Steuerpflichtigen verbunden wire.

27 In Anlehnung an Cordes, WPg 2007, 526.
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unterschiedliche Abhingigkeit von unterschiedlichen Hebesit-
zen gegeben ist™.

AuBerdem koénnen — wie erwihnt — nach wie vor steuerfreie
Einkiinfte nur bei Personenunternehmen ohne Nachsteuer ent-
nommen werden, und es bleiben die tibrigen rechtsformabhingi-
gen ertragsteuerlichen Besteuerungsunterschiede. Erbschaftsteu-
erlich ist dagegen — anders als bisher — kl'inftig Weitgehende
Rechtsformneutralitit zu erwarten®. Die nachstehende Uber-
sicht fasst die wesentlichen Unterschiede noch einmal zusammen:

PersG

KapG

Ertragsteuersatz bei
Thesaurierung*

0 % bis ca. 47,5 % bzw.
ca. 30 % bis ca. 36 %

ca. 30 %

Latente Nachsteuerbe-
lastung bei Entn./Div.

Hochschleusung auf ca.
48 % (Nachsteuer)

Hochschleusung auf ca.

48,5 % (Teileinklnftever-

fahren bzw. Abgeltungs-
steuer)

Steuerfreie Gewinne

ohne latente Nachsteuer

mit latenter Nachsteuer

Verwendungsreihen-
folge bei Ausschittung

Altricklagen und steuer-
freie Gewinne nur bei
entspr. Gestaltung vor-
rangig

Altriicklagen nur bei ent-
spr. Gestaltung vorran-
gig

Beteiligungsaufwand
beim Gesellschafter

grds. voll abzugsfahig

ggf. § 3c Abs. 2 EStG
bzw. Abzugsverbot (Ab-
geltungssteuer)

Abgeltungssteuer auf
Gesellschafterdarle-
henszinsen

nein

im Einzelfall erreichbar

VerduBerungsgewinne
auf Gesellschafterebene

grds. voll stpfl.

Teileinklinfteverfahren
bzw. Abgeltungssteuer

Steuerl. Step up bei Er-

werb ja nein

Anerkennung Leistungs-

vergltung an Gesell- nein ia

schafter (inkl. Pensions- l

zusage)
sestl. + sestl. /.

Verlustrechnun e gewstl. ./. e kstl. und gewstl. ./.

9 * keine Organschaftsfa- | aber: Organschaftsfa-

higkeit higkeit

Zinsschranke

pro PersG gesondert

pro KapG gesondert,
aber: Organschaftsfa-
higkeit

interne Leistungsbezie-
hungen

partielle gewstl. Mehr-
fachbelastungen schwe-
rer vermeidbar (trotz

partielle gewstl. Mehr-
fachbelastungen besser
vermeidbar wg. Organ-

SonderBV) schaft
Div.besteuerung in der Teileinkiinfteverf. grds. 95 % Div.-freistel-
Gesellschaft lung
Beteiligungsaufwand in grds. voll abzugsfahig
der Gesellschaft § 3c Abs. 2ESIG (aber 5 % Fiktion)

AnteilsverauBerungsge-
winne in der Gesellschaft

Teileinkiinfteverf.

grds. 95 % Freistellung

evil. Beglinstigung w’lich

evtl. Beglinstigung w’lich

PublG begrenzbar

ErbSt : etwas schwerer erreich-
erreichbar
bar
Unternehmerische Mit- . .
bestimmung vermeidbar nur schwer vermeidbar
Publizitét vermeidbar bzw. auf HGB

*Bei 400 % Hebesatz.

28 Zwar gilt auch bei umgekehrter Umwandlungsrichtung, dass grundsitz-
lich eine Nachversteuerung stattfindet (§ 7 UmwStG). Bei groBen Familienun-
ternechmen ist aber mittel- und langfristig die Notwendigkeit, in die Kapitalge-
sellschaft zu gehen, deutlich wahrscheinlicher als der umgekehrte Fall.

29 Sosteht bspw. der o. a. ,,Ideal“-Thesaurierungsbelastung von 29,77 % bei
400 % Hebesatz eine solche i. H. von 29,42 % bei 200 % Hebesatz bzw. von
36,77 % bei 600 % Hebesatz gegeniiber. Zur Kapitalgesellschaftsbelastung in
Abhingigkeit vom Hebesatz s. Fn. 8.

30 Rodder/Zehnpfennig/Schionfeld, DStR 2007, 1020.
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3. Zinsschranke

3.1 Ausgangspunkt

Ein bedeutender Bestandteil der Unternehmensteuerreform
2008 ist die Einfiithrung einer sog. Zinsschranke® (Einfiihrung
von § 4h EStG n. F. und eines neuen § 8a KStG unter Wegfall des
bisherigen § 8a KStG)”. Durch die Zinsschranke werden die
steuerlichen Rahmenbedingungen fiir die Unternehmensfinan-
zierung in ihren Grundfesten verindert™.

Ausgangspunkt der Zinsschrankenregelung ist die finanzpo-
litische Einschiitzung, dass — idealtypisch gesehen — drei Fall-
gruppen der Unternehmens- und Konzernfinanzierung aus fis-
kalischer Sicht als problematisch einzustufen sind, weil sie einen
Verlust an Steuersubstrat fiir den deutschen Fiskus auslosen™.

Die Fallgruppe 1 ist die iibermiBige Down-stream-Inboundfi-
nanzierung durch Gesellschafter. Im Rahmen dieser Fallgruppe
finanziert bspw. eine auslindische Mutterkapitalgesellschaft ihre
inlindische Tochterkapitalgesellschaft mit Fremdkapital®. Der
Gewinn der Tochterkapitalgesellschaft wird iiber die Fremdfi-
nanzierungszinsen zu Lasten der inlindischen Bemessungs-
grundlage gemindert. Diese Fille werden derzeit speziell von
§ 8a KStG geregelt. Die Norm wird jedenfalls in Riickgriffsfil-
len als ineffizient angesehen. Dariiber hinaus erfolgt eine hilftige
Hinzurechnung der Dauerschuldentgelte nach § 8 Nr. 1 GewStG.

In der Fallgruppe 2, der Up-stream-Inboundfinanzierung, stat-
tet eine inlindische Mutterkapitalgesellschaft ihre auslindische
Tochterkapitalgesellschaft {ibermiBig mit Eigenkapital aus. Die
Tochterkapitalgesellschaft gewihrt der Mutterkapitalgesellschaft
ein Darlehen. Die Darlehenszinsen sind auf Ebene der Mutterka-
pitalgesellschaft grundsitzlich als Betriebsausgaben abzugsfihig.
Werden die vereinnahmten Zinsen von der Tochterkapitalgesell-
schaft an die Mutterkapitalgesellschaft ausgeschiittet, kann die
Mutter die 95%ige Steuerfreiheit nach § 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG
in Anspruch nehmen. Diese Fille fallen derzeit in das Regelungs-
ziel der §§ 7 ff. AStG und — wahrscheinlich — des § 8a KStG™.
Dariiber hinaus erfolgt eine halftige Hinzurechnung der Dauer-
schuldentgelte nach § 8 Nr. 1 GewStG. Die Regelung der §§ 7 ff.
AStG steht derzeit europarechtlich in der Kritik ™.

In der Fallgruppe 3, der Outboundfinanzierung, refinanziert
eine inlindische Mutterkapitalgesellschaft ein Eigenkapitalinvest-
ment in eine auslindische Tochterkapitalgesellschaft durch einen
Bankkredit. Aus dem Eigenkapitalinvestment erhilt die Mutter
nach § 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG zu 95 % steuerfreie Dividenden,
wihrend die an die Bank zu zahlenden Zinsen korperschaftsteu-
etlich voll und gewerbesteuerlich hilftig (§ 8 Nr. 1 GewStG) von
der inlandischen Bemessungsgrundlage abziehbar sind.

31 Nachstehendes z. T. in Anlehnung an Rédder/Stangl, DB 2007, 479. S.
auch z. B. Darfler/Vogl, BB 2007, 1084; Fiihrich, IStR 2007, 341; Heintges/
Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1261; Homburg, FR. 2007, 717; Kohler, DStR
2007, 597; Liidenbach/Hoffmann, DStR 2007, 636; Neumann, EStB 2007, 292;
Stangl/Hageboke, in: Schaumburg/R&dder, Unternehmensteuerreform 2008,
Miinchen 2007; Thiel, FR 2007, 729; Tében/Fischer, GmbHR 2007, 532; dies.,
BB 2007, 974; Wagner, BB 2007, 1811.

32 Flankierende Anderungen sind in § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG n. F. und in die
§§ 4 Abs. 2 Satz 2,20 Abs. 9 und 24 Abs. 6 UmwStG n. F. aufgenommen worden.
33 Zur Frage der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, wenn und soweit die
Zinsschranke nicht greift, s. §{ 8 Nr. 1 GewStG n. F. und w. u. unter 4.

34 Weiter denkbare Fallkonstellationen und Besonderheiten bei Personenge-
sellschaften werden insoweit an dieser Stelle nicht niher erortert.

35 Auch Hinweis auf die Fille der Finanzierung durch nahe stehende Perso-
nen sowie die Fille der Riickgriffsfinanzierung.

36 Zurentsprechenden Diskussions. z. B. Gosch, § 8aKStGRz. 177 m. w. N.
37 Hinweis auf EuGH v. 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, DStR.
2006, 1686, und BMF v. 8. 1.2007,IVB 4 —S 1351 —1/07, DStR 2007, 112.
S. nun auch die geplante Neuregelung im RegE eines JStG 2008.
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Trotz des Abzielens auf diese Fallkonstellationen erfasst die
Zinsschranke alle Zinsaufwendungen, also auch die aus norma-
len in- und auslindischen Bankfinanzierungen von Inlandsin-
vestments. Die Zinsschranke regelt ein (idealiter nur temporir
wirkendes) Betriebsausgabenabzugsverbot, eine Umqualifizie-
rung in eine verdeckte Gewinnausschiittung findet nicht statt.

3.2 Zinsschranken-Grundregel

Die Zinsschranken-Grundregel istin § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG
n. F. enthalten, greift also (auch) fiir Personenunternehmen. Da-
nach sind Zinsaufwendungen eines Betriebs abziehbar in Hohe
des Zinsertrags, dariiber hinaus nur bis zur Hohe von 30 % des
um die Zinsaufwendungen und um die nach § 6 Abs. 2 Satz 1,
§ 6 Abs. 2a Satz 2 und § 7 EStG abgesetzten Betrige erhdhten
und um die Zinsertrige verminderten mafgeblichen Gewinns.

§ 4h Abs. 1 Satz 1 EStG n. F. stellt auf die Zinsaufwendun-
gen eines ,,Betriebes® ab. Hiermit soll zum Ausdruck kommen,
dass fiir jeden Betrieb eines Steuerpflichtigen (mit dem Gewinn-
einkiinfte erzielt werden™) eine eigenstindige Zinsschranke zu
errechnen ist. Auch fiir (Gewinneinkiinfte erzielende®) Perso-
nengesellschaften diirfte eine eigenstindige Zinsschranke gelten.
Personengesellschaften bilden mit ihrem gesamten steuerlichen
Betriebsvermdgen (incl. Sonder- und Erginzungsbilanzen) einen
Betrieb”. Auch Kapitalgesellschaften haben immer einen
Betrieb"'. Nach § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG n. F. sind Organgesell-
schaften und Organtriger wie ein Betrieb zu behandeln®. Aus-
weislich der Begriindung des RegE sollen als Betriebe i. S. des
§ 4h EStG nur inlindische Betriebe anzusehen sein.

Da Personengesellschaften — gewerbesteuerihnlich — als Betrieb fiir
Zwecke der Zinsschranke angesehen werden, auf der anderen Seite aber
einkommensteuerlich Transparenz gegeben ist, wirke sich das steuetliche
Ergebnis einer Personengesellschaft fiir Zwecke der Zinsschranke — iiber-
schiessend — zweifach aus: Bei der Personengesellschaft selbst sowie bei
den Mitunternehmern. Der Gesetzeswortlaut lisst eine Kiirzung wie in
§ 9 Nr. 2 GewStG nicht zu®,

Auslindische Betriebsstitten eines inlindischen Stammbhauses sind
kein eigenstindiger Betrieb i. S. des § 4h EStG. Fiir die EK-Dotation der
Betriebsstitte gelten unverindert die bisherigen Grundsitze*.

Die Zinsschranke greift nach §4h Abs. 1 Satz 1 EStG n. F.
unabhingig davon, ob die Zinsen an einen Gesellschafter oder
beispielsweise an eine fremde Bank gezahlt werden®. Von der
Zinsschranke ist der Zinsaufwandssaldo (i. S. von Zinsaufwen-
dungen ./. Zinsertrige) des ,,Betriebs” erfasst. Uber die Zinser-
trage hinausgehende Zinsaufwendungen sind nur bis zur Hohe
von 30 % des um die Zinsaufwendungen und die Abschreibun-

38 Auf die Art der Gewinnermittlung kommt es nicht an. Die Anwendbar-
keit auf §§ 13 und 18 EStG ist allerdings streitig.

39 S.vorstehende Fn.

40 Aufgrund des Einbezugs der Zinsaufwendungen und -ertrige im Sonder-
betriebsvermdgen kénnen sich gravierende fremdbestimmte Steuerwirkungen
und besondere Verrechnungsfragen ergeben.

41 S. auch den Sonderfall (inld. Objektgesellschaften) des § 8a Abs. 1 Satz 4
KStGn. F.

42 Hierzu wird sich der Technik der Bruttomethode bedient: § 4h EStG n. F.
ist auf Ebene der Organgesellschaft nicht anzuwenden; Zinsaufwendungen
und -ertrige der Organgesellschaft sind dem Organtriger zuzurechnen und
unterliegen dort den Schranken des § 4h EStG n. F. bzw. des § 8a KStG n. F.
Auch der Freibetrag und die Priifung des sog. Escapes (s. u.) bezieht sich bei
sachgerechtem Verstindnis auf den Organkreis insgesamt. Ist eine inlindische
Betriebsstitte Organtriger, wird in den Betrieb Organkreis das ausld. Stamm-
haus wohl nicht einbezogen.

43 S.aberzu § 4 Abs. 4aEStGBMFv. 17. 11.2005,IVB 2—S 2144 —50/05,
BStBI112005, 1019, DStR 2005, 2072, Rz. 8.

44 BMF v. 24.12. 1999, IV B4 — S 1300 — 111/99, BStBl I 1999, 1076,
BeckVerw 027468.

45 Zu der Bedeutung einer Konzernzugehérigkeit vgl. jedoch w. u.
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geni. S.von {§ 6 Abs. 2 Satz 1, 6 Abs. 2a Satz 2 und § 7 EStG er-
héhten und um die Zinsertrige verminderten ,,maBgeblichen
Gewinns“ des ,,Betriebs® abziehbar. Nach §4h Abs. 3 Satz 1
EStG n. F. ist dieser ,,maBgebliche Gewinn® definiert als steuer-
pflichtiger Gewinn, der nach den Vorschriften des EStG mit Aus-
nahme des § 4h Abs. 1 EStG n. F. zu ermitteln ist. Die Zins-
schranke kniipft daher im Ergebnis an ein ,steuerliches
EBITDA® an. Durch das Abstellen auf den steuerpflichtigen Ge-
winn kann sich das steuerliche EBITDA von dem in der Betriebs-
wirtschaftlehre iiblicherweise verwendeten EBITDA drastisch
unterscheiden.

Fiir Kapitalgesellschaften ist die Zinsschranke in § 8a Abs. 1
Sitze 1 und 2 KStG n. F. geregelt. § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG ist da-
nach mit der MaBgabe anzuwenden, dass anstelle des maBgebli-
chen Gewinns das maBgebliche Einkommen zu beriicksichtigen
ist. MaBgebliches Einkommen ist das nach den Vorschriften des
EStG und KStG ermittelte Einkommen mit Ausnahme der §§ 4h
und 10d EStG und § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG. Bei Kapitalgesellschaf-
ten wird somit nicht auf den Gewinn, sondern auf das Einkom-
men abgestellt, was nach der Begriindung des RegE bspw. zur
Folge haben soll, dass Einkommenserh6hungen aufgrund von
vGA das steuerliche EBITDA und damit das Zinsausgleichsvolu-
men erthchen. Wesentlich ist diese Weichenstellung auch im Hin-
blick auf § 8b KStG. Denn sie bedeutet, dass bspw. aus Gewinn-
ausschiittungen nur 5 % fiir eine Erhchung des Zinsausgleichs-
volumens zur Verfiigung stehen, was insbesondere bei Holding-
gesellschaften zu Problemen fiihrt*.

Welche Zinsaufwendungen und -ertrige (die ,,betriebsbezo-
gen® zu ermitteln sind) von der Zinsschranke erfasst werden,
wird von § 4h Abs. 3 Satz 2 bis 4 EStG-E geregelt. Danach sind
Zinsaufwendungen Vergiitungen fiir Fremdkapital, die den
maBgeblichen Gewinn gemindert haben. Zinsertrige sind Er-
trage aus Kapitalforderungen jeder Art, die den maBigeblichen
Gewinn erhdht haben. Die Auf- und Abzinsung unverzinslicher
oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten oder Kapitalforde-
rungen fiihren ebenfalls zu Zinsertrigen oder Zinsaufwendun-
gen. Durch das Abstellen auf ,, Fremdkapital“ und ,, Kapitalforde-
rungen” gilt im Grundsatz ein enger Zinsbegriff. Nach der Be-
griindung zum RegE sollen bspw. Dividenden, Zinsen nach
§ 233 ff. AO, Skonti und Boni nicht von der Zinsschranke erfasst
werden. § 4h Abs. 3 Satz 4 EStG n. F. dehnt den Zinsbegriff auch
aufrechnerische Zinsen in unverzinslichen und niedrig verzinsli-
chen Verbindlichkeiten/Kapitalforderungen aus. Aufzinsungen
von Riickstellungen diirften nach der Gesetzesformulierung
nicht zu den Zinsaufwendungen zihlen.

Es gibt keine Bereichsausnahme der Zinsschranke fiir Banken
etc. Dies kann problematisch sein, wenn Zinsaufwendungen Er-
trage gegeniiberstehen, die nicht als Zinsertrige im vorstehen-
den Sinne qualifiziert werden kénnen. Entsprechendes gilt z. B.
auch bei Leasingunternehmen.

3.3 Rechtsfolge und Wirkungen der Zinsschranke

Rechtsfolge der Zinsschranke ist die (idealiter nur temporire)
Nichtabziehbarkeit der Zinsen auf Ebene des Zinszahlenden
(zum Zinsvortrag siehe sogleich.). Eine Umgqualifizierung auf
der Ebene des Zinsempfingers bzw. Anteilseigners findet — an-
ders als dies nach der Verwaltungsauffassung zu § 8a KStG der
Fallist*” — nicht statt.

46 Dies ist ein Beispiel dafiir, dass das steuerliche EBITDA i. S. des § 4h EStG
n. F. drastisch von einem EBITDA im iiblichen betriebswirtschaftlichen Sinne
abweichen kann. Fiir Holdinggesellschaften kommt erschwerend hinzu, dass im
Rahmen der Escapeklausel eine Beteiligungsbuchwertkiirzung vorgesehen ist,
ohne eine Ausnahme fiir Holdinggesellschaften vorzusehen. Vgl. hierzu w. u.
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Die folgenden Beispiele stellen die Steuerwirkungen der
Zinsschranke fiir den Einperiodenfall bei Fehlen von Abschrei-
bungen dar. Hierbei wird die Regelung nach § 4h EStG n. F., die
im Ergebnis nur zu 30 % des steuerlichen EBITDA frei verre-
chenbaren Zinsaufwendungen fiihrt, mit dem Status quo vergli-
chen (ohne Anwendung des § 8a KStG)*.

Variante 1 Status Quo Zinsschranke

Steuerl. EBIT(DA)* 100,00 100,00
/. Zinsen 100,00 100,00
Ergebnis nach Zinsen 0,00 0,00
MindestBMG 0,00 70,00
GewSt-Hinzur. 50,00 7,50
/. GewSt 8,34 10,85
./. KSt/Solz 0 11,09
Ergebnis nach Steuern -8,34 -21,94
Steuersatz in % 8,34/0,00 21,94/0,00
Variante 2 Status Quo Zinsschranke

Steuerl. EBIT(DA)* 50,00 50,00
/. Zinsen 100,00 100,00
Ergebnis nach Zinsen - 50,00 - 50,00
MindestBMG 0,00 35,00
GewSt-Hinzur. 50,00 3,75
/. GewSt 0 5,43
./. KSt/Solz 0 5,54
Ergebnis nach Steuern - 50,00 - 60,97
Steuersatz in % 0,00/- 50,00 10,97/- 50,00
Variante 3 Status Quo Zinsschranke

Steuerl. EBIT(DA)* 100,00 100,00
/. Zinsen 50,00 50,00
Ergebnis nach Zinsen 50,00 50,00
MindestBMG 0,00 70,00
GewSt-Hinzur. 12,50 7,50
/. GewSt 12,51 10,85
/. KSt/Solz 9,89 11,09
Ergebnis nach Steuern 27,60 28,06
Steuersatz in % 44,80 43,88

*Nichtvorhandensein von Abschreibungen unterstellt.

Vorstehend wird deutlich, in welchem Umfang durch die
Zinsschranke gegen das Nettoprinzip verstoBen werden kann.
Gerade bei nicht prosperierenden Unternehmen kann sie sich
drastisch auswirken. Dass ein Zinsvortrag gewihrt wird, wird
hiufig nicht helfen. Es wird sich zeigen, ob die Verwerfungen in
der Praxis so groB sind, dass die Zinsschranke geindert werden
muss.

3.4 Zinsvortrag

Nach § 4h Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG n. F. sind Zinsaufwen-
dungen, die nicht abgezogen werden diitfen, in die folgenden
Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag). Sie erhdhen die Zins-
aufwendungen dieser Wirtschaftsjahre, nicht aber den maBgebli-
chen Gewinn. Von der Zinsschranke erfasste Zinsaufwendungen
sind mithin grundsitzlich nur temporir als nicht abzugsfihige
Betriebsausgaben zu qualifizieren. Sie kénnen in folgende Wirt-
schaftsjahre vorgetragen und dort unter Beachtung der Rege-
lung zur Zinsschranke ggf. abgezogen werden®. Ist die Abzugs-
fihigkeit der Zinsen in Folgeperioden wahrscheinlich (was aller-

47 Vgl. BMF v. 5.7. 2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, BStBI I 2004, 593,
DStR 2004, 1290, Rz. 11.

48 Unter Zugrundelegung von § 8 Nr. 1 GewStG n. F. sowie der kiinftigen
Ertragsteuerbelastung bei einem Hebesatz von 400 %.
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dings bei der gegenwirtigen Gesetzesfassung nur eher selten der
Fall sein wird; s. u.), kénnen in der Rechnungslegung nach IFRS
bzw. US-GAAP im Jahr des Greifens der Zinsschranke aktive la-
tente Steuern gebildet werden, so dass in diesen Fillen die Zins-
schranke keinen Einfluss auf die effektive Steuerquote haben
sollte.

Der Zusammenhang des Zinsvortrags mit der Mindestbe-
steuerung wird im Gesetz nicht explizit geregelt. Aus der Geset-
zessystematik ergibt sich aber, dass zunichst die Verrechnung
von Zinsvortrigen im Rahmen der Zinsschranke zur Anwen-
dung kommt, bevor der Mindestbesteuerungsmechanismus bei
der Verrechnung von Verlustvortrigen greift. Sollte der Zinsvor-
trag aufgrund des Greifens einer Escapeklausel oder aus anderen
Griinden in einem Vortragsjahr zu abzugsfihigen Zinsaufwen-
dungen fithren, die einen Verlust verursachen oder erhéhen,
wiirde der Betrag dementsprechend in den normalen Mindestbe-
steuerungsmechanismus der Verlustvortragsverrechnung einbe-
zogen.

Zu der Frage des Schicksals des Zinsvortrags bei Unterneh-
mensumstrukturierungen sieht das Gesetz Folgendes vor: Ein
nicht verbrauchter Zinsvortrag geht bei einer Betriebsaufgabe
oder -iibertragung unter (§4h Abs. 5 Satz 1 EStG n. F.)*. Bei
dem Ausscheiden aus einer Mitunternehmerschaft kommt es zu
einem quotalen Untergang (§4h Abs.5 Satz2 EStG n.F.)*.
Nach § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG n. F. findet die neue Vorschrift des
§ 8¢ KStG n. F. (dazu s. 5.) auch auf den Zinsvortrag Anwen-
dung. Auch bei Umwandlungen teilt der Zinsvortrag das Schick-
sal des Verlustvortrags und geht dementsprechend unter bzw.
nicht auf die Ubernehmerin iiber (§§ 4 Abs. 2 Satz 2, 20 Abs. 9,
24 Abs. 6 UmwStGn. F.).

3.5 Ausnahmen von der Zinsschranke

§ 4h Abs. 2 Satz 1 EStG n. F. enthilt drei Ausnahmen von der
Zinsschranke (Freigrenze, fehlende Konzernzugehérigkeit und
Escapeklausel). Diese werden fiir Kapitalgesellschaften im Hin-
blick auf die Méglichkeit der Gesellschafterfremdfinanzierung
nach § 8a Abs. 2 (Ausnahme im Fall fehlender Konzernzugeho-
rigkeit) und Abs. 3 (Escapeklausel bei Konzernzugehorigkeit)
KStG n. F. modifiziert™.

3.5.1 Freigrenze

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG n. F. enthilt eine Frei-
grenze, wonach die Zinsschranke nicht greift, wenn der die Zins-
ertrige iibersteigende Zinsaufwand weniger als 1 Mio. € be-
tragt. Demnach kommt es fuir iibersteigende Zinsaufwendungen
ab 1 Mio. € zu einem vollen Zugriff der Zinsschranke, wihrend
sie bei tibersteigenden Zinsaufwendungen bis zu 999 999,99 €
nicht greift. Die Freigrenze diirfte auch auf Korperschaftsteuer-
pflichtige anwendbear sein.

49 Der Zinsvortrag ist jihrlich gesondert festzustellen; vgl. § 4h Abs. 4 EStG
n. F. Im Organschaftsfall handelt es sich bei zutreffendem Verstindnis des § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG n. F. um einen Vortrag auf Ebene des Organtrigers (was
auch bei einer Beendigung der Organschaft so bleiben sollte, obwohl dann der
Betrieb Organkreis nicht mehr gegeben ist).

50 Unklar ist das Schicksal eines Zinsvortrags im Erbfall. Bei Kapitalgesell-
schaften sollte eine Betriebsaufgabe oder -iibertragung ausgeschlossen sein, da
sie immer einen Betrieb behilt. Allerdings soll dies dem Vernehmen nach
mglw. bei einer Betriebseinbringung anders zu sehen sein. Zur besonderen
Problematik der Beendigung der Organschaft s. bereits die vorstehende Fn.

51 Hierbei sollen nach der Begriindung des RegE die bei § 10a GewStG gel-
tenden Grundsitze entsprechend anwendbar sein.

52 S. auch § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG n. F. fiir einer K&rperschaft nachgeord-
nete Mitunternehmerschaften.
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3.5.2 Keine Konzernzugehorigkeit / Nichtvorliegen schad-
licher Gesellschafterfremdfinanzierung

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG n. F. ist die Zins-
schranke nicht auf Betriebe anzuwenden, die nicht zu einem
Konzern gehéren. Hier wird die Zielsetzung der Zinsschranke
als Regelung zur Missbrauchsvermeidung deutlich. Der Gesetz-
entwurf geht zumindest im Grundsatz davon aus, dass in den Fal-
len, in denen ein Unternehmen nicht einem Konzern zugehérig
ist, keine missbriuchliche Darlehensgewihrung erfolgen kann.
Dieser Gedanke gilt allerdings nur stark eingeschrinkt, da der
Gesetzentwurf einen ,,erweiterten Konzernbegriff*> verwendet
und fiir die Gesellschafterfremdfinanzierung von Kapitalgesell-
schaften in § 8a Abs. 2KStG n. F. Einschrinkungen enthilt.

Nach § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG n. F. gehort ein Betrieb zu ei-
nem Konzern, wenn er nach dem fiir die Anwendung des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG n. F. zugrunde gelegten Rech-
nungslegungsstandard (IFRS, subsidiar Handelsrecht eines EU-
Mitgliedstaats, ggf. US-GAAP®") mit einem oder mehreren an-
deren Betrieben konsolidiert wird oder werden kénnte™. Der
handelsrechtlich (groBt-)mogliche Konsolidierungskreis entfal-
tet somit unmittelbare steuerliche Wirkung. Ein Betrieb soll
nach § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG n. F. auch dann zu einem Konzern
gehdren, wenn seine Finanz- oder Geschiftspolitik mit einem
oder mehreren anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden
kann. Ausweislich der Begriindung zum RegE soll hiermit eine
Anlehnung an das Beherrschungsverhiltnis nach IAS 27 erfolgen®™.

Der weite Konzernbegriff der Zinsschranke soll nach str. Auffassung
auch zur Erfassung von ,,Gleichordnungskonzernen i.w.S. fiihren. Die
Einzelheiten sind allerdings noch unklar. Die klassische Betriebsaufspal-
tung soll nach der Gesetzesbegriindung nicht zur Annahme eines Konzern
fithren. Diskutiert wird dagegen — unverstindlicherweise — die Konzern-
eigenschaft einer einfachen GmbH & Co. KG. Eine nur anteilsmiBige
Konsolidierung reicht nicht aus, um eine Konzernbeziehung i. S. des § 4h
EStG n. F. zu begriinden. Die Behandlung assoziierter Unternehmen ist
streitig. Unklar ist auch die Behandlung von PPP-Gesellschaften, von
SPV’s im Rahmen von ABS—Gestaltungen57 etc. Im Ergebnis werden in
praxi Nichtkonzerne im vorstehenden Sinne eher selten gegeben sein.

Die Nichtanwendung der Zinsschranke bei fehlender Kon-
zernzugehorigkeit nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG n. F.
ist — wie bereits erwahnt — bei Kapitalgesellschaften nach § 8a
Abs. 2 KStG n. F. in Fillen der Gesellschafterfremdfinanzierung
eingeschrinkt™. Danach ist § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG
nur anzuwenden, wenn die Vergiitungen fiir Fremdkapital an ei-
nen zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital un-
mittelbar oder mittelbar beteiligten Anteilseigner, eine diesem
nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2 AStG) oder einen Dritten, der
auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital
beteiligten Anteilseigner oder eine diesem nahe stehenden Per-
son zuriickgreifen kann, nicht mehr als 10 % der die Zinsertrige

53 Vgl. Begriindung zum RegE.

54 Das Vorliegen und die Abgrenzung eines Konzerns nach IFRS wird grds.
nach dem sog. Control-Konzept vorgenommen (es geniigt die Mdglichkeit der
Beherrschung). Das HGB stellt dagegen grds. auf die einheitliche Leitung ab.
55 Konsolidierungswahlrechte fithren also nicht zum Nichtvorliegen eines
Konzerns.

56 Die Begriindung zum RegE erwihnt die Méglichkeit, dass natiirliche Per-
sonen an einer Konzernspitze stehen konnen. So soll ein Konzern i. S. des § 4h
EStG n. F. beispielsweise auch dann vorliegen, wenn eine natiirliche Person be-
herrschend an zwei Kapitalgesellschaften beteiligt ist bzw. wenn sie neben ei-
nem Einzelunternehmen auch eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft be-
herrschend hilt.

57 Die nach der Begriindung des RegE nicht zu einem Konzern gehéren sollen.
58 Ist eine Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer anzu-
sehen ist, unmittelbar oder mittelbar einer Kérperschaft nachgeordnet, gilt fiir
die Gesellschaft § 8a Abs. 2 und 3 KStG n. F. entsprechend (§ 4h Abs. 3 Satz 2
EStGn. F.).
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tibersteigenden Zinsaufwendungen der Korperschaft i. S. des
§4h Abs.3 EStG n.F. betragen und die Korperschaft dies
nachweist”. Werden mehr als 10 % der die Zinsertrige iiberstei-
genden Zinsaufwendungen aufgrund von Gesellschafterdarle-
hen im obigen Sinne gezahlt, so ist die Zinsschranke (mit Rele-
vanz fiir alle Zinsaufwendungen, nicht nur die Gesellschafter-
darlehenszinsen) auch bei einer nicht zu einem Konzern gehéri-
gen Gesellschaft anwendbar.

Die Neuregelung ist, verglichen mit dem geltenden § 8a
KStG, in bedeutenden Aspekten schirfer. Wihrend § 8a KStG
eine Eigenkapital-/Fremdkapitalratio von 1:1,5 akzeptiert, dul-
det § 8a Abs. 2 KStG n. F. lediglich Zinsaufwendungen aus Ge-
sellschafterdarleheni. H. von 10 %. Allerdings ist bei der Bemes-
sung der 10 % nur auf die die Zinsertrige {ibersteigenden Zins-
aufwendungen abzustellen. Ahnlich dem geltenden § 8a KStG
sind Gesellschafterdarlehen von ,,wesentlichen” Anteilseignern,
diesen Nahestehenden oder riickgriffsberechtigten Dritten
schidlich. Wihrend die Finanzverwaltung bei dem geltenden
§ 8a KStG allerdings den Riickgriff aktuell nur eingeschrinkt
definiert®, spricht sich die Begriindung des RegE im Rahmen
des § 8a KStG n. F. — unter Anlehnung an die alte Verwaltungs-
auffassung zu § 8a KStG®' —fiir eine sehr weite Riickgriffsdefini-
tion aus. So soll ein schidlicher Riickgriff bereits dann vorliegen,
wenn der Anteilseigner/Nahestehende dem Dritten gegeniiber
faktisch fiir die Erfiilllung der Schuld einsteht; ein konkreter
rechtlich durchsetzbarer Anspruch soll keine Voraussetzung fiir
einen schidlichen Riickgriff sein. Die im geltenden § 8a KStG
vorgesehene Escapemoglichkeit mittels Fremdvergleich ist in
§ 8a Abs. 2 KStG n. F. nicht enthalten. Wihrend im geltenden
§ 8a KStG bei einem Uberschreiten des Safe-Hafens nur die auf
das tibersteigende Fremdkapital entfallenden Zinsen schidlich
sind, fithrt ein Uberschreiten der 10%-Grenze i.S. des §8a
Abs. 2KStG n. F. vollumfinglich zur Schidlichkeit.

3.5.3 Konzernzugehorigkeit/Eigenkapitalvergleich und
Nichtvorliegen schadlicher Gesellschafterfremd-
finanzierung

Eine weitere Ausnahme von der Zinsschranke enthilt § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG n. F. Die Regelung gilt grundsatz-
lich auch fiir Kapitalgesellschaften, wird insoweit aber nach § 8a
Abs. 3 KStG n. F. ebenfalls fiir die Gesellschafterfremdfinanzie-
rung eingeschrinkt®.

Eigenkapitalvergleich

Hiernach greift die Zinsschranke nicht, wenn die Eigenkapi-
talquote des Betriebs® nicht schlechter ist als die des Konzerns,
wobei eine Toleranz von lediglich 1 % gewihrt wird. Der Eigen-
kapitalvergleich ist anhand der Bilanzen auf das Ende des voran-
gegangenen Wirtschaftsjahres zu fithren®. Grundsitzlich sind
die Eigenkapitalquoten sowohl fiir den Betrieb als auch fiir den
Konzern nach den IFRS zu bestimmen®. Falls keine IFRS-
Rechnungslegung zu publizieren ist und auch kein IFRS-Ab-
schluss erstellt wird resp. wurde, kann hilfsweise auf die Rech-
nungslegung nach dem Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats

59 Hohere Zinsertrige kénnen insoweit also c. p. schidlich sein.

60 Vgl. BMEF v. 15. 7. 2004, IV A 2 — S 2742a — 20/04, BStB1 1 2004, 593,
DStR 2004, 1290, i. V. m. BMF v. 22. 7. 2005, IV B 7 — S 2742a — 31/05,
BStBI12005, 829, DStR 2005, 1410.

61 Vgl. BMF v. 15.12. 1994, IV B 7 — S 2742a — 63/94, BStBI 1 1995, 25,
BeckVerw 026921 (ber. 176) Rz.21.

62 S.auch bereits Fn. 58.

63 Ggf.: des Organkreises.

64 S.auch BMFv. 15.12.1994,1V B 7—S 2742a— 63/94, BStB11 1995, 25,
BeckVerw 026921 (ber. 176) Rz. 29.
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abgestellt werden. Wenn auch hiernach kein zu publizierender
Abschluss vorliegt, kann unter bestimmten Voraussetzungen auf
die Rechnungslegung nach US-GAAP abgestellt werden. Die
Escapeklausel erfordert, dass der maBigebliche Abschluss des Be-
triebs mit einer ,,priiferischen Durchsicht® zu versehen und auf
Verlangen durch einen Abschlusspriifer zu testieren ist.

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 5 EStG n. F. ist das Ei-
genkapital des Betriebs um die im Einzelabschluss des Betriebs
ausgewiesenen Anteile an anderen Konzerngesellschaften zu
kiirzen. Ob es sich um in- oder auslindische Konzerngesellschaf-
ten (Kapital- oder Personengesellschaften) handelt, ist genauso
irrelevant wie die Finanzierung des Beteiligungserwerbs. Konse-
quenterweise muss dann auch die Bilanzsumme um diese Beteili-
gungsbuchwerte gekiirzt werden. Anders als der geltende § 8a
Abs. 4 Satz 1 KStG sieht das Gesetz keine Ausnahme von der Be-
teiligungsbuchwertkiirzung fiir Holdinggesellschaften vor. Dem
Eigenkapital hinzuzurechnen ist dagegen u. a. ein im Konzern-
abschluss enthaltener Firmenwert, soweit er auf den inlindischen
Betrieb entfillt. Das Eigenkapital ist auch um Eigenkapital zu
kiirzen, das keine Stimmrechte vermittelt (Ausnahme: Vorzugs-
aktien)®. Die Bilanzsumme ist um innerkonzernliche Kapital-
forderungen und die damit korrespondierenden Verbindlichkei-
ten zu kiirzen. Weitere Korrekturen regelt § 4h Abs. 2 Buchst. ¢
Sitze 5 ff. EStGY.

Aufgrund des niedrigen Prozentsatzes des frei verrechenba-
ren Zinsaufwandsiiberschusses wird die Escapeklausel hiufig
iiber die Frage des steuerwirksamen Zinsabzugs entscheiden.
Dafiir ist die Klausel aber ungeeignet. Sie ist sehr komplex und
wird in vielen praktischen Fillen schon aus formalen Griinden
nicht beansprucht werden kénnen (so ist es z. B. problematisch,
dass nicht auf die konkrete Konzernabgrenzung laut Konzernbi-
lanz abgestellt werden soll). Aber auch unabhingig davon sind
mindestens zwei in diesem Zusammenhang im Gesetz getroffene
Wertungen nicht nachvollziehbar. Zum einen ist vorgeschen,
dass der Escape dann nicht gelingt, wenn die EK-Quote des in-
lindischen Betriebs die des Konzerns um mehr als 1 % unter-
schreitet. Das damit verbundene ,,Alles-oder-Nichts“-Prinzip
widerspricht der dogmatischen Basis der Escapeklausel. Diese
geht im Ergebnis dahin, dass in den grundsitzlich von der Zins-
schranke betroffenen Fillen fiir Finanzierungsaufwendungen
nicht mehr eine an Rechtsform und Fremdvergleich orientierte
Betrachtungsweise akzeptiert wird, sondern nur noch eine Kon-
zernbetrachtung mit einer Aufteilung von Fremdkapital nach ei-
nem grundsitzlich an der Bilanzsumme orientierten Schliissel.
Dann muss aber auch die Fremdkapitalquote lt. Konzern auch
fiir den inlindischen Rechtstriger akzeptiert werden, und zwar
unabhingig davon, um wieviel Prozent dessen tatsichliche
Fremdkapitalquote die Konzernfremdkapitalquote iibersteigt.
Zumindest miisste die Toleranz von 1 % deutlich erweitert wer-
den. Zum zweiten ist die durchgingig vorgesehene volle Beteili-
gungsbuchwertkiirzung bei der Ermittlung des Eigenkapitals des
inlindischen Betriebs in den meisten Fillen nicht gerechtfertigt.
Zwar ist es im Grundsatz verstindlich, dass aus der Sicht des Ge-
setzgebers ungewiinschte Eigenkapitalkaskadeneffekte verhin-

65 Fiir den Organkreis ist ggf. ein Teilkonzernabschluss zu erstellen. Das IAS
32-Problem von Personengesellschaften beriicksichtigt das Gesetz, indem bei
gesellschaftsrechtlichen Kiindigungsrechten mindestens das EK anzusetzen ist,
das sich nach den Vorschriften des HGB ergeben wiirde. Sonderbetriebsver-
mogen ist dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit es im
Konzernvermédgen enthalten ist. Die entsprechenden Detailfragen sind noch
unklar.

66 Erfasst sind also vor allem bestimmte Varianten sog. Mezzaninekapitals.
67 Wobei im Einzelnen nicht klar geregelt ist, wann Auswirkungen fiir das
Eigenkapital und wann Auswirkungen fiir die Bilanzsumme gegeben sind.
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dert werden sollen. Im Inland wird aber der Organkreis als ein
Betrieb betrachtet, so dass in den praktisch besonders relevanten
Fillen gar kein Kaskadeneffekt erreicht werden kann. Gegen die
Kiirzung des Beteiligungsbuchwerts spricht weiter, dass die Er-
trige aus erworbenen Beteiligungen nur zu 5 % den fiir die Zins-
schranke maBgeblichen Gewinn erhshen, so dass Holdingaktivi-
titen ein zweites Mal ,,bestraft“ wiirden. Uberdies trifft die Kiir-
zung des Beteiligungsbuchwerts — wirtschaftspolitisch proble-
matisch — vor allem Inlands- und Outboundinvestments. Und zu
beanstanden ist auch, dass aus der Sicht einer inlindischen Mut-
ter die Kiirzung unterstellt, dass die Tochtergesellschaften voll-
umfinglich mit Eigenkapital finanziert wurde. Eine Eigenkapi-
talfinanzierung lediglich in Hohe der konzernweiten Eigenkapi-
talquote wird nicht akzeptiert. Auch stellt sich die Frage, warum
nicht nach dem Vorbild des heutigen § 8a KStG eine Holdingre-
gelung vorgesehen ist. Die vorgesehene anteilige Berticksichti-
gung eines im Konzernabschluss vorhandenen Firmenwerts bei
der Ermittlung des Eigenkapitals des Betriebs lisst die Problema-
tik der Beteiligungsbuchwertkiirzung nicht entfallen.

Nichtvorliegen schidlicher Gesellschafterfremdfinanzierung

§ 8a Abs. 3 KStG n. F. enthilt fiir Kapitalgesellschaften auch
fiir den Konzern-Escape in Fillen einer Gesellschafterfremdfi-
nanzierung eine Verschirfung, wobei nach § 8a Abs. 3 Satz 1
KStG n. F. die gleiche 10%-Grenze anzuwenden ist wie in § 8a
Abs. 2 KStG n. F. (vgl. hierzu w. o.). Nach § 8a Abs. 3 Satz 2
KStG n. F. gilt diese Einschrankung nur fiir Zinsaufwendungen
aus Verbindlichkeiten gegeniiber Anteilseignern oder Naheste-
henden oder riickgriffsberechtigten Dritten, die in der voll kon-
solidierten Konzernbilanz nach § 4h Abs. 2 Buchst. ¢ EStG n. F.
ausgewiesen sind. Nach letzterer Einschrinkung greift die Ver-
schirfung fiir die Gesellschafterfremdfinanzierung im Ergebnis
mithin nur fiir Darlehen, die von Konzernfremden gegeben wer-
den, da nur diese in der voll konsolidierten Konzernbilanz auszu-
weisen sind (konzerninterne Darlehen unterliegen der Schulden-
konsolidierung). Darlehen von Riickgriffsberechtigten sind
zwar nicht zu konsolidieren, sind aber nur schidlich, wenn der
Riickgriff gegen einen nicht zum Konzern gehérenden Gesell-
schafter oder eine diesem nahe stehende Person besteht. Aller-
dings ist nach dem Willen des Gesetzgebers nicht nur eine Gesell-
schafterfremdfinanzierung der betrachteten Kérperschaft, son-
dern auch eine solche eines anderen demselben Konzern zugehé-
renden Rechtstrigers auch fiir die betrachtete Kérperschaft
schidlich®. Es soll eine Art ,,Gruppenhaftung* resultieren.

Da Gesellschafterfremdfinanzierung —anders als de lege lata —
sehr weit verstanden werden soll, stellt sich die Frage, wie der
Nachweis technisch erbracht werden soll. Die heute iibliche Ban-
kenbescheinigung allein kann wohl nicht reichen. Nicht nur des-
halb sollte erwogen werden, Riickgriffsfille unverindert nur in
back-to-back-Fillen zu erfassen. Nicht nachvollziehbar ist auch
die Aussage, dass die schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung
irgendeiner Konzerngesellschaft fiir alle Gesellschaften im Kon-
zern schidlich sein soll. Es bedarf einer Konzentration auf den
betreffenden Rechtstriger. Die nach dem Willen des Gesetzge-
bers vorgesehene ,,Gruppenhaftung® ist nicht nachvollziehbar.
AuBerdem darf im Konzernfall nur ein Riickgriff auf auBerhalb

68 Die Beteiligungsgrenzen und die 10%-Grenze sollen sich wohl auch im
Konzernfall auf den jeweiligen fremdfinanzierten Rechtstriger (im Organ-
schaftsfall auf den Organkreis) beziehen. Allerdings ist der Wortlaut insoweit
unklar. Er bezieht sich auf 10 % des negativen Zinssaldos des Rechtstrigersi. S.
des § 4h Abs. 3 EStG n. F. AuBerdem formuliert das Gesetz ,,oder”, obwohl of-
fensichtlich ,,und* gemeint ist. Und auch die Sinnhaftigkeit des wohl gewoll-
ten Verstindnisses ist mehr als fraglich.
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des Konzerns befindliche nahe stehende Personen schidlich sein
(was wahrscheinlich gewollt ist; der Wortlaut ist aber nur fiir die
Gesellschafter, nicht auch fiir die nahe stehende Person, klar).
SchlieBlich ist die Ausgestaltung der 10%-Grenze als Alles-oder-
Nichts-Prinzip nicht nachvollziehbar; es bedarf auch insoweit ei-
ner ,,Soweit“-Regelung. Moglicherweise bedarf es auch der Zu-
lassung eines entlastenden Drittvergleichs.

3.6 Zinsschranken-Priifungsschemata

Erste Pritfungsschritte

+ Identifizierung des relevanten Betriebs (vor allem: Personen-
gesellschaft, Kapitalgesellschaft, Organkreis).

«  Feststellung der Konzernfreiheit bzw. Konzernzugehorig-
keit des relevanten Betriebs (anhand des zinsschrankenspezi-
fischen weiten Konzernbegriffs).

Priifungsschema fiir den Nichtkonzernfall

Zinsaufwand Ja
- Zinsertrége
Zinssaldo <0

Volle Abzt i
des Zinsaufwands

Nein

Personenunternehmen

Persor haft,
soweit nicht Kérperschaft|

Ja
Volle Ab:
des Zinsaufwands

nachgeordnet
Nein
Ji
Zinssaldo < 1 Mio € . »

Nein

*‘ Ja
Zinssaldo < 30 %
steuerlicher EBITDA

Nein

Keine schadliche Gesell- Ja
dfinanzierung|

Volle Abzt igkeif
des Zinsaufwands

o Volle Abzugsfahigkei
des Zinsaufwands

Volle Abzugsfahigkei
des Zinsaufwands

Zinsschranke:
Beschrankung des Zinsabzugs auf 30 % des steuerlichen EBITDA, aber
Vortrag méglich

Priifungsschema fiir den Konzernfall

Zinsaufwand
- Zinsertrage

Zinssaldo <0

Ja Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Nein

) ) Ja Volle Abzugsfahigkeit
€
Zinssaldo <L des Zinsaufwands
Nein

Ja Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Escape -Klausel

Verhéltnis von Fremdkapital zu Eigenkapital ist
kleiner oder gleich dem Verhaltnis von Fremd-
kapital zu Eigenkapital im Konzern und keine

hadliche G i ierung von
aulerhalb des Konzerns (Letzteres, soweit
Kérperschaft bzw. Personengesellschaft, soweit
Kérperschaft nachgeordnet)

v ] Nein
Zinsschranke:

Beschrankung des Zinsabzugs auf 30 % des steuerlichen EBITDA, aber
Vortrag méglich

Zinssaldo < 30 %
steuerlicher EBITDA

Option

’

R

Ja | Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

3.7 Erstmalige Anwendung

GemiB § 52 Abs. 12d EStG n. F. gilt § 4h EStG n. F. erstmals
fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem Tag des Gesetzesbeschlusses
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des BT (25. 5. 2007) beginnen und nicht vor dem 1. 1. 2008 en-
den. Entsprechendes gilt fiir § 8a KStGn. F.

4. Gewerbesteuerliche Hinzurechnungen

4.1 Inhalt und Wirkungen der Neuregelung

Um das Steueraufkommen der Kommunen unabhingiger von
der wirtschaftlichen Entwicklung der Unternehmen zu machen,
sieht die Unternehmensteuerreform 2008 eine erhebliche Auswei-
tung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungvorschriften® vor.
Im Grundsatz sollen alle Aufwendungen, die ein Finanzierungs-
element im weitesten Sinne beinhalten, nur noch eingeschrinkt
bei der Ermittlung des Gewerbeertrages abgezogen werden diir-
fen. Hinzugerechnet wird ein Viertel der Summe aus folgenden
Positionen™:

(1) Entgelte fiir Schulden (§ 8 Nr. 1a GewStG n. F.): Der Tat-
bestand wird dem Grunde nach deutlich ausgeweitet. Erfasst
werden nunmehr auch die Entgelte fiir kurzfristige Schulden
einschlieBlich der nicht dem gewdhnlichen Geschiftsverkehr
entsprechenden gewihrten Skonti oder sonstigen wirtschaftlich
vergleichbaren Vorteile im Zusammenhang mit Forderungen aus
Lieferungen und Leistungen. Einbezogen werden sollen auch
Abschlige aus der VeriuBerung von Wechsel- oder sonstigen
Geldforderungen, insbesondere aus der Forfaitierung von Forde-
rungen. Am Entgeltsbegriff indert sich nichts, so dass es bei dem
bisher schon sehr weiten Verstindnis bleibt.

Ob sich die Unternehmen durch die Neufassung der Hinzu-
rechnungsvorschrift besser oder schlechter stellen, hingt vom
Verhiltnis der Dauerschulden zu den tibrigen Schulden ab. We-
gen der Halbierung des Hinzurechnungssatzes auf 25 % werden
alle Unternehmen begiinstigt, bei denen mehr als die Halfte ihrer
Zinsaufwendungen auf Dauerschuldzinsen entfallen. Fiir {iber-
wiegend kurzfristig finanzierte Unternehmen kommt es zu einer
Verschlechterung.

Es werden wie bislang nur solche Betrige hinzugerechnet, die den Ge-
werbeertrag gemindert haben. Zinsen, die z. B. wegen der Zinsschranke
nicht abzugsfihig sind, unterfallen damit auch nicht der Hinzurechnung.
Unsystematisch ist nach wie vor, dass nur die Entgelte fiir Schulden und
nicht etwa der Saldo zwischen Zinsaufwand und Zinsertrag angesetzt
wird. Diese Saldierung wird im Bereich der Ermittlung der Zinsschranke
gemiB § 4h EStG n. F. durchgefiihrt. Hinzuzurechnen sind auch gemiB
§ 4h Abs. 1 EStG n. F. vorgetragene Zinsaufwendungen, sobald sie in spi-
teren Wirtschaftsjahren den Gewerbeertrag mindern.

(2) Renten und dauernde Lasten (§ 8 Nr. 1b GewStG n. F.):
Bislang kam es nur dann zu einer solchen Hinzurechnung, wenn
die Renten im Zusammenhang mit der Griindung oder dem Er-
werb eines Betriebes standen und beim Empfanger nicht der Ge-
werbesteuer unterlagen. Diese beiden Voraussetzungen entfallen
kiinftig. Klargestellt ist, dass Pensionszahlungen aufgrund einer
unmittelbar erteilten Versorgungszusage nicht unter die Hinzu-
rechnung fallen.

(3) Gewinnanteile des stillen Gesellschafters (§8 Nr. 1c
GewStG n. F.): Auch hier werden — wohl aus europarechtlichen
Erwigungen — kiinftig auch solche Gewinnanteile hinzugerech-
net, die beim Empfinger der Gewerbesteuer unterliegen. Es
kommt mithin zu einer Zweifachbesteuerung der Gewinnanteile.

(4) 20 % der Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche Wirt-
schaftsgiiter (§ 8 Nr. 1d GewStG n. F.): Der Prozentsatz (effektiv
25 % von 20 % = 5 %) erklart sich aus dem geschitzten Finanzie-
rungsanteil der Mieten. Z. T. werden die pauschalierten Finan-

69 S.auch z. B. Hotzel, JbESt 2007/2008; Stangl/Hageboke, in: Schaumburg/
Rodder, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007.
70 Hinweis darauf, dass § 19 GewStDV erhalten bleibt.
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zierungsanteile allerdings als deutlich zu hoch angesehen. Vor-
aussetzung fiir die Hinzurechnung ist wie bisher, dass die beweg-
lichen Wirtschaftsgiiter, stiinden sie im wirtschaftlichen Eigen-
tum des Mieters, bei diesem dem Anlagevermégen zuzuordnen
wiren. Kurzfristige Mietverhiltnisse fallen also nicht unter die
Hinzurechnung. Korrespondierend hierzu wird kiinftig die
Kiirzung nach §9 Nr.4 GewStG gestrichen. Dies entspricht
dem Konzept des Gesetzgebers, die Hinzurechnungsbetrige
zweifach, einmal beim Mieter und einmal beim Vermieter, zu
erfassen.

Insbesondere fiir Leasing-Unternehmen kann dies sehr nach-
teilig wirken. Bei Sale-and-lease-back-MaBnahmen ergibt sich
eine weitere Sonderbelastung dadurch, dass einerseits der Veriu-
Berungsgewinn gewerbesteuerlich erfasst wird und andererseits
der spitere Leasingaufwand der gewerbesteuerlichen Hinzu-
rechnung unterliegt.

(5) 75 % der Miet- und Pachtzinsen fiir unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter (§ 8 Nr. le GewStG n. F.): Neu eingefiihrt wird,
dass auch Mieten/Pachten fiir Grundbesitz der Hinzurechnung
unterliegen sollen. Wegen des geringeren Werteverzehrs hilt der
Gesetzgeber hier einen hoheren Hinzurechnungssatz als bei be-
weglichen Wirtschaftsgiitern fiir gerechtfertigt (effektiv 25 %
von 75 %= 18,75 %). Auch hier ist Voraussetzung fiir die Hinzu-
rechnung, dass das unbewegliche Wirtschaftsgut beim Mieter/
Pichter dessen Anlagevermdogen hitte zugeordnet werden miis-
sen. Der fiktive Zinsanteil von 75 % wird von der Praxis fiir
deutlich zu hoch gehalten.

(6) 25 % der Aufwendungen fiir die Uberlassung von Rech-
ten, insbesondere Konzessionen und Lizenzen, mit Ausnahme
von Lizenzen, die ausschlieBlich dazu berechtigen, daraus abge-
leitete Rechte Dritten zu iiberlassen (§ 8 Nr. 1f GewStG n. E.):
Auch diese Hinzurechnungsvorschrift ist vollstindig neu. Der
Gesetzgeber ist offensichtlich von der Vorstellung geleitet, dass
auch bei der Uberlassung von Rechten, wie z. B. fiir die Nutzung
von Software oder bei Konzessionsabgaben, ein Zinsanteil mit
abgegolten wird (effektiv 25 % von 25 % = 6,25 %). Vielfach wird
dies allerdings gar nicht der Fall sein, so dass der wirtschaftliche
Hintergrund dieser Hinzurechnungsvorschrift fraglich bleibt.

Um kleinere Unternehmen von den Hinzurechnungsbestim-
mungen auszunehmen, ist ein Freibetrag von 100 000 € vorge-
sehen, so dass nur der iibersteigende Betrag unter die Neurege-
lungen fillt. Der Freibetrag bezieht sich auf die fiktiv angenom-
menen Finanzierungsbestandteile in den genannten Aufwen-
dungen (Zinsen, stille Beteiligungen, Renten 100 %, Mieten
bewegliche Wirtschaftsgiiter 20 %, Mieten unbewegliche Wirt-
schaftsgiiter 75 %, Lizenzen 25 %) und nicht auf den Hinzurech-
nungsbetrag selbst.

Grundsitzlich sind die Hinzurechnungsvorschriften auch auf
konzerninterne Leistungsbezichungen anwendbar. Das bedeu-
tet, dass sich hier Kaskadeneffekte und Mehrfachbelastungen er-
geben koénnen. Allerdings kommt es innerhalb von Organ-
schaftsverhiltnissen nicht zu einer Hinzurechnung, da die jewei-
lige Organgesellschaft als Betriebsstitte des Organtrigers gilt”".
Hieran sollte die Anderung von § 8 GewStG nichts indern.

4.2 Erstmalige Anwendung

Anwendbar sind die neuen Regelungen grundsitzlich ab dem
Erhebungszeitraum 2008 (§ 36 Abs. 52 GewStG n. F.). Das be-
deutet fiir Unternehmen mit abweichendem Wirtschaftsjahr,
dass die Hinzurechnungsvorschriften bereits fiir das laufende
Wirtschaftsjahr zu beachten sind.

71 Abschn. 41 Abs. 1 Satz 5 GewStR.

Rédder, Unternehmensteuerreformgesetz 2008

5. Neuregelung betr. Verluste von Kapitalgesellschaf-
ten bei Anteilseignerwechseln

5.1 Ausgangspunkt

Nach der derzeitigen Regelung des § 8 Abs. 4 KStG ist ein
Verlustabzug nur bei rechtlicher und wirtschaftlicher Identitit
der Kapitalgesellschaft zulissig, wobei eine wirtschaftliche Iden-
titit insbesondere dann nicht vorliegt, wenn mehr als die Halfte
der Anteile an einer Kapitalgesellschaft iibertragen werden und
die Kapitalgesellschaft ihren Geschiftsbetrieb mit tiberwiegend
neuem Betriebsvermdgen fortfiihrt oder wieder aufnimmt (und
die sog. Sanierungsausnahme nicht greift). Diese sog. ,,Mantel-
kaufregelung* ist hinsichtlich des Verstiandnisses ihrer wesentli-
chen Tatbestandsmerkmale bei Anteilseignerwechsel und Be-
triebsvermdgenszufithrung derzeit umstritten”. Sie wird in der
Regierungsbegriindung tiberdies als gestaltungsanfillig bezeich-
net. Deshalb sei eine Neuregelung geboten.

5.2 Inhalt und Wirkungen der Neuregelung

Uberblick

Die Neuregelung des § 8c KStG” fiihrt Folgendes aus: Wer-
den innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr
als 25 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft
an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen iibertra-
gen oder liegt ein vergleichbarer Sachverhalt vor (schadlicher Be-
teiligungserwerb), sind insoweit die bis zum schidlichen Beteili-
gungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen
Einkiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar. Unab-
hingig davon sind bis zum schidlichen Beteiligungserwerb nicht
genutzte Verluste vollstindig nicht mehr abziehbar, wenn inner-
halb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 %
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteili-
gungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft an ei-
nen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen iibertragen
werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Als ein Er-
werber gilt auch eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichte-
ten Interessen.

§ 8¢ KStG n. F. stellt mithin nur noch auf den Anteilseigner-
wechsel ab. Auf die Zufiihrung tiberwiegend neuen Betriebsver-
mogens kommt es zukiinftig nicht mehr an. Damit ist § 8c KStG
n. F. im Kern auch keine Missbrauchsregelung mehr. Die Verlust-
abzugsbeschrinkung dient schlicht der Gegenfinanzierung. In
Abhingigkeit vom Umfang des Anteilseignerwechsels erfolgt
entweder ein teilweiser oder ein vollstandiger Verlustuntergang.
Im Unterschied zu §8 Abs. 4 KStG enthilt die Neuregelung
keine Sanierungsklausel. Nach der Regierungsbegriindung
kommt hierfiir eine BilligkeitsmaBnahme in Betracht™.

Die Neuregelung ist problematisch. Es ist nicht erkennbar,
warum sich die steuerliche Leistungsfihigkeit einer Verlustkapi-

72 S.z.B.BFHv. 22. 8. 2006, I R 25/06, DStR 2006, 2076; v. 14. 3. 2006,
IR 8/05, DStR 2006, 1076; v. 20. 8. 2003, I R 81/02, BStBI II 2004, 614,
DStR 2004, 84; v. 20. 8. 2003, I R 61/01, BStBI II 2004, 616, DStR 2003,
1921;v. 8. 8.2001, I R 29/00, BStBI 112002, 392, DStR 2001, 1974; BMF v.
17.6.2002, 1V A2 —S 2745 — 8/02, BStBI1 I 2002, 629, DStR 2002, 1048; v.
2.8.2007,IVB7-S 2745/0 DOK 2007/0337332, DStR 2007, 1440.

73 S. auch z. B. Beufler, DB 2007, 1549; Dieterlen/Winkler, GmbHR 2007,
815; Dorfler/Wittkowski, GmbHR 2007, 513; Hans, FR 2007, 775; Lenz/Rib-
brock, BB 2007, 587; Neumann, GmbH-StB 2007, 249; Neyer, BB 2007, 1415;
Schaumburg, JbESt 2007/2008; von Freeden, in: Schaumburg/Rédder, Unter-
nehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007 ; Wiese, DStR 2007, 741.

74 S.auch BMF v. 27. 3. 2003, IV A 6 — S 2140 — 8/03, BStB1 1 2003, 240,
DStR 2003, 690.
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talgesellschaft, die ein eigenstindiges Korperschaftsteuersubjekt
darstellt, durch einen bloBen Anteilseignerwechsel (ggf. sogar ei-
nen nur mittelbaren) verandern sollte. Es handelt sich um einen
eklatanten Verstol gegen das Trennungs- und das Nettoprinzip.
Dies ist umso problematischer, als § 8c KStG n. F. zur Mindest-
besteuerung und zum Untergang von Verlustvortrigen bei Um-
wandlungsvorgingen hinzutritt.

Hinzuweisen ist darauf, dass nach dem Entwurf des sog. Wagniskapi-
talbeteiligungsgesetzes in bestimmten Fillen eine Ausnahme von § 8c
KStGn. F. eingerdumt werden soll (§ 8c Abs. 2 KStG-E).

Verstindnis der schidlichen Anteilsiibertragung

Erfasst werden nur Anteilsiibertragungen an einen (einzigen)
Erwerber oder diesem nahe stehende Personen”. Die Erfassung
auch der Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen soll
einen ,,Mantelkauf neuer Prigung” verhindern (andernfalls wire
der Erwerb eines Verlustmantels durch vier voneinander unab-
hingige Erwerber unschidlich méglich gewesen).

Schidlich sind eine unmittelbare oder mittelbare Ubertra-
gung von gezeichnetem Kapital, Mitgliedschaftsrechten, Beteili-
gungsrechten, Stimmrechten an einer Korperschaft oder ver-
gleichbare Sachverhalte. Genussscheine liegen damit wohl au-
Berhalb der Reichweite des § 8¢ KStG n. F. Erortert wird darii-
ber hinaus, ob immer auch ein Ubergang von Stimmrechten
gefordert ist (was dazu fithren wiirde, dass Ubertragungen von
stimmrechtslosen Vorzugsaktien irrelevant wiren; nach dem
Wortlaut des § 8¢ KStG n. F. zweifelhaft). Kapitalerhhungen
gelten als Ubertragungen im vorgenannten Sinne, soweit sie zu
einer Verinderung der Beteiligungsquoten fithren (§ 8c Satz 3
KStG n.F). Angesprochen sind damit disquotale Kapitaler-
hohungen™. Es ist zu befiirchten, dass auch Ubertragungen mit
steuerlicher Rechtsnachfolge nach UmwStG sowie Ubertragun—
gen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge erfasst werden
(anders moglicherweise bei Anteilsiibertragung durch Erbfall).

Da § 8¢ KStG-E keine Konzernklausel enthilt, kommt es bei
unmittelbaren Anteilseignerwechseln nach der Gesetzesbegriin-
dung nicht darauf an, wenn in dem betreffenden Fall eine Ande-
rung der mittelbaren Beteiligungsverhiltnisse nicht eintritt. Die
Erfassung auch mittelbarer Anteilseignerwechsel kénnte dage-
gen in Frage gestellt werden, wenn sich aus Sicht der Konzern-
obergesellschaft keine Verinderung ergibt”. Allerdings wird
auch dieser Fall bislang tiberwiegend als schidlich angesehen.

Beispiel *:

MG ist zu jeweils 100 % an der TG 1 und TG 2 beteiligt. TG 1 ist an
der EG zu 100 % beteiligt, die ihrerseits wiederum an der UEG eine Betei-
ligung von 60 % hilt. TG 1 iibertrigt 60 % der Anteile an der EG auf die
TG 2. Die UEG hat einen Verlustvortrag.

Durch die Ubertragung der Anteile an der EG erfolgt keine Anderung
der unmittelbaren Beteiligungsverhiltnisse an der UEG. Aus der Sicht der
iibertragenden TG 1 tritt allerdings eine Anderung der mittelbaren Betei-
ligungsverhiltnisse an der UEG ein. Aus der Sicht der MG indert sich da-
gegen auch hinsichtlich der mittelbaren Beteiligungsverhiltnisse nichts.
§ 8c KStGn. F. enthilt keine Aussage zu der Frage, auf wen abzustellen ist.
Stellt man auf die Sichtweise der iibertragenen TG 1 ab, erfolgt eine schid-
liche Ubertragung i. H. von 36 %, so dass insoweit ein (quotaler) Unter-
gang des Verlustvortrages bei der UEG eintritt.

75 Esist unklar, ob der Begriff i. S. des § 1 Abs. 2 AStG oder i. S. der allge-
meinen Grundsitze zur vGA zu verstehen ist.

76 Als weiterer vergleichbarer Sachverhalt wird bspw. der disquotale Erwerb
eigener Anteile diskutiert.

77 S.auchBMFv. 16. 4.1999, BStBl1 11999, 455, Rz. 28.

78 In Anlehnung an Schaumburg, JbFSt 2007/2008.
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Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen des § 8c KStG n. F. sind auf einen quotalen
bzw. vollstindigen Verlustuntergang gerichtet. Ein quotaler
Verlustuntergang wird ausgelost, wenn innerhalb eines Zeit-
raums von fiinf Jahren unmittelbar oder mittelbar mehr als 25 %
der Anteile an einen (einzigen) Erwerber oder ihm nahe stehende
Personen oder an eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten In-
teressen {ibertragen werden (schidlicher Anteilserwerb). Dabei
ist dem Anteilseignerwechsel eine retrospektive Betrachtung zu
Grunde zu legen. Sobald innerhalb eines Fiinf-Jahres-Zeitraums
die Schwelle von 25% (Anteilseignerwechsel) tiberschritten
wird, werden die Rechtsfolgen des § 8c Satz 1 KStG n. F. ausge-
16st; anschlieBend beginnt ein neuer Fiinf-Jahres-Zeitraum.
Wird innerhalb eines Fiinf-Jahres-Zeitraums die Schidlichkeits-
grenze von 50 % durch unmittelbare oder mittelbare Anteilsii-
bertragungen iiberschritten, tritt ein vollstindiger Verlustunter-
gang ein. Die Rechtsfolge tritt jeweils im Veranlagungszeitraum
des schidlichen Ereignisses ein, also sobald die 25%-Grenze bzw.
die 50%-Grenze iiberschritten wird. Nach dem Erreichen der
25%- und vor dem Erreichen der 50%-Grenze kdnnen weitere
Anteilserwerbe nicht Anlass einer weiteren (quotalen) Kiirzung
des Verlustvortrages nach § 8c Satz 1 KStG n. F. sein. Sobald al-
lerdings nachfolgend die Schidlichkeitsgrenze von 50 % tiber-
schritten wird, geht der Verlustvortrag vollends unter (§ 8c
Satz 2KStGn. F.).

Beispiel”:

A ist zu 100 % an der TG beteiligt, die einen Verlustvortrag i. H. von
€ 10 Mio. hat. A iibertrigt an B 30 % der Anteile im Wirtschaftsjahr (Wj.) 1
und sodann anschlieBend im Wj. 2 weitere 10 %.

Da der Anteilseignerwechsel im wj. 1 bereits die Schidlichkeits-
grenze von 25 % tiberschreitet, fithrt die Ubertragung im Wj. 2 zu keiner
weiteren Kiirzung des Verlustvortrags nach § 8c Satz 1 KStG n. F. Hieraus
folgt, dass im Wj. 1 ein quotaler Verlustuntergang i. H. von 30 %, also
i. H. von € 3 Mio. erfolgt. Der Verlustvortrag bleibt im Ubrigen i. H. von
€ 7 Mio. erhalten. Hitte A bereits im Wj. 1 40 % der Anteile iibertragen,
wire ein Verlustuntergang i. H. von € 4 Mio. im Wj. 1 zu beklagen gewe-
sen. Hitte A im Wj. 1 10 % und erst im Wj. 2 die weiteren 30 % der An-
teile auf B iibertragen, wire der schidliche Anteilseignerwechsel im Wj. 2
eingetreten mit der Folge, dass ein Verlust i. H. von 40 % (€ 4 Mio.) un-
tergegangen wire. Ubertrigt A im Wj. 2 weitere 25 % der Anteile auf B,
erfolgt im Wj. 1 ein quotaler Verlustuntergang“i. H. von 30 %, also i. H.
von € 3 Mio. Im Wj. 2 wird durch die weitere Ubertragung von 25 % die
Schidlichkeitsgrenze von 50 % tiberschritten, so dassim Wj. 2 der Verlust-
vortrag in vollem Umfang untergeht. Hitte A 55 % seiner Anteile bereits
im Wj. 1 iibertragen, wire bereits zu diesem Zeitpunkt ein totaler Verlust-
untergang eingetreten.

Mehrfache Ubertragungen desselben Anteils kénnen zwar
einen mehrfachen quotalen Verlustuntergang ausldsen, sie wer-
den aber nicht in dem Sinne aufaddiert, dass dadurch ein totaler
Verlustuntergang ausgeldst werden kénnte.

§ 8¢ KStG n. F. fithrt dazu, dass die bis zum schidlichen Be-
teiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen nega-
tiven Einkiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar
sind. Die Rechtsfolge des § 8c KStG n. F. erfasst damit unmittel-
bar den Verlustvortrag und -ausgleich bei der betroffenen
Korperschaft™. Bei unterjihrigem Anteilseignerwechsel ist der
bis zum relevanten Anteilseignerwechsel entstandene laufende
Verlust betroffen (ob der Einfachheit halber eine zeitanteilige
Einkiinfteermittlung erfolgen kann, ist offen). Auch spezielle
Verlustvortrige einer Kapitalgesellschaft (z. B. {§ 2a EStG, 15a
EStG) sind wohl von § 8¢ KStG n. F. erfasst. Dariiber hinaus be-

79 In Anlehnung an Schaumburg, JbFSt 2007/2008.
80 Auch gewerbesteuerlich (nicht dagegen gewerbesteuerliche Verlustvor-
trige einer nachgeschalteten Personengesellschaft).
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trifft § 8¢ KStG n. F. durch ausdriickliche Verweisung in § 8a
Abs. 1 Satz 2KStG n. F. auch den Zinsvortrag gemif § 4h Abs. 1
Satz 2 EStGn. F.

5.3 Erstmalige Anwendung

Die erstmalige Anwendung des § 8¢ KStG n. F. ist im Zu-
sammenhang mit dem Auslaufen des bisherigen § 8 Abs. 4 KStG
zu sehen. Dabei werden die betroffenen Steuerpflichtigen mit ei-
ner deutlichen ,,Uberlappungsphase® konfrontiert. Nach § 34
Abs. 7b KStG n. F (s. auch § 36 Abs. 9 GewStG n. E.) ist § 8¢
KStGn. E. erstmals fiir den VZ 2008 und auf Anteilsiibertragun-
gen nach dem 31. 12. 2007 anzuwenden. Nach § 34 Abs. 6 KStG
n. F. ist § 8 Abs. 4 KStG neben § 8c KStG n. F. letztmals anzu-
wenden, wenn mehr als die Halfte der Anteile an einer Kapital-
gesellschaft innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren tibertra-
gen werden, der vor dem 1. 1. 2008 beginnt, und der Verlust der
wirtschaftlichen Identitit vor dem 1. 1. 2013 eintritt.

Was den notwendigen Zusammenhang zwischen Anteils-
tibertragung und Betriebsvermdgenszufithrung angeht, sollte
auchin der ,,Auslaufphase® des § 8 Abs. 4 KStG fiir die Praxis das
kiirzlich von der Finanzverwaltung publizierte Verstindnis von
Bedeutung sein®'.

6. Verrechnungspreise/Funktionsverlagerung

Gegenstand besonders kontroverser Diskussionen sind auch
die mit der Unternehmensteuerreform 2008 vorgesehenen An-
derungen des §1 AStG betreffend Verrechnungspreise und
Funktionsverlagerung®.

6.1 Allgemeine Fremdvergleichsbestimmungen

Nach § 1 Abs. 1 Sitze 1 u. 3 AStG n. F. sind, wenn Einkiinfte
eines Steuerpflichtigen aus einer Geschiftsbeziehung zum Aus-
land mit einer ihm nahe stehenden Person dadurch gemindert
werden, dass er seiner Einkiinfteermittlung andere Bedingun-
gen, insbesondere Preise (Verrechnungspreise), zugrunde legt, als
sie voneinander unabhingige Dritte unter gleichen oder ver-
gleichbaren Verhiltnissen vereinbart hitten (Fremdvergleichs-
grundsatz), seine Einkiinfte unbeschadet anderer Vorschriften so
anzusetzen, wie sie unter den zwischen voneinander unabhingi-
gen Dritten vereinbarten Bedingungen angefallen wiren. Fithrt
die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes zu weiterge-
henden Berichtigungen als die anderen Vorschriften, sind die
weitergehenden Berichtigungen neben den Rechtsfolgen der an-
deren Vorschriften durchzufiihren.

Der Programmsatz zum Fremdvergleichsgrundsatz ist als solcher zu
akzeptieren. § 1 AStG ist nach seinem Wortlaut subsidiir gegeniiber ande-
ren Korrekturnormen (z. B. vGA, Entnahme und (verdeckte) Einlage; zu
den durch das SEStEG eingefiihrten Entstrickungsnormen s. auch w. u.).
Bei weitergehenden Rechtsfolgen des § 1 AStG ist dieser insoweit an-
wendbar (was z. B. wegen der Unterschiede zwischen Teilwert/gemeinem
Wert und Fremdvergleichspreis, aber auch wegen eines unterschiedlichen
Verstindnisses von Angemessenheit von Bedeutung sein kann). § 1 AStG
ist nach wie vor europarechtlich kritisch zu beurteilen, da er nur bei Out-
bound-Sachverhalten, nicht auch bei Inlands- und Inbound-Sachverhal-
ten wirkt.

81 BMFv.2.8.2007,IVB 7-S2745/0 DOK 2007/0337332, DStR 2007,
1440.

82 S.dazuauch z. B. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461; dies., DStR.
2007, 1649; Blumers, BB 2007, 1757; Frischmuth, IStR 2007, 485; Kaminski,
RIW 2007, 594; Greinert, in: Schaumburg/Rédder, Unternehmensteuerre-
form 2008, Miinchen 2007; Kroppen/Rasch/Eigelshoven, IWB Gr. 1, F.3,
S. 2201; Piltz, JbFSt 2007/2008; Wassermeyer, DB 2007, 535. Die Verschir-
fungen der Aufzeichnungspflichten und der Schitzungsregelungen in diesem
Zusammenhang werden in diesem Beitrag nicht niher erortert.
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§ 1 Abs. 3 Sitze 1 ff. AStG n. F. erginzt, dass fiir eine Ge-
schiftsbeziehung i. S. des Abs. 1 Satz 1 der Verrechnungspreis
vorrangig nach der Preisvergleichsmethode, der Wiederver-
kaufspreismethode oder der Kostenaufschlagsmethode zu be-
stimmen ist, wenn Fremdvergleichswerte ermittelt werden kén-
nen, die nach Vornahme sachgerechter Anpassungen im Hinblick
auf die ausgeiibten Funktionen, die eingesetzten Wirtschaftsgii-
ter und die iibernommenen Chancen und Risiken (Funktions-
analyse) fiir diese Methoden uneingeschrinkt vergleichbar sind;
mehrere solche Werte bilden eine Bandbreite. Sind solche
Fremdvergleichswerte nicht zu ermitteln, sind eingeschrinkt
vergleichbare Werte nach Vornahme sachgerechter Anpassungen
der Anwendung einer geeigneten Verrechnungspreismethode
zugrunde zu legen. Sind mehrere eingeschrinkt vergleichbare
Fremdvergleichswerte feststellbar, ist die sich ergebende Band-
breite einzuengen.

Dass fiir die Ableitung angemessener Verrechnungspreise zu-
nichst auf den tatsichlichen Fremdvergleich abgestellt und nur
dann der hypothetische Fremdvergleich herangezogen wird,
wenn der tatsichliche Fremdvergleich keine verwertbaren Infor-
mationen liefert, ist schon bisher gingige Praxis. Der Vorrang
der Standardmethoden ist allgemein anerkannt®. Es ist auch
schliissig, uneingeschrinkt vergleichbare Werte ,,vorrangig* her-
anzuziehen und erst als nichste Stufe zu priifen, ob der Verrech-
nungspreis aus eingeschrinkt vergleichbaren Werten abgeleitet
werden kann.

Uneingeschrinkte Vergleichbarkeit wird in den VWG-Ver-
fahren 2005* allerdings sehr eng definiert und kommt danach
wohl nur bei Lieferungen und Leistungen homogener Wirt-
schaftsgiiter in Betracht. Ansonsten soll nur eingeschrinkte Ver-
gleichbarkeit vorliegen. Letztlich hingt an dieser Unterschei-
dung, ob eine ermittelte Bandbreite vollumfinglich ausgeschopft
werden kann oder — entgegen der BFH-Rechtsprechung® —
nicht. Im Fall nur eingeschrinkter Vergleichbarkeit soll — so die
Gesetzesbegriindung — die Einengung der Bandbreite insbeson-
dere nach Mafigabe der sog. ,,Interquartile Marge“** erfolgen (so-
wohl das untere als auch das obere Viertel der ermittelten Preis-
bandbreite soll unberiicksichtigt bleiben). Motiviert ist die Rege-
lung wohl durch die Absicht, den Steuerpflichtigen von einer
vorteilhaften Verrechnungspreisfestlegung in der Nihe des fiir
ihn giinstigen Rands der Bandbreite abzuhalten. Vereinbar mit
dem Fremdvergleichsgrundsatz ist das indessen nicht.

Liegen die vom Steuerpflichtigen fiir seine Einkiinfteermitt-
lung verwendeten Werte auBerhalb der Bandbreite oder der ein-
geengten Bandbreite, ist nach § 1 Abs. 3 Satz 4 AStG n. F. der
sog. Median maBgeblich.

Der Median ist weder Mittelwert noch Durchschnitt. Er ist so defi-
niert, dass mindestens 50 % aller Merkmalswerte kleiner oder gleich und
mindestens 50 % alle Merkmalswerte auch gréBer oder gleich diesem Wert
sind (es handelt sich um den sog. ,,hiufigsten” Wert).

Wenn weder uneingeschrinkt noch eingeschrinkt vergleich-
bare Fremdvergleichswerte festgestellt werden kénnen, also kein
Fremdvergleich anhand tatsichlicher Daten vorgenommen wer-
den kann, ist gemil § 1 Abs. 3 Sitze 5 ff. AStG n. F. ein hypothe-
tischer Fremdvergleich durchzuftihren. Es wird eine Preisver-
handlung zwischen fremden Dritten simuliert. Dazu hat der Steu-

83 Vgl. auch BFH v. 17. 10. 2001, I R 103/00, BStBI II 2004, 171, DStR.
2001,2149.

84 BMFv. 12.4.2005,1VB4—S 1341 —1/05, BStB112005, 570, Beck Verw
063381, Tz. 3.4.12.7.

85 BFHv.17.10.2001, IR 103/00, BStBI 112004, 171, DStR 2001, 2149.
86 BMFv. 12.4.2005,1VB4—S 1341—1/05, BStB112005, 570, Beck Verw
063381, Tz. 3.4.12.5.
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erpflichtige aufgrund einer Funktionsanalyse und innerbetriebli-
cher Planrechnungen den Mindestpreis des Leistenden und den
Héchstpreis des Leistungsempfingers zu ermitteln (Einigungsbe-
reich); der Einigungsbereich wird von den jeweiligen Gewinner-
wartungen (Gewinnpotenzialen) bestimmt®’. Es ist der Preis im
Einigungsbereich der Einkiinfteermittlung zu Grunde zu legen,
der dem Fremdvergleichsgrundsatz mit der héchsten Wahrschein-
lichkeit entspricht; wird kein anderer Wert glaubhaft gemacht, ist
der Mittelwert des Einigungsbereichs zugrunde zu legen.
Beispiel**:

Die deutsche Muttergesellschaft D ist Inhaberin einer selbstgeschaffe-
nen, nicht bilanzierten Marke und will diese an ihre auslindische Tochter-
gesellschaft verkaufen. Wegen der Nichtvergleichbarkeit der Marke sind
die Standardmethoden zur Preisbemessung nicht anwendbar. Bei einem
Verkauf an Fremde wiirde D mindestens einen Preis von 7 verlangen, der
Fremde hochstens 10 bezahlen. Wenn nichts anderes glaubhaft gemacht
wird, ist der Mittelwert, also 8,5, zugrunde zu legen™.

Bei der hilftigen Teilung des Einigungsbereiches” handelt es
sich um eine widerlegbare Vermutung. Wie aber die Vermutung
widerlegt werden soll, ist nur schwer erkennbar (es handelt sich ja
um eine Vermutung fiir den hypothetischen Fremdvergleich).
Ausserdem ist darauf hinzuweisen, dass im tiglichen Massenge-
schift die Ermittlung hypothetischer Einigungsbereiche nicht
machbar zu sein scheint®'.

Es diirfte nicht selten vorkommen, dass die Finanzverwaltung den von
dem Steuerpflichtigen vorgetragenen Einigungsbereich fiir falsch hilt und
einen anderen Einigungsbereich ermittelt. Im obigen Beispiel kénnte die
Finanzverwaltung etwa statt des Einigungsbereiches zwischen sieben und
zehn einen Einigungsbereich zwischen acht und zwélf annehmen. In die-
sem Falle miisste normalerweise der Preis mit der héchsten Wahrschein-
lichkeit, mangels Glaubhaftmachung der Mittelwert zu Grunde gelegt
werden, hier also zehn. Fiir diesen Fall erlaubt es ausnahmsweise § 1 Abs. 3
Satz 8 AStG n. F., dass auf eine Einkiinfteberichtigung verzichtet werden
kann, wenn der vom Steuerpflichtigen zugrunde gelegte Wert nicht nur
innerhalb des Steuerpflichtigen-Einigungsbereiches liegt, sondern auch
des Verwaltungs-Einigungsbereiches. Im Beispiel lag der Mittelwert des
Steuerpflichtigen bei 8,5. 8,5 liegt ebenfalls im Einigungsbereich der Fi-
nanzverwaltung von acht bis zwdlf. Also kann 8,5 der hier maBgebende
Fremdvergleichspreis sein.

Fiir die Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes ist nach
§ 1 Abs. 1 Satz 2 AStG n. F. davon auszugehen, dass die vonein-
ander unabhingigen Dritten alle wesentlichen Umstinde der
Geschiftsbeziehung kennen und nach den Grundsitzen ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsleiter handeln. Diese Rege-
lung (sog. Transparenzklausel) ist problematisch, weil sie dazu
fithren kann, dass Fremdvergleichspreise gerade negiert werden.
Die neue Vorschrift verstoBt deshalb gegen die Gewinnberichti-
gungsvorschriften der DBA. Ein wirksames sog. Treaty- Override

87 Diesist fiir manche Wirtschaftsgiiter eine passende Vorstellung, insbeson-
dere natiirlich fiir Unternehmen oder bestimmte immaterielle Wirtschaftsgii-
ter, deren Wert sich aus ihrem zukiinftigen Nutzen (Gewinn) ergibt. Die
Mehrzahl der international gehandelten Wirtschaftsgiiter diirfte jedoch nicht
in diese Kategorie fallen. S. auch Piltz, JbFSt 2007/2008.

88 Nach Piltz, JbFSt 2007/2008.

89 Welche Rechtsfolge gilt, wenn es keinen Einigungsbereich unter Fremden
gibt (der Verkiufer verlangt mindestens zehn, der Kiufer will héchstens acht
bezahlen), sagt das Gesetz nicht. Zwischen Fremden findet ein solches Geschift
nicht statt, zwischen Nahestehenden kann es sehr wohl stattfinden.

90 Die auch in BFH v. 19. 1. 1994, I R 93/93, BStBI II 1994, 725, BeckRS
1994, 22010957, sowie in FG Miinster v. 16. 3. 2006, 8 K 2348/02E, IStR
2006, 794, anklingt.

91 In der Begriindung des Regierungsentwurfs wird ausgefiihrt, dass die
Verrechnungspreise bei Geschiftsbeziehungen zwischen einem Entrepreneuer
und einem Routineunternehmen auch weiterhin allein anhand innerbetriebli-
cher Planrechnungen des Routineunternehmens unter Ansatz eines fremdiib-
lichen Gewinns ermittelt werden kénnen.
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liegt nicht vor. Die Klausel versto8t auch gegen den Fremdver-
gleichsgrundsatz in Art. 4 der EU-Schiedskonvention.

Auch fiir den hypothetischen Fremdvergleich ist die Transpa-
renzklausel nicht akzeptabel und widerspricht dem Fremdver-
gleichsgrundsatz.

6.2 Funktionsverlagerung

Uberblick

Wird eine Funktion einschlieBlich der dazugehorigen Chan-
cen und Risiken und der mitiibertragenen oder iiberlassenen
Wirtschaftsgiiter und sonstigen Vorteile verlagert (Funktions-
verlagerung) und liegen weder uneingeschrinkt noch einge-
schrinkt vergleichbare Fremdvergleichswerte vor, hat der Steu-
erpflichtige nach § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG n. F. den Einigungsbe-
reich auf der Grundlage einer Verlagerung der Funktion als Gan-
zes (Transferpaket) unter Beriicksichtigung funktions- und
risikoadiquater Kapitalisierungszinssitze zu bestimmen. In die-
sen Fillen ist die Bestimmung von Verrechnungspreisen fiir alle
betroffenen einzelnen Wirtschaftsgiiter und Dienstleistungen
nach Vornahme sachgerechter Anpassungen nur anzuerkennen,
wenn der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass keine wesentli-
chen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile mit der Funk-
tion iibergegangen sind oder zur Nutzung iiberlassen wurden,
oder dass das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestimmungen, ge-
messen an der Preisbestimmung fiir das Transferpaket als Ganzes,
dem Fremdvergleichsgrundsatz entspricht.

Verstéindnis der schadlichen Funktionsverlagerung

Was ,,Funktion® ist, wird nicht definiert. Funktion meint
nach der Gesetzesbegriindung einen wirtschaftlich separaten
bzw. organisatorischen Bereich eines Unternehmens, ohne dass
ein Teilbetrieb im steuerlichen Sinne vorliegt™. Als Funktionen
kommen in Betracht: Geschiftsleitung, Materialbeschaffung,
Produktion, Design, Verpackung, Vertrieb, Lagerhaltung, Mon-
tage, Bearbeitung von Produkten, Qualititskontrolle, Finanzie-
rung, Transport, Organisation, Verwaltung, Marketing, Wer-
bung, Kundendienstforschung und Entwicklung etc.

Zu differenzieren sind nach allgemeinem Verstindnis: Funk-
tionsausgliederung (vollstandige Ubertragung einer Funktion
mit den dazugehdrigen Chancen und Risiken einschlieBlich
Wirtschaftsgiitern), Funktionsabschmelzung (Ubertragung ei-
nes Teils einer Funktion mit den dazugehérigen Chancen und
Risiken einschlieBlich Wirtschaftsgiitern), Funktionsabspaltung
(Ubertragung (eines Teils) einer Funktion unter Beibehaltung
der dazugehdrigen Chancen und Risiken) und Funktionsver-
doppelung bzw. Funktionsvervielfiltigung (Verdoppelung bzw.
Vervielfiltigung einer im Inland weiterhin ausgeiibten Funktion
mit den dazugehérigen Chancen und Risiken einschlieBlich
Wirtschaftsgiitern).

Wihrend die Funktionsausgliederung und die Funktionsab-
schmelzung in Ubereinstimmung mit der Definition einer
Funktionsverlagerung gemil § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG n. F. ste-
hen, ist bei einer Funktionsabspaltung keine Funktionsverlage-
rung in diesem Sinne gegeben™. Auch reine Personalentsendun-
gen ohne Ubertragung von Aufgaben und Wirtschaftsgiitern
sind keine Funktionsverlagerung.

92 S.auch die Definition im Entwurf einer FunktionsverlagerungsVO.

93 Dies bestitigt auch der Entwurf der FunktionsverlagerungsVO, der keine
Funktionsverlagerung annimmt, wenn ,,das iibernehmende Unternehmen die
iibergehende Funktion ausschlieBlich gegeniiber dem verlagernden Unterneh-
men ausiibt und das Entgelt, das fiir die Ausiibung der Funktion und die Ein-
bringung der entsprechenden Leistungen anzusetzen ist, nach der Kostenauf-
schlagsmethode zu ermitteln ist.“
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Nach dem Gesetzeswortlaut sollte auch eine Funktionsver-
doppelung bzw. Funktionsvervielfiltigung keine Funktionsver-
lagerung i. S. des § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG darstellen. Es heit im
Gesetz ausdriicklich ,,verlagert®. Bei einer Funktionsverdoppe-
lung verbleiben die Funktionen und die aus ihnen resultierenden
Chancen und Risiken weiterhin im Inland. In dem Entwurf der
FunktionsverlagerungsVO heiBt es allerdings: ,,Die Grundsitze
fiir die Besteuerung von Funktionsverlagerungen sind nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz auch fiir Funktionsverdoppelungen
anzuwenden®. Die Begriindung fiir die Einbeziehung auch von
Funktionsverdoppelungen besteht wohl vornehmlich darin, sol-
che Sachverhalte zu verhindern, bei denen zunichst eine Funkti-
onsverdoppelung erfolgt, allerdings in den folgenden Jahren die
bislang im Inland ausgeiibte Funktion (vollstindig) abgeschmol-
zen wird, so dass letztlich eine Funktionsverlagerung gegeben
wire. Dazu ist es jedoch nicht erforderlich, eine Funktionsver-
doppelung generell als Funktionsverlagerung zu behandeln. Es
sollte bei einer Funktionsverdoppelung nur insoweit zu einer Be-
steuerung in Deutschland kommen, als dabei materielle oder im-
materielle Wirtschaftsgiiter ins Ausland iibertragen oder tiberlas-
sen werden.

Ein anderes Verstindnis der Funktionsverdoppelung wiirde deutsche
Unternehmen de facto dazu zwingen, neue Funktionen immer erstmals
im Ausland zu begriinden. Im Ubrigen wiirden massiv Doppelbesteue-
rungen ausgelost. Das Vorgehen wiirde gegen die Gewinnberichtigungs-
vorschriften der DBA und auch gegen den Fremdvergleichsgrundsatz in
Art. 4 der EU-Schiedskonvention verstoBen.

Rechtsfolgen

Liegt eine Funktionsverlagerung vor, muss der Steuerpflich-
tige den o. a. Einigungsbereich in ganz bestimmter Weise ermit-
teln. Er hat ihn ,,auf der Grundlage einer Verlagerung der Funk-
tion als Ganzes (Transferpaket) unter Beriicksichtigung funkti-
ons- und risikoadiquater Kapitalisierungssitze zu bestimmen“*.

Diese Methode der Fremdvergleichspreisbestimmung ist allerdings
nur anwendbar, wenn keine uneingeschrinkt oder eingeschrinkt ver-
gleichbaren Fremdvergleichswerte festgestellt werden kénnen und ein hy-
pothetischer Fremdvergleich stattfinden muss. Lisst sich fiir die verlagerte
Funktion dagegen ein Fremdvergleichspreis feststellen, dann ist dieser
maBgebend. Letzteres wird im Einzelfall der Fall sein (Routinefunktionen).

Auf Grund der Begriffe ,,Planrechnungen und ,,Gewinnpo-
tenziale® in § 1 Abs. 3 Satz 6 AStG n. F. wird deutlich, dass es
letztlich gewollt ist, einen Ertragswert fiir das jeweilige Transfer-
paket zu ermitteln, und zwar aus Sicht sowohl des verlagernden
als auch des iibernehmenden Unternehmens. Diese Ertragswerte
bestimmen den Einigungsbereich (wobei, wenn die Funktions-
verdoppelung erfasst wiirde, bei dem inlindischen Unterneh-
men wohl ein Ertragswert von 0 angesetzt werden miisste). Es
sind insoweit insbesondere die folgenden Fragen zu kliren (die
die typischen Fragen im Rahmen der Bewertung immaterieller
Wirtschaftsgiiter sind): Isolierung und Prognose der Gewinne,
die allein auf das Transferpaket entfallen, Bestimmung der Nut-
zungsdauer fiir das Transferpaket und Ableitung eines angemes-
senen Kapitalisierungszinssatzes. Letztlich beruht das Konzept
der Funktionsverlagerung mit dem gewollten Abstellen auf Er-
tragswerte auf der Annahme, dass dort mehr als die Summe der
transferierten Wirtschaftsgiiter iibertragen wird. Esist zwar auch

94 Die Gesamtbewertung darf, wie bereits erwihnt, in zwei speziellen Situa-
tionen durch eine Einzelbewertung der betroffenen Wirtschaftsgiiter und
Dienstleistungen ersetzt werden (§1 Abs.3 Satz 10 AStG n.FE.): Mit der
Funktion sind keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vor-
teile iibergegangen oder zur Nutzung iiberlassen worden, oder das Gesamter-
gebnis der Einzelpreisbestimmungen entspricht, gemessen an der Preisbestim-
mung fiir das Transferpaket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrundsatz.
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ein Geschiftswerts regelmiBig Resultat einer Ertragswertermitt-
lung. Dem Geschiftswert wird aber Wirtschaftsgutsqualitit zu-
erkannt.

Richtigerweise kann nur detjenige Gewinn im Rahmen ei-
ner Funktionsverlagerung bzw. eines Transferpakets erfasst wer-
den, der den sog. Funktionsgewinn der tibertragenen Funktion
tibersteigt. Der Funktionsgewinn ist ein Aquivalent fiir die von
dem Ubernehmenden ausgeiibten Funktionen und getragenen
Risiken. Es ist danach nicht gerechtfertigt, die gesamte Verinde-
rung des Gewinns vor und nach der Funktionsverlagerung zu be-
trachten. Korrigierend miisste vielmehr beriicksichtigt werden,
dass mit der Funktionsverlagerung auch das fiir die jeweilige
Funktion investierte Kapital im Ausland eingesetzt wird. Wenn
das entsprechende Kapital im Inland nicht mehr verwendet wird,
folgt daraus zwangsl';iufig, dass auch der jeweﬂige Gewinn — also
der Funktionsgewinn — wegfillt. Die o. a. Uberlegungen auch
der Finanzverwaltung zur Funktionsabspaltung bestitigen diese
Sichtweise.

Auch lisst sich nicht nachvollziehen, warum mit der Trans-
ferpaket-Bewertung auch durch das auslindische Unternehmen
realisierte Vorteile (Synergieeffekte usw.) im Ausland fiir die Be-
steuerung in Deutschland (im Zweifel zu 50 %) maBgebend sein
sollen. Jedenfalls handelt es sich dabei nicht um im Inland ge-
schaffene Werte, die insofern auch nicht in Deutschland besteu-
ert werden sollten. Auch die Aussage, dass im Zweifel ein unbe-
grenzter Kapitalisierungszeitraum zugrunde zu legen sei, ist so
unzutreffend.

Bei einer Funktionsverlagerung ist zu kliren, ob ein Trans-
ferpaket iiberlassen oder befristet zur Nutzung {betlassen
wurde. Nur im erstgenannten Fall stellt sich die Frage der So-
fortrealisation im vorstehenden Sinne. Ansonsten muss es zu ei-
ner Lizenzierung kommen. Nach dem Entwurf der Funktions-
vetlagerungsVO soll im Zweifel von einer Nutzungsiiberlassung
auszugehen sein.

Im Zusammenhang mit Funktionsverlagerungen ist auch zu beach-
ten, dass die durch das SEStEG in das EStG und das KStG eingefiihrten
Entstrickungsnormen (vor allem § 12 Abs. 1 KStG) dem § 1 AStG vorran-
gig sind. Diese sind jedenfalls nach dem Verstindnis des Gesetzgebers (des
SEStEG) nicht nur bei Uberfﬁhrungen in auslindische Betriebsstitten,
sondern auch bei Rechtstrigerwechseln anwendbar und sollen offensicht-
lich auch die Entstrickung eines Geschiftswerts erfassen. Das bedeutet
aber, dass in den Fillen der Verlagerung eines Geschiftswerts § 1 AStG gar
nicht zur Anwendung kommt, sondern es bei der Transferpaket-Betrach-
tung nur um die Erfassung von Vorteilen gehen kann, die nicht schon als
Geschiftswert gewertet werden konnen”. Umgekehrt ist bei Verstrickun-
gen nach der allgemeinen Verstrickungsregel des SEStEG ein Geschifts-
wert steuerbilanziell einzubuchen. Die Nichtanwendung des § 1 AStG bei
einer Funktionsverlagerung vom Ausland ins Inland bedeutet dann, dass
nur die iibertragenen (immateriellen) Wirtschaftsgiiter einschliesslich ei-
nes Geschiftswerts, nicht dagegen das etwaige umfassendere Transferpaket
Gegenstand der Bilanzierung und in der Folge Gegenstand der (ergebnis-
mindernden) Abschreibungen sein soll.

Die Regelung zu Funktionsverlagerungen ist fragwiirdig,
weil ihre Vereinbarkeit mit dem international anerkannten
Grundsatz des Fremdvergleichs sehr zweifelhaft ist. Dieser
Grundsatz gilt bei analoger Anwendung von Art. 9 OECD-MA
fiir die von Deutschland abgeschlossenen DBA sowie auch ge-
miB Art. 4 EU-Schiedskonvention. Letztlich ist die Regelung
mit dem Abstellen auf ,,Gewinnpotenziale“ ein Ausdruck dafiir,
dass ,,eine Besitzstandabsicherung fiir alle jemals in Deutschland
getitigten Investitionen und die daraus resultierenden Immateri-
alpositionen® geschaffen werden soll. Demgegeniiber wird in

95 Zur Frage eines Mehrwerts unabhingig vom Vorliegen eines Teilbetriebs
s. auch Bucziek, DStZ 2005, 128.
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Fillen der Funktionsverlagerung international der Fremdver-
gleichsgrundsatz sehr viel stirker einzelwirtschaftsgiiterorien-
tiert angewendet. Deshalb erscheint es unwahrscheinlich, dass
die ,, Transferpaket-Regelung® international durchsetzbar ist.

6.3 Anpassungsklausel

Sind in den Fillen des hypothetischen Fremdvergleichs we-
sentliche immaterielle Wirtschaftsgiiter und Vorteile Gegen-
stand einer Geschiftsbezichung und weicht die tatsichliche spa-
tere Gewinnentwicklung erheblich von der Gewinnentwick-
lung ab, die der Verrechnungspreisbestimmung zugrunde lag, ist
gemil § 1 Abs. 3 Sitze 11 f. AStG n. F. widerlegbar zu vermu-
ten, dass zum Zeitpunkt des Geschiftsabschlusses Unsicherhei-
ten im Hinblick auf die Preisvereinbarung bestanden und unab-
hingige Dritte eine sachgerechte Anpassungsregelung vereinbart
hitten. Wurde eine solche Regelung nicht vereinbart und tritt in-
nerhalb der ersten zehn Jahre nach Geschiftsabschluss eine er-
hebliche Abweichung ein, ist fiir eine deshalb vorzunehmende
Berichtigung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG einmalig ein angemes-
sener Anpassungsbetrag auf den urspriinglichen Verrechnungs-
preis der Besteuerung des Wirtschaftsjahres zugrunde zu legen,
das dem Jahr folgt, in dem die Abweichung eingetreten st.

§1 Abs.3 Sitze 11f. AStG n.F. kreiert damit ein neues
Rechtsinstitut des deutschen Internationalen Steuerrechts, nim-
lich die nachtrigliche Korrektur eines zunichst ,,richtigen®, sich
dann aber als ,falsch” erweisenden Verrechnungspreises. Es ist
nahe liegend, dass die Vereinbarkeit dieser Regelung mit dem in-
ternational anerkannten Grundsatz des Fremdvergleichs sehr
zweifelhaft ist. Zwar finden sich in der Unternehmenspraxis
durchaus Anpassungsklauseln, insbesondere bei Unternehmens-
verkiufen. Sie stellen allerdings nicht den Normal-, sondern den
Ausnahmefall dar. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hin-
zuweisen, dass die Finanzverwaltung nachtrigliche Preisanpas-
sungen bislang nur unter eingeschrinkten Bedingungen als
fremdvergleichskonform angesehen hat™.

6.4 Erstmalige Anwendung

Die Neuregelungen gelten erstmals fiirr den VZ 2008 (§ 21
Abs. 15 AStG n. F.).

7. Abgeltungssteuer

7.1 Grundkonzept und Wirkungen der Neuregelung

Ab 2009 soll eine Abgeltungssteuer” auf Kapitaleinkiinfte
eingefiihrt werden, d. h.: Fiir private Kapitaleinkiinfte (vor al-
lem im Sinne von Zinsen, Dividenden und Gewinnen aus der
VeriuBerung von Kapitalanlagen) wird ein einheitlicher Ein-
kommensteuersatz von 25 % zuziiglich SolZ eingefiihrt, der
grundsitzlich durch Einbehalt einer Kapitalertragsteuer mit ab-
geltender Wirkung erhoben wird (§§ 32d EStG, 43 Abs. 5 Satz 1
EStG n. F.)”. Werbungskosten im Zusammenhang mit privaten
Kapitaleinkiinften sind dann generell nicht mehr steuerlich ab-
zugsfihig.

Die Zielrichtung der Einfithrung einer Abgeltungssteuer auf
Kapitaleinkiinfte ist eine Ahnliche wie die der Absenkung der

96 Vgl. BMF v. 12. 4. 2005, IV B 4 — S 1341 — 1/05, BStBI I 2005, 570,
Beck-Verw. 063381, Tz. 3.4.12.8.

97 S. dazu auch z. B. Axer, Stbg 2007, 201; Behrens, BB 2007, 1025; Geurts,
DStZ 2007, 341; Hotzel, JbFSt 2007/2008; Homlmrg, DStR 2007, 681; Mel-
chior, DStR 2007, 1229; Oho/Hagen/Lenz, DB 2007, 1322; Paukstadt/Luckner,
DStR 2007, 653; Schinfeld, in: Schaumburg/R édder, Unternehmensteuerre-
form 2008, Miinchen 2007; Wagner, Stbg 2007, 313.

98 Anrechenbare auslindische Quellensteuern bleiben allerdings anrechenbar.
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Steuersitze im Bereich der Unternechmensbesteuerung: Es soll
attraktiver werden, seine Einkiinfte in Deutschland zu versteu-
ern. AuBerdem sollen durch eine umfassendere Besteuerung von
Wertzuwichsen unsystematische Verwerfungen beseitigt und es
soll ganz allgemein die Bemessungsgrundlage fiir Kapitalein-
kiinfte verbreitert werden.

Die Neuregelungen gelten ausschlieBlich fiir den Bereich der
privaten Kapitaleinkiinfte. Vor allem Einkiinfte aus Gesellschaf-
terdarlehen im weiteren Sinne sind allerdings auch im Privatver-
mogen von der Abgeltungssteuer ausgeschlossen (s. 7.4). Geho-
ren Kapitaleinkiinfte zu den Einkiinften aus Land- und Forst-
wirtschaft, aus Gewerbebetrieb oder aus selbststindiger Arbeit,
so sind sie dort zu erfassen (§ 20 Abs. 8 EStG n. F.). Der einheitli-
che abgeltende Steuersatz von 25 % (§ 32d Abs. 1 EStG n. F.) ist
dann nicht anwendbar (§ 43 Abs. 5 Satz 2 EStGn. F.)”.

Hinsichtlich der wirtschaftlichen Wirkung der Abgeltungs-
steuer wird offenkundig, dass die Vorteilhaftigkeit der Gewih-
rung von Fremdkapital gegeniiber der Eigenkapitalausstattung
steigt. Wihrend Ausschiittungen bzw. Entnahmen auf Eigenka-
pital einer Gesamtsteuerbelastung von bis zu 48,5 % unterliegen
(400 % Hebesatz unterstellt), wird die Verzinsung von Fremdka-
pital in der Gesamtbetrachtung mit etwas mehr als der Hilfte
versteuert.

ESt-/SolZ-Spitzensatz 47,48 %
Thesaurierungsbelastung 29,83 %
Belastung des ausgeschitteten Gewinns | 48,34 %
Belastung von vereinnahmten Zinsen 26,38 %*

*Ggf. zzgl. Belastung bei der finanzierten Gesellschaft
(s. vorallem § 8 Nr. 1 GewStG n. F)).

Vor diesem Hintergrund erklirt sich, dass bestimmte Vergii-
tungen von Gesellschafterdarlehen aus dem Anwendungsbereich
der Abgeltungssteuer ausgenommen werden (s.w.u. 7.4).

AuBerdem ergeben sich krasse Unterschiede hinsichtlich des
Abzugs der mit den Kapitaleinkiinften zusammenhingenden
Aufwendungen, die entsprechende Verhaltensreaktionen ausl6-
sen werden:

Refinanzierte private Kapitalanlage Abgeltungssteuer und kein WK-Abzug

Refinanzierte GmbH-Beteiligung im PV*|Abgeltungssteuer und kein WK-Abzug

Refinanziertes Gesellschafterdarlehen [normale ESt-Pflicht und normaler

im PV WK-Abzug
Refinanzierte betriebliche Kapitalan-  [normale ESt-Pflicht und normaler
lage BA-Abzug

Refinanzierte GmbH-Beteiligung im BV [60 % ESt-Pflicht und 60 % BA-Abzug

Refinanziertes Gesellschafterdarlehen [normale ESt-Pflicht und normaler

im BV BA-Abzug

*Im VerduBerungsfall wg. § 17 EStG wie GmbH-Beteiligung im BV.

7.2 Erfasste Kapitaleinkiinfte

Der Katalog der laufenden Einkiinfte aus Kapitalvermogen
wird in § 20 Abs. 1 EStG n. F. erweitert und leicht modifiziert.
Dies dient der Tatbestandsausweitung und der Konzentration al-

99 Auch wird die VeriduBerung wesentlicher Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften weiterhin als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb qualifiziert und unter-
liegt daher nicht der Abgeltungssteuer. Keine korrespondierenden Anderun-
gen ergeben sich auch im Bereich der Kérperschaftsteuer. § 8b Abs. 1 und 2
KStG bleiben systematisch unverindert. Korrespondierend zur Erfassung pri-
vater Kapitaleinkiinfte wird im betrieblichen Bereich das bisherige Halbein-
kiinfteverfahren durch ein Teileinkiinfteverfahren ersetzt, bei dem nur noch
40 % der Dividenden und VeriuBerungsgewinne steuerbefreit sind. Entspre-
chend wird in § 3c Abs. 2 EStG n. F. festgelegt, dass auch nur noch 40 % der
Aufwendungen im Zusammenhang mit Einkiinften i. S. des § 3 Nr. 40 EStG
n. F. vom steuerlichen Abzug ausgeschlossen sind. S. bereits w. o.zu 1.1.
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ler Kapitaleinkiinfte in § 20 EStG n. F. sowie der gezielteren Re-
gelung des Kapitalertragsteuerabzugs.

Wichtiger ist indessen, dass korrespondierend zur Besteue-
rung der laufenden Einkiinfte aus Kapitalvermogen kiinftig um-
fassend auch Wertzuwichse beim Kapitalvermégen erfasst wer-
den. § 20 Abs. 2 EStG n. F. wird dementsprechend gegeniiber
der aktuellen Rechtslage (der frither so genannten ,,Spekulati-
onsgewinnbesteuerung*) deutlich ausgeweitet'”. Bedeutsam ist
vor allem § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG n. F. Danach wird kiinftig er-
fasst jede VerauBerung'”' von Anteilen an (in- und auslindischen)
Kapitalgesellschaften etc. unabhingig von der jeweiligen Halte-
dauer, wenn der Gesellschafter zu weniger als 1 % beteiligt ist, es
sich also nicht um eine wesentliche Beteiligung i. S. von § 17
EStG handelt. Hierunter fallen auch Genussrechte mit Eigenka-
pitalcharakter oder dhnliche Rechte, die eine Beteiligung am Ge-
winn und am Liquidationserls vermitteln. Dariiber hinaus ge-
héren zu den Kapitaleinkiinften auch Gewinne aus dem Verkauf
von Anwartschaften auf Kapitalgesellschaftsanteile wie z. B. bei
Wandelschuldverschreibungen. U.a. wird tberdies auch die
Steuerpflicht der Gewinne aus der VerauBerung von Zertifikaten
erweitert'”.

Ausgenommen von der Neuregelung sind jedoch solche An-
teile, die vor dem 1. 1. 2009 angeschafft wurden. Fiir diese gilt
der bisherige § 23 EStG weiter, so dass ein Verkauf nach Ablauf
der zwdlfmonatigen Haltefrist steuerfrei ist. MaBgeblicher An-
schaffungszeitpunkt fiir die Anwendungsvorschrift ist der Ab-
schluss des schuldrechtlichen Geschifts. Fiir Zertifikate gilt die
neue VeriuBerungsgewinnbesteuerung fiir alle nach dem 30. 6.
2009 erzielten VeriuBerungsgewinne, wenn die betreffende Ka-
pitalforderung nach dem 14. 3. 2007 angeschafft wurde (§ 52a
Abs. 10 Satz 8 EStGn. F.).

In praxi werden vor diesem Hintergrund derzeit Gestal-
tungsansitze iiber Fondsinvestitionen im (steuetlichen) Privat-
vermdgen erortert (Fondsinvestments, die fiir Besteuerungszwe-
cke unter das InvStG fallen und eine (Voll-)Thesaurierung aller
Ertrige (inkl. VerduBerungsgewinne) vorsehen). Die VerauBe-
rungsgewinne sind, solange sie thesauriert werden, nicht steuer-
pflichtig beim Anteilsscheininhaber'®. Sie gehdren anders als Di-
videnden und Zinsgutschriften nicht zu den ausschiittungsglei-
chen Ertrigen. Der Verkauf (die Riickgabe) der Fondsanteile ist
nach mehr als einem Jahr Haltedauer steuerlich unbeachtlich
(unterliegt nicht der Abgeltungssteuer), soweit die Anteile bis
zum 31. 12. 2008 angeschafft worden sind. Es ist dem Verneh-
men nach allerdings denkbar, dass vor diesem Hintergrund die
Ubergangsregelung fiir Investmentanteile noch einmal iiber-
priift werden kénnte.

7.3 Werbungskostenabzug und Verlustberiicksichtigung

Grundsitzlich diirfen, wie bereits erwihnt, gemifl §20
Abs. 9 EStG n. F. bei den Kapitalertrigen keine Werbungskosten

100 Fiir private GrundstiicksveriuBerungen indert sich dagegen nichts. Fiir
nicht von der Abgeltungssteuer erfasste bewegliche Wirtschaftsgiiter wird in
bestimmten Fillen die Spekulationsfrist auf zehn Jahre erweitert.

101 Bei einer verdeckten Einlage in eine Kapitalgesellschaft gilt der gemeine
Wert im Zeitpunkt der Einlage als VeriuBerungspreis. Nicht zu einer Versteu-
erung von Wertzuwichsen fiihrt dagegen die Einlage einer Kapitalforderung
i. S. von § 20 Abs. 2 EStG n. F. in ein Betriebsvermégen. Fiir eine solche Ein-
lage sieht § 6 Abs. 1 Nr. 5¢ EStG n. F. generell eine Einlage zu den Anschaf-
fungskosten vor. Damit rutschen die Wertzuwichse, die unter dem Regime
der 25%igen Abgeltungssteuer entstanden sind, in die normale Besteuerung
hinein.

102 Wegen der im Ubrigen gegebenen Ausweitungen der erfassten VeriuBe-
rungsgewinne in § 20 Abs. 2EStG n. F.s. dort Nr. 2 ff.

103 Aus Fonds ausgeschiittete VerduBerungsgewinne sind dagegen abgel-
tungssteuerpflichtig (insoweit kein Fondsprivileg mehr).
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abgezogen werden, da es sich um eine pauschalierte Besteuerung
handelt'*". Das Werbungskostenabzugsverbot kann insbesondere
bei fremdfinanzierten Kapitalanlagen zu einer UbermaBbesteue-
rung fithren. Je nach Héhe der Zinsaufwendungen wird trotz
nur geringfiigiger positiver Ertrige oder sogar wirtschaftlicher
Verluste die 25%ige Kapitalertragsteuer erhoben. Es ist auch
nicht méglich, durch die Wahl einer freiwilligen Veranlagung zu
einem Werbungskostenabzug zu gelangen. Denn auch bei der
freiwilligen Veranlagung (siche dazu w. u.) bleibt es beim Wer-
bungskostenabzugsverbot. Vorstehendes bedeutet: Bei fremdfi-
nanzierten Kapitalanlagen muss die verbleibende Zeit bis zur
Einfithrung der Abgeltungssteuer genutzt werden, um die
Struktur der Finanzierung an die neuen Gegebenheiten anzupas-
sen. Siehe auch schon die Ubersicht w. o. unter 7.1. Nur solche
steuerlich relevanten Aktivititen sollten fremdfinanziert wer-
den, die zu voll steuerpflichtigen Einkiinften fithren.

Im Bereich von § 20 Abs. 1 EStG n. F. (laufende Kapitaler-
trage) konnen sich wegen des fehlenden Werbungskostenabzugs
nur selten Verluste ergeben (z. B. wenn gezahlte Stiickzinsen als
negative Einnahmen aus Kapitalvermdgen anzusehen sind). Im
Bereich von § 20 Abs. 2 EStG n. F. treten dann Verluste ein,
wenn die Anschaffungskosten zuziiglich der VeriuBerungskos-
ten den VeriuBerungserls tibersteigen. Fiir entsprechende Ver-
luste sicht § 20 Abs. 6 EStG n. F. eine Verlustausgleichs- und -ab-
zugsbeschrinkung vor. Hiernach diirfen solche Verluste nur mit
positiven Einkiinften aus Kapitalvermdgen verrechnet werden
(wobsei fiir Verluste aus AktienveriuBerungen noch eine beson-
dere Schedule gebildet werden muss, §20 Abs. 6 Satz 4 EStG
n. F.). Entsprechendes gilt fiir evtl. Kapitaleinkiinfte-Verlust-

.. 5
vortrige'®.

7.4 Erhebung und Ausnahmen

Einbehaltungspflichtig sind in der Regel entweder der
Schuldner der Kapitalertrige oder die (inlindischen) Kreditinsti-
tute, von denen die Kapitalforderungen resp. Anteile verwaltet
werden. Diese miissen die einbehaltene Kapitalertragsteuer auch
an den Fiskus abfiihren. Insbesondere fiir Kreditinstitute wird dies
gegeniiber der aktuellen Rechtslage zu einem deutlich steigenden
Verwaltungsaufwand fithren. Kiinftig wird auch bei VeriuBe-
rungsgewinnen Kapitalertragsteuer auf den Wertzuwachs einzu-
behalten sein (wenn die jeweilige Kapitalanlage bei einem inlindi-
schen Kreditinstitut verwahrt wird). Wird die Kapitalanlage in ein
anderes Depot iibertragen, so hat die abgebende Stelle der iiber-
nehmenden Stelle Mitteilung tiber die Anschaffungsdaten zu ma-
chen. Etwa entstandene Verluste, anrechenbare auslindische Steu-
ern, der Sparerfreibetrag etc. sind grundsitzlich auch im Rahmen
des Kapitalertragsteuereinbehalts zu beriicksichtigen.

Bei bestimmten Sachverhalten ist abweichend vom Abgel—
tungssteuerregime zwingend oder auf freiwilliger Basis eine Ver-
anlagung durchzufiihren:

(1) Bei normalen Darlehensverhiltnissen, partiarischen Dar-
lehen und stillen Beteiligungen zwischen nahe stehenden Perso-
nen ist generell eine zwingende Veranlagung zum normalen Ein-
kommensteuertarif vorgesehen. Dies soll vermeiden, dass sich
z. B. Eheleute oder Eltern und Kinder Darlehen gewihren und
die Zinsen beim Gliubiger nur mit 25 % (zzgl. SolZ) erfasst wer-

104 Zum Abzug kommt lediglich ein zusammengefasster Sparer-Pauschbe-
trag von € 801 bzw. bei Zusammenveranlagung von € 1 602, der den bisheri-
gen Werbungskosten-Pauschbetrag und den Sparerfreibetrag ersetzt. Zu ei-
nem Verlust darf der Sparer-Pauschbetrag nicht fiihren.

105 Fiir Alt-Spekulationsverlustvortrige enthilt § 23 Abs. 3 letzter Satz EStG
n. F. im Hinblick auf VeriuBerungsgewinne i. S. des § 20 Abs. 2 EStG n. F.
eine Sonderregelung.
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den, wihrend der Schuldner den Zinsaufwand zum vollen Steu-
ersatz geltend machen kann. Eine entsprechende Veranlagungs-
pflicht gilt fiir Zinsen einer Kapitalgesellschaft an ihre Gesell-
schafter bzw. an den Gesellschaftern nahe stehende Personen,
wenn die Beteiligung mindestens 10 % betrigt. Erfasst werden
auch sog. back-to-back-Darlehensverhiltnisse, bei denen ein
Dritter ein Darlehen gewihrt, der seinerseits wieder Kapital an
einen Betrieb des Schuldners iiberlassen hat. Im Falle einer sol-
chen Zwangsveranlagung gelten die Regelungen zu den Ver-
lustausgleichsbeschrinkungen sowie zum Werbungskostenab-
zugsverbot nicht. Es findet also eine ganz normale Veranlagung
zum individuellen Einkommensteuertarif statt.

(2) Bei Kapitaleinkiinften, die nicht dem Kapitalertragsteuer-
abzug unterliegen, soll es gleichwohl zur Anwendung des Pau-
schalsteuersatzes kommen. Dies gilt z. B. fiir Gewinne aus dem
Verkauf von GmbH-Anteilen, Zinsen auf Darlehen von natiirli-
chen Personen oder Kapitalertrige, die von auslindischen Ban-
ken ausgezahlt werden. Derartige Einkiinfte sind in die normale
Veranlagung aufzunehmen, unterliegen aber dem pauschalen
Einkommensteuersatz von 25 % zuziiglich SolZ (§ 32d Abs. 3
EStGn. F.).

(3) Jeder Steuerpflichtige hat gemiB § 32d Abs. 4 EStG n. F.
das Recht, besondere Umstinde, die sich beim Kapitalertrag-
steuerabzug nicht ausgewirkt haben, im Rahmen einer Veranla-
gung der Kapitaleinkiinfte zu beriicksichtigen (z. B. bei nicht zu-
treffender Beriicksichtigung des Sparerpauschbetrags, von rele-
vanten Verlusten oder von auslindischer Quellensteuer). Auch
dann, wenn der personliche Einkommensteuersatz unterhalb der
25 % liegt, kann der Steuerpflichtige beantragen, auf Basis seines
individuellen Tarifs veranlagt zu werden (§32d Abs. 6 EStG
n. F.). Wichtig ist indessen, dass auch bei dieser Veranlagungs-
form kein Werbungskostenabzug erlaubt ist. Auch greift das Teil-
einkiinfteverfahren in diesem Fall nicht.

7.5 Erstmalige Anwendung

Die Abgeltungssteuer gilt grundsitzlich erstmals fiir erfasste
Kapitaleinkiinfte, die nach dem 31. 12. 2008 zuflieBen (§ 52a
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Abs. 1 EStGn. F) § 32d EStGn. F. gilt erstmals fiir den VZ 2009
(§ 52a Abs. 15 EStG n. F.). Zur Ausnahme betr. private VeriuBe-
rungsgeschifte, wenn die Anteile vor dem 1. 1. 2009 erworben
wurden, s. bereits w. o.

8. Weitere Anderungen des Unternehmensteuerrechts

Im Bereich der Abschreibungen ist vor allem der Wegfall der
degressiven AfA fiir bewegliche Anlagegiiter nach §7 Abs. 2
EStG zu nennen (gilt noch nicht fiir vor dem 1. 1. 2008 ange-
schaffte oder hergestellte Wirtschaftsgiiter). Um daraus resultie-
rende Verschlechterungen fiir kleine Unternehmen zu vermei-
den, ist die Sonder- und Ansparabschreibung nach § 7g EStG
verbessert worden. Dagegen wird der Sofortabzug bei gering-
wertigen Wirtschaftsgiitern gemi §6 Abs.2 EStG einge-
schrinkt und ein sog. Poolabschreibungs-Sammelposten einge-

fiihrt.

Der neue § 8b Abs. 10 KStG'* soll sog. Wertpapierleihge-
staltungen unterbinden. Im Grundbeispiel entleiht ein Verleiher
Aktien, deren Dividendenertrige bei ihm nicht unter die § 8b
KStG-Steuerbefreiung fallen, an einen § 8b-fahigen Entleiher.
Letzterer realisiert eine steuerfreie Dividende und eine abzugsfi-
hige Kompensationszahlung, wihrend Ersterer eine steuer-
pflichtige Dividende durch eine steuerpflichtige Kompensati-
onszahlung ersetzt. Nach § 8b Abs. 10 KStG n. F. diirfen in der-
artigen Fillen'” die fiir die Uberlassung gewihrten Entgelte bei
der Entleiherin nicht als Betriebsausgabe abgezogen werden.
Dies ist allerdings nur der ,,Programmsatz. Im Detail ist § 8b
Abs. 10 KStG n. F. eine sehr komplizierte Vorschrift. Sie ist
schon fiir den VZ 2007 anzuwenden (§ 34 Abs. 7 Satz 9 KStG
n. F.).

106 S. dazu nur Hdiuselmann, DStR 2007, 1379, sowie Schlotter, in: Schaum-
burg/R 6dder, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007. S. auch § 3¢
Abs. 2 Satz 3EStGn. F.

107 S. auch §§ 2 Abs. 2, 2. Halbsatz, 5 Abs. 2, 32 Abs. 3 KStG n. F. zu ihnli-
chen Fragen betr. Anteile im hoheitlichen Bereich.







<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile ()
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Off
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.1000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 524288
  /LockDistillerParams true
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize false
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo true
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts false
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Remove
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 150
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 304
  /ColorImageDepth 8
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterColorImages false
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 150
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages false
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth 8
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /FlateEncode
  /AutoFilterGrayImages false
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.76
    /HSamples [2 1 1 2] /VSamples [2 1 1 2]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 15
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages false
  /MonoImageDownsampleType /Average
  /MonoImageResolution 1270
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.41732
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /FlateEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile (None)
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /DEU <FEFF0044007200750063006b006500720065006900200043002e0048002e004200650063006b000d005300740061006e00640061007200640020004f00660066007300650074002d0044007200750063006b00200028005300740061006e0064003a00200039002e00310031002e00320030003000350029>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [595.245 841.846]
>> setpagedevice


