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 Die Körperschaftsteuer gehört zu den deutschen Steuerarten, auf die 
europäisches Recht mit am stärksten durchschlägt. Zuletzt betroffen 
waren die Regelungen zur Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG). Bis zum 
31.12.2023 hatte der Gesetzgeber Zeit, die diesbezüglichen Vorgaben der 
ATAD-Richtlinie in deutsches Recht zu übertragen. Die Neuregelungen 
sind im Kreditzweitmarktförderungsgesetz enthalten, das am 1.1.2024 in 
Kraft getreten ist. Mit dem Wachstumschancengsetz, dass am 28.3.2024 
in Kraft getreten ist, will der Gesetzgeber Körperschaften entlasten und 
Anreize zu Investitionen geben.

Der Mössner/Seeger zählt seit 40 Jahren zu den Standard-Kommentaren 
zum Körperschaftsteuerrecht; als Mössner/Oellerich/Valta führt er diese 
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Bislang haben sich die Herausgeber und Autoren bemÅht, die geneigte Leserschaft alle zwei Jahre Åber
die aktuellen Entwicklungen des KÇrperschaftsteuerrechts zu informieren. Mit der 6. Auflage des KÇr-
perschaftsteuergesetz Kommentars konnte dieser Rhythmus nicht eingehalten werden. Grund dafÅr
war das Gezerre um das Wachstumschancengesetz. Dieses ist schlussendlich doch noch in Kraft getre-
ten, nachdem zuvor Teile „outgesourct“ worden sind. Jetzt ist etwas Ruhe eingekehrt, so dass wir Ihnen
die 6. Aufl. auf hochaktuellem Stand pr�sentieren dÅrfen.

Weiter hat es Wechsel innerhalb des Autorenteams gegeben, das sich nach wie vor aus AngehÇrigen
der Beraterschaft, Wissenschaft, und der Richterschaft rekrutiert. Trauriger Grund war insbesondere der
viel zu frÅhe Tod von Herrn Professor Dr. Andreas Musil, der eine große LÅcke nicht nur in fachlicher
Hinsicht gerissen hat. Seine Kommentierung des § 4 KStG fÅhrt – neben der des § 13 KStG – das Auto-
renduo der Herren PD Dr. Thorsten Helm und Christian Bischoff fort, denen wir hierfÅr sehr danken
mÇchten. Auch wenn der Kommentar damit ohne Herrn Prof. Dr. Musil in eine neue Auflage geht, wer-
den wir uns seiner stets in großer Dankbarkeit erinnern. Weitere Wechsel ergaben sich u. a. durch das
Ausscheiden von Herrn Professor Dr. MÇssner (nun auch als Autor) und von Herrn Dr. Martini, denen
uns fÅr ihren Einsatz sehr zu danken bleibt. Wir freuen uns, dass wir mit Frau Silberberg, den Herren
Dallmann, Himmer, Dr. Liedgens, Dr. Sabel, Dr. Sternberg und Herrn Trappmann wieder Experten auf
dem Gebiet des KÇrperschaftsteuerrechts haben gewinnen kÇnnen, die sich mit großer Einsatzfreude
ihrer neu Åbernommenen Kommentierungen angenommen haben. Mit ihnen kÇnnen wir beruhigt in
die Zukunft blicken!

Die Neuauflage ist auf dem Stand Anfang April 2024. Sp�tere Erg�nzungen und �nderungen finden
sich in der laufend aktualisierten Online-Fassung, die Ihnen neben dieser gedruckten Auflage zur Ver-
fÅgung steht. Abermals gilt an dieser Stelle unser Dank und unsere Anerkennung unseren Mitstreitern
fÅr die �ualit�t ihrer Kommentierungen. Wissenschaftlich fundiert und pr�gnant bilden sie die wich-
tigsten Auffassungen von Verwaltung, Rechtsprechung und Literatur ab, nehmen Stellung und sind zu-
gleich in besonderem Maße auf die praktische Anwendung des Gesetzes ausgerichtet. Daher hoffen
wir, dass auch die neue Auflage fÅr Sie, liebe Leser, fÅr die t�gliche Arbeit ein nÅtzliches und hilfreiches
Werkzeug darstellen wird, das Sie gerne und mit Gewinn zur Hand nehmen. Gleichwohl steht und f�llt
die Fortentwicklung eines Werks immer mit den Anregungen und den Reaktionen der Leser. Daher freu-
en wir uns Åber Ihre Kritik an Form und Inhalt des Dargebotenen. Wir sehen darin stets einen Ansporn,
es kÅnftig noch besser zu machen!

DÅsseldorf und MÅnster, im Juni 2024 Dr. I. Oellerich
Prof. Dr. M. Valta
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A. Einleitung
Die europ�ische Union stand und steht vor gewaltigen Herausforderungen, wenn nicht sogar
auf Grund der direkten Wahlen zu einem Europ�ischen Parlament am 9.6.2024 und einer neu
zu besetzenden Kommission vor einer erneuten Zerreißprobe. Die wirtschaftlichen Folgen der
Corona-Krise seit 2020, der anhaltende Aggressionskrieg Russlands gegen die Ukraine, die
hohe Inflation, eine Energie- und Klimakrise und eine drohende neue Euro-Krise um Italien
nagt an dem Zusammenhalt der 27 EU-Mitgliedstaaten. Einige ��nder, bis vor kurzem Polen
und Ungarn, zeigen einmal mehr die Differenzen der EU-Mitgliedstaaten um ihr Demokratie-
verst�ndnis auf, und die Einigung um den europ�ischen Haushalt sowie der EU-Eigenmittel ist
komplizierter denn je. Der Green Deal und der Investitionswettlauf mit den USA und China um
die Bew�ltigung der Klimakrise1 und der Wandlung zu einer CO2 �rmeren Produktionsweise
der Industrie scheinen die EU wie auch ihre BÅrger zu Åberfordern. Ungeachtet dieser Entwick-
lungen verfolgt der steuerpolitische Arm der Kommission (Generaldirektion TAXUD) sein am
18.5.2021 verÇffentlichtes Programm einer Unternehmensbesteuerung fÅr das 21.Jahrhundert
ungehindert weiter und will offensichtlich noch bis zum Schluss ihrer Amtsperiode mÇglichst
viele steuerlich relevante Richtlinienvorschl�ge verÇffentlichen.2 In dem 2021 Programm, wel-
ches bereits durch die Entwicklungen auf globaler Ebene durch OECD, Inclusive Framework3

und zuletzt auch der UN4 Åberholt scheint, verpflichtete sich die Kommission u. a. folgende
Maßnahmen auf den legislativen Weg zu bringen (s.fiRz. 234 ff.):

" verpflichtende Offenlegung der effektiven Steuers�tze fÅr große Unternehmen in der EU,

" Versch�rfung der Bek�mpfung von Steuervermeidung bei Briefkastenfirmen durch eine
Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD 3 oder Unshell-Directive),

" steuerliche Vorteile fÅr die Finanzierung durch Eigenkapital gegenÅber Fremdkapital
(Debt Equity Bias Reduction Allowance, kurz DEBRA),

" EU-einheitliche Umsetzung des OECD/G20 BEPS 2.0 Programms zu Pillar 1 und 2, ins-
besondere der Richtlinie zur EinfÅhrung einer Mindestbesteuerung,

" und schließlich soll als Ersatz zu der zurÅckgenommenen GKKB Richtlinie aus dem Jahre
2011 nun ein neuer Anlauf namens BEFIT „Business in Europe: Framework for Income
Taxation“, fÅr einen gemeinsame steuerliche Bemessungsgrundlage fÅr die EU gestartet
werden, welche ausdrÅcklich auch kleine und mittlere Unternehmen umfassen soll.

Einleitung 1 EU-steuerpolitischer Hintergrund KStG
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1 AusgelÇst durch den US Inflation Reduction Act 2023.

2 Mitteilung der Kommission an das Europ�ische Parlament und den Rat, COM(2021)251 final.

3 Outcome Statement on the Two-Pillar solution, signed by 138 members of OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS.

4 General Assembly, Promotion of inclusive and effective international tax cooperation at the United Nationas, Advan-
ce unedited version of 8.8.2023.
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Unabh�ngig davon erf�hrt die Kooperationsrichtlinie (DAC) aus dem Jahre 2011 eine stetige
Erweiterung im Hinblick auf den Informationsaustausch zwischen den Finanzverwaltungen
der Mitgliedsstaaten. Neben DAC 7 bezÅglich der digitalisierten Gesch�ftsmodelle der Platt-
formbetreiber sind nun die Kryptowerte durch die formelle Annahme der DAC-8-Richtlinie v.
17.10.2023 steuerlich erfasst. Eine Fortsetzung der DAC-Richtlinie im Hinblick auf den Informa-
tionsaustausch der Erg�nzungssteuer-Erkl�rung („Globe Information Return“), notwendig ge-
worden durch die Mindestbesteuerungs-Richtlinie, ist dem Vernehmen nach unter DAC 9 in
Bearbeitung.

Mit Spannung wurde auch die fÅr den 12.9.2023 angekÅndigte VerÇffentlichung des oben zi-
tierten BEFIT-Richtlinienvorschlags erwartet, wenn auch die ersten fachlichen Diskussionen
hierÅber erst richtig im Jahr 2024 beginnen werden. Eine verÇffentlichte Richtlinie zur Verein-
heitlichung des Erstattungsverfahrens fÅr Quellensteuer (FASTER)1 sowie angekÅndigte Richt-
linienvorschl�ge zur Erfassung von Steuerintermedi�ren bei der Bek�mpfung aggressiver Steu-
erplanung (SAFE)2 und zur einheitlichen Regelung von Verrechnungspreisen runden das Bild
einer sehr aktiven Generaldirektion TAXUD ab.

Auch der Erfolg der Kommission in Form angenommener Richtlinien im Bereich der direkten
Steuern kann sich sehen lassen. Neben den bereits erw�hnten DAC-Richtlinien ist die Mindest-
besteuerungs-Richtlinie am 14.12.2022 nach fast einj�hrigem Gerangel um die Mitgliedsstaa-
ten Polen und Ungarn angenommen worden. Die Briefkastenfirmen-Richtlinie v. 22.12.2021
und der Vorschlag einer DEBRA-Richtlinie v. 11.5.2022 werden derzeit noch im Rat diskutiert.
Da vor allem die Briefkastenfirmen-Richtlinie eher dem Schutz des nationalen Steuersubstrats
dient, dÅrfte die angekÅndigte Befassung seitens der belgischen Ratspr�sidentschaft zumin-
dest zu einer politischen Annahme im ersten Halbjahr 2024 fÅhren.

Zweifelsohne haben die bisherig verabschiedeten Richtlinien (Mutter-Tochter Richtlinie, Fusi-
onsrichtlinie, Zins-Lizenzrichtlinie und ATAD-Richtlinien s. dazu Rz.fi141 ff.) nur wenige aber
dafÅr deutliche Spuren im KStG hinterlassen:

" § 8 KStG i.V. mit §§ 4h, 4j, 4k, 50g und § 50h EStG durch ATAD-Richtlinien und die Zins-
Lizenzrichtlinie;

" § 8a KStG durch die ATAD-Richtlinie, wobei die deutsche Zinsschrankenregelung der
ATAD-Richtlinie als Vorbild diente und nur angepasst werden musste;

" § 8b KStG durch die Mutter-Tochter Richtlinie.

Andere Normen wie z. B. das GemeinnÅtzigkeitsrecht fÅr beschr�nkt Steuerpflichtige, § 5
Abs. 2 Nr. 2 KStG, § 8b Abs. 4 KStG, die Organschaftsregelungen fÅr doppeltans�ssige Kapital-
gesellschaften in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG, die RÅckerstattungsregelung des § 32 Abs. 5 KStG
sind Resultat der Umsetzungen des deutschen Gesetzgebers von einschl�giger EuGH-Recht-
sprechung.

Diese Feststellung der eher geringen EU rechtlichen Einflussnahme durch Richtlinien hat sich
maßgeblich durch die Annahme des Mindeststeuergesetzes vom 21.12.20233 fÅr Großkonzer-
ne zumindest ge�ndert (s. dazu fi Rz. 238).

EU-steuerpolitischer Hintergrund 2

4 von Brocke

1 Faster and Safer Relief of Excess Withholding Tax, COM 2023 (324 final) vom 19.6.2023.

2 Securing the Activity Framework of Enablers.

3 BGBl 2023 I Nr. 397.
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teilt.1 Die Beschwerde wurde mangels Darlegung der Voraussetzungen fÅr eine Zulassung der
Revision als unzul�ssig verworfen.2

§ 8a Betriebsausgabenabzug fÅr Zinsaufwendungen
bei KÇrperschaften (Zinsschranke)3, 4

(1) 1§ 4h Abs. 1 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes ist mit der Maßgabe anzuwenden, dass anstelle des
maßgeblichen Gewinns das maßgebliche Einkommen tritt. 2Maßgebliches Einkommen ist das nach den
Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und dieses Gesetzes ermittelte Einkommen mit Ausnahme
der §§ 4h und 10d des Einkommensteuergesetzes und des § 9 Abs. 1 Nr. 2 dieses Gesetzes. 3Die §§ 8c und
8d gelten fÅr den Zinsvortrag nach § 4h Absatz 1 Satz 5 des Einkommensteuergesetzes mit der Maßgabe
entsprechend, dass stille Reserven im Sinne des § 8c Absatz 1 Satz 6 nur zu berÅcksichtigen sind, soweit sie
die nach § 8c Absatz 1 Satz 5 und §8d Absatz 2 Satz 1 abziehbaren nicht genutzten Verluste Åbersteigen.
4Bei Steuerpflichtigen im Sinne dieses Gesetzes gelten alle EinkÅnfte als in einem Betrieb im Sinne des
§ 4h Absatz 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes erzielt.

(2) (weggefallen)

(3) 1§ 4h Absatz 2 Satz 1 Buchstabe c des Einkommensteuergesetzes ist nur anzuwenden, wenn die Ver-
gÅtungen fÅr Fremdkapital der KÇrperschaft oder eines anderen demselben Konzern zugehÇrenden
Rechtstr�gers an zu mindestens einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Kapital beteiligte Gesell-
schafter einer konzernzugehÇrigen Gesellschaft, diesen nahestehende Personen (§ 1 Absatz 2 des Außen-
steuergesetzes) oder Dritte, die auf zu mindestens einem Viertel am Kapital beteiligte Gesellschafter oder
diesen nahestehende Personen zurÅckgreifen kÇnnen, bezogen auf den jeweiligen Rechtstr�ger insgesamt
nicht mehr als 10 Prozent der die Zinsertr�ge Åbersteigenden Zinsaufwendungen des Rechtstr�gers im
Sinne des § 4h Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes betragen und die KÇrperschaft dies nachweist.
2Satz 1 gilt nur fÅr Zinsaufwendungen aus Verbindlichkeiten, die in dem voll konsolidierten Konzern-
abschluss nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe c des Einkommensteuergesetzes ausgewiesen sind und bei Fi-
nanzierung durch einen Dritten einen RÅckgriff gegen einen nicht zum Konzern gehÇrenden Gesellschaf-
ter oder eine diesem nahe stehende Person auslÇsen.

§ 4h EStG Betriebsausgabenabzug fÅr Zinsaufwendungen
(Zinsschranke)
(1) 1Zinsaufwendungen eines Betriebs sind abziehbar in HÇhe des Zinsertrags, darÅber hinaus
nur bis zur HÇhe des verrechenbaren EBITDA. 2Das verrechenbare EBITDA ist 30 Prozent des um
die Zinsaufwendungen und um die nach § 6 Absatz 2 Satz 1 abzuziehenden, nach § 6 Absatz 2a
Satz 2 gewinnmindernd aufzulÇsenden und nach § 7 abgesetzten Betr�ge erhÇhten und um die
Zinsertr�ge verminderten maßgeblichen Gewinns. 3Soweit das verrechenbare EBITDA die um die
Zinsertr�ge geminderten Zinsaufwendungen des Betriebs (Nettozinsaufwendungen) Åbersteigt,
ist es in die folgenden fÅnf Wirtschaftsjahre vorzutragen (EBITDA-Vortrag); ein EBITDA-Vortrag
entsteht nicht in Wirtschaftsjahren, in denen die Zinsaufwendungen die Zinsertr�ge nicht Åber-
steigen oder Absatz 2 die Anwendung von 1 Satz 1 ausschließt. 4Zinsaufwendungen, die nach
Satz 1 nicht abgezogen werden kÇnnen, sind bis zur HÇhe der EBITDA-Vortr�ge aus vorangegan-
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genen Wirtschaftsjahren abziehbar und mindern die EBITDA-Vortr�ge in ihrer zeitlichen Reihen-
folge. 5Danach verbleibende nicht abziehbare Zinsaufwendungen sind in die folgenden Wirt-
schaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag). 6Sie erhÇhen die Zinsaufwendungen dieser Wirtschafts-
jahre, nicht aber den maßgeblichen Gewinn. 7Absatz 2 findet keine Anwendung, soweit Zinsauf-
wendungen aufgrund eines Zinsvortrags erhÇht wurden.

(2) 1Absatz 1 Satz 1 ist nicht anzuwenden, wenn

a) die Nettozinsaufwendungen des Betriebs weniger als drei Millionen Euro betragen,

b) der Steuerpflichtige keiner Person im Sinne des § 1 Absatz 2 (gegebenenfalls in Verbindung
mit § 1 Absatz 1 Satz 2) des Außensteuergesetzes nahesteht und Åber keine Betriebsst�tte
außerhalb des Staates verfÅgt, in dem sich sein Wohnsitz, gewÇhnlicher Aufenthalt, Sitz
oder seine Gesch�ftsleitung befindet, oder

c) der Betrieb zu einem Konzern gehÇrt und seine Eigenkapitalquote am Schluss des voran-
gegangenen Abschlussstichtages gleich hoch oder hÇher ist als die des Konzerns (Eigenkapi-
talvergleich). 2Ein Unterschreiten der Eigenkapitalquote des Konzerns um bis zu zwei Pro-
zentpunkte ist unsch�dlich. 3Eigenkapitalquote ist das Verh�ltnis des Eigenkapitals zur Bi-
lanzsumme; sie bemisst sich nach dem Konzernabschluss, der den Betrieb umfasst, und ist
fÅr den Betrieb auf der Grundlage des Jahresabschlusses oder Einzelabschlusses zu ermit-
teln. 4Wahlrechte sind im Konzernabschluss und im Jahresabschluss oder Einzelabschluss
einheitlich auszuÅben; bei gesellschaftsrechtlichen KÅndigungsrechten ist insoweit mindes-
tens das Eigenkapital anzusetzen, das sich nach den Vorschriften des Handelsgesetzbuchs
ergeben wÅrde. 5Bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote des Betriebs ist das Eigenkapital
um einen im Konzernabschluss enthaltenen Firmenwert, soweit er auf den Betrieb entf�llt,
zu erhÇhen sowie um das Eigenkapital, das keine Stimmrechte vermittelt – mit Ausnahme
von Vorzugsaktien –, die Anteile an anderen Konzerngesellschaften und um Einlagen der
letzten sechs Monate vor dem maßgeblichen Abschlussstichtag, soweit ihnen Entnahmen
oder AusschÅttungen innerhalb der ersten sechs Monate nach dem maßgeblichen Ab-
schlussstichtag gegenÅberstehen, zu kÅrzen. 6Die Bilanzsumme ist um Kapitalforderungen
zu kÅrzen, die nicht im Konzernabschluss ausgewiesen sind und denen Verbindlichkeiten im
Sinne des Absatzes 3 in mindestens gleicher HÇhe gegenÅberstehen. 7Sonderbetriebsver-
mÇgen ist dem Betrieb der Mitunternehmerschaft zuzuordnen, soweit es im Konzernver-
mÇgen enthalten ist. 8Die fÅr den Eigenkapitalvergleich maßgeblichen AbschlÅsse sind ein-
heitlich nach den International Financial Reporting Standards (IFRS) zu erstellen. 9Hiervon
abweichend kÇnnen AbschlÅsse nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaats der Europ�i-
schen Union verwendet werden, wenn kein Konzernabschluss nach den IFRS zu erstellen
und offen zu legen ist und fÅr keines der letzten fÅnf Wirtschaftsjahre ein Konzernabschluss
nach den IFRS erstellt wurde; nach den Generally Accepted Accounting Principles der Ver-
einigten Staaten von Amerika (US-GAAP) aufzustellende und offen zu legende AbschlÅsse
sind zu verwenden, wenn kein Konzernabschluss nach den IFRS oder dem Handelsrecht ei-
nes Mitgliedstaats der Europ�ischen Union zu erstellen und offen zu legen ist. 10Der Kon-
zernabschluss muss den Anforderungen an die handelsrechtliche Konzernrechnungslegung
genÅgen oder die Voraussetzungen erfÅllen, unter denen ein Abschluss nach den §§ 291
und 292 des Handelsgesetzbuchs befreiende Wirkung h�tte. 11Wurde der Jahresabschluss
oder Einzelabschluss nicht nach denselben Rechnungslegungsstandards wie der Konzern-
abschluss aufgestellt, ist die Eigenkapitalquote des Betriebs in einer �berleitungsrechnung
nach den fÅr den Konzernabschluss geltenden Rechnungslegungsstandards zu ermitteln.
12Die �berleitungsrechnung ist einer prÅferischen Durchsicht zu unterziehen. 13Auf Verlan-
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gen der FinanzbehÇrde ist der Abschluss oder die �berleitungsrechnung des Betriebs durch
einen AbschlussprÅfer zu prÅfen, der die Voraussetzungen des § 319 des Handelsgesetz-
buchs erfÅllt. 14Ist ein dem Eigenkapitalvergleich zugrunde gelegter Abschluss unrichtig und
fÅhrt der zutreffende Abschluss zu einer ErhÇhung der nach Absatz 1 nicht abziehbaren
Zinsaufwendungen, ist ein Zuschlag entsprechend § 162 Absatz 4 Satz 1 und 2 der Abga-
benordnung festzusetzen. 15Bemessungsgrundlage fÅr den Zuschlag sind die nach Absatz 1
nicht abziehbaren Zinsaufwendungen. 16§ 162 Absatz 4 Satz 5 bis 7 der Abgabenordnung
gilt sinngem�ß.

2Ist eine Gesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen ist, unmittelbar
oder mittelbar einer KÇrperschaft nachgeordnet, gilt fÅr die Gesellschaft § 8a Absatz 3 des KÇrper-
schaftsteuergesetzes entsprechend. 3An die Stelle des Steuerpflichtigen tritt fÅr Zwecke des Sat-
zes 1 Buchstabe b bei Personengesellschaften oder Mitunternehmerschaften die Personengesell-
schaft oder Mitunternehmerschaft.

(3) 1Maßgeblicher Gewinn ist der nach den Vorschriften dieses Gesetzes mit Ausnahme des Ab-
satzes 1 ermittelte steuerpflichtige Gewinn. 2Zinsaufwendungen sind VergÅtungen fÅr Fremd-
kapital, wirtschaftlich gleichwertige Aufwendungen und sonstige Aufwendungen im Zusammen-
hang mit der Beschaffung von Fremdkapital im Sinne des Artikels 2 Absatz 1 der Richtlinie (EU)
2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bek�mpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (ABl L
193 vom 19.7.2016, S. 1), die den maßgeblichen Gewinn gemindert haben. 3Zinsertr�ge sind Er-
tr�ge aus Kapitalforderungen jeder Art und wirtschaftlich gleichwertige Ertr�ge im Zusammen-
hang mit Kapitalforderungen, die den maßgeblichen Gewinn erhÇht haben. 4Ein Betrieb gehÇrt
zu einem Konzern, wenn er nach dem fÅr die Anwendung des Absatzes 2 Satz 1 Buchstabe c zu-
grunde gelegten Rechnungslegungsstandard mit einem oder mehreren anderen Betrieben kon-
solidiert wird.

(4) 1Der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag sind gesondert festzustellen. 2Zust�ndig ist das fÅr
die gesonderte Feststellung des Gewinns und Verlusts der Gesellschaft zust�ndige Finanzamt, im
�brigen das fÅr die Besteuerung zust�ndige Finanzamt. 3§ 10d Absatz 4 gilt sinngem�ß. 4Feststel-
lungsbescheide sind zu erlassen, aufzuheben oder zu �ndern, soweit sich die nach Satz 1 fest-
zustellenden Betr�ge �ndern.

(5) 1Bei Aufgabe oder �bertragung des Betriebs gehen ein nicht verbrauchter EBITDA-Vortrag
und ein nicht verbrauchter Zinsvortrag unter. 2Scheidet ein Mitunternehmer aus einer Gesell-
schaft aus, gehen der EBITDA-Vortrag und der Zinsvortrag anteilig mit der Quote unter, mit der
der ausgeschiedene Gesellschafter an der Gesellschaft beteiligt war. 3§ 8c des KÇrperschaftsteuer-
gesetzes ist auf den Zinsvortrag einer Gesellschaft entsprechend anzuwenden, soweit an dieser
unmittelbar oder mittelbar eine KÇrperschaft als Mitunternehmer beteiligt ist. 4Bei Aufgabe oder
�bertragung eines Teilbetriebs gehen ein nicht verbrauchter EBITDA-Vortrag und ein nicht ver-
brauchter Zinsvortrag anteilig unter; § 15 Absatz 3 des Umwandlungssteuergesetzes gilt entspre-
chend.

(6) 1Zinsaufwendungen oder Zinsertr�ge aus Darlehen, die zur Finanzierung langfristiger Çffent-
licher Infrastrukturprojekte verwendet und auf Grund von allgemeinen FÇrderbedingungen ver-
geben werden, stellen keine Zinsaufwendungen oder Zinsertr�ge im Sinne des Absatzes 3 Satz 2
und 3 dar, sofern es sich um mittelbar oder unmittelbar aus Çffentlichen Haushalten gew�hrte
Mittel der Europ�ischen Union, von Bund, L�ndern, Gemeinden oder Mittel anderer Çffentlich-
rechtlicher KÇrperschaften oder einer nach § 5 Absatz 1 Nummer 2, 17 oder 18 des KÇrperschaft-
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steuergesetzes steuerbefreiten Einrichtung handelt. 2Satz 1 gilt nur, sofern s�mtliche geschaffe-
nen VermÇgenswerte in einem Mitgliedstaat der Europ�ischen Union belegen sind, der Projekt-
betreiber in einem Mitgliedstaat der Europ�ischen Union ans�ssig ist und die EinkÅnfte aus dem
Infrastrukturprojekt in einem Mitgliedstaat der Europ�ischen Union der Besteuerung unterliegen.
3Bei der Ermittlung des verrechenbaren EBITDA im Sinne des Absatzes 1 Satz 2 bleiben Aufwen-
dungen und Ertr�ge, die auf das Infrastrukturprojekt im Sinne des Satzes 1 entfallen, außer An-
satz.
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A. Allgemeine �rl�uterungen zu § 8a KStG
HHIINNWWEEIISS::

BMF, Schreiben v. 4.7.2008, BStBl 2008 I S. 718.

LLIITTEERRAATTUURRHHIINNWWEEIISSEE::

Literatur vor 2016 s. Online-Version

Adrian, Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei der Zinsschranke, StuB 2016 S. 314; Engelen, Der OECD-Ak-
tionspunkt 4 zur Begrenzung der Erosion der Bemessungsgrundlage durch Zinsabzug – Reformbedarf fÅr
Deutschland?, Ubg 2016 S. 214; Feldgen, Interdependenzen zwischen Zinsschranke und steuerlichen Ver-
lustvortr�gen sowie Gewerbesteuer, StuB 2016 S. 259; Haase/Geils, Bankentgelte im Lichte der Gewer-
besteuer und der Zinsschranke, DStR 2016 S. 273; MÅnchen/MÅckl, Die Verfassungswidrigkeit der Steuer-
innovation „Zinsschranke“, DB 2016 S. 497; Schmidt, Zinsschranke und §6b-RÅcklage, NWB 2016 S. 920;
Staats, Zur „Begrenzung der GewinnverkÅrzung durch Abzug von Zins- oder sonstigen finanziellen Auf-
wendungen“ – Der OECD-Bericht zu Maßnahme 4 des BEPS-Aktionsplans, IStR 2016 S. 135;Weggenmann,
Die Zinsschranke – zwischen Ideal der gerechten Besteuerung und ernÅchternder gesetzgeberischer Wirk-
lichkeit, BB 2016, Heft 15 S. I; Weggenmann/Claß, Die Zinsschrankenregelung auf dem verfassungsrecht-
lichen PrÅfstand, BB 2016 S. 1175; Ettinger, Zum Untergang des Zinsvortrags bei Umwandlungen von Or-
gangesellschaften, UBG 2017 S. 293; Ettinger, Die Stille-Reserven-Klausel des § 8c Abs. 1 KStG beim Zins-
vortrag, Ubg 2017 S. 571; Kollruss, Gibt es bei der Genossenschaft eine sch�dliche Gesellschafter-Fremd-
finanzierung nach der Zinsschranke?, ZfgG 2017 S. 3; Kollruss, Ist die Zinsschranke verfassungswidrig?,
WPg 2017 S. 918; Jabrayilov, Die Verfassungsm�ßigkeit der Zinsschranke (§ 4h EStG i.V.m. § 8a KStG) und
die Auswirkungen der ATAD-Richtlinie, SAM 2018 S. 133; StÇber in SchÇn/Sternberg, Zur Zukunft der Zins-
schranke, in Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, 2018 S. 121; Ettinger, § 4h und §4i EStG - nah
beieinander und einander doch so fern?, DStR 2019 S. 548; Kessler/Benke, Doppelte Nichtabziehbarkeit
von Zinsaufwand bei Beteiligungserwerb, DStR 2020 S. 150; Kußmaul/Klauck, (�berschießende) Wirkun-
gen des BMF-Schreibens zur Zinsschranke in Bezug auf die Organschaft, Der „eingefrorene“ vororgan-
schaftliche Zinsvortrag und der Untergang von Zinsvortr�gen bei Beendigung der Organschaft, DB 2020
S. 185; Eilers/Seibold, W�hrungsabsicherung und Zinsschranke, Die Bedeutung der neueren Entwicklun-
gen in Rechtsprechung und Finanzverwaltung zur steuerlichen BerÅcksichtigung von W�hrungsabsiche-
rungsgesch�ften bei Darlehensgesch�ften und Ver�ußerungen gem. §§ 16, 17 EStG, FR 2021 S. 241; Jesic/
Leucht/LÇwenstein, Der Betriebsausgabenabzug fÅr Zinsaufwendungen im Licht des DEBRA Richtlini-
envorschlags, ISR 2022 S. 382; von Goldacker/Fredrich/Schuster, Nutzung vororganschaftlicher EBITDA-
Vortr�ge der Organgesellschaft w�hrend der Organschaft, BB 2022 S. 218; Behrens/Sparr, Die Zinsschran-
ke und die ZinshÇhenschranke nach dem Entwurf eines Wachstumschancengesetzes, Ubg 2023 S. 461;
Wagner/Herbst, Versch�rfung der Zinsabzugs-Beschr�nkungen durch das Wachstumschancengesetz, DB
2023 S. 2330; HÇreth/Stelzer, Steuerliche MoPeG-Anpassungen und Zinsschranke, Wachstumschancenge-
setz in Teilen umgesetzt, DStZ 2024 S. 103.

I. �berbli�k Åber den Regelungsgehalt des § 8a KStG

§ 8a KStG ist im Zusammenhang mit § 4h EStG (sog. Zinsschranke) zu betrachten, der als Ge-
winnermittlungsvorschrift Åber § 8 Abs. 1 KStG zur Ermittlung des Einkommens anwendbar
ist. § 4h EStG begrenzt als Grundtatbestand den Schuldzinsenabzug. § 8a KStG baut auf diese
Regelung auf und enth�lt auf die Besteuerung von KÇrperschaften bezogene Modifikationen
der Zinsschrankenregelung. § 8a Abs. 1 KStG modifiziert § 4h Abs. 1 EStG, § 8a Abs. 3 KStG
schr�nkt die Ausnahmetatbest�nde in § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b und c EStG ein.

Nach § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG sind Zinsaufwendungen eines Be-
triebs nur in HÇhe der Zinsertr�ge und darÅber hinaus nur noch bis zur HÇhe von 30% des
maßgeblichen Gewinns – bzw. bei KÇrperschaften des maßgeblichen Einkommens – vor Zin-
sen, Steuern und regul�ren Abschreibungen (verrechenbares EBITDA) abzugsf�hig (§ 4h Abs. 1
Satz 2 EStG und § 8a Abs. 1 Satz 1 KStG).
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Das Gesetz macht von der Zinsschranke in § 4h Abs. 2 EStG drei Ausnahmen: Sie gilt nicht,

" wenn der Nettozinsaufwand weniger als 3 Mio. A betr�gt (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a
EStG, Freigrenze),

" wenn der Stpfl. keiner Person i. S. des § 1 Abs. 2 AStG nahesteht und Åber keine Betriebs-
st�tte außerhalb des Staates verfÅgt, in dem sich sein Wohnsitz, gewÇhnlicher Aufent-
halt, Sitz oder seine Gesch�ftsleitung befindet (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG, Stand-
alone-Klausel) oder

" wenn der Betrieb zwar zu einem Konzern gehÇrt, aber die Eigenkapitalquote des Betriebs
hÇchstens zwei Prozentpunkte schlechter ist als die Eigenkapitalquote des Konzerns
(§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c EStG, Escape-Klausel).

FÅr KÇrperschaften ist in § 8a Abs. Abs. 3 KStG eine RÅckausnahme eingefÅhrt worden. Die Es-
cape-Klausel ist nach § 8a Abs. 3 KStG fÅr KÇrperschaften nur anwendbar, wenn bei keinem
Rechtstr�ger des Konzerns mehr als 10% des Nettozinsaufwands an einen wesentlich beteilig-
ten AE einer konzernzugehÇrigen Gesellschaft, eine diesem nahe stehende Person oder einem
Dritten mit RÅckgriffsmÇglichkeit auf einen zu mehr als einem Viertel am Kapital beteiligten
Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person vergÅtet werden und die KÇrperschaft
dies nachweist.

(Einstweilen frei)

II. Zweck der Zinsschranke

Ausweislich der GesetzesbegrÅndung dient die Zinsschranke vorrangig der Sicherung des in-
l�ndischen Steuersubstrats und der Vermeidung missbr�uchlicher Gestaltungen.1 Die Zins-
schranke soll prim�r Gestaltungen innerhalb von international t�tigen Konzernen verhindern,
durch die Ertr�ge ins niedrig besteuernde Ausland und Aufwendungen in das hÇher besteuern-
de Inland verlagert werden. Internationalen Konzernen bieten sich hierfÅr verschiedene Ge-
staltungsmÇglichkeiten:2 So kann die inl�ndische Muttergesellschaft ihre ausl�ndischen TÇch-
ter mit EK ausstatten. FÅr die Mutter ist dies vorteilhaft, wenn die Steuerbelastung im Ausland
unter der inl�ndischen liegt und die zurÅckfließenden Gewinne (wegen § 8b KStG) im Inland
weitgehend steuerfrei sind. In diesen F�llen l�sst sich der steuerliche Vorteil noch dadurch stei-
gern, dass die Mutter ihren TÇchtern weiteres EK zur VerfÅgung stellt, das sie als Darlehen
zurÅck erh�lt (Up-stream-Inboundfinanzierung). Stattet hingegen eine ausl�ndische Mutterge-
sellschaft ihre inl�ndische Tochter Åber Darlehen mit Fremdkapital aus, l�sst sich der Gewinn
der Tochter durch die Schuldzinsen mindern (Down-stream-Inboundfinanzierung). Auch kann
ein international t�tiger Konzern eine ausl�ndische Tochtergesellschaft Åber eine inl�ndische
Muttergesellschaft erwerben und diesen Erwerb bewusst durch Bankdarlehen fremdfinanzie-
ren. Die Zinsaufwendungen sind dann in Deutschland abzugsf�hig. Die Dividenden von der
ausl�ndischen Tochtergesellschaft sind zu 95% steuerfrei. Die Schuldzinsen kann die Mutter
hingegen kÇrperschaftsteuerlich voll und gem. § 8 Nr. 1 GewStG gewerbesteuerlich zur H�lfte
abziehen (Outboundfinanzierung).
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1 BT-Drucks. 16/4841 S. 35; Adrian in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 4h EStG Rz. 5; a. A. unter Nichtbeachtung der Geset-
zesmaterialien Frotscher in Frotscher/DrÅen, KStG, § 8a Rz. 4; Heuermann, DStR 2013 S. 1 ff.; Loewens in Brandis/Heu-
ermann, § 4h EStG Rz. 12; Loschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rz. 4; H�nsch in KKB, § 4h EStG Rz. 1.

2 Siehe Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 3 ff.; H�nsch in KKB, § 4h EStG Rz. 1.
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Wegen dieser Gestaltungen werden Unternehmen, die nicht Teil eines Konzerns sind – vor-
behaltlich einer (von dem Gesetzgeber dafÅr gehaltenen) sch�dlichen Gesellschafter-Fremd-
finanzierung (§ 8a Abs. 2 KStG) – aus dem Anwendungsbereich der Zinsschranke ausgenom-
men (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG). Der Gesetzgeber will die Zinsschranke zudem nicht auf
Konzerne angewandt wissen, die den inl�ndischen Betrieb in konzernÅblicher Weise fremd-
finanzieren. Deshalb r�umt das Gesetz die MÇglichkeit ein, durch einen Vergleich der Eigen-
kapitalquote des inl�ndischen Betriebs mit der des Konzerns, die Zinsschranke zu vermeiden
(§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c EStG). Bei einer niedrigeren Eigenkapitalquote des inl�ndischen Be-
triebs unterstellt das Gesetz typisierend eine gestaltete �Åberm�ßige� Fremdfinanzierung und
Gewinnabsaugung. Die Escape-Klausel soll einen Anreiz dafÅr bieten, den inl�ndischen Betrieb
in konzernÅblicher Weise mit Eigenkapital auszustatten. Eine weitere Anreizwirkung ver-
spricht sich der Gesetzgeber von der Gewinnabh�ngigkeit der Abzugsbeschr�nkung. Diese soll
internationale Konzerne dazu motivieren, Gewinne im Inland zu belassen und dadurch die Ab-
zugsmÇglichkeiten fÅr den Fremdfinanzierungsaufwand zu erhÇhen.1 Als weiteres Regelungs-
ziel soll die Zinsschranke im Bereich der KÇrperschaften (§ 8a Abs. 2 und Abs. 3 KStG) die Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung Åber eine im Vergleich zu der frÅheren Regelung in § 8a KStG
a. F. erheblich pauschalere Regelung einschr�nken. Die Freigrenze i. H.v. 3Mio.A (§ 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a EStG) soll kleinere und mittlere Unternehmen von der Zinsschranke generell
ausnehmen.

Der Gesetzgeber sah zudem das Problem, dass deutsche Unternehmen im internationalen Ver-
gleich eine zu hohe Fremdkapitalquote aufweisen, was er wegen des daraus resultierenden
gesteigerten Insolvenzrisikos als misslich ansah. Daher sollte die Zinsschranke auch gegen
eine zu hohe Fremdkapitalisierung der Unternehmen wirken.2 In der Literatur wird darÅber hi-
naus vertreten, die Zinsschranke stelle einen Bestandteil der Gegenfinanzierung der Unterneh-
menssteuerreform dar.3

(Einstweilen frei)

III. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich des § 8a KStG

§ 8a KStG wurde ursprÅnglich durch das StandOG v. 13.9.19934 zur Beschr�nkung der Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung in das KStG eingefÅgt. Diese Regelung unterschied sich jedoch
grundlegend von der Zinsschranke. Nach der damaligen Regelung bestanden fÅr die Finanzie-
rung der Gesellschaft durch den wesentlich beteiligten und nicht anrechnungsberechtigten
AE, einer ihm nahe stehenden Person oder eines rÅckgriffsberechtigten Dritten, je nach Cha-
rakter des Fremdkapitals unterschiedliche Nichtaufgriffsgrenzen (sog. safe haven). Wurden
diese Grenzen durch das gew�hrte Fremdkapital Åberschritten, wurden die darauf gezahlten
VergÅtungen fiktiv als vGA behandelt. Bei ergebnisunabh�ngigen VergÅtungen sah man bei
gelungenem Drittvergleich und bei einer Mittelaufnahme zur Finanzierung bankÅblicher Ge-
sch�fte von einer Umqualifizierung ab.

Da § 8a Abs. 1 Nr. 2 KStG a. F. ausschließlich auf VergÅtungen fÅr Fremdkapital, das eine unbe-
schr�nkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft von einem nicht zur Anrechnung von KÇrper-
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schaftsteuer berechtigten Anteilseigner erhalten hat, anwendbar war, entschied der EuGH mit
Urteil vom 12.12.2002,1 dass die Vorschrift mit der Niederlassungsfreiheit des Art. 43 EGV
nicht vereinbar sei.

Durch das sog. Korb-II-Gesetz v. 22.12.20032 wurde § 8a KStG daraufhin auf Inlandsf�lle aus-
gedehnt. Dadurch wandelte sich die Vorschrift zu einer zentralen Norm der Unternehmensbe-
steuerung. Mit Hilfe einer neu eingefÅhrten Freigrenze i. H.v. 250.000A und einer einschr�n-
kenden Auslegung des RÅckgriffsbegriffs auf rechtlich durchsetzbare RÅckgriffsansprÅche und
Back-to-back-Finanzierungen3 sollte verhindert werden, dass durch die Neufassung eine un-
Åbersehbare Anzahl von vGA ausgelÇst wurde.

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.20074 ersetzte der Gesetzgeber die
bisherige Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch eine allgemeine Zinsschran-
kenregelung. Der Grundtatbestand ist nunmehr in § 4h EStG geregelt. Er gilt Åber § 8 Abs. 1
Satz 1 KStG auch fÅr KÇrperschaften. In § 8a KStG n. F. sind nur noch einige erg�nzende Rege-
lungen enthalten, die die allgemeinen Vorschriften in § 4h EStG modifizieren.

Anders als § 8a KStG a. F. erfasst die neue Abzugsbegrenzung s�mtli�he Zinsaufwendungen
des Betriebs, auch wenn es sich um eine herkÇmmliche Bankenfinanzierung ohne RÅckgriffs-
mÇglichkeit handelt. Sie ist nicht auf Kapitalgesellschaften begrenzt, sondern gilt fÅr jeden
„Betrieb“ i. S. des § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG. Anders als bei § 8a KStG a. F. gibt es weder eine un-
sch�dliche Eigenkapital-Fremdkapital-Relation (sog. safe haven) noch einen Entlastungsbeweis
durch Drittvergleich. Greift die Abzugsbeschr�nkung ein, besteht die Rechtsfolge im Gegensatz
zu § 8a KStG a. F. nicht in der Umqualifikation der VergÅtungen in verdeckte GewinnausschÅt-
tungen. Die betroffenen Zinsaufwendungen stellen nichtabzugsf�hige Betriebsausgaben dar.
Da sich beim Fremdkapitalgeber durch die Zinsschrankenregelung nichts �ndert, hat er die
Zinseinnahmen nach allgemeinen Grunds�tzen zu versteuern. Daher fÅhrt die Zinsschranke
zumindest tempor�r zu einer Doppelbesteuerung. Die nicht abzugsf�higen Zinsaufwendun-
gen kÇnnen zwar zeitlich und betragsm��ig unbegrenzt in die folgenden Wirtschaftsjahre vor-
getragen werden. Doch geht der Zinsvortrag bei �bertragung oder Aufgabe des Betriebs sowie
bei Umwandlungen und in den F�llen des § 8c KStG unter.

Nach § 52 Abs. 12d EStG i. d. F.vor dem Gesetz zur Anpassung des nationalen Steuerrechts an
den Beitritt Kroatiens zur EU und zur �nderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 25.7.2014
(EStG a. F.)5 und § 34 Abs. 6a Satz 3 KStG i. d. F.vor dem Gesetz zur Anpassung des nationalen
Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur �nderung weiterer steuerlicher Vor-
schriften v. 25.7.2014 (KStG a. F.)6 ist die Zinsschranke erstmals fÅr Wirtschaftsjahre anzuwen-
den, die nach dem 25.5.2007 – dem Tag der Beschlussfassung durch den Deutschen Bundestag
– beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden. Entspricht das Wirtschaftsjahr dem Kalender-
jahr, ist die Zinsschranke erstmals fÅr das Wirtschaftsjahr 2008 anzuwenden. Bei einem ab-
weichenden Wirtschaftsjahr, das nach dem 25.5.2007 beginnt und nicht vor dem 1.1.2008 en-
det, ist die Zinsschranke erstmals fÅr das Wirtschaftsjahr 2007/2008 anzuwenden. Beginnt
das abweichende Wirtschaftsjahr vor dem 26.5.2007, ist die Zinsschranke noch nicht fÅr das
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1 C-324/00 „Lankhorst-Hohorst“, NWB TAAAB-72728, Slg. 2002 S. I-11179.

2 BGBl 2003 I S. 2840.

3 BMF, Schreiben v. 15.7.2004, BStBl 2004 I S. 593 Rz. 19 und 20; v. 22.7.2005, BStBl 2005 I S. 829.

4 BGBl 2007 I S. 1912.

5 BGBl 2014 I S. 1266.

6 BGBl 2014 I S. 1266.
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Wirtschaftsjahr 2007/2008, sondern erst fÅr das Wirtschaftsjahr 2008/2009 anwendbar. Das
Gesetz sieht keine �bergangs- oder Bestandsschutzregelungen fÅr schon l�nger bestehende
Finanzierungen vor. Durch einen Wechsel von einem abweichenden Wirtschaftsjahr auf ein
kalenderjahrgleiches Wirtschaftsjahr kann die Zinsschranke fÅr das Rumpfwirtschaftsjahr
2007 vermieden werden.1 Zur zeitlich begrenzten Unanwendbarkeit in F�llen der Gew�hrtr�-
gerhaftung (§ 34 Abs. 6a Satz 4 KStG a. F.) vgl. fiRz. 406. Zum zeitlichen Umfang der erhÇhten
Freigrenze vgl. fiRz. 242.

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) v. 19.12.20082 fÅgte der Gesetzgeber § 4h Abs. 5
Satz 3 EStG ein, nach dem §8c KStG auf den Zinsvortrag einer Gesellschaft entsprechend anzu-
wenden ist, soweit an dieser unmittelbar oder mittelbar eine KÇrperschaft als Mitunterneh-
mer beteiligt ist. Hierzu fi Rz. 671.

Die in § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG enthaltene – und auch fÅr § 8a KStG bedeutsame –
Freigrenze setzte der Gesetzgeber durch das das Gesetz zur verbesserten steuerlichen BerÅck-
sichtigung von Vorsorgeaufwendungen – BÅrgerentlastungsgesetz Krankenversicherung
(BÅrgEntlG KV) v. 16.7.2009,3 zun�chst zeitlich bis zum 31.12.2009 befristet, von 1 Mio.A auf
3Mio.A herauf. Diese Regelung findet gem. § 52 Abs. 12d Satz 3 EStG a. F. rÅckwirkend seit In-
krafttreten der Zinsschranke Anwendung.

Durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (WachsBeschlG) v.
22.12.20094 wurde § 4h EStG ge�ndert und teilweise neugefasst. In § 4h Abs. 1 EStG wurde
nunmehr ein EBITDA-Vortrag neu eingefÅhrt. Dabei ermÇglicht § 52 Abs. 12d Satz 4 und 5 EStG
auf Antrag des Stpfl. rÅckwirkend die AusschÇpfung eines fiktiven EBITDA-Vortrags aus den
Jahren 2007 bis 2009 erstmals im Jahr 2010 (§ 52 Abs. 12d Satz 5 EStG a. F.). Außerdem wurde
die bislang befristete ErhÇhung der Freigrenze des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG dauerhaft
festgeschrieben (§ 52 Abs. 12d Satz 3 EStG). Ferner wurde die Toleranzgrenze beim Eigenkapi-
talvergleich der Escape-Klausel des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c EStG auf zwei Prozentpunkte
erhÇht. Aufgrund der �nderungen des § 4h EStG musste der Verweis auf § 4h EStG in § 8a
Abs. 1 Satz 1 KStG redaktionell ge�ndert werden. Zudem wurde die Regelung Åber die entspre-
chende Anwendung des § 8c KStG (§ 8a Abs. 1 Satz 3 KStG) an die �nderungen des § 8c KStG
hinsichtlich des unsch�dlichen Beteiligungserwerbs bei vorhandenen stillen Reserven (§ 8c
Abs. 1 Satz 6 ff. KStG) angepasst.5 Durch diese �nderungen ist die Handhabung der Vorschrif-
ten Åber die Zinsschranke nicht einfacher geworden. Insbesondere erschweren die zahlreichen
Hinweise und RÅckverweise auf eine entsprechende Anwendung von Vorschriften (z. B. in § 4h
Abs. 5 Satz 2 und § 52 Abs. 12d Satz 5 EStG sowie in § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG) die Verst�ndlich-
keit des Gesetzes erheblich.

Die �nderungen des § 4h EStG sind erstmals fÅr Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem
31.12.2009 enden (§ 52 Abs. 12d Satz 4 EStG a. F.). § 8a Abs. 1 Satz 1 KStG ist erstmals fÅr Wirt-
schaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31.12.2009 enden (§ 34 Abs. 6a Satz 5 KStG a. F.). § 8a
Abs. 1 Satz 3 KStG gilt erstmals fÅr sch�dliche Beteiligungserwerbe, die nach dem 31.12.2009
erfolgten (§ 34 Abs. 6a Satz 6 KStG). Ferner ist zu beachten, dass § 52 Abs. 12d Satz 4 und 5
EStG a. F. einen fiktiven EBITDA-Vortrag bereits fÅr alle nach dem 31.12.2006 beginnenden
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und vor dem 1.1.2010 endenden Wirtschaftsjahre ermÇglicht (s. fi Rz. 211). Damit wird rÅck-
wirkend selbst fÅr Zeitr�ume, in denen die Zinsschranke noch nicht galt (§ 52 Abs. 12d Satz 1
EStG a. F.), ein erhÇhtes Zinsabzugspotenzial geschaffen. Unbedenklich ist dabei, dass § 4h
Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 EStG einen EBITDA-Vortrag ausschließt, wenn die Ausnahmef�lle des
§ 4h Abs. 2 EStG greifen. Denn die EinfÅhrung des fiktiven EBITDA-Vortrags begÅnstigt den
Stpfl.1

Mit Wirkung vom 1.1.2016 hat der Gesetzgeber § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG ge�ndert.2 Hierdurch
hat der Gesetzgeber die Auswirkungen der EinfÅgung des § 8d KStG auf die Zinsschranke nach-
vollzogen.

Durch das Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausf�llen beim Handel mit Waren im In-
ternet und zur �nderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 11.12.20183 erfolgte eine wei-
tere �nderung des § 8a KStG. Die �nderung betraf abermals § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG, und er-
neut diente diese dazu, eine �nderung des § 8c KStG redaktionell nachzuvollziehen.

§ 4h EStG �nderte der Gesetzgeber zudem durch das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2021/514 des Rates vom 22.M�rz 2021 zur �nderung der Richtlinie 2011/16/EU Åber die Zu-
sammenarbeit der VerwaltungsbehÇrden im Bereich der Besteuerung und zur Modernisierung
des Steuerverfahrensrechts v. 20.12.2022.4 Art. 8 Abs. 3 dieses Gesetzes sah eine allein redak-
tionelle Anpassung des § 4h Abs. 2 Satz 16 EStG an die Neufassung des § 162 Abs. 4 AO (Art. 3
Nr. 15 dieses Gesetzes) vor. Dies gilt mit Wirkung vom 1.1.2023 (Art. 9 Abs. 1 dieses Gesetzes).

Umfangreichere �nderungen sowohl des § 4h EStG als auch des § 8a KStG enthielt das Kredit-
zweitmarktfÇrderungsgesetz.5 Hierdurch sollte die Zinsschranke an die EU-Anti-Steuervermei-
dungsrichtlinie angepasst werden.6 So fÅgte der Gesetzgeber einen neuen § 4h Abs. 1 Satz 7
EStG in das Gesetz – mit Wirkung fÅr Wirtschaftsjahre, die nach dem 14.12.2023 beginnen
und nicht vor dem 1.1.2024 enden (§ 52 Abs. 8a EStG) – ein. Mit Wirkung zum selben Datum
fasste der Gesetzgeber die Ausnahmebestimmungen in § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a und b EStG
neu. Inhaltlicher Natur waren indes allein die Ver�nderungen der Stand-alone-Klausel in § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG, die die bisherige RÅckausnahme in § 8a Abs. 2 KStG entbehrlich
machte.7

Die neuen § 4h Abs. 2 S�tze 2 und 3 EStG haben allein redaktionellen bzw. klarstellenden Cha-
rakter.8 Durch die Neufassung des § 4h Abs. 3 EStG musste der Begriff der Zinsaufwendungen
an unionsrechtliche Vorgaben angepasst werden.9 Eine weitere Neuregelung enth�lt § 4h
Abs. 5 Satz 4 EStG fÅr den Untergang eines Zins- oder EBITDA-Vortrags im Fall der Aufgabe
oder �bertragung eines Teilbetriebs.10 Ein ebenfalls neu eingefÅgter § 4h Abs. 6 EStG enth�lt
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5 Gesetz zur FÇrderung geordneter Kreditzweitm�rkte und zur Umsetzung der Richtlinie (RL) 2021/2167 Åber Kredit-
dienstleister und Kreditk�ufer sowie zur �nderung weiterer finanzrechtlicher Bestimmungen (KreditzweitmarktfÇr-
derungsgesetz) v. 22.12.2023, BGBl 2023 I Nr. 411, 1.

6 BT-Drucks. 20/9782 S. 2.

7 BT-Drucks. 20/9782 S. 19.

8 BT-Drucks. 20/9782 S. 193.

9 Im Einzelnen BT-Drucks. 20/9782 S. 193.

10 BT-Drucks. 20/9782 S. 194.
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ein aufgrund der ATAD notwendig gewordene Ausnahme von der Zinsschranke fÅr langfristige
Çffentliche Infrastrukturprojekte vor.1

Das Gesetz fÅgte zudem ausdrÅcklich eine Bestimmung in § 8a Abs. 1 Satz 4 KStG ein, nach
der bei KÇrperschaftsteuerpflichtigen alle EinkÅnfte als in einem Betrieb i. S. des § 4h Abs. 1
Satz 1 EStG erzielt gelten. Diese �nderung betrifft KÇrperschaftsteuerpflichtige, die nach § 1
Abs. 1 Nr. 4 und 5 KStG unbeschr�nkt bzw. gem. § 2 KStG beschr�nkt steuerpflichtig sind, weil
diese auch mehrere Betriebe unterhalten kÇnnen.2

(Einstweilen frei)

IV. Vereinbarkeit des § 8a KStG mit hÇherrangigem Recht

1. Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Die Zinsschrankenregelung ist unter mehreren Gesichtspunkten verfassungsrechtlich proble-
matisch.3

Der Gesetzgeber verletzt durch die Abzugsbeschr�nkung insbesondere den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.4 Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der
Auswahl des Steuergegenstandes und bei der Bestimmung des Steuersatzes einen weitrei-
chenden Entscheidungsspielraum. Die grunds�tzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen
Sachverhalte zu bestimmen, an die das Gesetz dieselben Rechtsfolgen knÅpft und die es so als
rechtlich gleich qualifiziert, wird vor allem durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien
begrenzt: durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der finanziellen Leis-
tungsf�higkeit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit. Nach dem Prinzip der finanziellen
Leistungsf�higkeit muss im Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Lasten-
gleichheit darauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bei gleicher Leistungsf�higkeit auch gleich
hoch zu besteuern. Die fÅr die Lastengleichheit im Einkommensteuerrecht maßgebliche finan-
zielle Leistungsf�higkeit bemisst der einfache Gesetzgeber nach dem objektiven und dem sub-
jektiven Nettoprinzip.5 Danach unterliegt der Einkommensteuer grunds�tzlich nur das Netto-
einkommen, n�mlich der Saldo aus den Erwerbseinnahmen einerseits und den (betrieblichen/
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1 BT-Drucks. 20/9782 S. 194.

2 BT-Drucks. 20/9782 S. 196 f.

3 Verfassungsrechtliche Zweifel �ußern in der Rechtsprechung u. a. auch BFH, Urteil v. 14.10.2015 - I R 20/15, NWB
TAAAF-66181 (Az. des BVerfG = 22 BVL 1/16); FG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 13.10.2011 - 12 V 12089/11, EFG 2012
S. 358, mit Anm. Hennigfeld, FR 2012 S. 167, mit Anm. Prinz, NWB DAAAD-98083; Nieders�chsisches FG, Beschluss v.
18.2.2010 - 6 V 21/10, EFG 2010 S. 981, NWB DAAAD-40828; gegen eine Verfassungswidrigkeit FG Baden-WÅrttem-
berg, Urteil v. 26.11.2012 - 6 K 3390/11, NWB DAAAE-37754 (aufgehoben durch BFH, Urteil v. 12.8.2015 - I R 2/13,
BFH/NV 2016 S. 47, NWB YAAAF-08279), und Nieders�chsisches FG, Urteil v. 11.7.2013 - 6 K 226/11, NWB CAAAE-
44852; aufgehoben durch BFH, Urteil v. 11.11.2015 - I R 57/13, NWB GAAAF-67944; FG MÅnchen, Urteile v. 2.3.2015 -
7 K 2372/13, EFG 2015 S. 1127, NWB HAAAE-90329, nrkr., Rev. anh�ngig, Az. beim BFH: I R 18/15, ausgesetzt bis zu
einer Entscheidung in dem Verfahren 2 BvL 1/16; v. 6.3.2015 - 7 K 680/12, EFG 2015 S. 1126, NWB OAAAE-90331,
(nrkr., Revision anh�ngig unter dem Az.: I R 20/15, s. Vorlagebeschluss v. 11.11.2015 - I R 20/15, NWB TAAAF-66181,
Az. des BVerfG: 2 BvL 1/16); v. 6.3.2015 - 7 K 3431/12, NWB EAAAE-90330, nrkr., Rev. anh�ngig, Az. beim BFH: I R
21/15, ausgesetzt bis zu einer Entscheidung in dem Verfahren 2 BvL 1/16.

4 So auch die h.M. im Schrifttum, s. nur Hey, BB 2007 S. 1303, 1305 f.; Hey in Festschrift Djanani, 2008, S. 109, 122 ff.;
Glahe, Ubg 2015 S. 454 ff.; Goebel/Eilinghoff, DStZ 2010 S. 550, 554 ff.; Loschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rz. 4; Mar-
quart/Jehlin, DStR 2013 S. 2301 ff.; SÅß/Wilke, SteuerStud 2010 S. 561, 565 ff.; Stangl in RHN, KStG, § 8a Rz. 21; Weg-
genmann, BB 2016, Heft 15 S. I; Weggenmann/Claß, BB 2016 S. 1175 ff.; a. A. Frotscher/Geurts, § 4h EStG Rz. 8 ff.;
H�nsch in KKB, § 4h EStG Rz. 4; Heuermann, DStR 2013 S. 1 ff.; Ismer, FR 2014 S. 777 ff.; Staats, Ubg 2014 S. 520 ff.;
auch Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 161 ff., h�lt die Zinsschranke weitgehend fÅr verfassungs-
konform.

5 BVerfG, Beschluss v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127 S. 224, NWB JAAAD-56748.
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beruflichen) Erwerbsaufwendungen sowie den (privaten) existenzsichernden Aufwendungen
andererseits.1

Durch die Abzugsbeschr�nkung der Zinsschranke wird das objektive Nettoprinzip durchbro-
chen. Dem kann nicht entgegengehalten werden, das objektive Nettoprinzip wirke Veranla-
gungszeitraum Åbergreifend und die Zinsschranke lasse einen zeitlich unbegrenzten Zinsvor-
trag zu.2 Da die Zinsschranke gerade Unternehmen mit geringen Ertr�gen und (konzeptionell)
geringer Eigenkapitalisierung betrifft, besteht nicht nur die Gefahr einer Substanzbesteue-
rung,3 sondern auch eines sich verst�rkenden Effekts der Zinsschranke in den Folgejahren,
wenn das Unternehmen die Steuern nur durch Aufnahme weiteren Fremdkapitals zahlen
kann. Dass das Unternehmen die Zinsen zeitlich unbegrenzt vortragen kann, nutzt ihm in ei-
nem solchen Fall nichts.

Gerechtfertigt werden kann die Zinsschranke weder mit dem Zweck der Gegenfinanzierung
der Unternehmenssteuerreform noch als typisierende Missbrauchsbek�mpfungsnorm. Zwar
darf der Gesetzgeber einen Missbrauchstatbestand typisieren; er muss sich hierbei jedoch am
Regelfall orientieren. Die Vorschrift muss hinreichend zielgenau formuliert sein, also zur
Zweckerreichung geeignet, erforderlich und angemessen sein. Die Zinsschranke ist als typisie-
rende Missbrauchsvermeidungsnorm nicht erforderlich.4 Sie knÅpft nicht an eine bestimmte
Missbrauchsgestaltung an, sondern an eine zu hohe Fremdkapitalisierung, die auch aus außer-
steuerlichen GrÅnden bestehen kann. Erfasst werden daher nicht nur missbr�uchliche, son-
dern auch marktÅbliche und sinnvolle Gestaltungen.5 Unternehmen, die gerade erst gegrÅn-
det worden sind oder sich in der Krise befinden, werden in besonderem Maße betroffen. Glei-
ches gilt fÅr Unternehmen, die aufgrund ihres Gegenstandes eine hohe Fremdkapitalquote
aufweisen. Die Zinsschranke kann bei diesen zur Notwendigkeit fÅhren, weitere Darlehen auf-
nehmen zu mÅssen, was – wegen der Wirkungsweise der Zinsschranke – in den Folgejahren
zu einem stetig hÇher werdenden Teil nicht abziehbarer Betriebsausgaben fÅhrt.

Im Hinblick auf das Ziel der Missbrauchsvermeidung h�tte es zudem einer Einbeziehung der
Inlandssachverhalte nicht bedurft.6 Andererseits werden Missbrauchsgestaltungen unterhalb
der (großzÅgig bemessenen) Freigrenze von inzwischen 3 Mio.A gar nicht erfasst. VerfÅgt der
Betrieb zudem Åber ausreichenden Gewinn vor Steuern und Regelabschreibungen, kann er
den Zinsaufwand auch dann vollumf�nglich steuerlich geltend machen, wenn er in hohem
Maße Fremdkapital aufgenommen hat.7 Bei Kapitalgesellschaften schießt die Zinsschranke
durch die zu weitgehend formulierten § 8a Abs. 2 und 3 KStG zudem Åber eine zielgenaue
Missbrauchsbek�mpfung dadurch hinaus, dass nicht nur die als missbr�uchlich empfundenen
Back-to-back-Finanzierungen erfasst werden.8
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1 BVerfG, Urteil v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE 122 S. 210, NWB SAAAD-00290.

2 Vgl. SÅdkamp in Birk/Saenger/Toeben, Forum Steuerrecht 2009, 2010 S. 249, 273;Wendt, FR 2007 S. 609.

3 So auchMusil/Volmering, DB 2008 S. 12, 14.

4 So auch Hey, BB 2007 S. 1303, 1306.

5 Prinz, FR 2008 S. 441, 443; Loschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rz. 4; H�nsch in KKB, § 4h EStG Rz. 4.

6 Hey in Festschrift Djanani, 2008, S. 109, 126; RÇdder/Stangl, DB 2007 S. 481, 483; SÅdkamp in Birk/Saenger/Toeben,
Forum Steuerrecht 2009, 2010, S. 249, 273; a. A. Seiler, DStJG 34 (2011) S. 61, 85.

7 Krit. auch Dorenkamp, DStJG 33 (2010) S. 301, 315.

8 Krit. Hey, BB 2007 S. 1303, 1306; Schaden/��shammer, BB 2007 S. 2259 ff. Zu § 8a Abs. 2 3. Alt. KStG ebenso BFH, Be-
schluss v. 13.3.2012 - I B 111/11, BStBl 2013 II S. 611, HFR 2012 S. 774, m. Anm.Oellerich.



Die Zinsschranke l�sst sich auch nicht mit dem Ziel der �t�rkung der Eigenkapitalbasis der
deutschen Unternehmen rechtfertigen.1 Es ist bereits zweifelhaft, ob dieses Ziel in dieser Pau-
schalit�t Åberhaupt ein legitimer Zweck sein kann. Grunds�tzlich ist die Entscheidung, ob eine
unternehmerische Bet�tigung durch Eigen- oder Fremdkapital finanziert werden soll, durch
die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Unternehmers geschÅtzt. Allenfalls bei Banken oder
mitarbeiterstarken Unternehmen mag das Ziel einer St�rkung der Eigenkapitalbasis ein legiti-
mer Zweck fÅr den Eingriff in die wirtschaftliche Handlungsfreiheit sein; auf diese F�lle ist die
Zinsschranke jedoch nicht beschr�nkt. Die Zinsschranke ist zudem zur Erreichung dieses
Zwecks aufgrund ihrer – bezogen auf diesen Zweck – nicht zielgerichteten Struktur nur be-
dingt geeignet und daher nicht erforderlich. Allein aufgrund der hohen Freigrenze betrifft sie
nur wenige Unternehmen. Ferner sind nicht konzernzugehÇrige Unternehmen sowie (selbst
hoch fremdkapitalfinanzierte) konzernzugehÇrige Unternehmen, die den Eigenkapitalvergleich
bestehen, von der Zinsschranke ausgenommen. Selbst im gegenteiligen Fall muss aber fÅr die
Anwendbarkeit der Abzugsbeschr�nkung hinzukommen, dass sich das Unternehmen in einer
gewinnschwachen Situation befindet.2 Hinzu kommt, dass die Anwendung der Zinsschranke
bei neu gegrÅndeten kapitalbedÅrftigen Unternehmen sowie Unternehmen in der Krise ent-
gegen dem Gesetzeszweck sogar zu einem hÇheren Insolvenzrisiko fÅhren kann.

Keine grunds�tzlichen Bedenken unterliegt die Zinsschranke hingegen in Hinblick auf Art. 14
Abs. 1 GG.3 Hat der Betrieb unter Einbezug der Zinsaufwendungen in einem Wirtschaftsjahr
einen Verlust erlitten, kann das Eingreifen der Zinsschranke dazu fÅhren, dass trotz der Ver-
lustsituation eine Besteuerung erfolgt. Mangels erwirtschafteten Gewinns muss die Steuer
aus der vorhandenen Substanz erbracht werden. Allerdings wird man eine erdrosselnde Wir-
kung allenfalls bei einer langfristigen Betrachtung ohne VerwertungsmÇglichkeit eines Zins-
vortrags feststellen kÇnnen.4 In diesen F�llen wird man Åber eine Billigkeitsmaßnahme
(§§ 163, 227 AO) nachdenken mÅssen, soweit man die Zinsschranke nicht ohnehin fÅr verfas-
sungswidrig h�lt (fiRz. 37 f.).

Teilweise wird in der Literatur eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatzes wegen des unklaren Konzernbegriffs5 und wegen des Verweises auf die Rech-
nungslegungsstandards6 angenommen. Dies vermag jedoch nicht zu Åberzeugen.7 Die Zins-
schranke ist zwar ausgesprochen komplex; eine Auslegung ist aber nicht ausgeschlossen. Dass
ihr Regelungsgehalt fÅr den steuerlichen Laien kaum verstehbar ist und nur von Experten er-
fasst werden kann, ist unerheblich, da davon auszugehen ist, dass die von der Zinsschranke
betroffenen Betriebe ohnehin steuerlich beraten werden.8
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1 A. A. Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 176.

2 Marquart/Jehlin, DStR 2013 S. 2301, 2304.

3 BFH, Urteil v. 14.10.2015 - I R 20/15, NWB TAAAF-66181 (Az. des BVerfG: 2 BvL 1/16); a. A. Scheunemann/Socher, BB
2007 S. 1144, 1151; Seiler in Kirchhof/Seer, EStG, § 4h Rz. 5; Stangl in RHN, KStG, § 8a Rz. 22. Die noch in der 2. Aufl.
unter derselben Rz.vertretene gegenteilige Auffassung gebe ich hiermit auf.

4 BFH, Urteil v. 14.10.2015 - I R 20/15, NWB TAAAF-66181 (Az. des BVerfG: 2 BvL 1/16).

5 Homburg, FR 2007 S. 717, 726.

6 Birk, DStR 2009 S. 877, 879; Eilers, FR 2007 S. 733 f.; Scheunemann/Socher, BB 2007 S. 1144, 1151; keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen die Bezugnahme auf die IFRS hegt Heuermann in Festschrift fÅr Spindler S. 83, 95.

7 So auch BFH, Urteil v. 14.10.2015 - I R 20/15, NWB TAAAF-66181 (Az. des BVerfG: 2 BvL 1/16); Heuermann, DStR 2013
S. 1, 4; Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 193 ff.

8 Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 194 f.
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Nach zwei AdV-BeschlÅssen1 hat der BFH die im Schrifttum ge�ußerten verfassungsrecht-
lichen Bedenken auch in einem Hauptsacheverfahren geteilt und die Frage der Verfassungs-
konformit�t des § 4h EStG dem BVerfG vorgelegt.2 Es bleibt abzuwarten, wie das BVerfG Åber
die m. E. zul�ssige Vorlage des BFH entscheiden wird. Bis dahin ruhen Einspruchsverfahren, die
sich auf das Vorlageverfahren berufen, von Amts wegen, soweit die Steuer nicht gem. § 165
Abs. 2 Nr. 3 oder 4 AO vorl�ufig festgesetzt worden ist (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO).

Diese verfassungsrechtlichen Bedenken sind ab dem 1.1.2019 durch die ATAD-Richtlinie3

„Åberschrieben“ worden.4 Am 31.12.2018 ist die Umsetzungsfrist fÅr diese Richtlinie abgelau-
fen, die den deutschen Gesetzgeber zu einer der deutschen Zinsschranke entsprechenden Re-
gelung verpflichtet.5 Diese Verpflichtung gilt jedoch nur fÅr KÇrperschaften, fÅr die sich dann
aber die Frage eines Verstoßes gegen die EUGRCharta stellen wÅrde.6 Im �brigen hat sich an
den verfassungsrechtlichen Bedenken nichts ge�ndert.

(Einstweilen frei)

2. Vereinbarkeit mit Europarecht

a) �rund��t��iche Vereinbarkeit mit dem �rim�rrecht

Fraglich ist die Vereinbarkeit der Zinsschranke mit den europ�ischen Grundfreiheiten. Dis-
kutiert wird insbesondere ein Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 49 AEUV.7

Diese Diskussion erfasst indes nicht die Zinsschranke insgesamt, sondern nur einen Rand-
bereich. Ein Steuerpflichtiger kann n�mlich inl�ndische Gewinnanteile mit angesammelten
Zinsvortr�gen verrechnen; Gleiches ist aber nicht mÇglich, soweit es sich um Gewinnpotenzial
in ausl�ndischen Betriebsst�tten oder Konzerngesellschaften handelt. Hierdurch wollte der
Gesetzgeber einen Anreiz schaffen, Gewinnpotenzial im Inland zu belassen und von Auslands-
investitionen abzusehen.8 Dieses Regelungsanliegen l�sst sich unionsrechtlich nicht rechtfer-
tigen.9

Ein weiteres unionsrechtliches Problem stellt sich im Hinblick auf die Escape-Klausel. Das Pro-
blem beruht darauf, dass fÅr den Eigenkapitalvergleich allein AbschlÅsse nach IFRS oder Ab-
schlÅsse nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaats der Europ�ischen Union verwendet wer-
den dÅrfen, wenn kein Konzernabschluss nach den IFRS zu erstellen und offen zu legen ist und
fÅr keines der letzten fÅnf Wirtschaftsjahre ein Konzernabschluss nach den IFRS erstellt wurde
(§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8 und 9 EStG). AbschlÅsse nach dem Handelsrecht eines EWR-
Staats reichen demgegenÅber nicht, obwohl die Bilanzrichtlinien Åber das Abkommen Åber
den Europ�ischen Wirtschaftsraum auch fÅr diese Staaten (Island, Liechtenstein, Norwegen)
gelten. Da deshalb nicht erkennbar ist, dass das Handelsrecht der EWR-Staaten in einem er-
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1 BFH, Urteile v. 9.3.2012 - VII B 171/11, BStBl 2012 II S. 418; v. 18.12.2013 - I B 85/13, BStBl 2014 II S. 947.

2 BFH, Urteil v. 14.10.2015 - I R 20/15, NWB TAAAF-66181 (Az. des BVerfG: 2 BvL 1/16).

3 RL 2016/1164 v. 12.7.2016, ABl. EU 2016, L 193 S. 1.

4 In diesem Sinne Adrian in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, § 4h Rz. 2; Seiler in Kirchhof/Seer, EStG, § 4h Rz. 1, 6.

5 FÅr eine Wirkung auch fÅr vorangegangene Zeitr�ume Mitschke, FR 2016 S. 412 ff.; a. A. zutreffend Glahe, FR 2016
S. 829.

6 Seiler in Kirchhof/Seer, EStG, § 4h Rz. 6.

7 Vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rz. 4; differenzierend zur Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten Schenke in
Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 207 ff.

8 Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 212.

9 Eingehend Oellerich in Musil/Weber-Grellet, Europ�isches Steuerrecht, § 4h EStG Rz. 38 ff.
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heblicheren Maße voneinander abweichen kÇnnten, als das Handelsrecht der EU-Mitgliedstaa-
ten untereinander und die Grundfreiheiten auch in Bezug auf die EWR-Staaten anwendbar
sind, dÅrfte insoweit eine unionsrechtswidrige RegelungslÅcke bestehen (namentlich Art. 31
EWR-Abkommen).1

Daneben wird insbesondere eine Ungleichbehandlung diskutiert, die nicht unmittelbar durch
§ 4h EStG i.V.m. § 8a KStG erfolgt; sie wird vielmehr darin gesehen, dass inl�ndische Unter-
nehmen der Zinsschranke durch Bildung einer Organschaft ausweichen kÇnnen (§ 15 Satz 1
Nr. 3 KStG).2 Die Beschr�nkung von Organschaften auf inl�ndische Unternehmen ist aber nach
der Rechtsprechung des EuGH unbedenklich. Die Ungleichbehandlung ist zu einer angemesse-
nen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten gerechtfertigt.
DÅrften die Gesellschaften selbst entscheiden, ob ihre Verluste im Mitgliedstaat ihrer Nieder-
lassung oder in einem anderen Mitgliedstaat berÅcksichtigt werden, w�re die ausgewogene
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten erheblich gef�hrdet, da
die Steuerbemessungsgrundlage im ersten Staat um die Åbertragenen Verluste erweitert und
im zweiten Staat entsprechend verringert wÅrde.3

b) Kein Verstoß gegen Sekund�rrecht

Außerdem liegt nach Teilen der Literatur ein Verstoß gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie4 vor.5

Nach Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie muss ein Mitgliedstaat Zinsen, die eine inl�ndische Kapitalge-
sellschaft an eine im Gemeinschaftsgebiet ans�ssige verbundene Kapitalgesellschaft zahlt,
von allen darauf erhebbaren Steuern befreien. Nach der Rechtsprechung des EuGH betrifft die-
se Vorschrift aber allein die steuerliche Situation des Zinsgl�ubigers.6 Die Zinsschranke fÅhrt
indes allein bei dem zinszahlenden Unternehmen zu einer steuerlichen Mehrbelastung, die
nicht vom Schutzbereich der Richtlinie erfasst werden.7 DarÅber hinaus fallen nach Auffassung
des EuGH Bestimmungen Åber die Bemessungsgrundlage nicht unter den Befreiungstat-
bestand des Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie.8

(Einstweilen frei)

V. Vereinbarkeit des § 8a KStG mit Abkommensrecht

Die Zinsschranke widerspricht der in Art. 7, 9 und 11 OECD-MA vorgesehenen Steuerverteilung.
Sie fÅhrt im Inland zu nichtabzugsf�higen Betriebsausgaben, w�hrend dieselben VergÅtungen
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1 So auch FÇrster in Gosch, KStG, § 8a Rz. 184; Oellerich in Schaumburg/Englisch, Europ�isches Steuerrecht, Rz. 8.132.

2 Vgl. DÇrr/Fehling, NWB F. 2 S. 9375, 9378; Schreiber/Overesch, DB 2007 S. 813, 817; Homburg, FR 2007 S. 717, 725; FÅh-
rich, IStR 2007 S. 341, 343; Kraft/Bron, EWS 2007 S. 487 ff.; Musil/Volmering, DB 2008 S. 12, 15; Hallerbach, StuB 2007
S. 487, 493 f.; Schnitger, DStR 2021 S. 146, 148.

3 EuGH, Urteil v. 25.2.2010 - C-337/08 „X Holding BV“, NWB UAAAD-40977, Slg. 2010 S. I-1215; vgl. BFH, Urteil v.
7.12.2011 - I R 30/08, BStBl 2012 II S. 507; wie hier auch Loewens in Brandis/Heuermann, EStG, § 4h Rz. 24; a. A. hin-
gegen StÇber, BB 2011 S. 194, 1947 f., der den Ausschluss ausl�ndischer Gesellschaften fÅr nicht erforderlich h�lt.

4 Richtlinie 2003/49/EG v. 3.6.2003 des Rates Åber eine gemeinsame Steuerregelung fÅr Zahlungen von Zinsen und
LizenzgebÅhren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ABl. L 157 v. 26.6.2003 S. 49 ff.

5 DÇrr/Fehling, NWB F. 2 S. 9375, 9376; Homburg, FR 2007 S. 717, 725; KÇhler, DStR 2007 S. 597, 604; Kraft/Bron, EWS
2007 S. 487, 491 f.; a. A. Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 204 ff.; Stangl in RHN, KStG, § 8a Rz. 27.

6 EuGH, Urteil v. 21.7.2011 - C-397/09 „Scheuten Solar Technology“, NWB DAAAD-88765, Slg. 2011 S. I-6455, EWS 2011
S. 383, mit Anm. Bron.

7 Hiller, BB 2011 S. 2715 f.

8 EuGH, Urteil v. 21.7.2011 - C-397/09 „Scheuten Solar Technology“, Slg. 2011 S. I-6455, NWB DAAAD-88765; krit. Hiller,
BB 2011 S. 2715, 2717.
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beim Empf�nger im Ausland als Zinsertr�ge ebenfalls zu versteuern sind. Dadurch entsteht
eine bewusst in Kauf genommene Doppelbesteuerung der FremdkapitalvergÅtungen, durch
die das Steueraufkommen entgegen der Regelungen des OECD-MA ins Inland verschoben wird.
Die Zinsschranke ist insbesondere keine Gewinnberichtigung i. S. des Art. 9 Abs. 1 OECD-MA,
weil kein Drittvergleich zugelassen wird.1

(Einstweilen frei)

VI. Verh��tnis des § 8a KStG zu anderen Vorschriften

1. Verh��tnis zu anderen Vorschriften des EStG und KStG

Die Zinsschranke ist im Zusammenhang mit anderen Abzugsbeschr�nkungen fÅr Schuldzinsen
zu betrachten. Soweit VergÅtungen fÅr Fremdkapital bereits nach § 4 Abs. 4a EStG nicht ab-
zugsf�hig sind, gehÇren diese VergÅtungen gem. § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG nicht zu den Zinsauf-
wendungen i. S. des § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG.2 Sind VergÅtungen fÅr Fremdkapital als verdeckte
GewinnausschÅttungen nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zu qualifizieren, mindern auch sie nicht
den Gewinn, so dass diese VergÅtungen nach § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG keine Zinsaufwendungen
i. S. des § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG darstellen.3

§ 8a Abs. 1 Satz 2 KStG bestimmt, dass das Einkommen nach den Vorschriften des KStG und des
EStG mit Ausnahme des § 4h EStG und des § 10d EStG zu ermitteln ist. Der Teil der abzugsf�higen
Schuldzinsen berechnet sich daher ohne BerÅcksichtigung eines ggf. vorhandenen Verlustvortrags.
Sind Teile der Schuldzinsen lediglich vortragsf�hig und ergibt sich andererseits ein positives Ein-
kommen, ist dieses um einen Verlustabzug (Verlustvortrag bzw. VerlustrÅcktrag) zu mindern. Ver-
bleibt ein Verlustabzug, ist dieser im Folgejahr zu berÅcksichtigen bzw. vorzutragen. Ergibt sich
durch den Zinsabzug ein negatives Einkommen, ist der Verlust nach § 10d EStG zurÅck- und vor-
zutragen.4 Im kommenden Jahr sind die Zinsaufwendungen des laufenden Wirtschaftsjahres mit
den vorgetragenen Zinsaufwendungen zusammenzurechnen (§ 4h Abs. 1 Satz 6 EStG). Anhand die-
ses Betrages sind die abzugsf�higen Zinsen und das Einkommen zu berechnen. Hiervon ist der Ver-
lustabzug vorzunehmen. Verbleiben hiernach wiederum ein Zinsvortrag und/oder ein nicht aus-
geglichener Verlust, so sind diese in das folgende Jahr vorzutragen. Im Ergebnis hat der Zinsabzug
im Vortragsjahr Vorrang vor dem Verlustabzug gem. § 10d EStG.5

Eine Sondervorschrift zur Anwendbarkeit der Zinsschranke bei Organschaften enth�lt § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG. Hiernach ist § 4h EStG bei der Organgesellschaft nicht anwendbar. Organtr�-
ger und Organgesellschaften gelten vielmehr als ein Betrieb i. S. des § 4h EStG. Sind in dem
dem Organtr�ger zugerechneten Einkommen der Organgesellschaften Zinsaufwendungen
und Zinsertr�ge enthalten, sind diese bei Anwendung der Zinsschranke beim Organtr�ger ein-
zubeziehen. Die Freigrenze des § 4h Abs. 2 Buchst. a EStG gilt im Organkreis nur einmal.6

(Einstweilen frei)
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1 Homburg, FR 2007 S. 717, 725; KÇhler, DStR 2007 S. 597, 604; gegen einen Verstoß gegen Art. 7, 9 und 11 OECD-MA
Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 226 ff.

2 Schenke in Kirchhof/SÇhn/Mellinghoff, § 4h EStG Rz. A 58.

3 BMF, Schreiben v. 4.7.2008, BStBl 2008 I S. 718.

4 Frotscher in Frotscher/DrÅen, KStG, § 8a Rz. 16a; RÇdder/Stangl, DB 2007 S. 479, 482.

5 Frotscher in Frotscher/DrÅen, KStG, § 8a Rz. 17.

6 BMF, Schreiben v. 4.7.2008, BStBl 2008 I S. 718 Rz. 57; Neumann in Gosch, KStG, § 15 Rz. 36; Rode in Brandis/Heuer-
mann, KStG, § 15 Rz. 38.
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