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108 Mathias Graf

nehmende Unternehmen jeweils die prognostizierte Ergebnissituation vor und nach

Funktionsverlagerung zu dokumentieren haben, mithin eine solche Verlagerung eine

vierfache Dokumentation auslöst. Dass solch umfassende Lasten gerechtfertigt, not-

wendig und verhältnismäßig sind, darf bezweifelt werden'

Wünschenswert wäre, wenn zur Wahrung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes das

Gesetz eine entsprechende Anderung erfahren würde. Auch die Rechtsverordnung und

die zu erwartenden Verwahungsgrundsätze Funktionsverlagerung sollten mit besonde-

rem Augenmaß formuliert und umgesetzt werden, um die berechtigten staatlichen Inte-

ressen nach sachgerechter gesetzeskonformer Besteuerung nicht mit unverhältnismä-

ßigen Bürokratiekosten für die behoffenen Unternehmen zu erkaufen. Insbesondere

die mittelständischen Unternehmen, welche aus Wettbewerbsgründen zu einer ver-

stärkt grenzüberschreitenden Tätigkeit gezwungen sind, wären die Leidtragenden einer

überstrengen, im internationalen Umfeld überdies unüblichen, Regelung'

Die Zinsschranke als Maßnahme zur Sicherung des inländischen

Steuersubstrats aus europa- und verfassungsrechtlicher Sicht

Johanna Hey
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u0 Johanna Hey

1 Genese und Konzept der Zinsschranke

Kaum ein Bereich im wahrlich nicht änderungsarmen Unternehmensteuerrecht hat in

denletzten knapp 15 Jahren derart dramatische Richtungswechsel erlebt, wie die Ge-

sellschafterfremdfinanzierung. Was im Veranlagungszeitraum 1994 nach dem Schei-

tem des BMF-schreibens' zum verdeckten Nennkapital als gesetzliche Regelung zur

Vermeidung übermäßiger Fremdfinanzierung durch ausländische, d.h. nicht körper-

schaftsteueranrechnungsberechtigte Muttergesellschaften begann', ist heute in $ 4h

ESIG zum allgemeinen Betriebsausgabenabzugsverbot für Zinsen mutiert. Die Ande-

nrngen gingen stets nur in eine Richtung: Verschärfung. Bereits in der Untemehmen-

steuerreform 2000 wurde der mit Wirkung ab 1994 eingeführte3 $ 8a KSIG durch Ab-

senkung des Fremd-/Eigenkapitalverhältnisses signifikant verschärft4, dann infolge der

EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Lankhorst-Hohorst' ab 2004 auch auf In-

landssachverhalte für anwendbar erklärt6. Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz

2008 wurde nun der Anknüpfungspunkt des Gesellschaftsverhältnisses aufgegeben.

$ 4h ESIG richtet sich nicht mehr nur gegen Gesellschafter&emdfinanzierungen, son-

dern allgemein gegen Fremdfinanzierung. Die Zinsschranke trennt sich vollständig

vom ursprünglichen Konzept einer Gewinnzuordnungsregel zwischen verbundenen

Unternehmen. Sie zieht stattdessen die Rechtsfolgen der (temporären) Nichtabziehbar-

keit einstufig nur beim Zinsschuldner, ohne korrespondierend eine nochmalige Erfas-

sung beim Zinsgläubiger zu verhindern'. Die Folge sind systematische Doppelbesteue-

rungen. Die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln der $ 8a Abs. 2 und 3 KStG ver-

schärfen den Grundtatbestand lediglich dahingehend, dass sie die Ausnahmetatbestän-

de des g 4h Abs. 2 EStG einschränken, ändern aber nichts an der auf sämtliche Fremd-

finanzierungsentgelte bezogenen Rechtsfolgd des $ 4h ESIG8.

BMF BStBl. r  1987,373.
Zur Vorgeschichte Knobbe-Keuk, 8., Die Fremdfinanzierung inländischer Kapitalgesellschaften
durch niChtanrechnungsberechtigte Anteilseigner. Kritik des $ 8a KStGAndGE 1982, StuW 1982,
20t.
Durch Standortsicherungsgesetz v. 13. 9. I 993, BGBI. | 1993, 1569.
Dazg z. B. Kessler, 17.; Teufel, 7., Geselischafterfremdfinanzierung nach der Unternehmensteuer-
reform, DB 2001, 1955.
EuGH v. 12. 12.2002 Rs. C-324l00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002,1-ll'79.
Dazu Prinz, Ll, ,,Fortentwicklung" der Gesellschafterfremdfinanzierung nach $ 8a KSIG' StbJb.
2003/04,175ff. ;  G. Frotscher,Dierechtl ichenWirkungendes$8aKSIGn.F.,DSIR2004,377.
Zur Veränderung des Regelungskonzepts Töben, T./Fischer, H., Die Zinsschranke - Regelungs-
konzept und offene Fragen, BB 2007,974 f.
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2 Gesetzeszweck der Sicherung inländischen Steuersubstrats statt

Missbrauchsvermeidun g

Wie g 8c KSIG mit der Ursprungsidee des Mantelkaufs als gegen den missbräuchli-

chen Handel mit Verlustvorträgen gerichtete Maßnahme nichts mehr zu tun hate, hat

auch $ 4h ESIG nichts mehr mit unangemessener Gesellschafterfremdfinanzierung zu

tun. Damit stellt sich die Frage, ob es sich überhaupt noch um eine Vorschrift zur

Missbrauchsvermeidung handelt. Diese Frage nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist

Grundlage einer möglichen verfassungs- bzw. europarechtlichen Rechtfertigung des

neuen Betriebsausgabenabzugsverbots. Denn so monströs die Vorschrift ist, dass der

Gesetzgeber von sich aus wieder von ihr lassen wird, ist eher unwahrscheinlich. Es

wird also der Schützenhilfe entweder des Bundesverfassungsgerichts oder des Europä-

ischen Gerichtshofs bedürfen. Dann aber wird es darauf ankommen, ob das Be-

triebsausgabenabzugsverbot des $ 4h EStG mehr bezweckt als reine Gegenfinanzie-

rung'o der im Unternehmensteuerreform gesetz 2008 gewähden Tarifsenkungen.

Vordringlich soll die Zinsschranke, ,,die Verlagerung von Steuersubstrat ins Ausland

srschweren"" bzrv. das ,,inländische Besteuerungssubstrat sichern"r2. Damit wird er-

sichtlich, dass es dem Gesetzgeber nicht länger lediglich um die Bekämpfung unan-

gemessener Gestaltungen geht. Denn den in Deutschland steuerpflichtigen Gewinn

mindernjegliche an einen im Ausland ansässigen Empfiinger gezahlte Zinsen. Insofern

ist es konsequent, dass der Gesetzgeber das Ziel der Sicherung des inländischen Steu-

ersubstrats - übrigens keineswegs nur mit der Zinsschranke, sondem auch mit der

Funktionsverlagerung des $ 1 Abs. 3 Sätze 9 ff. ASIG und den im SESTEG eingeführ-

ten Entstrickungstatbeständenr3 - unabhängig davon verfolgt, ob die Bemessungs-

grundlagenverlagerung missbräuchlich ist.

" IGitik an dieser überschießenden Rechtsfolge s. Prinz, U., Herrmann/Heuer,lRaupach, Jahresband
2008, $ 8a KSIG Anm. J 07-16.

o Dant Hey, J., in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl.,2003, $ 1l R2.58; dies., Verletzung funda-
mentaler Besteuerungsprinzipien durch das Unternehmensteuerreformgesetz2003, BB 2007, 1303
(1306 f.).

r0 Veranschlagt war die Aufkommenswirkung der Zinsschranke ursprünglich (allerdings noch mit der
Beschrtinkung auf das EBIT) mit einem Plus von l.475Mrd. Euro, s. BT-Drucks. 16/4841. Zur
Kritik an diesen Zahlen unter dem Gesichtspunkt des verfolgten Ziels der ,,Sicherung des Steuer-
aufkommens" s. Töben, Z, Die Zinsschranke - Befund und Kritik, FR 2007, 739 (741 f.).

ll BT-Drucks. 16/4841, l.
12 BT-Drucks. 1614841. 48.
't Dazu grundlegend Prinz, Il., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2007,Yor $ 4 ESIG; Hey, J.,

in Tipke/Lang, Steuenecht, 19. Aufl., 2008, $ 17 Rz238 ff.



Selbst wenn er weiterhin (auch) Missbrauchsabwehr bezrvecken sollte'4, so ist der

Missbrauchsvermeidungscharakter, einst Ausgangspunkt der umqualifizierung von

Zinsen in Dividenden, tatbestandlich jedenfalls nicht mehr erkennbar' Weder die Be-

schränkung aufkonzernangehörige Betriebe ($ 4h Abs. 2 satz I Buchst. b ESIG) noch

die Möglichkeit des Gegenbeweises einer konzernüblichen Fremdfinanzierung im

Rahmen der sog. Escapeklausel ($ 4h Abs. 2 Satz I Buchst' c ESIG) begrenzen den

Anwendungsbereich auf unangemessene rechtliche Gestaltungen zur ErlangUng von

,,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteilen" ($ 42 Abs. 2 Satz I AO) ". Insbeson-

dere ist anders als in $ 8a KSIG a. F. ein Dritffergleich zum Nachweis der Fremdüb-

lichkeit nicht mehr vorgesehen. Der Eigenkapitalvergleich des $ 4h Abs. 2 Buchst. c

EStG ist kein Fremdtergleich, sondem ein Binnenvergleich zur Feststellung einer

Konzernüblichkeit. Auch die Beschränkung des Abzugsverbots auf den 30% des E-

BITDA übersteigenden Anteil des Zinssaldos kann schwerlich als Typisierung der un-

angemessenheit der Fremdfinanzierung angesehen werden. Ein Bezug zu der bran-

chenspezifisch differenzierenden Finanzierungsrealität deutscher untemehmen fehlt'

Statt auf das Verhältnis avischen Fremd- und Eigenkapital wird zudem nur noch auf

das verhältnis zwischen (modifiziertem) Gewinn und Zinssaldo abgestellt. Auch bei

hohem Eigenkapital kann mithin bei einem Gewinneinbruch das Abzugsverbot ein-

greifen.

3 Die Zinsschranke aus europarechtlicher Sicht

3.1 Anwendung des Grundtatbestandes auf In- und Auslandssachverhalte

Sowohl das gesetzgeberische Motiv der Sicherung des inlcindiscäen Steuersubstrats als

auch die Genese der Zinsschranke deuten auf die europarechtliche Problemlage hin'6'

Gleichwohl differenziert der Grundtatbestand des $ 4h ESIG, um offensichtliche Kon-

flikte mit den Grundfreiheiten (insb. Art. 43; 56 EGV) zu vermeiden, nicht zwischen

In- und Auslandssachverhalten. Auch eine verdeckte oder mittelbare Diskriminierung

liegt nicht vor. zwar können auch unterschiedslos anwendbare Normen einem Diskri-

minierungs- und Beschränkungsvorwurf ausgesetzt sein' wenn von ihnen typischer-

t q Hierftir spricht der zusätzlich genannte Zweck, es solle eine,,allein aus Gründen der Steueroptimie-

rung hohä Fremdfinanzierungsquote vermieden werden",-BT-Drucks. 1614841 ' 3 1.

Ebäso I1cft, C, Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008, $ 4h ESIG Anm. J 07-7.

Führich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, ISIR 2007,341 (342n.343).
I 5
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weise Auslandssachverhalte getroffen werdenr'. Indes erfasst $ 4h ESIG - ungeachtet

der Intention des Gesetzgebers, das inländische Steuersubstrat gegen Verlagerung ins

Ausland zu sichem - den reinen Inlandssachverhalt mit gleicher Regelmäßigkeit wie

den Auslandssachverhalt. Insofern hat der Gesetzgeber aus der EUGH-Entscheidung

Lankhorst-Hohorst' 8 gelernt.

3.2 Benachteiligung grenzüberschreitender Konzerne durch $ 15 Nr. 3 KStG

Seine eigentlichen Intentionen offenbart der Gesetzgeber dann aber doch auch tat-

bestandlich, freilich etwas versteckt in $ 15 Satz I Nr. 3 KSIG, indem er Inlandskon-

zernen über die Begründung einer Organschaft die Möglictrkeit verschafft, im Organ-

kreis Zinsaufivand und Zrnsertrag vollständig zu saldieren. Organgesellschaften und

Organträger werden hierzu als ein Betrieb fingiert. Der Inlandskonzern ohne Aus-

landsbeteiligungen wird der Anwendung der Zinsschranke damit in der Regel entge-

hen können, so er in der Lage ist, die Voraussetzungen einer körperschaftsteuerrechtli-

chen Organschaft darzustellen. Auslandsgesellschaften können indes nicht miteinbe-

zogen werden, da $ 14 Abs. I Satz l, 1. Halbsatz KStG nach wie vor voraussetzt, dass

die Organgesellschaft das Kriterium der doppelten Ansässigkeit erfrillt, d.h. sowohl

Geschäftsleitung als auch Sitz im Inland hat. Inlandskonzerne mit Auslandsbeteiligun-

gen wetder hierdurch in ihrer Niederlassungsfreiheit t'eeinhächtigtre. Die von $ 15

Satz I Nr. 3 KSIG eröffiiete Saldierungsmöglichkeit im Konzern endet an den nationa-

len Grenzen und begründet damit einen steuerlichen Nachteil der Auslands- gegenüber

der Inlandsbeteiligung.

l 7 EuGHv. 12.2. 1974 Rs. 152173-Sotgiu/DeutscheBundespost,EuGHE 1974, 153 (164). InBezug
auf Vorschriften der beschränkten Steuerpflicht EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83 - avoir fiscal,
EuGHE 1986,273; EuGH v. 8. 5. 1990 Rs. C-270l83 - Biehl' EuGHE 1990,1-1779; EuGH v' 13,
7. 1993 Rs. C-330191 - Commerzbank, EuGHE 1993,1-4017; EuGH v. 27 6. 1996 Rs. C-107l94 -

Asscher, EuGHE 1996, I-3089.
S. oben I.
Ebenso Führich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, ISIR 2007,3aI Q43):
Eilers, 5., Fremdfinanzierung im Unternehmen nach der Unternehmensteuerreform 2008, FR 2007,
733 (735); Köhter, 5., Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Untemehmensteuerreform, DStR
200'l , 597 (604); Kolbe, .S., HerrmannÄleuer/Raupach, Jahresband 2008, $ 15 KSIG Anm. J 07-3
insb. auch im Hinblick auf die Wirkungen der Beteiligungsbuchwertkürzung. Auslandskonzerne
mit Inlandsbeteiligungen haben bei Bestehen einer Zweigniederlassung im Inland über $ 18 KSIG
die Möglichkeit, zumindest zwischen mehreren inländischen Tochtergesellschaften die Vorausset-
zungen des $ 15 Satz I Nr.3 KSIG herzustellen.

l 8
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3.3 Rechtfertigung der Benachteiligung grenzüberschreitender Konzerne

3 .3 . 1 Vergleichbarkeit von Inlandskonzernen und grenzüberschreitenden Konzernen

So verständlich es ist, dass der Gesetzgeber die Anwendung der Zinsschranke im rei-

nen Inlandsfall weitgehend ausschließen möchte, benötigt er damit weiterhin eine

Rechtfertigung der durch $ 15 Satz I Nr. 3 KSIG bewirkten Ungleichbehandlung von

Inlandskonzernen und grenzüberschreitend innerhalb der EU agierenden Konzemen

im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EGV'

Dem lässt sich nicht entgegenhalten, Konzeme mit beschänkt steuerpflichtigen Ge-

sellschaften seien Konzemen mit ausschließlich unbeschränkt steuerpflichtigen Kon-

zerngesellschaften nicht vergleichbar. Grenzüberschreitende Konzerne und Inlands-

konzerne befinden sich nicht in grundsätzlich unterschiedlicher Situation. Glückli-

cherweise hat der EuGH seine wenig überzeugende Schumacker-Rechtsprechung, der

zufolge beschränkt und unbeschrtinkt Steuerpflichtige schon tatbestandlich grundsätz-

lich nicht in objektiv vergleichbarer Lage sein so1len20, nicht auf die Unternehmensbe-

steuerung übertragen2r. Stattdessen ist einzelfallbezoger- erst auf der Rechtfertigungs-

ebene zu prüfen, ob objektiv relevante Kriterien, die ungleichbehandlung zu rechtfer-

tigen vermögen. Dabei geht der Gerichtshof regelmäßig davon aus, dass der umstand,

dass ein Konzem über Auslandsbeteiligungen verfügt, nicht zum Anknüpfungspunkt

steuerlicher Nachteile genolnmen werden darf2. Zwat hat er in den Rechtsachen

Marks & Spencefl und Oy AA2a eine Pflicht zur vollständigen Gleichstellung von In-

und Auslandskonzernen vemeint, weil sich aus dem Gemeinschaftsrecht kein An-

spruch auf freie Gewinn- und VerlustzuordnUng innerhalb grenzüberschreitender Kon-

zerne ableiten lasse. Dies bedeutet aber keine Abkehr von dem Grundsatz, dass jede

Ungleichbehandlung der Rechtfertigung bedarf. Bei den mit den Organschaftsvor-

aussetzungen verknüpften Erleichterungen der Zinsschranke geht es nicht um freie

t0 EuGH vom 1 4. 2. 1995 Rs. C-279 /93 - Schumacker, EuGHE 1995' l-225 Rz' 31'
t, EuGH vom 16. ?. 1998 Rs. C-264/g6 - ICI, EuGHE 1998, I-4695; EuGH vom 18. 1l- 1999 Rs. C-

200/98 - X AB und Y AB, EuGHE 1999, I-8261; EuGH vom 21. 9. 1999 Rs. c-307l97 -

compagnie de saint Gobain, EuGHE 1999,l-6161 Rn. 48 f.; EuGH vom 8. 3. 2001 Rs. C 397'

410/ö8-- Metallgesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001, I-1760; differenzierend EuGH v. 12. 12.

2006, Rs. C-3'7i104 - Test claimants in class IV of the ACT Group Litigation, EuGHE 2006' l-

11673 Rz. 46 ff; 56 f.
a  E u G H v o m 1 6 . 7 . 1 9 9 8 R s . C - 2 6 4 1 g 6 - I C I , E u G H E 1 9 9 8 , I - 4 6 9 5 ; E u G H v o m l 8 . l l - 1 9 9 9 R s ' C -

200i98 - X AB und Y AB, EuGHE 1999,1-8261; EuGH vom 8. 3. 2001 Rs. c 397,410/98 - Me-

tallgesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001, l-l'7 60.
23 EuöH v. 1i. 12.2005 Rs. C-4461 03 - Marks & Spencer, EuGHE 2005, I-10837 Rz. 37.
2a EucH v. 18.'l . 2007 Rs. c-23 1/05 - oy AA, EuGHE 2007, r-6373'
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Gewinnzuordnung, sondem um eine nach der Ansässigkeit der Konzerngesellschaft

differenzierende Einschränkung des objektiven Nettoprinzips mit der Folge einer

Doppelbesteuerung von Zinsaufuand und Zinserhag. Hinsichtlich der betrieblichen

Veranlassung des Zinsaufivands in Deutschland unterscheiden sich Konzerne mit In-

lands- und Auslandstochtergesellschaften nicht in einer die Differenzierung durch $ 15

Satz I Nr.3 i.V.m. $ 14 Abs. I Satz 1, 1. Halbsatz KStG rechtfertigenden Art und

Weise.

3.3.2 Vermeidung von Rechtsmissbrauch zur Wahrung der Ausgewogenheit der

Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Steuermindereinnahmen, die durch grenzüberschreitende Sachverhaltsgestaltungen

entstehen, sind als Rechtfertigungsgrund für eine Schlechterstellung des Auslands-

sachverhalts per se ungeeignet25, auch wenn sie das Hauptmotiv für den neuerlichen

Umbau der steuerrechtlichen Anerkennuns der Konzerttftnaruierung waren.

Berufen karur sich der Gesetzgeber jedoch darauf, das inländische Steuersubstrat zur

Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefugnisse gegen Rechtsmissbrauch

zu schützen. Missbrauchsbekämpfung gehört zu den vom EUGH traditionell anerkann-

ten Gründen, die eine Schlechterstellung des Auslandssachverhalts rechtfertigen kön-

nen'u. Unklar ist indes nach wie vor, wann nach Auffassung des EuGH ein zu Ab-

wehrmaßnahmen berechtigender Missbrauch vorliegf'. Die konkretisierenden Tatbe-

standsvoraussetzungen der Beschränkung der Maßnahme auf die Abwehr rein künstli-

cher (wholly artificial) Gestaltungen'E sowie der - im Einzelfall zu widerlegenden -

Missbrauchsabsicht (Fehlen sog. good business reasons) lassen zwar auf einen engen

Missbrauchsbegriff schließen. Doch das Tatbestandsmerkmal der Künsrlichkeit er-

EUGH vom 16.7. 1998Rg C-264/96 - ICI, EUGHE 1998, I-4695 Rn. 28; EuGH vom21.9. 1999
Rs. C-307l97 - Compagnie de Saint Gobain, EUGHE 1999, I-6161 Rn. 50.
EuGH vom 16. 7. 1998 Pts. C-264/96 - ICI, EUGHE 1998,1-4695,R2.25 f .; EuGH v. 12. 12.2002
Rs. C-324l00, Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, l-11779, Rz. 37; EuGH v. I l. 3. 2004 Rs. C-9/02 - de
Lasteyrie du Saillant, EUGHE 2004, l-2409 Rz. 50.
Hierzu akhrell Fßcher, P., Überlegungen zum frauslegis-Gedanken nach deutschem und europäi-
schem Recht, Festschrift für W. Reiß, Köln 2008, 621 ff.; Schön, IZ, Rechtsmissbrauch und Euro-
päisches Steuerrecht, in Festschrift ftir W. Reiß, Köln 2008, 571.
EuGH v. 12. 9. 2006 Rs. C-l 96104 - Cadbury Schweppes, EuGHE 2006, I-7995, Rn. 55.
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möglicht keine eindeutige Abgrenzung2e, ntmal das Ausmaß dessen, was anr Entfal-

tung einer ,,tatsächlichen wirtschaftlichen Tätigkeit" erforderlich ist, je nach konlireter

Betätigung variieren kann.

Einen Weg zur Konkretisierung weisen meiner Ansicht nach die Entscheidungen Cad-

bury Schweppes und Oy AA30, in denen der Gerichtshof eine Verknüpfung mit dem

Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefugnisse

hergestellt hat. KüLnstlich ist eine Gestaltung, die die Zuweisung der Besteuerungsrech-

te von dem zugrundeliegenden wirtschaftlichen Sachverhalt löst. Nach dem äquiva-

lenztheoretischen Verständnis des EuGH, das auch der internationalen Steuerabgren-

zung zugrunde liegt3r, soll der Staat das Besteuerungsrecht haben, der die Erwirtschaf-

tung der Einktinfte ermöglicht hat. Das Problem, dass die Einktinfteerzielung häufig

nicht monokausal aufden Leistungen eines Staates beruht, löst der Gerichtshof, indem

er sich an den Konventionen des Doppelbesteuerungsrechts orientiert.

Soweit eine Gestaltung allein darauf abzielt, das Besteuerungsrecht zu verlagern, ohne

gleichzeitig den wirtschaftlichen Sachvethalt zu verändern, bedarf es m. E. auch kei-

nes Motivtests mehr. Ohnehin dürfte in diesem Fall die Darlegung außersteuerlicher

Motive fehlschlagen. Dabei ist der Verzicht auf subjektive Elemente keine Frage der

Kontroverse zwischen Innen- und Außentheorie3'z. Schließlich geht es hier nicht um die

Zulässigkeit der Rechtsfortbildung im Steuerrecht durch Analogie und die von der In-

nentheorie ausgehenden Gefahren für die Gesetanäßigkeit und Vorhersehbarkeit der

Besteuerung, sondern um die europarechtskonforme Ausgestaltung (spezial)gesetz-

licher Missbrauchsvermeidungstatbesttinde. "

Indes hilft dieser Eingrenzungsversuch nur dort weiter, wo das intemationale Steuer-

recht eindeutige territoriale Zuordnungen vornimmt. Dort, wo es unter weitgehendem

30

3 I

Siehe die berechtigte Kritik an der dogmatischen Unschärfe bei Fßcher, P., Überlegungen zum

frausJegis-Gedankin nach deutschem und europäischem Recht, Festschrift ff.ir W. Reiß' Köln

2008,62t (623).
EuGH v. 18. 7 . 2007 Rs. C-231105 - Oy AA, EUGHE 2007' I-6373 Rz. 62.
Burmester. G.. Zur Jurisdiktionshoheit der Staaten im Steuerrecht, JZ 1993,698 (699 Debatin, H.'

Konzeptionen zur steuerpflicht, FR 1969, 277 (278); Hey, J., Kommunale Einkommen- und Kör-

perschäftsteuer. Zugleictrein Beitrag zur Bedeutung des Aquivalenzprinzips ftir die Ausgestaltung

kornmunaler Steuem, Stuw 2002, 314 (319 f.).
Siehe die diesbezügliche Analyse der EuGH-Rechtsprechung von Lang, M, Rechtsmissbrauch und

Gemeinschaftsrecht im Lichte von Halifax und cadbury schweppes, swl 2006, 273 (275 f.)' det

dem EuGH mangelnde dogmatische Klarheit vorhält.
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Verzicht auf wirtschaftliche Substanz Zuordnungswahlrechte gewährt wie durch die
Wahl zwischen Fremd- und Eigenkapital33, rückt als Ausgestaltungsleitlinie wieder der
Missbrauchsvermeidungszweck in den Vordergrund. Nur insoweit die Fremdfrnanzie-

rung einem Drifvergleich nicht standhält, ist der Staat, dessen Steuersubstrat hierdurch
gemindert wird, zur Korrektur berechtigt. Freilich liegt, obwohl der Fremdvergleich in
der Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap Group als ein Kriterium ftir die Fest-
stellung einer missbräuchlichen Praxis behandelt wurde3a, hierin zugleich auch ein
Ausdruck der Wahrung der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsrechte.

Denn die Zuweisung des Besteuerungsrechts für Zinsen zum Ansässigkeitsstaat unter
verzicht des Quellenstaats gilt in Abgrenzung an der gegenläufigen Zuweisung der
Untemehmensgewinne eben nur für drittübliche Fremdkapitalentgelte (s. Art. 1l
Abs.6;Ar t .9 OECD-MA).

3.3.3 Europarechtswidrigkeit aufgrund überschießender Regelungstendenz

Gemäß der Rechtssache Lasteyrie du Saillant kommt eine Rechtfertigung von $ 4h
EStG als Missbrauchsnorm aber überhaupt nur dann in Betracht, wenn die Vorschrift
auf die Erfassung von Steuerumgehungen beschränkt istr5. Bereits hieran fehlt es. Die
Zinsschranke entspricht nicht den in der Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation36 ftir die Missbrauchsabwehr aufgestellten vorgaben, da das Abzugs-
verbot nicht auf nicht fremdübliche Entgelte beschränkt ist. Weder handelt es sich bei
dem Eigenkapitalquotenvergleich in g 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c ESIG um einen
Drittvergleich, noch ist im Anwendungsbereich der fortbestehenden Gesellschafter-
fremdfinanzierungsregelung in $ 8a Abs. 2 und 3 KSIG ein Driffvergleich vorgesehen.

$ 4h EStG erfasst auch die ,,normale", nicht künstliche Fremdkapitalfinanzierung, frir
die nach den Konventionen des DBA-Rechts ebenso wie nach dem in der Zins- und
Lizenzrichtlinie zum Ausdruck gebrachten Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers
(nur) der Sitzstaat das Besteuerungsrecht haben soll.

Burmester, G., Steuerliche Aspekte der Finanzierung international tätiger Unternehmen, in Fest-
schrift ftir H. Flick, Köln 1997,659 (670).
EuGH v. 13.3.2007 P.s. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007,1-2107, Rz. 74; ebenso EuGH v. 17. 1. 2008 Rs. C-105/07 - Lammers & Van CleeffNV,
www.curia-europa.eu/de, Rz. 28 ff.
EuGH v. 11.3.2004 Rs. C-9l02 - de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004,1-2409 Rz. 50.



Ebenso wenig ist eine Rechtfertigung unter dem Ges.ichtspunkt des Kohärenz' oder

Territorialitcitsprinzips denkbar. Zum einen gibt es im deutschen Steuerrecht keinen

Grundsatz intersubjektiver Konespondenz dergestalt, dass Befriebsausgaben beim

Schuldner nur dann abgezogen werden dürfen, wenn sie beim Gläubiger/Empftinger

als Einnahmen (im Inland) versteuert werden37. Zum anderen wäre die Kohärenz nur

dann gestört, wenn beim Abzug der an ausländische Empfünger gezahlten Zinsen eine

(einmalige) Besteuerung beim Empf?inger nicht sichergestellt werden könnte. Dieser

Annahme hat der EuGH aber in Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation zu

Recht widersprochen3E. Grundsätzlich ist nämlich davon auszugehen, dass im Sitzstaat

des Zinsempfüngers eine Besteuerung stattfindet. Es gibt also keine Gefahr einer dop-

pelten Nichtbesteuerung3e. Auch dass die Besteuerung im Ausland generell zu einem

nieclrigeren Steuersatz stattfindet, lässt sich nicht unterstellen, zumal derartige Vorteile

aufgrund des innerhalb der EU bestehenden Steuersatzgefiilles aus Sicht des EUGH,

ohnehin nicht zu Abwehrmaßnahmen berechtigenao. Schließlich ist noch nicht einmal

gesagt, dass der Empftinger von Zinszahlungen eines Konzerns mit von $ 15 Satz I

Nr. 3 KSIG ausgeschlossenen Auslandsgesellschaften im Ausland ansässig sein muss.

Damit ist jedenfalls $ 15 satz 1 Nr. 3 KStG in Verbindung mit $ 14 Abs. 1 satz l,

1. HS. KSIG europarechtswidng. zwar könnte der Gesetzgeber den Mangel durch

Streichung der Erleichterung für inländische Konzeme beheben, indes nur unter In-

kaufirahme einer Verschärfung der - im Folgenden noch zu erörtemden - Verletzung

des objektiven NettoprinziPso'.

,u EuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524/04 - Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE

200'7,I-2107.
.t Du, Äb^gsuerbot des $ 160 AO soll lediglich die Empfüngerbenennung sicherstellen, macht den

Abzug abei nicht davon abhängig, ob der Empfünger in Deutschland steuerpflichtig ist und ist rich-

tigerrieise dahingehend einzuschränken, dass das Benennungsverlangen nur dann ermessensfehler-

frli ist, wenn deiEmpflinger im Inland einen steuerbaren und steuerpflichtigen Tatbestand verwirk-

licht hat, s. Tipke, K., in Tipke/IGuse, AO-/FGO-Kommentar, $ 160 AO Rz.9 f' (2007)'
,t EuGH v. 13.-3. 2007 Rs. C-524104 - Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE

2007,1-2107,R.z.68 f.
3n Führich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, ISIR 2007 ,341 (344).
oo EucH in EuGH v. 26. 10. 1999 Rs. C-294/97 - Eurowings' EuGHE 1999,1-7447,R2.44'
ar Ebenso Führich,G.,IstdiegeplanteZinsschrankeeuroparechtskonform?,ISIR2007,341(345).
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3.4 Verstoß gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie

Verstieße die Zinsschranke auch gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie, könnte die Eu-

roparechtswidrigkeit auch durch Auftrebung von $ 15 Abs. 1 Nr. 3 KStG nicht besei-

tigt werdena2. Die 2003 verabschiedete Zins- und Lizenzrichtlinieo3 verpflichtet den

Quellenstaat zum Verzicht auf jegliche Besteuerung von Zinsen und Lizenzgebühren,

soweit der Empf?inger oder Nutzungsberechtigte ein Untemehmen oder eine Betriebs-

stätte eines anderen Mitgliedstaates ist (Art. I Abs. 1 der ZL-RL). Primär geht es um

die Vermeidung der Besteuerung des Empfänger.t von Zins- undLizenzgebühren. In-

des liegt der Zweck der Zins- und Lizenzrichtlinie darin, jegliche Form der Doppelbe-

lastung von Zinszahlungen innerhalb eines Konzerns zu beseitigen.

Dabei kann es nicht darauf ankommen, ob es sich um eine juristische Doppelbesteue-

rung durch Erfassung des Zinsglduörgers sowohl im Quellen- als auch im Sitzstaat

handelt oder um eine wirkungsgleiche wirtschaftliche Doppelbelastung aufgrund von

Abzugsbeschränkungen beim Zinsschuldner. Auch wenn bisher zrr Zits- undLizeru-

richtlinie keine einschlägige EuGH-Rechtsprechung vorliegt, ist das Verbot der Belas-

tung von Zinseinkänften im Quellenstaat dahingehend auszulegen, dass ein wirkungs-

gleiches Abzugsverbot beim Zinsschuldner ebenfalls erfasst wird. Zwar bezieht sich

Art. I Abs. I der ZL-RL nur auf ,,Einkünfte in Form von Zinsen" und erklärt nur inso-

fern die Form der Besteuerung - Quellenabzug oder Veranlagung - für unbeachtlich.

Wären Abzugsverbote gegenüber dem Zinsschuldner vom Anwenürngsbereich des

Doppelbesteuerungsverbots ausgenommen, könnten die Mitgliedstaaten jedoch durch

Normierung eines wirkungsgleichen Abzugsverbots ihre sekundärrechtlichen Ver-

pflichtungen umgehen*. Dass der Richtlinie eine Gesamtbetrachtung zugrundeliegt,

lässt sich im Umkehrschluss auch dem Umstand entnehmen, dass Ziff. 5 der Erwägun-

gen die Pflicht zum Besteuerungsverzicht auf fremdübliche Zinszahlungcn begrenzt.

Nahezu alle Mitgliedstaaten bekämpfen unangemessene, einem Dritfvergleich nicht

Dies bejahen Musil; A.; Volmering, -8., Systematische, verfassungsrechtliche und europarechtliche
Probleme der Zinsschranke, DB 2008, 12 (14); Hallerbach, D., Problemfelder der neuen Zins-
schrankenregelung des g 4h EStG, StuB 2007, a87 $93); vergleichbar Hidien, J., $ 8 Nr. 1
GewStG n.F. verstößt gegen die europäische Zins-lLizerlzgebtihren-Richtlinie!, DSIZ 2008, I31 ff.
(zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Fremdkapitalentgelten); vemeinend Dötsch, E.;
Pung, A., in Dötsch/Jost/Pung/Witt, KSIG, $ 8a KStG Rz. 22; offen gelassen bei Hick, C. Hen-
mann/Ileuer/Raupach, Jahresband 2008, $ 4h ESIG Anm. J 07-5.
Richtlinie des Rates vom 3. 6. 2003 über eine gemeinsame Steuerregelung flir Zahlungen von Zin-
sen und Lizenzgebtiüren zwischen verbundenen Untemehmen verschiedener Mitgliedstaaten
(2003149/EG), ABl. EG 2003 Nr. L r57 , 49.



standhaltende Gesellschafterfremdfinanzierungen auf der Ebene des Zinsschuldnersas,

d.h. auf der Abzugsseite. Indem die Richtlinie in Art. 5 ZL-RL die Mitgliedstaaten

hierzu, aber eben avch nur hierzu weiterhin berechtigt, wird gleichzeitig deutlich, dass

weitergehende Abzugsverbote auf Zinsschuldnerseite nicht richtlinienkonform sind.

Gestützt wird diese Interpretation durch die Rechtssache Athinaiki, in der der EuGH

die Belastungswirkungen betrachtet und sich nicht von steuertechnischen Differenzie-

rungen hat blenden lasseno6. Insbesondere komme es nicht auf die Qualifizierung als

Quellensteuer nach nationalem Recht ana'. Ausreichend war dem EuGH in der Rechts-

sache Athinaiki ftir die Feststellung eines Verstoßes gegen die Mutter-/Tochter-

Richtlinie, dass die Besteuerung durch die Zahlung von Dividenden ausgelöst und in

ihrer Höhe bestimmt wurde. In der Rechtssache Burda vom 26.06.20080'2r Europa-

rechtskonformität von $ 28 Abs. 4 KStG 1977 fotdert der Gerichtshof nun zwar, dass

es sich auch formal um eine Steuer des Inhabers der Wertpapiere handeln müsste,

rückt also von einer rein wirtschaftlichen Betrachtung ab. Diese Einschätzung fußt

indes wesentlich darauf, dass $ 28 Abs. 4 KSIG 1977 der Einmalbesteuerung des Ge-

winns der Tochtergesellschaft im Quellenstaat dient. Damit steht $ 28 Abs' 4 KSIG

1977 durchaus in Einklang mit den Intentionen der Mutter-/Tochterrichtlinie, wonach

der Sitzstaat der Tochtergesellschaft den vorrangigen Besteuerungszugriff haben soll.

Insofern unterscheidet sich die Mutter-Tochter-Richtline aber diametral von den Inten-

tionen der Zins- und Lizenzrichtlinie, die die Zuordnung des Zinserhags anm Sitzstaat

der Muttergesellschaft und damit die einmalige Besteuerung durch diesen festschreibt'

Jede Form von Doppelbelastung muss damit durch umfassenden Besteuerungsverzicht

seitens des Quellenstaates vermieden werdon. Zwarhat der Gerichtshof in der Rechts-

sache Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation festgestellt, es sei im Fall un-

angemessener Gesellschafterfremdfinanzierung nicht Sache des Mitgliedstaats, der die

Urnqualifizierung vomimmt, sicherzustellen, dass es aufgrund einer abweichenden

Beurteilung im anderen Staat nicht zu einer Doppelbesteuerung kommtan, dies kann

aber nur im Rahmen der in Art. 5 der ZL-RL zugelassenen Missbrauchsbekämpfung
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Ebenso Hidien, J.,DSIZ 2008, 131 (132)'
Siehe Gouthiäre, A.,Comparative Study of the Thin Capitalization Rules in the Member States of

the European Union and Certain Other States, European taxation200S,367 ff.
EuGH v. 4. 10. 2001 Fts. C-294199 - Athinaiki, EuGHE 200l,l-6797 Rz-25 f.
EuGH v. 4. 1 0. 200 1 Rs. C-2941 99 - Athinaiki, EuGHE 2001, l-67 97 Rz. 27 .
Rs. C-284l06 v . 26.6.2008 Rz, 52 ff . www. curia.eu.
EuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524l04 - Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE

2007, I-2107, Rz. 88.
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gelten. Die Zinsschranke ist dagegen - wie dargelegt5o - nicht auf die Erfassung miss-

bräuchlicher Gestaltungen beschränkt.

4 VerfassungsrechtlicheWürdigung

4.1 Unterscheidung zwischen der Verfassungskonformität der Zinsschranke als

solcher und der Binnengestaltung der Zinsschrankenregelung

Auch die verfassungsrechtlichen Monita gegen die Zinsschranke sind vielfültig. Sie

lassen sich unterscheiden in Verfassungsverstöße durch die Zinsschranke als solche

und Verfassungsverstöße aufgrund der konkreten Ausgestaltung der $ 4h EStG;

$ 8a KSIG.

Die zahlreichen verfassungsrechtlichen Einwände gegen die innere Ausgestaltung der

Zinsschranke sollen hier nicht vertieft werden. Neben einer möglichen Verletzung des

rechtsstaatlichen Gebots der Normenklarheit aufgrund der Komplexität und Verwei-

sungstechniksr begegnet die Binnengestaltung von $ 4h EStG insbesondere im Hin-

blick auf die Normierung der sog. ,,Mittelstandskomponente"s2 als Freigrenze statl als

Freibetrag verfassungsrechtlichen Bedenken'3. Zwar ist bisher das steuergesetzlichen

Freigrenzen immanente Alles- oder Nichtsprinzip verfassungsrechtlich nicht beanstan-

det worden. Die Entscheidung zwischen Freibetrag und Freigrenze dürfte grundsätz-

lich in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers liegen, zumal dann, wenn es sich um

eine Steuervergünstigung handelt, die entsprechend höher ausfallen kann, wenn der

Gesetzgeber statt eines Freibetrags eine Freigrenze wählt. Strengere Maßstäbe sind

indes anzulegen, wenn es wie bei $ 4h EStG um die Abmilderung einer Durchbre-

chung des Nettoprinzips geht. Das Eingreifen der vollen Zinsschrankenwirkung bei

einer Überschreitung der Freigrenze um nru einen Euro führt zu einer massiven Un-

gleichbehandlung sich nur geringfügig unterscheidender Sachverhalte. Weniger ein-

schneidende Alternativlösunsen wären zu Gebote gestanden. So hätte sich der Gesetz-

to Siehe oben II. und III.3.c.
s\ Hick, C., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2003, $ 4h ESIG Anm. J 07-5.
52 BT-Drucks. 16/484r, 31, 48.
t' Siehe die allgemeine Kritik an der Ausgestaltung als Freigrenze Herzig, N.; Bohn,,./., Modifizierte

Zinsschranke und Unternehmensfinanzierung, DB 2007 , 1 (2); Thiel, l, Die steuerliche Behand-
lung von Fremdfinanzierungen in Untemehmen, FR 2007,279 (730); vage femer Musil, A.; Völ-
mering, 8., DB 2008, I 2, die nicht deutlich machen, aufwelcher Ebene ihre Kritik angesiedelt ist.



geber ähnlich wie in g 16 Abs. 4 Satz 3 EStG der Technik eines abschmelzenden Frei-

betrags bedienen können.

4.2 Verletzung des objektiven Nettoprinzips

Hauptvorwurf ist indes, dass die Zinsschranke das objekrive Nettoprinzip verletztso'

Dieser lässt sich. wie ich bereits an anderer Stelle dargelegt habe55, auch nicht im Hin-

blick auf die Vortragsfiihigkeit der nicht abziehbaren Zinsen entkräften'u. Zum einen

ist die Gefahr, dass der Zinsvortrag infolge von Umwandlung ($$4 Abs.2 S. l;

1 5 Abs. 3; 20 Abs. 9; 24 Abs. 6 UmwStG) oder Anteilsveräußerung ($ 8a Abs.- I Satz

3 i.V.m. g 8c KStG) untergeht, jedenfalls aber erst mit erheblicher Zeitvetzögerung

geltend gemacht werden kann, beträchtlich. Zum anderen wirkt das objektive Netto-

prinzip auch in zeitlicher Hinsicht. Betriebsausgaben sind nicht irgendwann abzvzie-

hen, sondern in dem Besteuerungszeitraum, in dem sie angefallen sind5'. Dies gilt um-

so mehr, wenn Erträge, die mittels der Zinsaufivendungen erwirtschaftet wurden, ohne

zeitlichen Aufschub besteuert werden.

4.3 MöglicheRechtfertigung

4.3.1 Kompensationsbetrachtung im Hinblick auf die ermäßigte Besteuerung durch

die Abgeltungsteuer

Das Zinsabzugsverbot könnte in Zusammenhang mit der ermäßigten Besteuerung von

Zinsertrdgen durch die Abgeltungsteuer gebracht werden' Indes lässt auch eine Ge-

to so die ganz überwiegende Auffassung im schriftrum vgI. Hick, C., Herrmann/Heuer/Raupach,

Jahresband 2003, g 4h ESIG Anm. I 07 -5; Gosch, D., Vielerlei Gleichheiten - Das Steuerrecht im

Spannungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen Anforderungen' DStR

ZilOl, tiSZ (1559); Hallerbach, D., Problemfelder der neuen Zinsschrankenregelung des $ 4h

ESIG, StuB 2007,487 (493); Köhler,,S., Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmen-

steuerreform, DStr 2007, 597 $0\; schaden, M.; Köshammer, D., Der Zinsvorhag im Rahmen der

Regelungen zur Zinsschranke, BB 2007, 2317 (2323)'
tt n{t, l.,Terletzung fundamentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungsmaßnah-

men des Untemehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303 (1305)'
56 Insbesondere unter Berücksichtigung der Vortragsf?ihigkeit wie hier Schaden, M.; Ktßhammer, D.,

Der Zinsvortrag im Rahmen der Regelungen zur Zinsschranke,BB 2007,2317 tf'
s ' Z w a r h a t B F H v . 9 . 5 . 2 0 0 1  X I B l 5 l / 0 0 , B S t B l I I  2 0 0 1 , 5 5 2 ( 5 5 a ) ; B F H v . 6 ' 3 ' 2 0 0 3 - X I B

76102, BStBl. II 2003, 517 (523) gegen eine Streckung von Verlusworträgen keine grundsätzlichen

Einwände erhoben, dabei allerdings das Risiko eines Untergangs der gesfieckten Verlustvorträge

nicht hinreichend berücksichtigt; s. die Kritik von J. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl''

2 0 0 8 , $ 9 R 2 . 6 6 .
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samtbetrachtungs8 unter Einbeziehung der ab 1. L 2009 in Kraft tretenden Abgeltung-

steuer auf private Zinserträge die Verletanng des Nettoprinzips nicht entfallen. Zwar

führt das Abzugsverbot zu einer Gleichbehandlung von einkommensteuerpflichtigen

Dividenden- und Zinsbeziehern, soweit bei beiden der Kapitalerhag in der Sphäre der

privaten Vermögensverwaltung anfiillt. In beiden Fällen ist der Kapitalertrag auf Un-

temehmensebene mit Körperschaft- und Gewerbesteuer vorbelastet und wird im Rah-

men der Einkommensteuer ermäßigt nur in Höhe des Abgeltungsteuersatzes erfasst.

Man könnte sich daher auf den Standpunkt stellen, die Besteuerung des.Zinsaufivandes

werde durch die niedrigere Besteuerung des Zinserhages kompensiertbzw. verhindere

eine Privilegiemng von Zinsen gegenüber Dividenden. Dies aber dürfte gerade nicht

der Hauptanwendungsbereich der Zinsschranke sein. Im Gros der Fälle werden die

dem Abzugsverbot der auf die.Konzernbesteuerung zugeschnitten Zinsschranke unter-

fallenden Zinsertäge beim Empfiinger als gewerbliche Einktinfte normal zu versteu-

ernde Betriebseinnahmen darstellen. Außerdem schaltet die Freigrenze des $ 4h Abs. 2

Satz 1 Buchst. a) ESIG die Anwendung der Zinsschranke im Verhältnis zu natürlichen

Personen als Darlehnsgeber in weiten Bereichen aus. Gleichzeitig nimmt $ 32d Abs. 2

Nr. I Buchst. c ESIG Gesellschafterdarlehen bei einer Beteiligung von mehr als l0%

im Regelfall von der Steuersatzermäßigung durch die Abgeltungsteuer aus. Mangels

systematischer Verknüpfung des Anwendungsbereichs von Zinsschranke und Abgel-

tungsteuer scheidet eine Kompensationsbetrachtung folglich aus.

4.3.2 Keine Rechtfertigung als typisierende Missbrauchsnorm

Auch das Ziel der Missbrauchsabwehr vermag die Zinsschranke verfassungsrechtlich

nicht zu legitimieren. Zwar ist davon auszugehen, dass das Bundesverfassungsgericht

hinsichtlich der Zulässigkeit typisierender Vorschriften zur Missbrauchsabwehr groß-

nigiger sein wird als der Europäische Gerichtshofn. Insbesondere dürfe es bei sachge-

rechter Typisierung nicht zwingend des Erfordemisses der Widerlegbarkeit bedürfen.

Dennoch scheidet auch eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung gleich aus mehrfa-

chem Grund aus. Unabhängig von der fehlenden Widerlegbarkeit fehlt es an einer rea-

Zur Zulässigkeit der Saldierung von Vor- und Nachteilen im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG grund-
legend Hey,l, Saldierung von Vor- und Nachteilen in der Rechtfertigung von Grundrechtseingrif-
fen und Ungleichbehandlungen, AöR 128 (2003),226 ff.; Haller, H. A.,Die Verrechrung von Vor-
und Nachteilen im Rahmen von Art. 3 Abs. I GG, Berlin 2007.
Hierztr im Einzelnen Hey, J., Rechtsprechung des BVerfG zum Steuerrecht im Wandel, StbJb.
2007t08, s. 19 (41).
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litätsgerechten Missbrauchstypisierung. Die Annahme, ein 30%o des EBITDA über-

steigendes Zinssaldo sei stets missbräuchlich, ist schon deshalb nicht haltbar, weil im

reinen Inlandsfall - sieht man von $ 8b Abs. 5 KSIG und etwaigen Differenzen zwi-

schen den Gewerbesteuerhebesätzen ab - durch die Fremdfinanzierung im Konzern

keine Steuervorteile erzielbar sind.

Aber auch in Bezug auf den Auslandsfall lässt sich die Durchbrechung des objektiven

Neftoprinzips nicht nur europarechtlich, sondern auch verfassungsrechtlich nicht legi-

timieren. Der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch ist nicht auf in

Deutschland ansässige Konzerne und Inlandssachverhalte beschränkt'o. Zwar unter

liegt der Abzltg von Betriebsausgaben bei Geschäftsbeziehungen zum Ausland den

einschränkenden Voraussetzungen des $ 1 AStG. Hieraus lässt sich aber nicht folgem,

das objektive Nettoprinzip gelte im grenzüberschreitenden Konzern nicht- Selbst im

Rahmen der beschränkten Einkommen- bzw. Körperschaftsteuerpflicht gemäß $ 49

Abs. I Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG; $ 2 Nr. 1 KSIG findet keine Bruttobesteuerung

statt ($ 50 Abs. I ESIG). Betriebsausgaben werden grundsätzlich auch dann anerkannt,

werur sie im Inland die Bemessungsgrundlage mindem und nur im Ausland besteuert

werden können. Deshalb ist die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips auch

dann noch rechtfertigungsbedürftig, wenn sie allein aufdie Fälle beschränkt würde, in

denen der Zinsabrug zum Verlust inländischen Steuersubstrats an das Ausland führen

würde.

Insoweit kann auch ein irgendwie gearteter Grundsatz det Einmalbesteuerung im In-

land nicht als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden. Zwar folgt aus Universali-

täts- rurd Totalitätsprinzip die Notwendigkeit, zur Verwirklichung einer gleichmäßigen

Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfrhigkeit sömtliches Einkommen

(einmal) zu erfassenur. Indes setzt die Frage der Einkommensermittlung und damit

auch der Abzugsftihigkeit von Zinsen als Betriebsausgaben vorher an. Einmal ntbe-

steuem ist nur das Nettoeinkommen. Zudem kann aus der Perspeklive des Weltein-

kommensprinzips die Besteuerung im Staat des Zinsempf?ingers nicht ausgeblendet

werden62. Die Doppelbesteuerung, die aus der Nichtabzugsf?ihigkeit der Zinsen in

Deutschland bei gleichzeitiger Erfassung im Staat des Empfüngers resultiert, muss sich

60 Osterloh,I., in Sachs, M. ftIrsg.), GG, Kommentar, 4. Aufl' München 2007, Art' 3 Rz' 69'
6t Lang, J. in Tipkeilang, Steuerrecht, 1 9. Aufl., 200S, $ 9 Rz. l; Lang, J. Die Bemessungsgrundlage

der Einkommensteuer, Habil. Köln 1988, S 167 ff'
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Deutschland auch verfassungsrechtlich jedenfalls insoweit zurechnen lassen, als das

Abzugsverbot nicht auf Missbrauchsfülle beschränkt ist.

4.3.3 Rechtfertigung zur Abwendung drohender Europarechtswidrigkeit?

Im reinen Inlandssachverhalt scheidet eine Rechtfertigung der Durchbrechung des ob-

jektiven Nettoprinzips zur Sicherung des inländischen Steuersubstrats von vomherein

aus. Die Vorschrift ist nicht erforderlich, da das inländische Steuersubstrat aufgrund

der Erfassung der Zinserhäge in der Bemessungsgrundlage des im Inland ansässigen

Zinsempftingers per se nicht geführdet ist. Als einziger Rechtfertigungsgrund für die

Erweiterung des subjektiven Anwendungsbereichs auf den reinen Inlandsfall kommt

die Abwendung der Europarechtswidrigkeit einer auf grenzüberschreitende Sachver-

halte beschränkten Norm in Betracht.

Die Verletzung systemtragender Prinzipien um der Vermeidung von Diskriminie-

rungsvorwürfen willen ist keine neue Erscheinung. Sie zeichnete bereits $ 8a KSIG a.

F. aus, ebenso $ 8b Abs. 5 KStG63. Freilich waren die Folgen einer Umqualifizierung

von zwischen Inlandsgesellschaften begebenen Darlehen nach $ 8a KSIG a.F. nicht

derart dramatisch wie unter der Zinsschranke. Ob der Gewinn als Zinsertrag auf Ebene

der Muttergesellschaft oder nach Umqualifizierung in eine verdeckte Gewinnausschüt-

tung den Gewinn der Tochtergesellschaft erhöht und bei der Muttergesellschaft ent-

sprechend nach $ 8b Abs. I KStG außer Ansatz blieb, begründete außer im Hinblick

auf $ 8b Abs. 5 KSIG und mögliche Gewerbesteuerhebesatzdifferenzen zumindest bei

einer Gesamtbetrachtung keine wesentlichen Besteuerungsnachteile*. Das Eingreifen

der Zinsschranke führt dagegen zumindest temporär zu einer wirtschaftlichen Doppel-

62

63
H. Schaumburg,lntemationales Steuerfecht, 2. Aufl., Köln 1998, $ 5.62 ff.
Dazu ausführlich Michaelis,./., Die territoriale Zuordnung von Beteiligungsaufivand im Europäi-
schen Unternehmensteuerrecht, Frankfurt a. M., 2006, 82 ff. Allerdings hat $ 8b Abs. 5 KSIG steu-
ersystematisch eine andere Qualität als das Betriebsausgabenabzugsverbot des $ 4h ESIG. hlmer-
hin lässt sich die Regelung im Hinblick auf $ 3c Abs. I ESIG als Typisierung der in Zusammen-
hang mit steuerfreien Dividenden und Veräußerungsgewinnen stehenden nicht abzugsfdhigen Be-
triebsausgaben begreifen, auch wenn dies insofem zweifelhaft ist, als die Beteiligungsertragsbe-
freiung keine Steuerbefreiung im materiellen Sinne darstellt, sondern als Steuerkonkurrenzregel
Mehrfachbelastungen in der Beteiligungskette vermeidet. Die ähnlich gelagerte Regelung des
Halbabzugsverbots des $ 3c Abs. 2 EStG hat der BFH freilich für verfassungsrechtlich unbedenk-
lich erachtet CBFH v. 19. 6. 2007 VIII R 69/05, BFHAIV 2007,21'73 (Verfassungsbeschwerde ein-
gelegl, Az. 2 BvP. 2221 107).
A. A. Schmitt,./. Verfassungsrechtliche Bewerhlng der Gesellschafterfinanzierung i. S. von $ 8a
KSIG, DSz 2004,600 (60s).



126 Johanna Hey

belastung. Die Verletzung des objektiven Nettoprinzips wird nicht länger durch eine

spiegelbildliche weitgehende Entlastung des Zinsempfüngers kompensiert.

Meiner Ansicht nach lässt sich die Einschränkung des objektiven Nettoprinzips im

reinen Inlandsfall nicht mit dem Argument der Vermeidung einer europarechtswidri-

gen Diskriminierung rechtfertigen6s.

Eine den verfassungsrechtlichen Bindungen übergeordnete europarechtliche Pflicht

zur Anwendung der Substratsicherungsnorm des $ 4h EStG auch auf den Inlandsfall

besteht nicht. Zwar kann man dem Gesetzgeber auch weiterhin ein legitimes Interesse

an der Sicherung des Steuersubstrats konzedieren, und man wird auch nicht emstlich

behaupten können, Regelungen gegen zur intemationalen Steuerplanung eingesetzte

übermäßige (Gesellschafter-)Fremdfinanzierungen seien mit den Steuersatzsenkungen

der Unternehmensteuerreform 2008 entbehrlich geworden. Deutschland bleibt auch

mit der auf knapp unter 30%o gesenkten Nominalbelastung für Kapitalgesellschaften im

europäischen Vergleich Hochsteuerland, so dass der Gewinnverlagerungsanreiz fort-

besteht. Jedoch hätte der Gesetzgeber innerhalb der in der Rechtssache Test Claimants

in the Thin Cap Group Litigation aufgezeigten Grenzen den Anwendungsbereich einer

gegen übermäßige Gesellschafterfremdfinanzierung gerichteten Norm durchaus in eu-

roparechtskonformer Weise auf grenzüberschreitende Sachverhalte beschränken kön-

nen. Die Einbeziehung des Inlandsfalls war folglich nicht erforderlich66. Dass die ge-

setzgeberische Intention weiterging und sich nicht auf die Sanktionierung übermäßiger

Fremdfinanzierung inländischer Tochtergesellschaften durch ausländische Mutterge-

sellschaften beschränkte, ist unbeachtlich. ".Ebenso wenig wie der bloße Einnahmeer-

zielungszweck verfassungswidrige Normen rechtfertigen kann, kann der Wille der

Maximierung des inländischen Steuersubstrats verfassungs- und europarechtswidrige

Re gelungen legitimieren.

Hierzu ausführlich Hey, -/., Erosion nationaler Besteuerungsprinzipien im Binnenmarkt, StuW
2005, 317 (322 f.); und - eine Rechtfertigung der Anwendung von $ 8b Abs. 5 KSIG auf den In-
landsfall bejahend - Michaelis, J., Die territoriale Zuordnung von Beteiligungsaufirand im Europä-
ischen Unternehmensteuenecht, Frankfrrt a. M., 2006, 82-90.
So auch schon für die Vorläuferregelung des $ 8a KStG 2004 Schmitt,./., Verfassungsrechtliche
Bewertung der Gesellschafterfremdfinanzierung i. S. v. $ 8a KStG, DSIZ 2004,600 (603)' aller-
dings mit dem wenig überzeugenden Argument, der Gesetzgeber habe ganz aufeine entsprechende
Regelung verzichten können.
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5 Europa-undverfassungskonformeAlternatiYen

Die Sicherung des Steuersubstrats gegen Gewinnverlagerung durch grenzüberschrei-

tende Fremdfinanzierungsgestaltungen ist kein deutsches Sonderproblem. Auch wenn

Staaten mit verhältnismtißig hoher Kapitalgesellschaftsbelastung von intemationaler

Steuerplanung empfurdlicher getroffen werden als jene, die athaktive Steuersätze an-

bieten, finden sich Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln in nahezu allen EU-

Mitgliedstaaten6T ebenso wie in den USA68' Deutschland nimmt allerdings inzwischen

insofem eine unrühmliche Vorreiterrolle ein, als auch andere Staaten wie Frankreich,

Italien und Dänemark dazu übergehen, die ursprünglich auf Finanzierungsgestaltungen

zwischen verbundenen Untemehmen beschränkten Regelungen zu allgemeinen Zins-

abzugsverboten umzugestalten, freilich in der Regel mit sehr viel mehr Augenmaß als

$ 4h EStG6'q.

Angesichts des Umstandes, dass es sich um ein gemeineuropäisches Problem handelt,

wenn auch mit unterschiedlicher Betroffenheit je nach Positionierung des einzelnen

Mitgliedstaates im Steuerwettbewerb, spricht vieles flir eine gemeineuropäische Lö-

sung. Eine Richtlinie zur Festlegung einheitlicher Standards für die Ausgestaltung von

(Gesellschafter-)Fremdfinanzierungsregeln würde das Problem von Doppel- und

Nichtbesteuerung aufgrund divergierender Konzepte beseitigen, Das Problem der Ge-

winnverlagerung selbst wird sich auf diese Weise nicht lösen lassen. Hierzu könnte

allenfalls die formelhafte Aufteilung des Konzemergebnisses im Rahmen der geplan-

ten Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) beitragen'o. Die Aufteilung

des Konzernergebnisses anhand der Parameter Lohnsumme, Betriebsvermögen und

Rechtsvergleichend Gouthiäre,B., A Comparative Study oft he Thin Capitalization Rules in the

Member Slates ofthe European Union and Certain Other States, European Taxation 2005,367;

obser, R., Gesellschafter-Fremdfinanzierung im europäischen Konzem, Düsseldorf 2005; Kessler

W.: Köhler, S.; Knörzer, D., Die Zinsschranke im Rechtsvergleich: Problemfelder und Lösungsan-

sätze, ISIR 2007, 418.
OÄ Arnst, M, Gesellschafterfremdflaanzierung im deutschen und U.S.-amerikanischen Steuer-

recht, Berlin 20ö8 (ün Druck); ders., Towards a Level Playing Field for Thin CaPitalizsation: Ger-

man and U.S. Approaches, Tax Notes Int'l, August 221,2006,657 ff' Peter, A' F',Die deutschen

und die amerikanischen Steuerregeln zur Gesellschafterfremdfinanzierung im Rechtsvergleich,

IFSt-Schrift Nr. 436, Bonn 2006'
Töben, T.,Die Zinsschranke - Befund und Kritik, FR 2007, 739 QaI; Welling, -8., Übersteigerte

politische Zielvorgabe an eine Neuordnung der Regelung zur Gesellschafterfremdfina4<ierung, FR

2007,'73s (738 f.).
to Vgt. iulitt.iloog der Kommission Mitteilung vom 19. 12.2006 KOM (2006) 823 endg; zum aktuel-

len Stand der Ausarbeitung
http://ec.europa.eu/taxation_customvtaxation/company_taxlcommon-tax-base/index-en.htm.
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Umsatz würde die Verlagerung von Bemessungsgrundlagen durch zivilrechtliche Ges-

taltungen eliminieren. lndes löst auch die CCCTB das Problem keineswegs vollständig

und je nach Ausgestaltung eher weniger als mehr' Würde am derzeitigen Plan einer

lediglich optionalen Anwendung der CCCTB festgehalten, wtirde dies das Gestal-

tungspotential nicht verringem, sondern eher noch vergrößern. Aber selbst im Fall

zwingender Konsolidierung bedürfte es unterhalb der Konsolidierungsschwelle wei-

terhin einer Gesellschafterfremdfinanzierungsregelung ftir wesentlich beteiligte Ge-

sellschafter, die nicht in den steuerlichen Konsolidierungskreis einbezogen sind. Dies

gilt umso mehr, als davon auszugehen ist, dass bei zwingender Konsolidierung die

Beteiligungsgrenze verhältnismäßig hoch angesetzt werden wüLrde, z. B. bei 75Yo Be-

teiligung.

Deshalb und weil die notwendigerweise einstimmige Annahme der CCCTB in den

Stemen steht, sollte die Kommission den Versuch einer Richtlinienharmonisierung des

enger umglenzten Problems der Gesellschafterfremdfinanzierung nicht aus den Augen

verlierent'. Zwar muss auch eine derartige sekundärrechtliche Norm mit den Grund-

freiheiten konform gehen". Ein großzügigerer Maßstab für gemeinschaftsrechtliches

Sekundärrecht als fliLr nationales Recht ist in Bezug auf die primänechtlichen Vorga-

ben grundsätzlich abzulehnen. Eine mit den Vorgaben des EuGH abgestimmte' euro-

paweit anzuwendende Regelung ließe sich indes europarechtskonform aufden grenz-

überschreitenden Sachverhalt begrenzen. Damit könnte im reinen Inlandsfall das Net-

toprinzip damit durch den unbegrenzten Abzug von Zinsen wiederhergestellt und die

Verfassungswidrigkeit beseitigt werden.

ir Der diesbezügliche Vorstoß der Kommission in Folge der Entscheidung EuGH v.12- 12.2002 Rs'

C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, l-1179 stieß allerdings auf wenig Gegenliebe bei

den Mitgliedstaaten und wurde daher nicht weiterverfolgt, s. Mitteilmg der Kommission an den

Rat, das=Europäische Parlament und den Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschuss - Ein

Binnenmarkt ohne untemehmenssteuerrechtliche Hindemisse: Ergebnisse, Initiativen, Herausforde-

rungen v. 24. ll. 2003, KOM (2003) '126 endg.; zur Reaklion der Mitgliedstaaten Prirc, u., tn

Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2004, $ 8a KSIG Anm. J 03-6.
72 Blecbnann/Pieper in Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU wirtschaftsrechts, 2007, B. I Rz' 3; Ruf'

fert, M., in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EWEGV, 3. Aufl., 2007 ' Art.249 EGV Rz' 14'
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