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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 auslost. Dass solch umfassende Lasten gerechtfertigt, not-

wendig und verhaltnisméBig sind, darf bezweifelt werden.

Wiinschenswert wire, wenn zur Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes das
Gesetz eine entsprechende Anderung erfahren wiirde. Auch die Rechtsverordnung und
die zu erwartenden Verwaltungsgrundsitze Funktionsverlagerung sollten mit besonde-
rem Augenmaf formuliert und umgesetzt werden, um die berechtigten staatlichen Inte-
ressen nach sachgerechter gesetzeskonformer Besteuerung nicht mit unverhéltnisma-
Bigen Biirokratiekosten fiir die betroffenen Unternehmen zu erkaufen. Insbesondere
_die mittelstindischen Unternehmen, welche aus Wettbewerbsgriinden zu einer ver-
starkt grenziiberschreitenden Tétigkeit gezwungen sind, wéren die Leidtragenden einer

iiberstrengen, im internationalen Umfeld iiberdies uniiblichen, Regelung.

Die Zinsschranke als MaBnahme zur Sicherung des inlindischen
Steuersubstrats aus europa- und verfassungsrechtlicher Sicht
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110 Johanna Hey

1 Genese und Konzept der Zinsschranke

Kaum ein Bereich im wahrlich nicht dnderungsarmen Unternehmensteuerrecht hat in
den letzten knapp 15 Jahren derart dramatische Richtungswechsel erlebt, wie die Ge-
sellschafterfremdfinanzierung. Was im Veranlagungszeitraum 1994 nach dem Schei-
tern des BMF-Schreibens' zum verdeckten Nennkapital als gesetzliche Regelung zur
Vermeidung iibermiBiger Fremdfinanzierung durch auslindische, d.h. nicht korper-
schaftsteueranrechnungsberechtigte Muttergesellschaften begann’, ist heute in § 4h
EStG zum allgemeinen Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zinsen mutiert. Die Ande-
rungen gingen stets nur in eine Richtung: Verschirfung. Bereits in der Unternehmen-
steuerreform 2000 wurde der mit Wirkung ab 1994 eingefiihrte’ § 8a KStG durch Ab-
senkung des Fremd-/Eigenkapitalverhéltnisses signifikant verscharft’, dann infolge der
EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Lankhorst-Hohorst® ab 2004 auch auf In-
landssachverhalte fiir anwendbar erkldrt’. Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz
2008 wurde nun der Ankniipfungspunkt des Gesellschaftsverhéltnisses aufgegeben.
§ 4h EStG richtet sich nicht mehr nur gegen Gesellschafterfremdfinanzierungen, son-
dern allgemein gegen Fremdfinanzierung. Die Zinsschranke trennt sich vollstindig
vom urspriinglichen Konzept einer Gewinnzuordnungsregel zwischen verbundenen
Unternehmen. Sie zieht stattdessen die Rechtsfolgen der (temporiren) Nichtabziehbar-
keit einstufig nur beim Zinsschuldner, ohne korrespondierend eine nochmalige Erfas-
sung beim Zinsgliubiger zu verhindern’. Die Folge sind systematische Doppelbesteue-
rungen. Die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln der § 8a Abs. 2 und 3 KStG ver-
schirfen den Grundtatbestand lediglich dahingehend, dass sie die Ausnahmetatbestéin-
de des § 4h Abs. 2 EStG einschrénken, dndern aber nichts an der auf sémtliche Fremd-
finanzierungsentgelte bezogenen Rechtsfolge des § 4h EStG®.

! BMF BStBL. 11987, 373.

2 Zur Vorgeschichte Knobbe-Keuk, B., Die Fremdfinanzierung inlandischer Kapitalgesellschaften
durch nichtanrechnungsberechtigte Anteilseigner. Kritik des § 8a KStGAndGE 1982, SuW 1982,
201.

* Durch Standortsicherungsgesetz v. 13. 9. 1993, BGBI. I 1993, 1569.

* Dazu z. B. Kessler, W.; Teufel, T., Gesellschafterfremdfinanzierung nach der Unternehmensteuer-
reform, DB 2001, 1955.

> EuGH v. 12. 12. 2002 Rs. C-324/00 — Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179.

¢ Dazu Prinz, U, ,Fortentwicklung” der Gesellschafterfremdfinanzierung nach § 8a KStG, StbJb.
2003/04, 175 ff.; G. Frotscher, Die rechtlichen Wirkungen des § 8a KStG n. F., DStR 2004, 377.

T Zur Verinderung des Regelungskonzepts Tében, T./Fischer, H., Die Zinsschranke — Regelungs-
konzept und offene Fragen, BB 2007, 974 f.
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2 Gesetzeszweck der Sicherung inléindischen Steuersubstrats statt

Missbrauchsvermeidung

Wie § 8¢ KStG mit der Ursprungsidee des Mantelkaufs als gegen den missbrdauchli-
chen Handel mit Verlustvortriigen gerichtete Mafinahme nichts mehr zu tun hat’, hat
auch § 4h EStG nichts mehr mit unangemessener Gesellschafterfremdfinanzierung zu
tun. Damit stellt sich die Frage, ob es sich iiberhaupt noch um eine Vorschrift zur
Missbrauchsvermeidung handelt. Diese Frage nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist
Grundlage einer moglichen verfassungs- bzw. europarechtlichen Rechtfertigung des
neuen Betriebsausgabenabzugsverbots. Denn so monstrés die Vorschrift ist, dass der
Gesetzgeber von sich aus wieder von ihr lassen wird, ist eher unwahrscheinlich. Es
wird also der Schiitzenhilfe entweder des Bundesverfassungsgerichts oder des Europé-
ischen Gerichtshofs bediirfen. Dann aber wird es darauf ankommen, ob das Be-
triebsausgabenabzugsverbot des § 4h EStG mehr bezweckt als reine Gegenfinanzie-
rung'® der im Unternehmensteuerreformgesetz 2008 gewihrten Tarifsenkungen.

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

“12 Damit wird er-

erschweren“!! bzw. das ,inldndische Besteuerungssubstrat sichern
sichtlich, dass es dem Gesetzgeber nicht ldnger lediglich um die Bekdmpfung unan-
gemessener Gestaltungen geht. Denn den in Deutschland steuerpflichtigen Gewinn
mindern jegliche an einen im Ausland ansédssigen Empfénger gezahlte Zinsen. Insofern
ist es konsequent, dass der Gesetzgeber das Ziel der Sicherung des inlidndischen Steu-
ersubstrats — iibrigens keineswegs nur mit der Zinsschranke, sondern auch mit der
Funktionsverlagerung des § 1 Abs. 3 Sitze 9 ff. AStG und den im SEStEG eingefiihr-
ten Entstrickungstatbestinden® — unabhingig davon verfolgt, ob die Bemessungs-

grundlagenverlagerung missbriuchlich ist.

Kritik an dieser iiberschieBenden Rechtsfolge s. Prinz, U., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband
2008, § 8a KStG Anm. J 07-16.

® Dazu Hey, J., in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl., 2008, § 11 Rz. 58; dies., Verletzung funda-
mentaler Besteuerungsprinzipien durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008, BB 2007, 1303
(1306 £.).

Veranschlagt war die Aufkommenswirkung der Zinsschranke urspriinglich (allerdings noch mit der
Beschrinkung auf das EBIT) mit einem Plus von 1.475 Mrd. Euro, s. BT-Drucks. 16/4841. Zur
Kritik an diesen Zahlen unter dem Gesichtspunkt des verfolgten Ziels der ,,Sicherung des Steuer-
aufkommens® s. Tdben, T., Die Zinsschranke — Befund und Kritik, FR 2007, 739 (741 £.).

"' BT-Drucks. 16/4841, 1.

"> BT-Drucks. 16/4841, 48.

3 Dazu grundlegend Prinz, U., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2007, Vor § 4 EStG; Hey, J,
in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl., 2008, § 17 Rz. 238 ff.
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Selbst wenn er weiterhin (auch) Missbrauchsabwehr bezwecken sollte', so ist der
Missbrauchsvermeidungscharakter, einst Ausgangspunkt der Umgqualifizierung von
Zinsen in Dividenden, tatbestandlich jedenfalls nicht mehr erkennbar. Weder die Be-
schriinkung auf konzernangehorige Betriebe (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG) noch
die Moglichkeit des Gegenbeweises einer konzerniiblichen Fremdfinanzierung im
Rahmen der sog. Escapeklausel (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) begrenzen den
Anwendungsbereich auf unangemessene rechtliche Gestaltungen zur Erlangung von
»gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteilen® (§ 42 Abs. 2 Satz 1 AO) . Insbeson-
dere ist anders als in § 8a KStG a. F. ein Drittvergleich zum Nachweis der Fremdiib-
lichkeit nicht mehr vorgesehen. Der Eigenkapitalvergleich des § 4h Abs. 2 Buchst. ¢
EStG ist kein Fremdvergleich, sondern ein Binnenvergleich zur Feststellung einer
Konzerniiblichkeit. Auch die Beschrinkung des Abzugsverbots auf den 30% des E-
BITDA {ibersteigenden Anteil des Zinssaldos kann schwerlich als Typisierung der Un-
angemessenheit der Fremdfinanzierung angesehen werden. Ein Bezug zu der bran-
chenspezifisch differenzierenden Finanzierungsrealitit deutscher Unternehmen fehlt.
Statt auf das Verhiltnis zwischen Fremd- und Eigenkapital wird zudem nur noch auf
das Verhiltnis 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 inldndischen Steuersubstrats als
auch die Genese der Zinsschranke deuten auf die europarechtliche Problemlage hin'.
Gleichwohl differenziert der Grundtatbestand des § 4h EStG, 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 konnen auch unterschiedslos anwendbare Normen einem Diskri-
minierungs- und Beschrankungsvorwurf ausgesetzt sein, wenn von ihnen typischer-

" Hierfiir spricht der zusétzlich genannte Zweck, es solle eine ,.allein aus Griinden der Steueroptimie-
rung hohe Fremdfinanzierungsquote vermieden werden®, BT-Drucks. 16/4841, 31.

1S Ebenso Hick, C., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008, § 4h EStG Anm. J.07-7.

16 Fihrich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, IS{R 2007, 341 (342 u. 343).

Die Zinsschranke als MaBnahme zur Sicherung des inldndischen Steuersubstrats 113

weise Auslandssachverhalte getroffen werden'. Indes erfasst § 4h EStG — ungeachtet
der Intention des Gesetzgebers, das inldndische Steuersubstrat gegen Verlagerung ins
Ausland zu sichern — den reinen Inlandssachverhalt mit gleicher RegelmédBigkeit wie
den Auslandssachverhalt. Insofern hat der Gesetzgeber aus der EuGH-Entscheidung
Lankhorst-Hohorst'® gelernt.

3.2 Benachteiligung grenziiberschreitender Konzerne durch § 15 Nr. 3 KStG

Seine eigentlichen Intentionen offenbart der Gesetzgeber dann aber doch auch tat-
bestandlich, freilich etwas versteckt in § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG, indem er Inlandskon-
zernen iiber die Begriindung einer Organschaft die Méglichkeit verschafft, im Organ-
kreis Zinsaufwand und Zinsertrag vollstindig zu saldieren. Organgesellschaften und
Organtriiger werden hierzu als ein Betrieb fingiert. Der Inlandskonzern ohne Aus-
landsbeteiligungen wird der Anwendung der Zinsschranke damit in der Regel entge-
hen koénnen, so er in der Lage ist, die Voraussetzungen einer korperschaftsteuerrechtli-
chen Organschaft darzustellen. Auslandsgesellschaften konnen indes nicht miteinbe-
zogen werden, da § 14 Abs. 1 Satz 1, 1. Halbsatz KStG nach wie vor voraussetzt, dass
die Organgesellschaft das Kriterium der doppelten Ansissigkeit erfiillt, d.h. sowohl
Geschiftsleitung als auch Sitz im Inland hat. Inlandskonzerne mit Auslandsbeteiligun-
gen werden hierdurch in ihrer Niederlassungsfreiheit beeintrichtigt”. Die von § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG eroffnete Saldierungsméglichkeit im Konzern endet an den nationa-
len Grenzen und begriindet damit einen steuerlichen Nachteil der Auslands- gegentiber
der Inlandsbeteiligung.

7 BuGH v. 12. 2. 1974 Rs. 152/73 — Sotgiu/Deutsche Bundespost, EuGHE 1974, 153 (164). In Bezug
auf Vorschriften der beschréinkten Steuerpflicht EuGH v. 28. 1. 1986 Rs. 270/83 — avoir fiscal,
EuGHE 1986, 273; EuGH v. 8. 5. 1990 Rs. C-270/83 — Biehl, EuGHE 1990, 1-1779; EuGH v. 13.
7. 1993 Rs. C-330/91 — Commerzbank, EuGHE 1993, 1-4017; EuGH v. 27. 6. 1996 Rs. C-107/94 —
Asscher, EuGHE 1996, 1-3089. :

'8 S. oben I

' Ebenso Fihrich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, IStR 2007, 341 (343);
Eilers, S., Fremdfinanzierung im Unternehmen nach der Unternehmensteuerreform 2008, FR 2007,
733 (735); Kohler, S., Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmensteuerreform, DStR
2007, 597 (604); Kolbe, S., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008, § 15 KStG Anm. J 07-3
insb. auch im Hinblick auf die Wirkungen der Beteiligungsbuchwertkiirzung. Auslandskonzerne
mit Inlandsbeteiligungen haben bei Bestehen einer Zweigniederlassung im Inland iiber § 18 KStG
die Moglichkeit, zumindest zwischen mehreren inlindischen Tochtergesellschaften die Vorausset-
zungen des § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG herzustellen.
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3.3 Rechtfertigung der Benachteiligung grenziiberschreitender Konzerne
3.3.1 Vergleichbarkeit von Inlandskonzernen und grenziiberschreitenden Konzernen

So versténdlich es ist, dass der Gesetzgeber die Anwendung der Zinsschranke im rei-
nen Inlandsfall weitgehend ausschlieBen mdchte, bendtigt er damit weiterhin eine
Rechtfertigung der durch § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG bewirkten Ungleichbehandlung von
Inlandskonzernen und grenziiberschreitend innerhalb der EU agierenden Konzernen
im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit der Art. 43, 48 EGV.

Dem lasst sich nicht entgegenhalten, Konzeme mit beschrénkt steuerpflichtigen Ge-
sellschaften seien Konzernen mit ausschlieBlich unbeschrénkt steuerpflichtigen Kon-
zerngesellschaften nicht vergleichbar. Grenziberschreitende Konzemne und Inlands-
konzerne befinden sich micht in grundsitzlich unterschiedlicher Situation. Gluickli-
cherweise hat der EuGH seine wenig iiberzeugende Schumacker-Rechtsprechung, der
zufolge beschrankt und unbeschrankt Steuerpflichtige schon tatbestandlich grundsétz-
lich nicht in objektiv vergleichbarer Lage sein sollen®, nicht auf die Unternehmensbe-
steuerung iibertragen®. Stattdessen ist einzelfallbezogen erst auf der Rechtfertigungs-
ebene zu priifen, ob objektiv relevante Kriterien, die Ungleichbehandlung zu rechtfer-
tigen vermogen. Dabei geht der Gerichtshof regelmiBig davon aus, dass der Umstand,
dass ein Konzern iiber Auslandsbeteiligungen verfiigt, nicht zum Ankntipfungspunkt
steuerlicher Nachteile genommen werden darf?. Zwar hat er in den Rechtsachen
Marks & Spencer? und Oy AA* eine Pflicht zur vollstandigen Gleichstellung von In-
und Auslandskonzernen verneint, weil sich aus dem Gemeinschaftsrecht kein An-
spruch auf freie Gewinn- und Verlustzuordnung innerhalb grenziiberschreitender Kon-
zerne ableiten lasse. Dies bedeutet aber keine Abkehr von dem Grundsatz, dass jede
Ungleichbehandlung der Rechtfertigung bedarf. Bei den mit den Organschaftsvor-
aussetzungen verkniipften Erleichterungen der Zinsschranke geht es nicht um freie

20 gyGH vom 14. 2. 1995 Rs. C-279/93 — Schumacker, EuGHE 1995, 1-225 Rz. 31.

2 BuGH vom 16. 7. 1998 Rs. C-264/96 — ICI, EuGHE 1998, 1-4695; EuGH vom 18. 11. 1999 Rs. C-
200/98 — X AB und Y AB, EuGHE 1999, 1-8261; EuGH vom 21. 9. 1999 Rs. C-307/97 -
Compagnie de Saint Gobain, EuGHE 1999, 1-6161 Rn. 48 f.; EuGH vom 8. 3. 2001 Rs. C 397,
410/98 — Metallgesellschaft und Hoechst, EuGHE 2001, 1-1760; differenzierend EuGH v. 12. 12.
2006, Rs. C-374/04 — Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, EuGHE 2006, I-
11673 Rz. 46 ff; 56 f.

2 EuGH vom 16. 7. 1998 Rs. C-264/96 — ICI, EuGHE 1998, 1-4695; EuGH vom 18. 11. 1999 Rs. C-
200/98 — 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, 1-1760.

23 EuGHyv. 13. 12. 2005 Rs. C-446/ 03 — Marks & Spencer, EuGHE 2005, [-10837 Rz. 37.

2 EuGH v. 18. 7. 2007 Rs. C-231/05 — Oy AA, EuGHE 2007, 1-6373.
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Gewinnzuordnung, sondern um eine nach der Anséssigkeit der Konzerngesellschaft
differenzierende Einschrinkung des objektiven Nettoprinzips mit der Folge einer
Doppelbesteuerung von Zinsaufwand und Zinsertrag. Hinsichtlich der betrieblichen
Veranlassung des Zinsaufwands in Deutschland unterscheiden sich Konzerne mit In-
lands- und Auslandstochtergesellschaften nicht in einer die Differenzierung durch § 15
Satz 1 Nr.3 i.V.m. § 14 Abs. 1 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 grenziiberschreitende Sachverhaltsgestaltungen
entstehen, sind als Rechtfertigungsgrund fiir eine Schlechterstellung des Auslands-
sachverhalts per se ungeeignet®, auch wenn sie das Hauptmotiv fiir den neuerlichen

Umbau der steuerrechtlichen Anerkennung der Konzernfinanzierung waren.

Berufen kann sich der Gesetzgeber jedoch darauf, das inldndische Steuersubstrat zur
Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefugnisse gegen Rechtsmissbrauch
zu schiitzen. Missbrauchsbekdmpfung gehort zu den vom FuGH traditionell anerkann-
ten Griinden, die eine Schlechterstellung des Auslandssachverhalts rechtfertigen kon-
nen*. Unklar ist indes nach wie vor, wann nach Auffassung des EuGH ein zu Ab-
wehrmaBnahmen berechtigender Missbrauch vorliegt”. Die konkretisierenden Tatbe-
standsvoraussetzungen der Beschrinkung der Mafinahme auf die Abwehr rein kiinstli-
cher (wholly artificial) Gestaltungen® sowie der — im Einzelfall zu widerlegenden —
Missbrauchsabsicht (Fehlen sog. good business reasons) lassen zwar auf einen engen
Missbrauchsbegriff schlieBen. Doch das Tatbestandsmerkmal der Kiinstlichkeit er-

¥ EUGH vom 16. 7. 1998 Rs. C-264/96 — ICI, EuGHE 1998, 1-4695 Rn. 28; EuGH vom 21. 9. 1999
y Rs. C-307/97 — Compagnie de Saint Gobain, EuGHE 1999, I-6161 Rn. 50.

EuGH vom 16. 7. 1998 Rs. C-264/96 — ICI, EuGHE 1998, 1-4695, Rz. 25 {.; EuGH v. 12. 12. 2002

Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, I-11779, Rz. 37; EuGH v. 11. 3. 2004 Rs. C-9/02 — de
Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, 1-2409 Rz. 50.
Hierzu aktuell Fischer, P., Uberlegungen zum fraus-legis-Gedanken nach deutschem und europi-
schem Recht, Festschrift fiir W. Reif3, Koln 2008, 621 ff.; Schdén, W., Rechtsmissbrauch und Euro-
= péisches Steuerrecht, in Festschrift fir W. Reif}, Kéln 2008, 571.

EuGH v. 12. 9. 2006 Rs. C-196/04 — Cadbury Schweppes, EuGHE 2006, I-7995, Rn. 55.
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moglicht keine eindeutige Abgrenzung®, zumal das Ausmal} dessen, was zur Entfal-
tung einer ,tatsdchlichen wirtschaftlichen Tﬁtigkeit"‘ erforderlich ist, je nach konkreter

Betitigung variieren kann.

Einen Weg zur Konkretisierung weisen meiner Ansicht nach die Entscheidungen Cad-
bury Schweppes und Oy AAY, in denen der Gerichtshof eine Verkniipfung mit dem
Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Ausgewogenheit der Besteuerungsbefugnisse
hergestellt hat. Kiinstlich ist eine Gestaltung, die die Zuweisung der Besteuerungsrech-
te von dem zugrundeliegenden wirtschaftlichen Sachverhalt 16st. Nach dem &quiva-
lenztheoretischen Verstindnis des EuGH, das auch der internationalen Steuerabgren-
zung zugrunde liegt”!, soll der Staat das Besteuerungsrecht haben, der die Erwirtschaf-
tung der Einkiinfte ermdglicht hat. Das Problem, dass die Einkiinfteerzielung haufig
nicht monokausal auf den Leistungen eines Staates beruht, 16st 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 Sachverhalt zu verdndern, bedarf es m. E. auch kei-
nes Motivtests mehr. Ohnehin diirfte in diesem Fall die Darlegung auBersteuerlicher
Motive fehlschlagen. Dabei ist der Verzicht auf subjektive Elemente keine Frage der
Kontroverse zwischen Innen- und AuBentheorie®. SchlieBlich geht es hier nicht um die
Zulissigkeit der Rechtsfortbildung im Steuerrecht durch Analogie und die von der In-
nentheorie ausgehenden Gefahren fiir die GesetzméBigkeit und Vorhersehbarkeit der
Besteuerung, sondern um die europarechtskonforme Ausgestaltung (spezial)gesetz-

licher Missbrauchsvermeidungstatbestinde. -

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

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

» Siehe die berechtigte Kritik an der dogmatischen Unschérfe bei Fischer, P., Uberlegungen zum
fraus-legis-Gedanken nach deutschem und europdischem Recht, Festschrift fir W. Reif3, Koln
2008, 621 (623).

30 EyGHv. 18. 7. 2007 Rs. C-231/05 — Oy AA, EuGHE 2007, 1-6373 Rz. 62.

3\ Burmester, G., Zur Jurisdiktionshoheit der Staaten im Steuerrecht, JZ 1993, 698 (699 Debatin, H.,

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

perschaftsteuer. Zugleich ein Beitrag zur Bedeutung des Aquivalenzprinzips fiir die Ausgestaltung

kommunaler Steuern, StuW 2002, 314 (319 £.).

Siehe die diesbeziigliche Analyse der EuGH-Rechtsprechung von Lang, M., Rechtsmissbrauch und

Gemeinschaftsrecht im Lichte von Halifax und Cadbury Schweppes, SWI 2006, 273 (275 £.), der

dem EuGH mangelnde dogmatische Klarheit vorhalt.
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Verzicht auf wirtschaftliche Substanz Zuordnungswahlrechte gewihrt wie durch die
Wahl zwischen Fremd- und Eigenkapital®, riickt als Ausgestaltungsleitlinie wieder der
Missbrauchsvermeidungszweck in den Vordergrund. Nur insoweit die Fremdfinanzie-
rung einem Drittvergleich nicht standhilt, 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 fiir die Fest-
stellung einer missbrauchlichen Praxis behandelt wurde*, hierin zugleich auch ein
Ausdruck der Wahrung der Ausgewogenheit der Aufteilung der Besteuerungsrechte.
Denn die Zuweisung des Besteuerungsrechts fiir Zinsen zum Ansissigkeitsstaat unter
Verzicht des Quellenstaats gilt in Abgrenzung zu der gegenldufigen Zuweisung der
Unternehmensgewinne eben nur fiir drittiibliche Fremdkapitalentgelte (s. Art. 11
Abs. 6; Art. 9 OECD-MA).

3.3.3 Europarechtswidrigkeit aufgrund iiberschieBender Regelungstendenz

GemélB der Rechtssache Lasteyrie du Saillant kommt eine Rechtfertigung von § 4h
EStG als Missbrauchsnorm aber iiberhaupt nur dann in Betracht, wenn die Vorschrift
auf die Erfassung von Steuerumgehungen beschriinkt ist®. Bereits hieran fehlt es. Die
Zinsschranke entspricht nicht den in der Rechtssache Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation™ fiir die Missbrauchsabwehr aufgestellten Vorgaben, da das Abzugs-
verbot nicht auf nicht fremdiibliche Entgelte beschriinkt ist. Weder handelt es sich bei
dem Eigenkapitalquotenvergleich in § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG um einen
Drittvergleich, noch ist im Anwendungsbereich der fortbestehenden Gesellschafter-
fremdfinanzierungsregelung in § 8a Abs. 2 und 3 KStG ein Drittvergleich vorgesehen.
§ 4h EStG erfasst auch die ,,normale®, nicht kiinstliche Fremdkapitalfinanzierung, fiir
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.

33 . : 3 . . .
Burmester, G., Steuerliche Aspekte der Finanzierung international titiger Unternehmen, in Fest-

schrift fiir H. Flick, K&ln 1997, 659 (670).

EuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007, I-2'107, Rz. 74; ebenso EuGH v. 17. 1. 2008 Rs. C-105/07 — Lammers & Van Cleeff NV,
www.curia.europa.eu/de, Rz. 28 ff.

EuGH v. 11. 3. 2004 Rs. C-9/02 — de Lasteyrie du Saillant, EuGHE 2004, I-2409 Rz. 50.
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Ebenso wenig ist eine Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt des Kohdrenz- oder
Territorialitctsprinzips denkbar. Zum einen gibt es im deutschen Steuerrecht keinen
Grundsatz intersubjektiver Korrespondenz dergestalt, dass Betriebsausgaben beim
Schuldner nur dann abgezogen werden diirfen, wenn sie beim Glaubiger/Empfénger
als Einnahmen (im Inland) versteuert werden”’. Zum anderen wére die Kohérenz nur
dann gestort, wenn beim Abzug der an auslindische Empfénger gezahlten Zinsen eine
(einmalige) Besteuerung beim Empfénger nicht sichergestellt werden konnte. Dieser
Annahme hat der EuGH aber in Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation zu
Recht widersprochen®®. Grundsétzlich ist ndmlich davon auszugehen, dass im Sitzstaat
des Zinsempfingers eine Besteuerung stattfindet. Es gibt also keine Gefahr einer dop-
pelten Nichtbesteuerung®. Auch dass die Besteuerung im Ausland generell zu einem
niedrigeren Steuersatz stattfindet, ldsst sich nicht unterstellen, zumal derartige Vorteile
aufgrund des innerhalb der EU bestehenden Steuersatzgefilles aus Sicht des EuGH,
ohnehin nicht zu AbwehrmaBnahmen berechtigen®. SchlieBlich ist noch nicht einmal
gesagt, dass der Empfénger von Zinszahlungen eines Konzerns mit von § 15 Satz 1
Nr. 3 KStG ausgeschlossenen Auslandsgesellschaften im Ausland anséssig sein muss.

Darmit ist jedenfalls § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG in Verbindung mit § 14 Abs. 1 Satz 1,
1. HS. KStG europarechtswidrig. Zwar konnte der Gesetzgeber den Mangel durch
Streichung der Erleichterung fiir inléndische Konzerne beheben, indes nur unter In-
kaufnahme einer Verschérfung der — im Folgenden noch zu erorternden — Verletzung

des objektiven Nettoprinzips*'.

3% BuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007, 1-2107.

7 Das Abzugsverbot des § 160 AO soll lediglich die Empfingerbenennung sicherstellen, ma_cht fien
Abzug aber nicht davon abhéngig, ob der Empfinger in Deutschland steuerpflichtig ist und ist rich-
tigerweise dahingehend einzuschrénken, dass das Benennungsverlangen nur dann ermessensfeh_ler-
frei ist, wenn der Empfinger im Inland einen steuerbaren und steverpflichtigen Tatbestand verwirk-
licht hat, s. Tipke, K., in Tipke/Kruse, AO-/FGO-Kommentar, § 160 AO Rz. 9 £. (2007).

3 EuGH v. 13. 3. 2007 Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group litigation, EuGHE
2007,1-2107,Rz. 68 f.

% Fiihrich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, IStR 2007, 341 (344).

4 EuGH in EuGH v. 26. 10. 1999 Rs. C-294/97 — Eurowings, EuGHE 1999, 1-7447, Rz. 44.

4 Ebenso Fihrich, G., Ist die geplante Zinsschranke europarechtskonform?, IStR 2007, 341 (345).
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3.4 Verstofi gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie

VerstieBe die Zinsschranke auch gegen die Zins- und Lizenzrichtlinie, kénnte die Eu-
roparechtswidrigkeit auch durch Aufhebung von § 15 Abs. 1 Nr. 3 KStG nicht besei-
tigt werden”. Die 2003 verabschiedete Zins- und Lizenzrichtlinie® verpflichtet den
Quellenstaat zum Verzicht auf jegliche Besteuerung von Zinsen und Lizenzgebiihren,
soweit der Empfinger oder Nutzungsberechtigte ein Unternehmen oder eine Betriebs-
stdtte eines anderen Mitgliedstaates ist (Art. 1 Abs. 1 der ZL-RL). Primér geht es um
die Vermeidung der Besteuerung des Empféngers von Zins- und Lizenzgebiihren. 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 Zinsgldubigers sowohl im Quellen- als auch im Sitzstaat
handelt oder um eine wirkungsgleiche wirtschaftliche Doppelbelastung aufgrund von
Abzugsbeschrinkungen beim Zinsschuldner. Auch wenn bisher zur Zins- und Lizenz-
richtlinie keine einschligige EuGH-Rechtsprechung vorliegt, ist das Verbot der Belas-
tung von Zinseinkiinften im Quellenstaat dahingehend auszulegen, dass ein wirkungs-
gleiches Abzugsverbot beim Zinsschuldner ebenfalls erfasst wird. Zwar bezieht sich
Art. 1 Abs. 1 der ZL-RL nur auf ,,Einkiinfte in Form von Zinsen“ und erklért nur inso-
fern die Form der Besteuerung — Quellenabzug oder Veranlagung — fiir unbeachtlich.
Wiren Abzugsverbote gegeniiber dem Zinsschuldner vom Anwendungsbereich des
Doppelbesteuerungsverbots ausgenommen, kdnnten die Mitgliedstaaten jedoch durch
Normierung eines wirkungsgleichen Abzugsverbots ihre sekundérrechtlichen Ver-
pflichtungen umgehen*. Dass der Richtlinie eine Gesamtbetrachtung zugrundeliegt,
ldsst sich im Umkehrschluss auch dem Umstand entnehmen, dass Ziff. 5 der Erwégun-
gen die Pflicht zum Besteuerungsverzicht auf fremdiibliche Zinszahlungen begrenzt.
Nahezu alle Mitgliedstaaten bekdmpfen unangemessene, einem Drittvergleich nicht

“2 Dies bejahen Musil; A.; Volmering, B., Systematische, verfassungsrechtliche und europarechtliche

Probleme der Zinsschranke, DB 2008, 12 (14); Hallerbach, D., Problemfelder der neuen Zins-
schrankenregelung des § 4h EStG, StuB 2007, 487 (493); vergleichbar Hidien, J., § 8 Nr. 1
GewStG n.F. verstofit gegen die europiische Zins-/Lizenzgebiihren-Richtlinie!, DStZ 2008, 131 ff.
(zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Fremdkapitalentgelten); vemeinend Ddisch, E.;
Pung, A., in Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a KStG Rz. 22; offen gelassen bei Hick, C. Herr-
mann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008, § 4h EStG Anm. J 07-5.

Richtlinie des Rates vom 3. 6. 2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zin-
sen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten
(2003/49/EG), ABI. EG 2003 Nr. L 157, 49.
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standhaltende Gesellschafterfremdfinanzierungen auf der Ebene des Zinsschuldners®,
d.h. auf der Abzugsseite. Indem die Richtlinie in Art. 5 ZL-RL die Mitgliedstaaten
hierzu, aber eben auch nur hierzu weiterhin berechtigt, wird gleichzeitig deutlich, dass
weitergehende Abzugsverbote auf Zinsschuldnerseite nicht richtlinienkonform sind.

Gestiitzt wird diese Interpretation durch die Rechtssache Athinaiki, in der der EuGH
die Belastungswirkungen betrachtet und sich nicht von steuertechnischen Differenzie-
rungen hat blenden lassen®. Insbesondere komme es nicht auf die Qualifizierung als
Quellensteuer nach nationalem Recht an*’. Ausreichend war dem EuGH in der Rechts-
sache Athinaiki fiir die Feststellung eines Verstofles gegen die Mutter-/Tochter-
Richtlinie, dass die Besteuerung durch die Zahlung von Dividenden ausgeldst und in
ihrer Hohe bestimmt wurde. In der Rechtssache Burda vom 26.06.2008*zur Europa-
rechtskonformitit von § 28 Abs. 4 KStG 1977 fordert der Gerichtshof nun zwar, dass
es sich auch formal um eine Steuer des Inhabers der Wertpapiere handeln miisste,
riickt also von einer rein wirtschaftlichen Betrachtung ab. Diese Einschitzung fulit
indes wesentlich darauf, dass § 28 Abs. 4 KStG 1977 der Einmalbesteuerung des Ge-
winns der Tochtergesellschaft im Quellenstaat dient. Damit steht § 28 Abs. 4 KStG
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 Zinsertrags zum Sitzstaat
der Muttergesellschaft‘ und damit die einmalige Besteuerung durch diesen festschreibt.
Jede Form von Doppelbelastung muss damit durch umfassenden Besteuerungsverzicht
seitens des Quellenstaates vermieden werden. Zwar hat 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
Umgqualifizierung vormnimmt, sicherzustellen, dass es aufgrund einer abweichenden
Beurteilung im anderen Staat nicht zu einer Doppelbesteuerung kommt®”, dies kann
aber nur im Rahmen der in Art. 5 der ZL-RL zugelassenen Missbrauchsbekampfung

“ Ebenso Hidien, J., DStZ 2008, 131 (132).

% Siehe Gouthiére, A., Comparative Study of the Thin Capitalization Rules in the Member States of
" the European Union and Certain Other States, European taxation 2005, 367 ff.

4 BuGH v. 4. 10. 2001 Rs. C-294/99 — Athinaiki, EuGHE 2001, I-6797 Rz. 25 f.

4 EuGH v. 4. 10. 2001 Rs. C-294/99 — Athinaiki, EuGHE 2001, I-6797 Rz. 27.

8 Rs. C-284/06 v. 26.6.2008 Rz, 52 ff. www.curia.eu.

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

2007, 1-2107, Rz. 88.
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gelten. Die Zinsschranke ist dagegen — wie dargelegt™ — nicht auf die Erfassung miss-
bréauchlicher Gestaltungen beschrénkt.

4 Verfassungsrechtliche Wiirdigung

4.1 Unterscheidung zwischen der Verfassungskonformitit der Zinsschranke als
solcher und der Binnengestaltung der Zinsschrankenregelung

Auch die verfassungsrechtlichen Monita gegen die Zinsschranke sind vielfiltig. Sie
lassen sich unterscheiden in Verfassungsverst6Be durch die Zinsschranke als solche
und Verfassungsverstofle aufgrund der konkreten Ausgestaltung der § 4h EStG;
§ 8a KStG.

Die zahlreichen verfassungsrechtlichen Einwinde gegen die innere Ausgestaltung der
Zinsschranke sollen hier nicht vertieft werden. Neben einer moglichen Verletzung des
rechtsstaatlichen Gebots der Normenklarheit aufgrund der Komplexitit und Verwei-
sungstechnik® begegnet die Binnengestaltung von § 4h EStG insbesondere im Hin-
blick auf die Normierung der sog. ,,Mittelstandskomponente** als Freigrenze statt als
Freibetrag verfassungsrechtlichen Bedenken™. Zwar ist bisher das steuergesetzlichen
Freigrenzen immanente Alles- oder Nichtsprinzip verfassungsrechtlich nicht beanstan-
det worden. Die Entscheidung zwischen Freibetrag und Freigrenze diirfte grundsitz-
lich in der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers liegen, zumal dann, wenn es sich um
eine Steuervergiinstigung handelt, die entsprechend hoher ausfallen kann, wenn der
Gesetzgeber statt eines Freibetrags eine Freigrenze wihlt. Strengere Malistibe 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 Uberschreitung der Freigrenze um nur einen Euro fiihrt zu einer massiven Un-
gleichbehandlung sich nur geringfiigig unterscheidender Sachverhalte. Weniger ¢in-
schneidende Alternativiésungen wiren zu Gebote gestanden. So hitte sich der Gesetz-

*® Siche oben II. und IIL.3.c.

5! Hick, C., Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2008, § 4h EStG Anm. J 07-5.

52 BT-Drucks. 16/4841, 31, 48.

3 Siehe die allgemeine Kritik an der Ausgestaltung als Freigrenze Herzig, N.; Bohn, J., Modifizierte
Zinsschranke und Unternehmensfinanzierung, DB 2007, 1 (2); Thiel, J., Die steuerliche Behand-
lung von Fremdfinanzierungen in Unternehmen, FR 2007, 279 (730); vage fermer Musil, A.; Voi-
mering, B., DB 2008, 12, die nicht deutlich machen, auf welcher Ebene ihre Kritik angesiedelt ist.
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geber dhnlich wie in § 16 Abs. 4 Satz 3 EStG der Technik eines abschmelzenden Frei-

betrags bedienen kénnen.

4.2 Verletzung des objektiven Nettoprinzips

Hauptvorwurf ist indes, dass die Zinsschranke das objektive Nettoprinzip verletzt™.
Dieser lisst sich, wie ich bereits an anderer Stelle dargelegt habe*, auch nicht im Hin-
blick auf die Vortragsfihigkeit der nicht abziehbaren Zinsen entkriften®. Zum einen
ist die Gefahr, dass der Zinsvortrag infolge von Umwandlung (§§4 Abs.2 S.1;
15 Abs. 3; 20 Abs. 9; 24 Abs. 6 UmwStG) oder AnteilsverduBerung (§ 8a Abs.- 1 Satz
3 1.V.m. § 8c KStG) untergeht, jedenfalls aber erst mit erheblicher Zeitverzgerung
geltend gemacht werden kann, betréchtlich. Zum anderen wirkt das objektive Netto-
prinzip auch in zeitlicher Hinsicht. Betriebsausgaben sind nicht irgendwann abzuzie-
hen, sondern in dem Besteuerungszeitraum, in dem sie angefallen sind”’. Dies gilt um-
so mehr, wenn Ertriige, die mittels der Zinsaufwendungen erwirtschaftet wurden, ohne

zeitlichen Aufschub besteuert werden.

4.3 Magliche Rechtfertigung
43.1 Kompensationsbetrachtung im Hinblick auf die erméBigte Besteuerung durch
die Abgeltungsteuer

Das Zinsabzugsverbot konnte in Zusammenhang mit der erméfigten Besteuerung von
Zinsertrigen durch die Abgeltungsteuer gebracht werden. Indes lésst auch eine Ge-

4 So die ganz iiberwiegende Auffassung im Schriftum vgl. Hick, C., Herrmann/Heuer/Raupach,
Jahresband 2008, § 4h EStG Anm. J 07-5; Gosch, D., Vielerlei Gleichheiten — Das Steuerrecht im
Spannungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen Anforderungen, DStR
2007, 1553 (1559); Hallerbach, D., Problemfelder der neuen Zinsschrankenregelung des § 4h
EStG, StuB 2007, 487 (493); Kohler, S., Erste Gedanken zur Zinsschranke nach der Unternehmen-
steuerreform, DStr 2007, 597 (604); Schaden, M.; Kdshammer, D., Der Zinsvortrag im Rahmen der
Regelungen zur Zinsschranke, BB 2007, 2317 (2323).

55 Hey, J., Verletzung fundamentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungsmafnah-
men des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303 (1305).

56 Insbesondere unter Berticksichtigung der Vortragsfahigkeit wie hier Schaden, M.; Kdshammer, D.,
Der Zinsvortrag im Rahmen der Regelungen zur Zinsschranke, BB 2007, 2317 ff.

57 7war hat BFH v. 9. 5. 2001 XI B 151/00, BStBI II 2001, 552 (554); BFH v. 6. 3. 2003 — XI B
76/02, BStBI. II 2003, 517 (523) gegen eine Streckung von Verlustvortrdgen keine grundsitzlichen
Einwinde erhoben, dabei allerdings das Risiko eines Untergangs der gestreckten Verlustvortrige
nicht hinreichend beriicksichtigt; s. die Kritik von J. Lang, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl,
2008, § 9 Rz. 66.
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samtbetrachtung®® unter Einbeziehung der ab 1. 1. 2009 in Kraft tretenden Abgeltung-
steuer auf private Zinsertrige die Verletzung des Nettoprinzips nicht entfallen. Zwar
fithrt das Abzugsverbot zu einer Gleichbehandlung von einkommensteuerpflichtigen
Dividenden- und Zinsbeziehern, soweit bei beiden der Kapitalertrag in der Sphére der
privaten Vermogensverwaltung anfillt. In beiden Fillen ist der Kapitalertrag auf Un-
ternehmensebene mit Korperschaft- und Gewerbesteuer vorbelastet und wird im Rah-
men der Einkommensteuer erméBigt nur in Hohe des Abgeltungsteuersatzes erfasst.
Man kénnte sich daher auf den Standpunkt stellen, die Besteuerung des- Zinsaufwandes
werde durch die niedrigere Besteuerung des Zinsertrages kompensiert bzw. verhindere
eine Privilegierung von Zinsen gegeniiber Dividenden. Dies aber diirfte gerade nicht
der Hauptanwendungsbereich der Zinsschranke sein. Im Gros der Félle werden die
dem Abzugsverbot der auf die Konzernbesteuerung zugeschnitten Zinsschranke unter-
fallenden Zinsertrige beim Empfinger als gewerbliche Einkiinfte normal zu versteu-
ernde Betriebseinnahmen darstellen. Auflerdem schaltet die Freigrenze des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a) EStG die Anwendung der Zinsschranke im Verhéltnis zu natiirlichen
Personen als Darlehnsgeber in weiten Bereichen aus. Gleichzeitig nimmt § 32d Abs. 2
Nr. 1 Buchst. ¢ EStG Gesellschafterdarlehen bei einer Beteiligung von mehr als 10%
im Regelfall von der Steuersatzermifligung durch die Abgeltungsteuér aus. Mangels
systematischer Verkniipfung des Anwendungsbereichs von Zinsschranke und Abgel-
tungsteuer scheidet eine Kompensationsbetrachtung folglich aus.

43.2 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 Zuldssigkeit typisierender Vorschriften zur Missbrauchsabwehr grof3-
ziigiger sein wird als der Europdische Gerichtshof”. Insbesondere diirfe es bei sachge-
rechter Typisierung nicht zwingend des Erfordernisses der Widerlegbarkeit bediirfen.
Dennoch scheidet auch eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung gleich aus mehrfa-
chem Grund aus. Unabhiingig von der fehlenden Widerlegbarkeit fehlt es an einer rea-

% Zur Zuldssigkeit der Saldierung von Vor- und Nachteilen im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG grund-

legend Hey, J., Saldierung von Vor- und Nachteilen in der Rechtfertigung von Grundrechtseingrif-
fen und Ungleichbehandlungen, AGR 128 (2003), 226 ff.; Haller, H. A., Die Verrechnung von Vor-
und Nachteilen im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG, Berlin 2007.

Hierzu im Einzelnen Hey, J., Rechtsprechung des BVerfG zum Steuerrecht im Wandel, StbJb.
2007/08, S. 19 (41).
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lititsgerechten Missbrauchstypisierung. Die Annahme, ein 30% des EBITDA iiber-
steigendes Zinssaldo sei stets missbrauchlich, ist schon deshalb nicht haltbar, weil im
reinen Inlandsfall — sieht man von § 8b Abs. 5 KStG und etwaigen Differenzen zwi-
schen den Gewerbesteuerhebesitzen ab — durch die Fremdfinanzierung im Konzern

keine Steuervorteile erzielbar sind.

Aber auch in Bezug auf den Auslandsfall lasst sich die Durchbrechung des objektiven
Nettoprinzips nicht nur europarechtlich, sondern auch verfassungsrechtlich nicht legi-
timieren. Der verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsanspruch ist nicht auf in
Deutschland ansissige Konzerne und Inlandssachverhalte beschriankt®. Zwar unter-
liegt der Abzug von Betriebsausgaben bei Geschéfisbezichungen zum Ausland den
einschrinkenden Voraussetzungen des § 1 AStG. Hieraus lisst sich aber nicht folgern,
das objektive Nettoprinzip gelte im grenziiberschreitenden Konzern nicht. Selbst im
Rahmen der beschrinkten Einkommen- bzw. Korperschaftsteuerpflicht gemal § 49
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG; § 2 Nr. 1 KStG findet keine Bruttobesteuerung
statt (§ 50 Abs. 1 EStG). Betriebsausgaben werden grundsétzlich auch dann anerkannt,
wenn sie im Inland die Bemessungsgrundlage mindern und nur im Ausland besteuert
werden konnen. Deshalb ist die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips auch
dann noch rechtfertigungsbedirftig, wenn sie allein auf die Fille beschrénkt wiirde, in
denen der Zinsabzug zum Verlust inléndischen Steuersubstrats an das Ausland fiihren

wiirde.

Insoweit kann auch ein irgendwie gearteter Grundsatz der Einmalbesteuerung im In-
land nicht als Rechtfertigungsgrund herangezogen werden. Zwar folgt aus Universali-
tits- und Totalitdtsprinzip die Notwendigkeit, zur Verwirklichung einer gleichmaBigen
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit samtliches Einkommen
(einmal) zu erfassen®. Indes setzt die Frage der Einkommensermittlung und damit
auch der Abzugsfihigkeit von Zinsen als Betriebsausgaben vorher an. Einmal zu be-
steuern ist nur das Nettoeinkommen. Zudem kann aus der Perspektive des Weltein-
kommensprinzips die Besteuerung im Staat des Zinsempfingers nicht ausgeblendet
werden®. Die Doppelbesteuerung, die aus der Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen in
Deutschland bei gleichzeitiger Erfassung im Staat des Empféngers resultiert, muss sich

€ Osterloh, L., in Sachs, M. (Hrsg.), GG, Kommentar, 4. Aufl. Miinchen 2007, Art. 3 Rz. 69.
ol Lang, J. in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl., 2008, § 9 Rz. 1; Lang, J. Die Bemessungsgrundlage
der Binkommensteuer, Habil. K&ln 1988, S. 167 ff.
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Deutschland auch verfassungsrechtlich jedenfalls insoweit zurechnen lassen, als das
Abzugsverbot nicht auf Missbrauchsfille beschrénkt ist.

4.3.3 Rechtfertigung zur Abwendung drohender Europarechtswidrigkeit?

Im reinen Inlandssachverhalt scheidet eine Rechtfertigung der Durchbrechung des ob-
jektiven Nettoprinzips zur Sicherung des inlédndischen Steuersubstrats von vornherein
aus. Die Vorschrift ist nicht erforderlich, da das inldndische Steuersubstrat aufgrund
der Erfassung der Zinsertriige in der Bemessungsgrundlage des im Inland ansdssigen
Zinsempfingers per se nicht gefihrdet ist. Als einziger Rechtfertigungsgrund fiir die
Erweiterung des subjektiven Anwendungsbereichs auf den reinen Inlandsfall kommt
die Abwendung der Europarechtswidrigkeit einer auf grenziiberschreitende Sachver-
halte beschrinkten Norm in Betracht.

Die Verletzung systemtragender Prinzipien um der Vermeidung von Diskriminie-
rungsvorwiirfen willen ist keine neue Erscheinung. Sie zeichnete bereits § 8a KStG a.
F. aus, ebenso § 8b Abs. 5 KStG®. Freilich waren die Folgen einer Umqualifizierung
von zwischen Inlandsgesellschaften begebenen Darlehen nach § 8a KStG a.F. nicht
derart dramatisch wie unter der Zinsschranke. Ob der Gewinn als Zinsertrag auf Ebene
der Muttergesellschaft oder nach Umqualifizierung in eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung den Gewinn der Tochtergesellschaft erhoht und bei der Muttergesellschaft ent-
sprechend nach § 8b Abs. 1 KStG auBer Ansatz blieb, begriindete auler im Hinblick
auf § 8b Abs. 5 KStG und mogliche Gewerbesteuerhebesatzdifferenzen zumindest bei
einer Gesamtbetrachtung keine wesentlichen Besteuerungsnachteile®. Das Eingreifen
der Zinsschranke fithrt dagegen zumindest temporér zu einer wirtschaftlichen Doppel-

1 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Koln 1998, § 5.62 ff.

¢ Dazu ausfiithrlich Michaelis, J., Die territoriale Zuordnung von Beteiligungsaufwand im Européi-
schen Unternehmensteuerrecht, Frankfurt a. M., 2006, 82 ff. Allerdings hat § 8b Abs. 5 KStG steu-
ersystematisch eine andere Qualitit als das Betriebsausgabenabzugsverbot des § 4h EStG. Immer-
hin ldsst sich die Regelung im Hinblick auf § 3c Abs. 1 EStG als Typisierung der in Zusammen-
hang mit steuerfreien Dividenden und VeriduBerungsgewinnen stehenden nicht abzugsfihigen Be-
triebsausgaben begreifen, auch wenn dies insofern zweifelhaft ist, als die Beteiligungsertragsbe-
freiung keine Steuerbefreiung im materiellen Sinne darstellt, sondern als Steuerkonkurrenzregel
Mehrfachbelastungen in der Beteiligungskette vermeidet. Die #hnlich gelagerte Regelung des
Halbabzugsverbots des § 3¢ Abs. 2 EStG hat der BFH freilich fiir verfassungsrechtlich unbedenk-
lich erachtet (BFH v. 19. 6. 2007 VIII R 69/05, BFH/NV 2007, 2173 (Verfassungsbeschwerde ein-
gelegt, Az. 2 BVR 2221/07).

A. A. Schmitt, J. Verfassungsrechtliche Bewertung der Gesellschafterfinanzierung i. S. von § 8a
KStG, DStZ 2004, 600 (605).
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belastung. Die Verletzung des objektiven Nettoprinzips wird nicht linger durch eine
spiegelbildliche weitgehende Entlastung des Zinsempfingers kompensiert.

Meiner Ansicht nach ldsst sich die Einschrinkung des objektiven Nettoprinzips im
reinen Inlandsfall nicht mit dem Argument der Vermeidung einer europarechtswidri-
gen Diskriminierung rechtfertigen®.

Eine den verfassungsrechtlichen Bindungen iibergeordnete 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 ernstlich
behaupten konnen, Regelungen gegen zur internationalen Steuerplanung eingesetzte
iibermiBige (Gesellschafter-)Fremdfinanzierungen seien mit den Steuersatzsenkungen
der Unternehmensteuerreform 2008 entbehrlich geworden. Deutschland bleibt auch
mit der auf knapp unter 30% gesenkten Nominalbelastung fiir Kapitalgesellschaften im
europdischen Vergleich Hochsteuerland, so dass der Gewinnverlagerungsanreiz fort-
besteht. Jedoch hitte der Gesetzgeber innerhalb der in der Rechtssache Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation aufgezeigten Grenzen den Anwendungsbereich einer
gegen iibermiBige Gesellschafterfremdfinanzierung gerichteten Norm durchaus in eu-
roparechtskonformer Weise auf grenziiberschreitende Sachverhalte beschrinken kon-
nen. Die Einbeziehung des Inlandsfalls war folglich nicht erforderlich®. Dass die ge-
setzgeberische Intention weiterging und sich nicht auf die Sanktionierung iiberméBiger
Fremdfinanzierung inldndischer Tochtergesellschaften durch auslindische Mutterge-
sellschaften beschrinkte, ist unbeachtlich. Ebenso wenig wie der bloBe Einnahmeer-
zielungszweck verfassungswidrige Normen rechtfertigen kann, kann der Wille der
Maximierung des inlindischen Steuersubstrats verfassungs- und europarechtswidrige
Regelungen legitimieren.

® Hierzu ausfiihrlich Hey, J., Erosion nationaler Besteuerungsprinzipien im Binnenmarkt, StuW

2005, 317 (322 f.); und — eine Rechtfertigung der Anwendung von § 8b Abs. 5 KStG auf den In-
landsfall bejahend — Michaelis, J., Die territoriale Zuordnung von Beteiligungsaufwand im Europa-
ischen Unternehmensteuerrecht, Frankfurt a. M., 2006, 82-90.

% So auch schon fiir die Vorlauferregelung des § 8a KStG 2004 Schmitt, J., Verfassungsrechtliche
Bewertung der Gesellschafterfremdfinanzierung i. S. v. § 8a KStG, DStZ 2004, 600 (603), aller-
dings mit dem wenig iiberzeugenden Argument, der Gesetzgeber habe ganz auf eine entsprechende
Regelung verzichten konnen.

5 Europa- und verfassungskonforme Alternativen

Die Sicherung des Steuersubstrats gegen Gewinnverlagerung durch grenziiberschrei-
tende Fremdfinanzierungsgestaltungen ist kein deutsches Sonderproblem. Auch wenn
Staaten mit verhaltnismiBig hoher Kapitalgesellschafisbelastung von internationaler
Steuerplanung empfindlicher getroffen werden als jene, die attraktive Steuersétze an-
bieten, finden sich Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln in nahezu allen EU-
Mitgliedstaaten®’ ebenso wie in den USA®. Deutschland nimmt allerdings inzwischen
insofern eine unrithmliche Vorreiterrolle ein, als auch andere Staaten wie Frankreich,
Ttalien und Dinemark dazu iibergehen, die urspriinglich auf Finanzierungsgestaltungen
zwischen verbundenen Unternehmen beschrinkten Regelungen zu allgemeinen Zins-
abzugsverboten umzugestalten, freilich in der Regel mit sehr viel mehr AugenmaB als
§ 4h EStG®.

Angesichts des Umstandes, dass es sich um ein gemeineuropdisches Problem handelt,
wenn auch mit unterschiedlicher Betroffenheit je nach Positionierung des einzelnen
Mitgliedstaates im Steuerwettbewerb, spricht vieles fiir eine gemeineuropdische Lo-
sung. Eine Richtlinie zur Festlegung einheitlicher Standards fiir die Ausgestaltung von
(Gesellschafter-)Fremdfinanzierungsregeln wiirde das Problem von Doppel- und
Nichtbesteuerung aufgrund divergierender Konzepte beseitigen. Das Problem der Ge-
winnverlagerung selbst wird sich auf diese Weise nicht l6sen lassen. Hierzu konnte
allenfalls die formelhafte Aufteilung des Konzernergebnisses im Rahmen der geplan-
ten Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) beitragen™. Die Aufteilung
des Konzernergebnisses anhand der Parameter Lohnsumme, Betriebsvermdgen und

87 Rechtsvergleichend Gouthiére, B., A Comparative Study oft he Thin Capitalization Rules in the
Member States of the European Union and Certain Other States, European Taxation 2005, 367;
Obser, R., Gesellschafter-Fremdfinanzierung im europdischen Konzern, Diisseldorf 2005; Kessler
W.: Kohler, S.; Knorzer, D., Die Zinsschranke im Rechtsvergleich: Problemfelder und Losungsan-
sitze, IStR 2007, 418.

% Dazu Ernst, M., Gesellschafterfremdfinanzierung im deutschen und U.S.-amerikanischen Steuer-
recht, Berlin 2008 (im 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.

6 Teben, T., Die Zinsschranke — Befund und Kritik, FR 2007, 739 (743); Welling, B., Ubersteigerte
politische Zielvorgabe an eine Neuordnung der Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung, FR
2007, 735 (738 £.). :

0 ygl. Mitteilung der Kommission Mitteilung vom 19. 12. 2006 KOM (2006) 823 endg; zum aktuel-
len Stand der Ausarbeitung
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/common__tax_base/index_en,htm.
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Umsatz wiirde die Verlagerung von Bemessungsgrundlagen durch zivilrechtliche Ges- Aktuelle Entwicklungen bei internationalen
taltungen eliminieren. Indes 16st auch die CCCTB das Problem keineswegs vollstandig Einkunftskorrekturmafstiben — Anmerkungen zur Systematik und
und je nach Ausgestaltung eher weniger als mehr. Wiirde am derzeitigen Plan einer Rechtsstellung von § 1 AStG

lediglich optionalen Anwendung der CCCTB festgehalten, wiirde dies das Gestal-
tungspotential nicht verringern, sondern eher noch vergroBern. Aber selbst im Fall
zwingender Konsolidierung bediirfte es unterhalb der Konsolidierungsschwelle wei-

. : . . Bert Kaminski
terhin einer Gesellschafterfremdfinanzierungsregelung fiir 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 verhiltnismaBig hoch angesetzt werden wiirde, z. B. bei 75% Be- 1 Problemstellung 130
teiligung. 2 Das Verhiltnis zam innerstaatlichen Recht 131
o ) ) o 3 Das Verhiltnis zum DBA-Recht .138
Deshalb und weil die notwendigerweise einstimmige Annahme der CCCTB in den
Sternen steht, sollte die Kommission den Versuch einer Richtlinienharmonisierung des 4 Das Verhiiltnis zum EU-Recht 146
enger umgrenzten Problems der Gesellschafterfremdfinanzierung nicht aus den Augen 5  Ausdehnung auf den Inlandsfall als Losungsmoglichkeit? .....cceeeuverinnee, 151
e . . . . .
verlieren”. Zwar muss auch eine derartige sekundérrechtliche Norm mit den Grund- 6 Zusammenfassung 154
freiheiten konform gehen”. Ein groBziigigerer MaBstab fiir gemeinschaftsrechtliches
Sekundirrecht als fiir nationales Recht ist in Bezug auf die primérrechtlichen Vorga-
Quellenverzeichnis 155

ben grundsitzlich abzulehnen. Eine mit den Vorgaben des EuGH abgestimmte, euro-
paweit anzuwendende Regelung lieBe sich indes europarechtskonform auf den grenz-
iiberschreitenden Sachverhalt begrenzen. Damit kénnte im reinen Inlandsfall das Net-
toprinzip damit durch den unbegrenzten Abzug von Zinsen wiederhergestellt und die

Verfassungswidrigkeit beseitigt werden.

" Der diesbeziigliche VorstoB der Kommission in Folge der Entscheidung EuGH v. 12. 12. 2002 Rs.
C-324/00 — Lankhorst-Hohorst, EuGHE 2002, I-1179 stieB allerdings auf wenig Gegenliebe bei
den Mitgliedstaaten und wurde daher nicht weiterverfolgt, s. Mitteilung der Kommission an den
‘Rat, das Europiische Parlament und den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss — Ein
Binnenmarkt ohne unternehmenssteuerrechtliche Hindernisse: Ergebnisse, Initiativen, Herausforde-
rungen v. 24. 11, 2003, KOM (2003) 726 endg.; zur Reaktion der Mitgliedstaaten Prinz, U., in
Herrmann/Heuer/Raupach, Jahresband 2004, § 8a KStG Anm. J 03-6.

2 Bleckmann/Pieper in Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU Wirtschaftsrechts, 2007, B. IRz 3; Ruf-
fert, M., in Calliess/Ruffert, Kommentar zum EUV/EGV, 3. Aufl,, 2007, Art. 249 EGV Rz. 14.



