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Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Beteiligten streiten Giber die Nutzbarkeit des vororganschaftlichen Zinsvortrags einer 2
Organgesellschaft der Klagerin.

Die Klagerin ist eine SE mit Sitz urspringlich in A, seit ... 2024 in B (Eintragung im 3
Handelsregister des Amtsgerichts C unter HRB ... am 00.00.2024). Gegenstand ihres
Unternehmens ist u.a. die Leitung von verbundenen Tochter- und Beteiligungs-unternehmen.

Unter dem 00.00.2009 schloss die damals noch als ,D SE* firmierende Klagerin mit ihrer 4
100 %igen Tochtergesellschaft, der ,D1 GmbH* mit Sitz in E, einen Beherrschungs- und
Ergebnisabfihrungsvertrag, wonach die D1 GmbH als Organgesellschaft ihren ganzen
Gewinn an die Klagerin als Organtragerin abzufiihren hatte. Aufgrund der am 00.00.2009
erfolgten Zustimmung der Gesellschafterversammlung und der am 00.00.2009 erfolgten
Eintragung in das fur die D1 GmbH zustandige Handelsregister (Amtsgericht E, HRB ...)
bestand die Gewinnabfiihrungsverpflichtung erstmals fiir das Geschaftsjahr 2009. Uber das
Bestehen des dadurch mit Wirkung zum 01.01.2009 begriindeten ertragsteuerlichen
Organschaftsverhaltnisses zwischen der Klagerin und der D1 GmbH besteht zwischen den
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Beteiligten Einigkeit.

In den Jahren 2010 und 2013 wurde die D1 GmbH zunéachst in ,D2 GmbH" und sodann in
,D3 GmbH" (nachfolgend ,D3") umfirmiert. Im Jahr 2015 wurde ihr Sitz nach F verlegt.

Mit Bescheid vom 26.06.2017 stellte das Finanzamt fur Kérperschaften F, fir die D3 einen
verbleibenden Zinsvortrag nach § 4h des Einkommensteuergesetzes (EStG) i.V.m. 88 8
Abs. 1, 8a und 31 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG) zum 31.12.2008 i.H.v. ... €
fest. Zum 31.12.2009 und 31.12.2010 wurde dieser Zinsvortrag mit Bescheiden vom
09.11.2020 jeweils in unveréanderter Hohe festgestellt.

Die Klagerin wurde fir das Streitjahr 2009 vom Beklagten zunachst mit unter dem Vorbehalt
der Nachprifung gemaf 8 164 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) ergangenen Bescheiden
zur Korperschaftsteuer veranlagt.

Ab dem 28.10.2014 fuhrte das Finanzamt fur Grol3- und Konzernbetriebsprifung A (GKBp.)
bei der Klagerin sodann eine Betriebsprifung betreffend die Jahre 2009 bis 2012 durch.
Waéhrend der Prifung beantragte die Klagerin mit Schreiben vom 22.05.2018, ihr den zum
31.12.2008 festgestellten Zinsvortrag der D3 als laufenden Zinsaufwand zuzuweisen und
ihren sich danach ergebenden Zinsvortrag per 31.12.2009 neu zu berechnen. Zur
Begrindung fuhrte die Klagerin aus, das durch Tz. 48 des sog. Zinsschrankenerlasses (BMF-
Schreiben vom 04.07.2008, BStBI. | 2008, 718) i.V.m. 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG vorgegebene
~Einfrieren” eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft wahrend der
Organschaft sei gesetzlich nicht gedeckt und daher unzulassig.

Eine 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG entsprechende gesetzliche Regelung fur den Zinsvortrag
existiere nicht. Um den steuerlichen Betriebsausgabenabzug der aus 2008 vorgetragenen
,verbleibenden Zinsaufwendungen® im Falle der Begrindung einer ertragsteuerlichen
Organschatft zu vereiteln, hatte es einer ausdriicklichen Regelung bedurft. Diese kdnne durch
die eigenméchtige Regelung der Finanzverwaltung in Tz. 48 des Zinsschrankenerlasses nicht
ersetzt werden. Die Nutzbarkeit des vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft
ergebe sich aus 8§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG, wonach Organtrager und Organgesellschaft
als ein Betrieb i.S.d. § 4h Abs. 1 EStG galten.

Die GKBp. vertrat hierzu in inrem abschlie3enden Prifungsbericht vom 03.12.2020 unter
Tz. 2.14 die Auffassung, nach dem derzeit giltigen Zinsschrankenerlass (dort Tz. 48) sei die
Nutzung des Zinsvortrags der Organgesellschaft wahrend der Organschaft nicht zulassig.
Nach Verwaltungsauffassung seien insoweit die Grundsatze des § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG
anwendbar. Deshalb kdnne dem Antrag der Klagerin auf Nutzung des vororganschaftlichen
Zinsvortrags der D3 nicht entsprochen werden.

Der Beklagte folgte den Feststellungen und Wertungen der GKBp. und erliel3 gegenlber der
Klagerin unter dem 26.02.2021 einen nach 8§ 164 Abs. 2 AO geénderten Bescheid Uber
Korperschaftsteuer fir 2009, mit dem er die Steuer auf ... € festsetzte. Den Vorbehalt der
Nachprifung hob er auf.

Hiergegen legte die Klagerin fristgerecht Einspruch ein. In Bezug auf den Streitpunkt der
Nutzung des vororganschaftlichen Zinsvortrags der D3 trug sie vor, die steuerliche
Behandlung eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft wahrend der
Dauer der Organschaft sei hoéchst strittig. Zwar kbnne man aus 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
schlief3en, dass 8§ 4h EStG in seiner Gesamtheit bei einer Organgesellschaft nicht anwendbar
sei. Hieraus liel3e sich ggf. schlussfolgern, dass der vororganschaftliche Zinsvortrag einer
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Organgesellschaft wahrend des Bestehens der Organschaft nicht genutzt werden kénne.
Richtigerweise ergebe sich dessen Nutzbarkeit aber aus § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG.
Danach komme es fir Zwecke des 8 4h EStG zu einer Fiktion der Vereinigung der Betriebe
der Organgesellschaft und des Organtragers wahrend des Bestehens der Organschatft.
Mangels anderslautender gesetzlicher Anordnung bedeute dies, dass vororganschaftliche
Zinsvortrage durch den Organtrager nutzbar seien.

8 4h Abs. 1 Satz 5 und 6 EStG — von der Klagerin wohl gemeint und daher im Folgenden
verwendet: 8 4h Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG in der fUr das Streitjahr 2009 geltenden Fassung
vor Anderung durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009, BGBI. | 2009,
3950 — ordneten zudem ausdrticklich an, dass die aufgrund der im Vorjahr ohne Organschaft
bei der D3 anzuwendenden Zinsschrankenregelung verbleibenden nichtabziehbaren
Zinsaufwendungen in die folgenden Wirtschaftsjahre vorzutragen seien und die
Zinsaufwendungen dieses Wirtschaftsjahres erhohten. Da sie, die Klagerin, und die D3 ab
2009 einen einheitlichen Betrieb bildeten, sei 8 4h EStG auf diesen Betrieb in seiner
Gesamtheit vollumfanglich anwendbar. Etwaige Zinsaufwendungen und -ertrage der
Organgesellschaft seien daher nach 8§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG dem Organtrager
zuzuweisen. 8§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG sei an keiner Stelle zu entnehmen, dass die darin
vorgeschriebene Erhéhung der Zinsaufwendungen der folgenden Wirtschaftsjahre um den
Zinsvortrag ausgeschlossen sei, wenn es sich um den Zinsvortrag einer Organgesellschaft
handele.

Mit anderen Worten fiihre die Anwendung von § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG bei der D3 im
Wirtschaftsjahr 2008 unmittelbar zu einer Beeinflussung der steuerlichen Gewinnermittlung
2009. Der spezifischen Regelung in § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG komme insoweit lediglich
klarstellende Funktion zu. Somit kdnne der nur isoliert bei der D3 in 2009 anzuwendende

8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG die Bertcksichtigung des steuerlichen
Betriebsausgabenabzugs der aus 2008 vorgetragenen ,verbleibenden Zinsaufwendungen®
nicht ausschliel3en.

Die von der Finanzverwaltung zur Begriindung des ,Einfrierens” vororganschaftlicher
Zinsvortrage der Organgesellschaft herangezogene analoge Anwendung von 8 15 Satz 1
Nr. 1 KStG komme zudem mangels planwidriger Regelungslicke nicht in Betracht. Es sei
nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber es irrtimlich unterlassen habe, vororganschatftliche
Zinsvortrage einer Organgesellschaft vom Anwendungsbereich des § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3
KStG explizit auszunehmen. Im Gegenteil sei ihm sehr wohl bewusst gewesen, dass er den
Umfang der Anwendung des Zinsschrankenregimes in Organschaftsfallen habe regeln
mussen. Eine entsprechende Regelung habe der Gesetzgeber getroffen, indem er
angeordnet habe, dass im Einkommen der Organgesellschaft enthaltene Zinsaufwendungen
und -ertrage bei der Anwendung der Zinsschrankenregelung auf Ebene des Organtragers
einzubeziehen seien. Unabhangig davon bestiinden im Bereich der belastenden
Eingriffsverwaltung extrem hohe Hurden fur eine Analogie zu Ungunsten des
Steuerpflichtigen.

Klarstellend wies die Klagerin darauf hin, dass sie neben der Beriicksichtigung des zum
31.12.2008 festgestellten Zinsvortrags der D3 als laufender Zinsaufwand im Jahr 2009 und
der Feststellung des sich danach ergebenden Zinsvortrags auf inrer Ebene (der der Klagerin)
zum 31.12.2009 auch die Feststellung ihres (nach Minderung durch den laufenden
Zinsaufwand verbliebenen) eigenen Zinsvortrags zum 31.12.2009 in unter Bertcksichtigung
ihrer Rechtsauffassung fortgeschriebener Hohe beantrage. Sofern sich der Beklagte hieran
gehindert sehe, werde ausdrtcklich um formliche Ablehnung dieses Antrags durch Bescheid
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gebeten, gegen den sie Einspruch einlegen kénne. Auf diese Weise kdnne eine einheitliche
Einspruchsentscheidung sowohl zur Nutzung des Zinsvortrags der D3 als bei ihr, der
Klagerin, zu berlcksichtigender laufender Zinsaufwand als auch zur Feststellung ihres
Zinsvortrags herbeigefuhrt werden.

Der Beklagte teilte hierzu nach Rucksprache mit der OFD mit, aus seiner Sicht sei mit dem 17
Bescheid vom 26.02.2021 Uber Korperschaftsteuer 2009 abschlie3end tber die Feststellung

des Zinsvortrags der Klagerin entschieden worden. Uber einen etwaigen Abzug des
vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft werde im

Korperschaftsteuerbescheid des Organtragers entschieden. Ein gesonderter

Ablehnungsbescheid betreffend den Ubergang des Zinsvortrags der Organgesellschaft auf

den Organtrager ergehe nicht.

Mit Einspruchsentscheidung vom 28.04.2022 wies der Beklagte den Einspruch der Klagerin 18
als unbegrindet zurtick. Der zum 31.12.2008 festgestellte Zinsvortrag der D3 sei nicht auf die
Klagerin Gbergegangen. Eine innerorganschatftliche Verwertung des vororganschaftlichen
Zinsvortrags einer Organgesellschaft durch den Organtrager sei unzulassig. Dieses Ergebnis
folge zum einen unmittelbar aus 8§ 15 Satz 1 Nr. 3 KStG, der wahrend des Bestehens der
Organschatft die Nichtanwendung von 8§ 4h EStG auf die Organgesellschaft vorschreibe und
damit die Regelungen zum Zinsvortrag suspendiere. Zum anderen ware eine Nutzung des
vororganschaftlichen Zinsvortrags innerhalb der Organschaftszeit oder ein Ubergang des
Zinsvortrags der Organgesellschaft auf den Organtrager nicht mit dem Sinn und Zweck des

§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG vereinbar, da der aus dem Zinsvortrag resultierende Zinsaufwand
einen Verlusttransfer in die Organschaftszeit ermdéglichen wirde. Die Grundsatze zu 8§ 15
Satz 1 Nr. 1 KStG galten daher entsprechend.

Hiergegen hat die Klagerin fristgerecht am 01.06.2022 Klage erhoben. Wahrend des 19
Klageverfahrens hat der Beklagte unter dem 05.01.2024 infolge des im Verfahren 13 K ...
ergangenen rechtskraftigen Senatsurteils vom 00.00.2023 wegen Korperschaftsteuer 2004

bis 2008 einen geanderten Bescheid Uber Korperschaftsteuer fur 2009 erlassen, mit dem er

die Steuer auf ... € festgesetzt hat. Den vororganschaftlichen Zinsvortrag der D3 liel3 er darin
weiterhin unberucksichtigt. Der vorgenannte Bescheid ist gemal 8 68 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung (FGO) zum Gegenstand des laufenden Klageverfahrens geworden.

Zur Begrundung ihrer Klage wiederholt die Klagerin im Wesentlichen ihre Argumente aus 20
dem Vorverfahren. Ergéanzend hierzu tragt sie in Bezug auf die Analogieféahigkeit von 8 15
Satz 1 Nr. 1 KStG vor, es bestehe keine vergleichbare Interessenlage zwischen 8§ 10d EStG
und 8§ 4h EStG. Bereits aus diesem Grund sei eine analoge Anwendung von § 15 Satz 1 Nr. 1
KStG auf Zinsvortrage nach § 4h Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz 1 EStG ausgeschlossen. Selbst
wenn man von einer vergleichbaren Interessenlage ausginge, nehme 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG
explizit nur Bezug auf die Regelung zum Verlustvortrag nach § 10d EStG. Es lagen keine
Anhaltspunkte daflr vor, dass § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG unvollstdndig und somit
erganzungsbedurftig sei; dies habe auch der Beklagte nicht vorgetragen. Hinzu komme, dass
die Zinsschranke deutlich komplexere Regelungen enthalte als die Regelungen tber den
Verlustvortrag. Aus diesem Grund musse der Zinsvortrag auch nicht systemimmanent gleich
behandelt werden wie der Verlustvortrag.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der in § 4h Abs. 4 Satz 3 EStG enthaltenen 21
Verweisung auf § 10d Abs. 4 EStG. Diese betreffe nur die verfahrensrechtliche Regelung der
gesonderten Feststellung und durfe nicht als allgemeine Verweisung auf die materiellen
Regelungen zum Verlustabzug verstanden werden. Zudem erscheine das Argument, der
Gesetzgeber habe die Formulierung ,Verlustabzug im Sinne des § 10d EStG* bewusst



gewahlt, um zu signalisieren, dass damit auch weitere sinngemaf3e Regelungen — wie 8§ 4h
EStG — gemeint seien, weit hergeholt. Ganz im Gegenteil zeigten die Formulierungen, dass
keine planwidrige Regelungsliicke existiere.

Der Beklagte konne sich fir das von ihm gewtinschte Ergebnis des ,Einfrierens” des
vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft auch nicht auf 8 15 Satz 1 Nr. 3
KStG stutzen. Seine diesbezlgliche Argumentation beruhe allein auf teleologischen
Erwagungen, ohne dass der Wortlaut des 8 15 Satz 1 Nr. 3 KStG eine solche Interpretation
hergebe.

Vor allem verkenne der Beklagte grundlegende Elemente der Systematik der
Zinsschrankenregelung. Der Gesetzgeber rechtfertige die Zulassigkeit der (temporaren)
Zinsaufwandsabzugsbeschrankung u.a. mit dem Umstand, dass die Regelung zum
Zinsvortrag die zukunftige Inanspruchnahme sicherstelle. Insofern vertrete die Verwaltung
den Gedanken einer ,veranlagungszeitraumuibergreifenden Konzeptionierung* der
Zinsschranke (vgl. BMF-Schreiben vom 13.11.2014, BStBI. | 2014, 1516). Diese
Grundsatzentscheidung bedurfe jedoch im Weiteren einer konkreten, in sich schlissigen
folgerichtigen Umsetzung. Daher habe der Gesetzgeber u.a. die Folgeentscheidungen
getroffen, dass der nicht abziehbare Zinsaufwand in das Folgejahr vorzutragen sei (8 4h
Abs. 1 Satz 2 EStG) und dann im Folgejahr grundsatzlich laufenden Zinsaufwand darstelle
(8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG) sowie in Organschaftsfallen der Organtrager und die
Organgesellschaft fir Zwecke des § 4h EStG fiktiv einen Betrieb darstellten. Somit liege auf
der Hand, dass es aufgrund der Fiktion des Zinsvortrags als laufender Zinsaufwand der
Folgeperiode gemal 8§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG zu einer automatischen Nutzung des
vororganschaftlichen Zinsvortrags im ersten Organschaftsjahr komme. Die Zinsvortrdge von
Organgesellschaften seien mithin ,automatisch* als laufende Zinsen i.S.d. 8§ 4h EStG des
Folgejahres zu werten. Es bedirfe somit zur Verrechnung des Zinsvortrags der
Organgesellschaft keiner origindren Anwendbarkeit von § 4h EStG mehr.

Zwar werde das ,Einfrieren“ des vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschatt in
der Literatur teilweise mit der Betriebsbezogenheit des § 4h EStG begrundet. Dies kdnne
allerdings nicht Giberzeugen. Die Fiktion eines einheitlichen Betriebes nach § 15 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 KStG sei ein kaum zu widerlegendes Argument gegen das ,Einfrieren* des
Zinsvortrags. Durch die Begriindung der Organschaft komme es weder zur Ubertragung
eines Betriebs durch einen (Ubertragenden) Rechtstrager auf einen anderen
(ibernehmenden) Rechtstrager noch zur Neuentstehung eines Betriebs, sondern lediglich zur
Fiktion der Vereinigung zweier Betriebe und ihrer steuerlichen Attribute fur Zwecke der
Anwendung der Zinsschranke wahrend des Bestehens der Organschaft. Der Betrieb der
Organgesellschaft gehe durch die Begrindung der Organschaft nicht unter, sondern bestehe
zusammen mit den Betrieben der anderen Mitglieder des Organkreises in einem fiktiv
vereinigten Betrieb fort. Ebenso wenig, wie der Gesetzgeber dies als eine
.Betriebsibertragung” angesehen und daher, anders als z.B. in Fallen der Verschmelzung,
einen Untergang des Zinsvortrags wie in 8§ 4 Abs. 2 Satz 2 bzw. § 12 Abs. 3 des
Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) angeordnet habe, habe er der Tatsache der fiktiven
Vereinigung der Betriebe von Organtrager und Organgesellschaft Relevanz beigemessen.

Hatte der Gesetzgeber ein ,Einfrieren” des Zinsvortrags fur erforderlich gehalten, hatte er es
ausdrucklich mit einer dem § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG entsprechenden Regelung angeordnet.
Da er dies jedoch nicht getan habe, galten die allgemeinen Regelungen des § 4h EStG nach
8 15 Satz 1 Nr. 3 KStG lediglich mit der Mal3gabe, dass § 4h EStG nicht isoliert auf Ebene
der Organgesellschaft anzuwenden sei (8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG), sondern die fir die
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Anwendung von 8§ 4h EStG relevanten Attribute der Organgesellschaft der Organtragerin
zuzurechnen seien (8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG).

Vor diesem Hintergrund sei kein Uberzeugendes Argument ersichtlich, weshalb das in § 15
Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG enthaltene Tatbestandsmerkmal der ,Zinsaufwendungen* die aus
dem Zinsvortrag resultierenden fiktiven Zinsaufwendungen des Folgejahres nicht beinhalten
sollte. Eine solche einschrankende Auslegung ware erheblichen verfassungsrechtlichen
Bedenken ausgesetzt. Denn die temporare Abzugsbeschréankung des in den Vortrag
eingestellten Zinsaufwands sei unter verfassungsrechtlichen Aspekten nur dann
gerechtfertigt, wenn der tatséchlichen Nutzung des Zinsvortrags in Folgeperioden keine
unuberwindbaren Hindernisse entgegengestellt wiirden. Dies sei Ausfluss des
verfassungsrechtlich geschutzten objektiven Leistungsfahigkeitsprinzips. Das
Zinsschrankenregime fuhre grundsatzlich dazu, dass die Leistungsfahigkeit des
Steuerpflichtigen objektiv tangiert werde. Der Steuerpflichtige habe aufgrund der
Nichtabziehbarkeit des in Vorjahren tatsachlich angefallenen Zinsaufwandes ein hoheres
Einkommen zu versteuern als unter Bertcksichtigung des objektiven Nettoprinzips. Er misse
daher eine realistische Mdglichkeit haben, den Abzug seines in der Vorperiode nicht zum
Abzug zugelassenen Zinsaufwands in einer Folgeperiode nachzuholen.

Keinesfalls diirfe die Verwaltung diese Mdoglichkeit durch eine extensive Auslegung der
einschlagigen Normen tber ihren Wortlaut hinaus einschranken. Daher scheide es aus, quasi
zirkular aus der Betriebsbezogenheit der Zinsschrankenregelung auf die Nichtanwendung
von 8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG auf vororganschatftliche Zinsvortrage der Organgesellschaft zu
schlieRen, obwohl weder ein Rechtstradgerwechsel (§ 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG bzw. § 12
Abs. 3 UmwStG) noch ein nach 8 8c KStG schéadliches Ereignis stattgefunden habe, fur die
der Untergang des Zinsvortrags ausdrucklich gesetzlich angeordnet sei. Jedes andere
Ergebnis wirde vor dem Hintergrund der Leistungsfahigkeitsprifung dem Gebot der
folgerichtigen Umsetzung der Grundsatzentscheidung zur temporaren
Zinsausgabenbegrenzung zuwiderlaufen und ware unter dem Grundsatz der
geltungserhaltenden Reduktion des Anwendungsbereichs von § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
zu verwerfen.

Im Rahmen des 8§ 4h EStG existiere — im Gegensatz zu 8 10a des Gewerbesteuergesetzes
(GewsStG) — auch nicht das von der Rechtsprechung entwickelte Institut der
zunternehmensidentitat‘. Um einen gewerbesteuerlichen Verlustvortrag nutzen zu konnen,
sei es zwingend erforderlich, dass der im Anrechnungsjahr bestehende Gewerbebetrieb
identisch mit dem Gewerbebetrieb sei, der im Jahr der Entstehung des Verlustes bestanden
habe. Eine entsprechende Regelung im Zusammenhang mit § 4h EStG, die das Bestehen
der ,Unternehmensidentitat* als zwingende Voraussetzung fir die Berlcksichtigung des
Zinsvortrags nach 8 4h Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 Satz 1 EStG vorschreibe, existiere nicht. Einzig
8 4h Abs. 5 EStG normiere schadliche Sachverhalte, die den Untergang des Zinsvortrags zur
Folge hatten. Die Eingliederung der Gesellschaft, fir die der Zinsvortrag gemaf 8§ 4h Abs. 1
Satz 2, Abs. 4 Satz 1 EStG festgestellt worden sei, als Organgesellschaft in ein
Organschaftsverhaltnis z&hle nicht dazu.

Somit bildeten Organgesellschaft und Organtréager ungeachtet der Tatsache, dass sie
eigenstandige Steuerpflichtige blieben, fir Zwecke der Zinsschranke einen Betrieb. Dieser
Betrieb weise einen Zinsvortrag auf, der gemal3 8 4h Abs. 1 Satz 2 und 3, Abs. 3 EStG als
fiktiver Zinsaufwand der Organgesellschaft (hier: der D3) zusammen mit dem laufenden
Zinsaufwand und dem Zinsertrag dem Organtrager (hier: ihr, der Klagerin) zuzuweisen sei.
Auf Ebene des Organtragers flossen diese fiktiven und laufenden Zinsaufwendungen sowie
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Zinsertrage der Organgesellschaft in die Einkommensermittlung des Organtragers und somit
in den Anwendungsbereich ,seiner” Zinsschranke ein.

Auch der Gesetzesbegriindung zu § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG (vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 77) lasse
sich keine anderslautende Absicht entnehmen. Vielmehr habe der Gesetzgeber deutlich
gemacht, durch die Fiktion des Organkreises als ein Betrieb solle dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass innerhalb eines Organkreises Finanzierungsgestaltungen keine
Bedeutung haben sollten. Dies spreche daflr, dass in Ermangelung anderslautender
gesetzlicher Anordnungen auch vororganschatftliche Zinsvortrage im ersten organschatftlichen
Jahr den laufenden Zinsaufwand erhohten, der in dem dem Organtrager zuzurechnenden
Einkommen der Organgesellschaft enthalten sei.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid vom 05.01.2024 tber Korperschaftsteuer 2009 dahingehend zu &ndern, dass
bei der Ermittlung des nach Mal3gabe des 8§ 4h EStG abziehbaren Zinsaufwands fir 2009
unter Beriicksichtigung des bei der D3 GmbH zum 31.12.2008 festgestellten Zinsvortrags von
... € ein weiterer Zinsaufwand i.H.v. ... € berlcksichtigt wird,

hilfsweise, die Revision zuzulassen.
Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, die Revision zuzulassen

Der Beklagte vertritt weiterhin die Auffassung, dass ein vororganschatftlicher Zinsvortrag der
Organgesellschaft nicht in die Ermittlung des Einkommens des Organtragers einzubeziehen
sei. Sowohl § 10d EStG als auch § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG dienten dem Zweck, eine gewisse
Mindestbesteuerung herzustellen, indem der Verlustabzug bzw. der Abzug der
Zinsaufwendungen Uber den jeweiligen Veranlagungszeitraum hinaus erfolge. Es bestehe
also bei beiden Normen eine vergleichbare Interessenlage.

In Bezug auf § 10d EStG habe der Gesetzgeber in 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG die explizite
Entscheidung getroffen, einen vororganschatftlichen Verlustvortrag der Organgesellschaft
wahrend des Bestehens der Organschaft von der Nutzung auszuschlief3en. Die
Vergleichbarkeit der Normen spreche dafir, diese Entscheidung analog auch auf den
Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG zu Ubertragen. Dabei sei zu betonen, dass der
Zinsvortrag keineswegs untergehe, sondern nach Beendigung der Organschatft wieder
nutzbar sei.

Dass die Gesetzesmaterialien keine Ausfiihrungen zu der vorliegend streitbefangenen
Fragestellung enthielten, zeige, dass dem Gesetzgeber diese Problematik nicht hinreichend
bewusst gewesen sei und eine planwidrige Regelungsliicke bestehe. So sei der Umgang mit
vororganschaftlichen Zinsvortragen positiv-rechtlich nicht geregelt. Eine Nutzung des
vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft durch den Organtrager ergebe sich
keineswegs aus den vorhandenen Regelungen. Letztlich sei die Regelung des § 15 Satz 1
Nr. 1 KStG auf alle Verlustkategorien anzuwenden und schlie3e auch vororganschaftliche
Zinsvortrage ein.

Gesetzliche Grundlage fur eine Nutzung des Zinsvortrags in hachfolgenden
Veranlagungszeitrdumen sei 8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG, dessen Anwendung durch 8§ 15 Abs. 1
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Nr. 3 KStG bei einer Organgesellschaft ausdrticklich ausgeschlossen werde. Fir eine
»=automatische" Behandlung des Zinsvortrags als laufender Zinsaufwand der Folgejahre, wie
die Klagerin es fordere, bestehe deshalb kein Raum. Die fiktiven Zinsaufwendungen aus dem
Zinsvortrag der Vorjahre nicht in den Begriff der Zinsaufwendungen i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 3
Satz 3 KStG einzuschliel3en, stelle auch keine einschrdnkende Auslegung der Norm dar.
Entgegen der Ansicht der Klagerin folge dieses Ergebnis aus einer wortlautgetreuen
Auslegung der Vorschrift.

Die Regelungen des 8 15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 und 2 KStG bildeten keine Rechtsgrundlage,
aus deren Wortlaut sich die Auffassung der Klagerin ableiten lie3e. Auch wenn § 4h EStG,
wie die Klagerin anfiihre, das Erfordernis der ,Unternehmensidentitat® nicht kenne, knupfe die
Regelung dennoch unverkennbar an die Begrifflichkeit des ,Betriebs* an. Der Schluss der
Klagerin, dass die Begriindung des Organschaftsverhaltnisses zu einer fir die Zinsschranke
malf3geblichen Vereinigung der Betriebe der Organgesellschaft und des Organtréagers fihre,
finde letztlich keine gesetzliche Grundlage. Zwar regele § 4h Abs. 5 EStG explizit
Fallgestaltungen, die zum Untergang des Zinsvortrags fuhrten. Auf einen solchen endgtiltigen
Untergang des Zinsvortrags berufe er, der Beklagte, sich jedoch gar nicht. Das klagerische
Argument des Fehlens einer vergleichbaren Regelung wie z.B. in 8 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
gehe daher ins Leere.

Entscheidend sei, dass erst ab Begriindung des Organschaftsverhaltnisses fur Zwecke der
Anwendung der Zinsschrankenregelung ein einheitlicher Betrieb i.S.v. § 15 Abs. 1 Nr. 3

Satz 2 KStG vorliege. Dies entfalte fir sich genommen keine Wirkung fiir einen zu diesem
Zeitpunkt vorhandenen Zinsvortrag der Organgesellschaft. Er bleibe begrifflich ein
Zinsvortrag der steuerrechtlich unverandert eigenstandigen Organgesellschaft. Eine Nutzung
wahrend der anschlielRenden Organschaft scheide aus, da 8§ 15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 KStG die
hierfur erforderliche Anwendung der Zinsschrankenregelung auf Ebene der
Organgesellschaft ausschliel3e. Der aus Sicht der Zinsschranke ,inaktive* Betrieb der
Organgesellschaft lebe bei Beendigung der Organschaft jedoch wieder auf und ermdégliche
eine weitergehende Nutzung des bislang ,eingefrorenen“ Zinsvortrags.

In der muindlichen Verhandlung haben die Vertreter der Klagerin auf Nachfrage des Gerichts
erklart, dass sie keine Aussetzung des Verfahrens im Hinblick auf das vor dem BVerfG zur
Frage der Verfassungsmafigkeit von 8 4h EStG anhangige Normenkontrollverfahren 2 BvL
1/16 wiinschen. Die Vertreterin des Beklagten hat die rechnerische Richtigkeit des von der
Klagerin ermittelten Betrags des im Falle einer Klagestattgabe zu berticksichtigenden
weiteren Zinsaufwands von ... € in der mundlichen Verhandlung auf Nachfrage des Gerichts
bestétigt und ebenfalls kein Interesse an einer Verfahrensaussetzung vor dem Hintergrund
des vor dem BVerfG anhéngigen Verfahrens 2 BvL 1/16 geaul3ert.

Entscheidungsgrinde
Die Klage ist unbegrindet.

Der Bescheid vom 05.01.2024 Uber Korperschaftsteuer fur 2009, der an die Stelle des
ursprunglich angefochtenen Bescheids vom 26.02.2021 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 28.04.2022 getreten ist, ist rechtmaRig (§ 100 Abs. 1 Satz 1
FGO).

|. Der Beklagte ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass die Klagerin den zum
31.12.2008 fur die D3 festgestellten vororganschaftlichen Zinsvortrag i.S.v. (88 8 Abs. 1
Satz 1, 8a KStG i.V.m.) 8§ 4h Abs. 1 Satz 2 EStG nicht nutzen kann und dieser daher nicht die
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bei ihr als Organtragerin im Streitjahr zu berticksichtigenden Zinsaufwendungen erhdht.

1. Die Klagerin war im Streitjahr mit der D3 nach Mafl3gabe des § 14 KStG im Rahmen einer 48
wirksamen korperschaftsteuerlichen Organschaft verbunden. Dartber besteht zwischen den
Beteiligten auch nach der von der GKBp. durchgefiihrten Betriebsprifung fur die Jahre 2009

bis 2012 Einvernehmen. Der Senat hat keine Veranlassung, am Bestehen und der

Wirksamkeit dieses Organschaftsverhaltnisses zu zweifeln.

Aufgrund der kérperschaftsteuerlichen Organschaft ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG in der 49
fur das Streitjahr geltenden Fassung das Einkommen der D3 vorbehaltlich des § 16 KStG der
Klagerin zuzurechnen. Sind die Voraussetzungen einer kérperschaftsteuerlichen Organschaft
— wie im Streitfall zwischen der Klagerin und der D3 — erflillt, so wird das von der
Organgesellschaft erwirtschaftete Einkommen zwar bei dieser selbst ermittelt, jedoch
steuerlich beim Organtrager im Rahmen der diesem gegenuber vorzunehmenden
Korperschaftsteuerveranlagung erfasst. Soweit die Organgesellschaft selbst tber kein
weiteres, nicht an den Organtrager abzufihrendes Einkommen verfugt, wird die
Korperschaftsteuer ihr gegentber auf 0 € festgesetzt (vgl. BFH-Urteil vom 28.01.2004 — I R
84/03, BStBI 11 2004, 539). Dementsprechend wirken sich die im vorliegenden Verfahren
streitigen Fragen koérperschaftsteuerlich letztlich nur auf Ebene der Klagerin als Organtragerin
aus.

In zeitlicher Hinsicht erfolgt die Zurechnung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG erstmals fir das 50
Kalenderjahr, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem der
Gewinnabfihrungsvertrag wirksam wird. Geman 88 291 Abs. 1, 293 Abs. 1, 294 Abs. 2 des
Aktiengesetzes, welche nach der Rechtsprechung auf eine GmbH entsprechend anwendbar
sind (vgl. die Nachweise bei Rodder/Liekenbrock in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG,

2. Aufl. 2023, 8§ 14 Rn. 94 m.w.N.), bedarf der Gewinnabflhrungsvertrag zu seiner
Wirksamkeit der Zustimmung der Gesellschafterversammlung sowie der Eintragung ins
Handelsregister der Organgesellschaft. Da im Streitfall die Gesellschafterversammlung der
D3 am 00.00.2009 ihre Zustimmung erteilte und der Gewinnabfiihrungsvertrag mit der
Klagerin am 00.00.2009 in das fur die D3 zustandige Handelsregister eingetragen wurde, war
das Einkommen der D3 der Klagerin erstmals flr 2009 zuzurechnen.

2. Da § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG die Zurechnung des ,Einkommens*” der Organgesellschaft 51
vorsieht, ist dieses vor der Zurechnung zunachst eigenstandig zu ermitteln. Wie sich aus dem
Einleitungshalbsatz des 8§ 15 KStG (,abweichend von den allgemeinen Vorschriften®) ergibt,

erfolgt die Ermittlung des Einkommens der Organgesellschaft grundsatzlich nach den

allgemeinen Vorschriften Gber die Einkommensermittlung (8 8 Abs. 1 und 2 KStG i.V.m. 8§ 4,

5 EStG). Diese werden jedoch durch § 15 KStG als lex specialis modifiziert, soweit dieser
organschaftsspezifische Sonderregelungen vorsieht (vgl. Kolbe in:

Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG Rn. 81; Herlinghaus in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 KStG Rn. 1).

a) 8 15 Satz 1 Nr. 1 KStG enthélt entsprechende besondere Regelungen zur 52
Verlustverrechnung bei Organschaft. Die Vorschrift bestimmt, dass ein Verlustabzug i.S.d.

8 10d EStG bei der Organgesellschaft nicht zulassig ist. Hierdurch soll vermieden werden,

dass Verluste der Organgesellschaft, die aus vororganschatftlicher Zeit stammen, in die
organschaftliche Zeit Gberfuhrt werden. Ein vororganschaftlicher Verlustvortrag der
Organgesellschaft wird daher im Ergebnis ,eingefroren” und mindert nicht das dem

Organtrager zuzurechnende Einkommen der Organgesellschaft (vgl. Rodder/Liekenbrock in:
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2023, § 15 Rn. 28). Die ,eingefrorenen*

Verluste sind jahrlich in unveranderter Hohe gesondert nach § 10d Abs. 4 EStG festzustellen



und leben — vorbehaltlich von § 8c KStG oder § 15 Abs. 3 UmwStG — erst nach Beendigung
der Organschaft wieder auf (vgl. Rodder/Liekenbrock in: Rédder/Herlinghaus/Neumann,
KStG, 2. Aufl. 2023, § 15 Rn. 42).

b) Im Zuge des Unternehmensteuerreformgesetzes (UntStRefG) 2008 vom 14.08.2007 53
(BGBI. 1 2007, 1912) hat der Gesetzgeber mit den § 4h EStG und 8§ 8a KStG ferner

Regelungen zur Beschrankung des Betriebsausgabenabzugs fir Zinsaufwendungen — die

sog. Zinsschranke — eingefuihrt sowie in § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG flankierend besondere
Bestimmungen zu deren Anwendung im Falle einer Organschaft geschaffen. Die Vorschriften

sind erstmals auf Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 25.05.2007 (Tag des

Beschlusses des Deutschen Bundestags uber das UntStRefG 2008) beginnen und nicht vor

dem 01.01.2008 enden (vgl. 8 52 Abs. 12d Satz 1 EStG, 8§ 34 Abs. 6a Satz 3, Abs. 10 Satz 3

KStG i.d.F. des UntStRefG 2008). Fir dem Kalenderjahr entsprechende Wirtschaftsjahre sind

die Regelungen daher erstmals fir das Jahr 2008 anzuwenden.

aa) Gemal 8§ 4h Abs. 1 Satz 1 EStG in der fur das Streitjahr 2009 geltenden Fassung sind 54
Zinsaufwendungen eines Betriebs in Hohe des Zinsertrags (unbeschrankt) abziehbar,

dartber hinaus nur bis zur Hohe von 30 % des um die Zinsaufwendungen und um die nach

§ 6 Abs. 2 Satz 1, Abs. 2a Satz 2 EStG und § 7 EStG abgesetzten Betrage erhthten sowie

um die Zinsertrage verminderten maf3geblichen Gewinns. Zinsaufwendungen, die nicht
abgezogen werden duirfen, sind nach 8§ 4h Abs. 1 Satz 2 EStG in die folgenden

Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag). Sie erh6hen gemanR § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG die
Zinsaufwendungen dieser Wirtschaftsjahre, nicht aber den maf3geblichen Gewinn.

Nach 8§ 4h Abs. 4 Satz 1 EStG in der fur das Jahr 2009 maf3geblichen Fassung ist der 55
Zinsvortrag gesondert festzustellen. § 10d Abs. 4 EStG gilt insoweit sinngeman (8 4h Abs. 4

Satz 3 EStG). Uber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG sind die Zinsschrankenregelungen des § 4h EStG
auch bei der Ermittlung der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage anzuwenden,

wobei sich aus § 8a KStG fur einzelne Bestimmungen spezifische Modifikationen fir Zwecke

der Korperschaftsteuer ergeben.

bb) Im Falle des Bestehens einer Organschaft gelten fur die Anwendung der Zinsschranke 56
zudem, wie bereits ausgefihrt, die Sonderregelungen des § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG.

Nach 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG ist 8§ 4h EStG (i.V.m. § 8a KStG) bei der 57
Organgesellschaft nicht anzuwenden. Vielmehr sind Zinsaufwendungen und Zinsertrage
I.S.v. 8 4h Abs. 3 EStG, die in dem dem Organtrager zugerechneten Einkommen der
Organgesellschaft enthalten sind, bei Anwendung des 8§ 4h Abs. 1 EStG beim Organtrager
einzubeziehen (8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG). Dabei gelten Organtrager und
Organgesellschaften gemal § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG als ein Betrieb i.S.d. § 4h EStG.
Diese Fiktion bewirkt, dass sowohl der Grundtatbestand als auch die Ausnahmetatbestande
der Zinsschranke einheitlich auf den gesamten Organkreis angewandt werden (vgl.
Rodder/Liekenbrock in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2023, § 15 Rn. 110).
So sind u.a. auf verzinsliche Darlehen innerhalb des Organkreises entfallende
Zinsaufwendungen und -ertrage zu saldieren und es gilt die Freigrenze des § 4h Abs. 2
Buchst. a EStG fir den Organkreis insgesamt nur einmal (vgl. BT-Drucks. 16/4841, S. 77).

3. Nach Mal3gabe dieser gesetzlichen Grundlagen hat der Beklagte den zum 31.12.2008 58
festgestellten Zinsvortrag der D3 im Rahmen der Ermittlung des im Jahr 2009 erzielten
Einkommens des Organkreises zu Recht unberticksichtigt gelassen. Insbesondere ist er im
Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass der vororganschaftliche Zinsvortrag der D3

weder bei ihr selbst noch bei der Klagerin die Zinsaufwendungen des Streitjahres 2009



erhoht.

a) Wie wahrend der Dauer einer kdrperschaftsteuerlichen Organschaft mit einem Zinsvortrag 59
einer Organgesellschaft aus vororganschaftlicher Zeit umzugehen ist, ist umstritten. Die
Finanzverwaltung vertritt in Tz. 48 des BMF-Schreibens vom 04.07.2008 (BStBI. | 2008, 718)
hierzu die Auffassung, die Nutzung eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der

Organgesellschaft sei wahrend der Organschaft unzulassig; die Grundsétze zu 8§ 15 Satz 1

Nr. 1 KStG galten entsprechend. Finanzgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Frage liegt —
soweit ersichtlich — bislang nicht vor.

Nach Uberwiegender Literaturansicht (vgl. Herlinghaus in: Hermann/Heuer/Raupach, 60
EStG/KStG, § 15 KStG Rn. 69; Neumann in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 39;
Rodder/Liekenbrock in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2023, § 15 Rn. 108;
Rode in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 15 KStG Rn. 37; Frotscher in:
Frotscher/Druen, KStG, 8§ 15 Rz. 125 ff.; Pohl in: Micker/Pohl, BeckOK KStG (22. Edition,
Stand: 15.09.2024), § 15 Rn. 319; Dotsch/Pung in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, Die
Korperschaftsteuer, 8 15 KStG Rn. 74; Miiller in: Mdssner/Oellerich/Valta, KStG, 6. Aufl.
2024, 8§ 15 Rn. 78/1; Dallwitz in: Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl. 2018, § 15 Rn. 188,
55; Appl in: Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 2. Aufl. 2019, Rn. 19.36; Herzig/Liekenbrock,
DB 2007, 2387, 2390 f. und DB 2009, 1949 f.; Schaden/Kdshammer, BB 2007, 2317, 2322;
Stangl/Hagebdke in: Schaumburg/Rddder, Unternehmensteuerreform 2008, 511; Feldgen,
NWB 2009, 3574, 3581; Bohn/Loose, DStR 2011, 1009, 1011) lasst sich § 15 Satz 1 Nr. 1
KStG zwar entgegen der Verwaltungsauffassung nicht entsprechend auf den
vororganschaftlichen Zinsvortrag einer Organgesellschaft anwenden. Allerdings scheide die
innerorganschaftliche Nutzung eines vororganschatftlichen Zinsvortrags der
Organgesellschaft aus, weil 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG die Anwendung von § 4h EStG
und damit auch von § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG auf Ebene der Organgesellschaft ausschliel3e.
Zudem sei 8§ 4h EStG eine streng betriebsbezogene Vorschrift. Da der vororganschaftliche
Betrieb der Organgesellschaft wahrend der Dauer der Organschatft in seiner bisherigen Form
nicht mehr existiere, bestehe fur den Organtrager keine Moglichkeit, den Zinsvortrag der
Organgesellschaft zu nutzen.

Nach anderer Ansicht (vgl. Hick in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4h EStG 61
Rn. 32; Schober in: Bott/Walter, KStG, § 8a Rn. 446; Walter in: Bott/Walter, KStG, § 15 Rn.
65; Tschesche in: Bordewin/Brandt, EStG, 8§ 4h Rn. 153; Erle/Heurung in: Erle/Sauter, KStG,
3. Aufl. 2010, 8§ 15 Rn. 69; Blumenberg/Lechner in: Blumenberg/Benz,
Unternehmensteuerreform 2008, 122; Kohler/Hahne, DStR 2008, 1505, 1512; Hierstetter, DB
2009, 79, 83; Schwedhelm/Finke, GmbHR 2009, 281, 289; Holzer/Niel3ner, FR 2008, 845,
848; Kraft, Ubg 2019, 439; KuRmaul/Klauck, DB 2020, 185, 189 f.; von
Goldacker/Fredrich/Schuster, BB 2022, 218) fehlt es dagegen an einer gesetzlichen
Grundlage fir das ,Einfrieren” eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft
fur die Dauer der Organschaft. Entgegen der Ansicht der Finanzverwaltung kénne § 15

Satz 1 Nr. 1 KStG nicht entsprechend auf den Zinsvortrag angewendet werden. § 15 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 KStG schliel3e tberdies nur die Anwendung von 8§ 4h EStG auf Ebene der
Organgesellschaft aus. Nicht ausgeschlossen sei aber dessen Anwendung beim Organtrager
und somit die Nutzung von vororganschaftlichen Zinsvortragen der Organgesellschaft durch
diesen. Aufgrund der Fiktion des Zinsvortrags als laufender Zinsaufwand der Folgeperiode

(8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG) und eines einheitlichen ,Organkreisbetriebs” (8 15 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 KStG) komme es beim Organtrager nach § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG zu einer
»=automatischen“ Nutzung des vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft im
ersten Organschaftsjahr.



b) Der Senat schlief3t sich der erstgenannten Literaturansicht an und sieht keine Mdglichkeit
zur Nutzung des zum 31.12.2008 festgestellten Zinsvortrags der D3 wahrend des Bestehens
der Organschaft zur Klagerin.

aa) Zwar ist der Klagerin und der innerhalb der Literatur vertretenen Gegenansicht darin
beizupflichten, dass sich eine unmittelbare oder entsprechende Anwendung von 8§ 15 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 KStG auf den vororganschaftlichen Zinsvortrag einer Organgesellschaft
verbietet. Die Regelung betrifft ihrem eindeutigen Wortlaut nach allein den Verlustabzug i.S.v.
8 10d EStG. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass es sich bei einem Verlustabzug nach

§ 10d EStG und einem Zinsvortrag nach § 4h EStG um unterschiedliche, nicht notwendig
gleich zu behandelnde Besteuerungsgrundlagen handelt (vgl. von
Goldacker/Fredrich/Schuster, BB 2022, 218, 220). Weder § 4h EStG noch 8§ 8a KStG
enthalten zudem eine Bestimmung, die explizit eine generelle entsprechende Anwendung der
Regelungen tber den Verlustabzug vorschreibt. Die Verweisung in 8§ 4h Abs. 4 Satz 3 EStG
auf 8 10d Abs. 4 EStG betrifft lediglich die verfahrensrechtliche Regelung zur gesonderten
Feststellung und kann nicht als allgemeine Verweisung auf die materiellen Regelungen zum
Verlustabzug verstanden werden (vgl. Frotscher in: Frotscher/Drien, KStG, 8§ 15 Rn. 125;
Walter in: Bott/Walter, KStG, § 15 Rn. 65).

Fir eine analoge Anwendung von § 15 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG auf einen Zinsvortrag fehlt
es Uberdies an einer planwidrigen Regelungsliicke (vgl. Pohl in: Micker/Pohl, BeckOK KStG,
22. Edition (Stand: 15.09.2024), § 15 Rn. 319). Nach Auffassung des Senats gibt es mit § 15
Satz 1 Nr. 3 KStG eine Regelung, aus der sich unmittelbar die fehlende Nutzbarkeit des
vororganschaftlichen Zinsvortrags einer Organgesellschaft ergibt, so dass fur eine Analogie
zu 8 15 Satz 1 Nr. 1 KStG insoweit kein Raum verbleibt (vgl. dazu im Einzelnen sogleich
unter bb)).

Der Gesetzesbegriindung zu § 15 Satz 1 Nr. 1 KStG lasst sich im Ubrigen keine
gesetzgeberische Intention zur Ausdehnung der Regelung auf vororganschatftliche
Zinsvortrage entnehmen (vgl. Kraft, Ubg 2019, 439, 441). Eine zu Lasten des
Steuerpflichtigen wirkende analoge Anwendung von 8 15 Satz 1 Nr. 1 KStG auf
vororganschatftliche Zinsvortrage der Organgesellschaft ware zudem erheblichen
rechtsstaatlichen Bedenken ausgesetzt (so zu Recht von Goldacker/Fredrich/Schuster, BB
2022, 218, 220; KuBmaul/Klauck, DB 2020, 185, 188).

bb) Aus Sicht des Senats folgt die fehlende Nutzbarkeit des vororganschaftlichen
Zinsvortrags einer Organgesellschaft wahrend der Dauer der Organschatt allerdings — ohne
dass hierfuir eine Analogie zu 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG bemiiht werden musste — unmittelbar
aus § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG.

(1) Ungeachtet des bestehenden Organschaftsverhaltnisses bleiben der Organtrager und die
Organgesellschaft zivil- und steuerrechtlich selbsténdig, weshalb ihre Einkommen jeweils
getrennt zu ermitteln sind (vgl. Herlinghaus in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15
KStG Rn. 66). Im Rahmen der Einkommensermittlung auf Ebene der Organgesellschaft ist
die Anwendung von § 4h EStG - insgesamt — gemaf § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
ausgeschlossen. Dies bedeutet einerseits, dass wahrend der Dauer der Organschaft
entstehende laufende Zinsaufwendungen der Organgesellschaft bei der Ermittlung ihres
Einkommens ohne die Beschrankungen durch § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG und 8§ 8a KStG
abziehbar sind (vgl. Frotscher in: Frotscher/Drien, KStG, § 15 Rn. 125; Détsch/Pung in:
Dotsch/Pung/Mdéhlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 15 KStG Rn. 67, 80) und bei der
Organgesellschaft wahrend der Organschaft kein Zinsvortrag i.S.v. § 4h Abs. 1 Satz 2 EStG
entstehen kann (vgl. Neumann in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, 8§ 15 Rn. 39; Rode in:
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Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 8 15 KStG Rn. 36a). Andererseits fuhrt ein aus
laufenden Zinsaufwendungen der Vororganschaftsjahre resultierender Zinsvortrag der
Organgesellschaft weder bei ihr noch beim Organtrager zu erhéhten Zinsaufwendungen
gemalR 8§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG.

Bezogen auf den Streitfall kann der zum 31.12.2008 festgestellte Zinsvortrag der D3 i.S.v.

8 4h Abs. 1 Satz 2 EStG die Zinsaufwendungen der D3 fir 2009 nicht nach § 4h Abs. 1

Satz 3 EStG erh6hen, weil 8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG bei der Ermittlung des Einkommens der
D3 wegen § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG nicht anwendbar ist. Ohne den in § 4h Abs. 1 Satz 3
EStG enthaltenen Gesetzesbefehl fehlt es an einer Moglichkeit, den zum 31.12.2008 fir die
D3 festgestellten Zinsvortrag in Durchbrechung des Prinzips der Abschnittsbesteuerung bei
der Ermittlung ihres der Klagerin zuzurechnenden Einkommens als Zinsaufwendungen des
Folgejahres (hier: des Streitjahres) zu bertcksichtigen.

Entgegen der Ansicht der Klagerin fuhren die Anwendung von 8 4h Abs. 1 Satz 2 EStG bei
der D3 im Wirtschaftsjahr 2008 und die gesonderte Feststellung ihres Zinsvortrags gemalf

8 4h Abs. 4 EStG zum 31.12.2008 fir sich genommen nicht bereits zu einem ,automatischen”
Transfer von Zinsaufwendungen in das Folgejahr und einer ,unmittelbaren Beeinflussung der
steuerlichen Gewinnermittlung 2009“. Vielmehr bedarf es hierfiir — ebenso wie fiir die
Beriicksichtigung eines Verlustabzugs nach § 10d EStG zum 31.12. des Vorjahres bei der
Einkommensermittlung fur das Folgejahr (vgl. 8 10d Abs. 2 Satz 1 EStG) — einer
ausdrucklichen gesetzlichen Anordnung. So sind auch Zinsaufwendungen aus einem
friheren Wirtschaftsjahr in einem spateren Wirtschaftsjahr nur dann abziehbar, wenn eine
besondere Vorschrift den Abzug in diesem (nach den Grundsétzen der periodengerechten
Gewinnabgrenzung unzutreffenden) Jahr gestattet (so auch Frotscher in: Frotscher/Drien,
KStG, § 15 Rn. 126). Eine solche Vorschrift findet sich in § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG. Nach
Uberzeugung des Senats ist § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG hinsichtlich der Rechtsfolge der
Erhohung der Zinsaufwendungen der nachfolgenden Wirtschaftsjahre konstitutiv und hat
entgegen der Auffassung der Klagerin nicht lediglich ,klarstellende Funktion“. Gemal § 15
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG ist die Vorschrift bei der Einkommensermittlung der
Organgesellschaft aber gerade nicht anwendbar. Dies hat zur Folge, dass der Zinsvortrag bei
der Einkommensermittlung der D3 nicht bericksichtigt werden kann.

(2) Bei der Einkommensermittlung auf Ebene des Organtragers (hier: der Klagerin) ist 8§ 4h
EStG zwar anwendbar. Hieraus lasst sich jedoch selbst unter Berticksichtigung der Fiktion
eines einheitlichen Betriebs von Organtrager und Organgesellschaft nicht ableiten, dass ein
vororganschatftlicher Zinsvortrag der Organgesellschaft vom Organtrager genutzt werden
kann.

Soweit in dem der Klagerin als Organtragerin zugerechneten Einkommen der D3
Zinsaufwendungen und -ertrdge i.S.d. 8 4h Abs. 3 EStG enthalten sind, missen diese gemaf
§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG bei Anwendung von § 4h Abs. 1 EStG (i.V.m. § 8a KStG) bei
der Klagerin einbezogen werden. Daraus folgt, dass die Frage, in welcher Hohe die
Zinsaufwendungen abziehbar sind, letztlich erst auf Ebene der Klagerin als Organtragerin zu
beantworten ist (vgl. D6tsch/Pung in: Détsch/Pung/M6hlenbrock, Die Kérperschaftsteuer,

§ 15 KStG Rn. 81).

Zinsaufwendungen i.S.v. 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG sind nach 8§ 4h Abs. 3 Satz 2 EStG
Vergutungen fur Fremdkapital, die den maf3geblichen Gewinn bzw. — in Verbindung mit 8 8a
Abs. 1 Satz 1 KStG — das mal3gebliche Einkommen gemindert haben. Von 8§ 4h Abs. 3 Satz 2
EStG werden allerdings nur Aufwendungen erfasst, die sich in dem betreffenden
Veranlagungszeitraum tatsachlich gewinn- bzw. einkommensmindernd ausgewirkt haben
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(vgl. Loewens in: Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 8 4h EStG Rn. 31). Dies sind allein
von der D3 (und evtl. anderen Organgesellschaften der Klagerin) im Jahr 2009 geleistete
laufende Vergutungen fur Fremdkapital. Zinsaufwendungen i.S.v. 8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG
aufgrund des zum 31.12.2008 festgestellten Zinsvortrags der D3 haben ihr im Jahr 2009
erzieltes Einkommen dagegen wegen § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG nicht gemindert und sind
in dem der Klagerin zugerechneten Einkommen der D3 nicht enthalten. Sie fallen daher
entgegen der Ansicht der Klagerin nicht unter § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG (so auch
Frotscher in: Frotscher/Driien, KStG, § 15 Rn. 126).

Eine anderweitige gesetzliche Regelung, die den Ubergang eines vororganschaftlichen 73
Zinsvortrags der Organgesellschaft auf den Organtrager oder dessen Nutzung im Organkreis
vorsehen wirde, also rechtstréager- und veranlagungszeitraumubergreifend die

Berucksichtigung von Zinsaufwendungen ermoglicht, ist nicht ersichtlich. Insbesondere

verweist 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG hinsichtlich der beim Organtrager in die Anwendung

von 8§ 4h Abs. 1 EStG einzubeziehenden Besteuerungsgrundlagen der Organgesellschaft nur

auf im zugerechneten Organeinkommen enthaltene Zinsaufwendungen i.S.d. § 4h Abs. 3

Satz 2 EStG, nicht aber auf einen Zinsvortrag der Organgesellschaft i.S.v. § 4h Abs. 1 Satz 2
EStG.

Auch aus § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG lasst sich die von der Klagerin gewinschte 74
Rechtsfolge nicht ableiten. Zwar gelten der Organtréager und die Organgesellschaften nach

§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG fur Zwecke der Zinsschranke als ein einheitlicher Betrieb i.S.v.
8 4h EStG. Wie 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG durch die Bezugnahme auf das ,dem
Organtrager zuzurechnenden Einkommen der Organgesellschaften verdeutlicht, &ndert dies
jedoch nichts an der grundsétzlichen zivilrechtlichen und steuerlichen Selbstandigkeit von
Organtrager und Organgesellschaft und der auf beiden Ebenen vorzunehmenden getrennten
Einkommensermittlung. Insbesondere wird durch 8§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG kein neuer
Rechtstrager ,Organkreis” geschaffen (vgl. Herlinghaus in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 15 KStG Rn. 66; Frotscher in: Frotscher/Drien, KStG, 8 15 Rn. 106). Wie sich
aus dem gesetzlichen Kontext und den Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drucks. 16/4841, S. 77)
ergibt, wird durch § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG lediglich gewéahrleistet, dass fur die an den
Begriff des ,Betriebs* anknuipfenden Regelungen in § 4h EStG im Rahmen der durch § 15
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 und 3 KStG vorgeschriebenen Bruttomethode auf den Organkreis
abgestellt wird und Finanzierungsgestaltungen innerhalb des Organkreises keine Bedeutung
haben (vgl. Neumann in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 36; Herlinghaus in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 KStG Rn. 66; Dotsch/Pung in:
Dotsch/Pung/Méhlenbrock, Die Kérperschaftsteuer, 8 15 KStG Rn. 75; Rode in:
Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, 8 15 KStG Rn. 38; Pohl in: Micker/Pohl, BeckOK
KStG, 22. Edition (Stand: 15.09.2024), § 15 Rn. 337 ff.). Dafir, dass der Gesetzgeber mit

§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG eine gesetzliche Grundlage fir den Transfer eines
vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft auf den Organtrager schaffen
wollte, bestehen hingegen keine Anhaltspunkte. Auch die Gesetzessystematik widerspricht
dieser Annahme. Denn wenn sich ein Ubergang samtlicher ,steuerlichen Attribute® und
Besteuerungsgrundlagen der Organgesellschaft — und damit auch ihres Zinsvortrags — auf
den Organtrager bereits aus 8 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG ergeben wuirde, ware die
Regelung des 8§ 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG uberflissig.

Gegen einen Ubergang des Zinsvortrags der Organgesellschaft auf den Organtrager lasst 75
sich ferner anfuhren, dass der Zinsvortrag fir den eigenstandigen vororganschatftlichen

Betrieb der Organgesellschaft festgestellt wurde. Selbst wenn 8§ 4h EStG im Gegensatz zu

§ 10a GewStG keine generelle ,Unternehmensidentitat* voraussetzt, so ist der Zinsvortrag



I.S.v. 8 4 Abs. 1 Satz 2 EStG streng betriebsbezogen zu ermitteln und fir jeden von einem
Steuerpflichtigen unterhaltenen Betrieb gesondert festzustellen (vgl. Hick in:
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4h Rn. 100). Nach Begriindung des
Organschaftsverhaltnisses existiert der vororganschaftliche Betrieb der Organgesellschaft
aufgrund von § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG jedoch in seiner bisherigen Form nicht mehr, so
dass eine Nutzung des fur ihn festgestellten Zinsvortrags wahrend der Organschatft
ausscheidet (vgl. Neumann in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 15 Rn. 39; Pohl in: Micker/Pohl,
BeckOK KStG, 22. Edition (Stand: 15.09.2024), 8§ 15 Rn. 319; Appl in: Prinz/Witt, Steuerliche
Organschatft, 2. Aufl. 2019, Rn. 19.36). Der urspringliche Betrieb der Organgesellschaft lebt
allenfalls nach Beendigung der Organschatt als solcher wieder auf, was dafir sprechen
kdnnte, dass der Zinsvortrag der Organgesellschaft (erst) dann wieder zur Nutzung zur
Verfligung steht.

cc) Der Entstehungsgeschichte von § 4h EStG und den Gesetzesmaterialien zu der Vorschrift
lassen sich im Ubrigen keine Hinweise darauf entnehmen, dass Zinsvortrage einer
Organgesellschaft, die vor Begriindung des Organschaftsverhaltnisses gebildet wurden,
wahrend der Dauer der Organschaft nutzbar sein missten. Die Zinsschrankenregelung in

§ 4h EStG (i.V.m. 8§ 8a KStG) hat die Vorgangerregelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung
nach § 8a KStG a.F. abgeldst (vgl. hierzu EuGH-Urteil vom 12.12.2002 — C-324/00 (Rs.
Lankhorst-Hohorst), Slg. 2002, 1-11779 sowie das Gesetz zur Umsetzung der
Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuerverglnstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003, BGBI. | 2003, 2840). Im Vergleich zu

§ 8a KStG a.F., der zur Annahme von verdeckten Gewinnausschittungen im Zusammenhang
mit Zinsaufwendungen fur von wesentlich beteiligten Anteilseignern gewéhrtes Fremdkapital
bei Uberschreitung einer bestimmten Eigenkapital-Fremdkapital-Relation fiihrte, verfolgt § 4h
EStG mit der betragsmaldigen Begrenzung des Betriebsausgabenabzugs fur
Zinsaufwendungen ein ganzlich anderes Konzept. Ruckschlisse auf die Behandlung der erst
mit der Einfihrung von 8§ 4h EStG geschaffenen Figur des Zinsvortrags innerhalb einer
Organschatft lassen sich aus der Vorgangerregelung somit nicht ziehen.

Auch die Materialien zu den Gesetzesvorhaben, mit denen 8§ 4h EStG eingefihrt und
nachfolgend gedndert wurde, sind insoweit unergiebig. Weder in den Gesetzesmaterialien
zum UntStRefG 2008 vom 14.08.2007 (BGBI. | 2007, 1912), mit dem 8§ 4h EStG und 8§ 15
KStG geschaffen wurden, noch in den Materialien zum Jahressteuergesetz 2009 vom
19.12.2008 (BGBI. 1 2008, 2794), zum Blrgerentlastungsgesetz Krankenversicherung vom
16.07.2009 (BGBI. I 2009, 1959) und zum Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom
22.12.2009 (BGBI. | 2009, 3950) finden sich Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber den
Ubergang eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft auf den
Organtrager beabsichtigt hat.

dd) Ein solcher Ubergang ist auch nicht verfassungsrechtlich geboten. Die fehlende
Nutzbarkeit eines vororganschaftlichen Zinsvortrags der Organgesellschaft durch den
Organtrager beruht nach der vom Senat vertretenen Auffassung nicht auf einer ,,extensiven
Auslegung“ von 8§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG oder dessen analoger Anwendung, sondern folgt aus
8§ 15 Satz 1 Nr. 3 KStG. Dass § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 KStG keine aus einem
vororganschatftlichen Zinsvortrag resultierenden Zinsaufwendungen der Organgesellschaft
1.S.v. 8 4h Abs. 1 Satz 3 EStG erfasst, weil solche wegen der durch § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1
KStG angeordneten Nichtanwendbarkeit von 8 4h EStG auf Ebene der Organgesellschaft
nicht in ihrem dem Organtrager zuzurechnenden Einkommen enthalten sind, ergibt sich
uberdies nicht, wie die Klagerin meint, aus einer verfassungsrechtlich bedenklichen
~einschrankenden Auslegung*, sondern unmittelbar aus dem Wortlaut von § 15 Satz 1 Nr. 3
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Satz 1 und 3 KStG.

Durch die fehlende Méglichkeit zur Nutzung des vororganschaftlichen Zinsvortrags der
Organgesellschaft wahrend des Bestehens der Organschaft werden auch keine
~unidberwindbaren Hindernisse" fur die tatsachliche Berlcksichtigung des in den Zinsvortrag
eingestellten Aufwands in den Folgeperioden geschaffen. Vielmehr steht einer
Geltendmachung des Zinsvortrags durch die Organgesellschaft nach Beendigung der
Organschatft jedenfalls nach bisheriger Verwaltungsauffassung und herrschender
Literaturansicht nichts entgegen. Der Zinsvortrag kann danach lediglich fur die Zeit der
organschaftlichen Anbindung voribergehend nicht genutzt werden. Diese Rechtsfolge beruht
aber letztlich auf den durch § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG vorgegebenen gesetzlichen
Rahmenbedingungen und der freien Entscheidung von Organtrager und Organgesellschaft,
ein Organschaftsverhaltnis zu begriinden. Eine solche Entscheidung werden Organtrager und
Organgesellschaft in der Regel nur treffen, wenn sie sich hiervon steuerliche Vorteile
versprechen. Dass ein vororganschatftlicher Zinsvortrag der Organgesellschaft wahrend der
Organschatft nicht genutzt werden kann, ist ein daftir im Gegenzug hinzunehmender
Nebeneffekt.

Soweit sich die Klagerin dartber hinaus auf das verfassungsrechtlich durch Art. 3 Abs. 1 des
Grundgesetzes (GG) geschutzte objektive Nettoprinzip beruft, handelt es sich hierbei um eine
grundsatzliche Einwendung gegen die von § 4h EStG angeordnete Beschrankung des
Betriebsausgabenabzugs fir Zinsaufwendungen. Ob vor dem Hintergrund des Prinzips der
Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit aus verfassungsrechtlichen Griinden
ein uneingeschrankter Abzug der der D3 entstandenen Zinsaufwendungen geboten ware, ist
jedoch im jeweiligen vororganschatftlichen Jahr ihrer Entstehung und nicht im Streitjahr 2009
zu entscheiden.

4. Der Senat sieht nach alledem keine Veranlassung, das Klageverfahren in analoger
Anwendung von § 74 FGO bis zu einer Entscheidung des BVerfG in dem Verfahren
2 BvL 1/16 auszusetzen.

a) Nach 8 74 FGO kann das Gericht die Aussetzung des Verfahrens u.a. dann anordnen,
wenn die Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses abhéngt, das den Gegenstand eines anderen
anhangigen Rechtsstreits bildet. Die Entscheidung Uber die Aussetzung des Verfahrens ist
eine Ermessensentscheidung des Gerichts, bei der insbesondere prozesstékonomische
Gesichtspunkte und die Interessen der Beteiligten abzuwagen sind. Eine Aussetzung des
Klageverfahrens entsprechend § 74 FGO kann auch dann geboten sein, wenn vor dem
BVerfG bereits ein nicht als aussichtslos erscheinendes Musterverfahren gegen eine im
Streitfall anzuwendende Norm anhangig ist, zahlreiche Parallelverfahren vorliegen und keiner
der Verfahrensbeteiligten ein besonderes berechtigtes Interesse an einer Entscheidung tber
die Verfassungsmalfigkeit der umstrittenen gesetzlichen Regelung trotz des beim BVerfG
anhangigen Verfahrens hat (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteile vom 30.03.2017
— IV R 11/15, BStBI 11 2019, 29; vom 05.02.2015 — 1l R 19/14, BStBI 1l 2015, 840; BFH-
Beschliisse vom 01.08.2012 — IV R 55/11, BFH/NV 2012, 1826; vom 14.04.2020 - VII B
53/19, BFH/NV 2021, 177; jeweils m.w.N.). Auch bei einem anhangigen Musterverfahren
bleibt die Aussetzung aber eine einzelfallbezogene Ermessensentscheidung (vgl. Brandis in:
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 74 FGO Rn. 14).

b) Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze sieht es der Senat als ermessensgerecht an,
das vorliegende Verfahren nicht im Hinblick auf das vor dem BVerfG anhangige
Normenkontrollverfahren 2 BvL 1/16 auszusetzen. In diesem Verfahren wird die Frage zu
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klaren sein, ob § 4h EStG in der fur die Jahre 2008 und 2009 geltenden Fassung i.V.m. 8§ 8
Abs. 1, 8a KStG gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstof3t (vgl. Vorlagebeschluss des BFH vom
14.10.2015 - | R 20/15, BStBI 11 2017, 1240). Da einerseits § 4h EStG im Streitjahr 2009
nach Uberzeugung des Senats hinsichtlich des zum 31.12.2008 festgestellten Zinsvortrags
der D3 jedoch weder auf Ebene der D3 noch auf Ebene der Klagerin zur Anwendung gelangt
und andererseits bei der Klagerin im Streitjahr auch sonst keine nichtabziehbaren
Zinsaufwendungen im Sinne des 8§ 4h Abs. 1 Satz 1 EStG vorliegen, kommt es auf die Frage
der Verfassungsmafigkeit der Vorschrift fir den Streitfall letztlich nicht an. Die Entscheidung
des BVerfG im Verfahren 2 BvL 1/16 durfte — unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung
des Senats — keine entscheidungserheblichen Auswirkungen fir das vorliegende Verfahren

haben (zur fehlenden Rechtfertigung der Aussetzung in einem derartigen Fall vgl. Thirmer in:

Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 74 FGO Rn. 87 m.w.N.).

Uberdies hat keiner der Beteiligten eine Aussetzung beantragt. Vielmehr haben die
Beteiligten in der mundlichen Verhandlung auf gerichtliche Nachfrage tbereinstimmend
erklart, kein Interesse daran zu haben, den Ausgang des Verfahrens 2 BvL 1/16 abzuwarten.

II. Die Kostentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

[ll. Die Revision wird gemal3 8 115 Abs. 2 Nr. 2, 1. Alternative FGO zur Fortbildung des
Rechts zugelassen. Die abstrakte Rechtsfrage, ob der vororganschatftliche Zinsvortrag einer
Organgesellschaft wahrend der Organschaft genutzt werden kann, ist innerhalb der Literatur
umstritten und durch die (héchstrichterliche) Rechtsprechung bislang ungeklart. Der Streitfall
gibt daher im allgemeinen Interesse Veranlassung, Leitsatze fur die Auslegung der fur diese
Frage malRgeblichen Bestimmungen des materiellen Rechts aufzustellen (vgl. zu dieser
Voraussetzung z.B. BFH-Beschlisse vom 09.02.2017 — VI B 58/16, BFH/NV 2017, 763; vom
07.05.2014 — IX B 146/13, BFH/NV 2014, 1204).
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