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I. Rechtspolitischer Hintergrund f�r

Gesellschafterdarlehen an US-Gesellschaften

Deutsche Unternehmen und Immobiliengesellschaften fi-
nanzieren ihre Tochtergesellschaft in den USA h�ufig mit
Gesellschafterdarlehen (Shareholder Loans) bzw. gruppen-
internen Darlehen (Related Party Loans oder allgemein
Related Party Debt). Im Folgenden wird der Begriff Related
Party Debt als Obergriff verwendet, der auch Gesellschafter-
darlehen beinhalten kann.

Die Vorteile der Finanzierung mittels Related Party Debt
werden oft darin gesehen, dass die M�glichkeit der unb�ro-
kratischen R�ckzahlung des Darlehens ggf. zur Minderung
der Haftungssubstanz beitr�gt und dass die Schuldzinsen
ggf. die steuerliche Bemessungsgrundlage der US-Gesell-
schaft mindern. Dies gew�hre gegen�ber der Finanzierung
mittels Eigenkapital und gegen�ber der Fremdfinanzierung
mittels Bankdarlehen eine gewisse Flexibilit�t. Dass das ge-
rade im US-Gesch�ft schon aus haftungsrechtlichen Gr�n-
den nicht generalisiert werden kann, liegt auf der Hand. Aus
US-steuerlicher Sicht sind Finanzierungsgestaltungen, die
zur Minderung der US-Steuerbemessungsgrundlage beitra-
gen und als regelungsbed�rftig angesehen werden, proble-
matisch. Sie werden nachfolgend (unten II.) behandelt.

Dar�ber hinaus beabsichtigt der zum U.S. Department of the
Treasury geh�rende Internal Revenue Service (IRS) – also
die US-Bundesfinanzbeh�rde – die Einf�hrung von ver-
sch�rften Vorschriften im Rahmen der Umqualifizierung
von Related Party Debt in Eigenkapital (dazu unten II. 3. b).
Sie sind im Kontext mit den Bestrebungen des IRS zu sehen,
solche Gestaltungen von US-Unternehmen (vor allem multi-
nationaler Konzerne), die Eink�nfte in das US-Ausland u.a.
durch Corporate Inversions verlagern, zu unterbinden (s. da-
zu Sec. 7874 IRC; zum Begriff Dendorfer, �berblick �ber
das Steuerrecht der USA, in: Wassermeyer, Doppelbesteue-
rung, Losebl., Bd. VI, Anhang USA, Rdnr. 124ff.).

II. Gesellschafterdarlehen im US-
amerikanischen Ertragsteuerrecht

1. US-Zinsabzugsbeschr�nkungen bei anerkannten
Gesellschafterdarlehen

Sofern das Gesellschafterdarlehen f�r US-steuerliche Zwe-
cke nicht als eigenkapitalersetzend qualifiziert, somit als
Darlehen anerkannt und wie Fremdkapital behandelt wird,
kann es dennoch den folgenden Zinsabzugsbeschr�nkungen
unterliegen:

a) US-Zinsschranke

Nach der allgemeinen Regel der Sec. 267(a)(3) IRC i.V.m.
Reg. §1.267(a)-3 sind Betriebsausgaben (wie z.B. Schuld-
zinsen) im Verh�ltnis zu einer ausl�ndischen nahestehenden
Person grunds�tzlich nur in dem Steuerjahr abzugsf�hig, in
dem ein Zahlungsabfluss erfolgt. Die Aufwandsverbuchung
allein reicht nicht aus, um die steuerliche Abzugsf�higkeit
zu erreichen.

Schuldzinsen f�r Gesellschafterdarlehen an einen ausl�ndi-
schen Gesellschafter unterliegen ferner der Sonderregel der
Sec. 163(j) IRC (Earnings Stripping Rules). Im Grundfall ist
der Zinsschuldner eine US-Kapitalgesellschaft (bzw. eine
Gesellschaft, die f�r US-steuerliche Zwecke als intranspa-
rent besteuert wird), deren Anteile zu mehr als 50% von ei-
nem ausl�ndischen Anteilseigner direkt oder indirekt gehal-
ten werden (zu den Rechtsformen und ihrer US-steuerlichen
Einordnung vgl. Dendorfer, in Beck’sches Steuerberater-
handbuch 2015/2016, Kapitel H./XXXVII: US-Steuerrecht,
Rdnr. 935f.).

Ferner unterliegen den Earnings Stripping Rules – abwei-
chend vom Grundfall – Schuldzinsen einer ausl�ndischen
Kapitalgesellschaft (bzw. einer ausl�ndischen Gesellschaft,
die f�r US-steuerliche Zwecke als intransparent besteuert
wird), die in Zusammenhang mit ihrer US-steuerlichen Be-
triebsst�tte oder ihrer Beteiligung an einer (US-steuerlich
transparenten) Personengesellschaft oder (transparenten)
Limited Liability Company angefallen sind.

Die Schuldzinsen sind nicht abzugsf�hig, wenn folgende wei-
tere Voraussetzungen kumulativ erf�llt sind (vereinfachte
Darstellung amBeispieldesobenerw�hntenGrundfalls):

(1) Der Zinsschuldner weist einen Verschuldungsgrad (Relati-
on von Fremd- zu Eigenkapital) von mehr als 1,5 :1 auf, hat
also eine Eigenkapitalquote von nicht mehr als 40%.

(2) Der Zinsbetrag unterliegt beim Empf�nger nicht oder nur
teilweise (z.B. bei DBA-reduzierter Quellensteuer) der US-
Ertragsteuer.

(3) Der Nettozinsaufwand (Zinsaufwand abz�glich Zinsertrag
– Net Interest Expense) ist h�her als 50% des modifizierten
Einkommens (u.a. vor Abzug des Nettozinsaufwands, US-
K�rperschaftsteueraufwand, US-AfA, US-Verlustvortrag).

Der nicht abzugsf�hige Zinsbetrag (Zins�berhang –
Disallowed Interest) kann auf k�nftige Jahre (unbegrenzt)
vorgetragen werden, in denen die Voraussetzungen der Ear-
nings Stripping Rules ggf. nicht mehr vorliegen. Zinsen f�r
Rangr�cktrittsdarlehen von Gesellschaftern sowie jegliche
weitere Form von Kreditunterst�tzung – z.B. B�rgschaft,
Patronatserkl�rung (Comfort Letter), Nachschussverpflich-
tung – durch nahestehende Personen fallen unter die Zins-
schrankenregelung. Sofern das Gesellschafterdarlehen be-
reits als eigenkapitalersetzend (dazu unten II.3.) behandelt
wird, greifen die Earnings Stripping Rules nicht, da dann
der Schuldzinsenabzug nicht existent ist und stattdessen
durch eine als fiktiv angenommene Dividendenaussch�ttung
ersetzt wird.

Auf der Ebene derjenigen US-Bundesstaaten, die bei der Er-
mittlung ihrer K�rperschaftsteuerbemessungsgrundlage von
der des Bundes ausgehen, wird die eventuelle Nichtabzugs-
f�higkeit von Schuldzinsen f�r Gesellschafterdarlehen indi-
rekt �bernommen.

b) Verrechnungspreisregeln (Transfer Pricing Rules)

In Bezug auf die H�he der beim Zinsschuldner geltend ge-
machten Zinsen f�r Gesellschafterdarlehen gelten grund-
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s�tzlich auch die US-Verrechnungspreisregeln (Sec. 482
IRC), wonach unangemessen hohe Schuldzinsen nicht als
Betriebsausgaben anerkannt werden k�nnen (vgl. dazu allg.
Dendorfer, in: Beck’sches Steuerberaterhandbuch 2015/
2016, a.a.O., Rdnr. 955). Die vom IRS monatlich bekannt
gegebenen Zinssatztabellen (Applicable Federal Rates) wer-
den herk�mmlicherweise als Indikatoren amtlich anerkann-
ter Zinss�tze im Sinne einer Safe Harbor-Regelung angese-
hen.

2. US-Mitteilungspflichten bei anerkannten
Gesellschafterdarlehen

Gesellschafterdarlehensverh�ltnisse f�hren regelm�ßig da-
zu, dass die darlehensnehmende US-Gesellschaft bestimmte
Mitteilungspflichten zu erf�llen hat. Dazu geh�ren u.a.:

(1) Eine inl�ndische US-steuerlich intransparente Gesell-
schaft, die direkt oder indirekt zu mindestens 25% im Aus-
landsbesitz steht – bzw. eine ausl�ndische US-steuerlich
intransparente Gesellschaft mit einer US-Betriebsst�tte
(bzw. Beteiligung an einer steuerlich transparenten Gesell-
schaft) – hat zusammen mit der j�hrlichen US-K�rper-
schaftsteuererkl�rung die gesch�ftlichen Leistungsbezie-
hungen zu melden, die sie mit ihren �ber die ausl�ndische
Muttergesellschaft verbundenen in- oder ausl�ndischen
Unternehmen t�tigt (Formular 5472 – Information Return
of a 25% Foreign-owned US Corporation or a Foreign
Corporation Engaged in a US Trade or Business). Die aus-
l�ndischen Gruppengesellschaften haben die berichts-
pflichtige US-Gesellschaft zum Zustellungs- und Aus-
kunftsberechtigten gegen�ber dem IRS zu bestellen. Die
Nichtabgabe oder versp�tete Abgabe des Formulars 5472
ist bußgeldbeschwert (s. auch Temin, Tax Reporting and
Dealing with Noncompliance, in: Practising Law Institute,
Basics of International Taxation 2016, S. 175ff.).

(2) Der Schuldner des Gesellschafterdarlehens hat jede Zins-
zahlung mit Formular 1042-S dem Zinsgl�ubiger und dem
IRS zu melden sowie eine j�hrliche Meldung mit Formular
1042 beim IRS einzureichen. Die Nichtabgabe oder versp�-
tete Abgabe der Formulare ist bußgeldbeschwert.

(3) Der darlehensgebende Gesellschafter hat zur Geltendma-
chung seiner DBA-Berechtigung der zinszahlungsleisten-
den US-Gesellschaft (Withholding Agent) das Formular
W-8BEN-E vorzulegen, in dem der US-Quellensteuersatz
auf die Schuldzinsen beantragt sowie der FATCA-Status
des Zinsempf�ngers mitgeteilt wird (zu FATCA s. Dendor-
fer, in: Wassermeyer, a.a.O., Rdnr. 137ff.).

3. Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen
(bzw. Related Party Debt)

a) Geltendes Recht (Case Law zu Sec. 385 IRC)

Sec. 385 IRC (Treatment of Certain Interests in Corpora-
tions as Stock or Indebtedness) soll die Umqualifizierung
von Gesellschafterdarlehen in Eigenkapital regeln. Dort fin-
den sich aber keine entsprechenden gesetzlich definierten
Kriterien. Sec. 385(a) IRC enth�lt lediglich die Autorisie-
rung zum Erlass von Treasury Regulations, w�hrend in Sec.
385(b) IRC nur allgemeine Hinweise f�r die Ausgestaltung
solcher Regulations zu finden sind. Gegenw�rtig liegen sie
nur als Entwurf vor (s. unten II. 3. b.).

Die Vorschrift erstreckt sich nur auf die Umqualifizierung
von Gesellschafterfinanzierungen bei US-Corporations
(d.h. bei US-steuerlich intransparenten Gesellschaften),
denn die Umqualifizierung im Fall von Personengesell-

schaften ist aufgrund ihrer steuerlich transparenten Behand-
lung (Flow-through Entities) nicht veranlasst.

Im Laufe der Zeit entwickelte sich ein umfassendes Case
Law zu der Problematik (vgl. Abschn. III der Pr�ambel zu
dem Entwurf der geplanten Treasury Regulations zu Sec.
385 IRC; dazu unten II.3.b). Die US-steuerliche Rechtspre-
chung entwickelte Grunds�tze, die u.a. auf das Formerfor-
dernis, den Verschuldungsgrad, die Darlehensgew�hrung
durch alle Gesellschafter im gleichen Verh�ltnis sowie auf
das Gesamtbild der Verh�ltnisse abstellen (vgl. z.B. die Ent-
scheidung PepsiCo v. Commissioner, TC Memo 2012-269
[2012]). Die Verlautbarung des IRS in der Notice 94-47,
1994-1 CB 357 enth�lt weitere brauchbare Anhaltspunkte,
wie z.B. das Fehlen eines R�ckzahlungstermins bzw. Til-
gungsplans und den revolvierenden Charakter des ungesi-
cherten Darlehens. Die umfangreichen Kriterien aus der
Rechtsprechung sind auch in der Zusammenfassung des
Staff of the Joint Committee on Taxation (JCS-1-89, at 35-37
[1989]) wiedergegeben und lassen ebenso erkennen, dass
das Case Law vom Fremdvergleichsgrundsatz gepr�gt ist:

– schriftlicher Darlehensvertrag mit angemessenen Vertragsbe-
dingungen,

– kein Rangr�cktritt,

– relativ hohe Eigenkapitalquote,

– keine Option auf Umwandlung in Aktienanteile,

– Darlehensverh�ltnis unabh�ngig von Anteilseignerschaft,

– Absicht der Vertragsparteien, ein Darlehensverh�ltnis einzu-
gehen,

– Zinsh�he und R�ckzahlungsbedingungen unabh�ngig vom
wirtschaftlichen Erfolg des Darlehensnehmers,

– Besicherung des Darlehens,

– Ausweis des Darlehens als Verbindlichkeit im handelsrechtli-
chen Jahresabschluss.

Die Umqualifizierung eines eigenkapitalersetzenden Ge-
sellschafterdarlehens in Eigenkapital f�hrt i.d.R. zu den fol-
genden steuerlichen Konsequenzen:

(1) Der US-steuerliche Schuldzinsenabzug beim Darlehens-
nehmer wird versagt, w�hrend die Zinseink�nfte beim deut-
schen Gesellschafter der deutschen Ertragsteuer unterlie-
gen.

(2) Die Zinszahlung wird als Dividendenzahlung angesehen,
die im Fall des deutschen Investments in den USA je nach
Rechtsform des Darlehensgebers (deutsche Kapitalgesell-
schaft, Personengesellschaft bzw. nat�rliche Person) i.d.R.
einer DBA-beg�nstigten US-Quellensteuer von 0%, 5%
oder 15% unterliegt (30% falls der Darlehensgeber die
Limitation-on-Benefits-Vorschriften des Art. 28 DBA-
Deutschland/USAverletzt).

(3) Die Darlehenstilgung stellt bis zur H�he der kumulierten
Earnings & Profits eine steuerpflichtige Dividende dar
(Sec. 316(a) IRC). Der �bersteigende Betrag wird bis zur
H�he des steuerlichen Buchwerts der Beteiligung als steu-
erfreie R�ckzahlung von Eigenkapital behandelt. Der Rest-
betrag gilt als Ver�ußerungsgewinn oder -verlust, der je
nach Sachverhalt steuerbeg�nstigt sein kann. Die Earnings
& Profits einer Corporation leiten sich aus den kumulierten
thesaurierten Gewinnen (Retained Earnings) nach Maßga-
be bestimmter Modifikationen ab (Sec. 312 IRC).

(4) Die Behandlung des Darlehens als eigenkapitalersetzend
f�hrt zu einer verdeckten Einlage der Darlehensvaluta, die
den steuerlichen Buchwert der Anteile an der darlehensneh-
menden Gesellschaft erh�ht.
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Beim Rangr�cktrittsdarlehen (Subordinated Shareholder
Loan) verpflichtet sich der darlehensgebende Gesellschafter
gegen�ber seiner Gesellschaft, das Darlehen w�hrend der fi-
nanziellen Krise der Gesellschaft nicht zur�ckzufordern.
Das Rangr�cktrittsdarlehen wird nach US-Steuerrecht re-
gelm�ßig als eigenkapitalersetzend behandelt.

Bei der Patronatserkl�rung (Comfort Letter) verpflichtet
sich der Patron entweder im Innenverh�ltnis zur Tochterge-
sellschaft oder im Außenverh�ltnis zu deren Gl�ubiger, die
Tochtergesellschaft finanziell so auszustatten, dass sie zur
Erf�llung der Verbindlichkeiten fristgerecht imstande ist.
„Hart“ formuliert kann das eine Rechtspflicht gegen�ber
den Gl�ubigern ausl�sen. Bei der „weichen“ Formulierung
handelt es sich um eine rechtlich unverbindliche Erkl�rung
„guten Willens“. Die „harte“ Patronatserkl�rung wird nach
US-Steuerrecht wie ein Rangr�cktrittsdarlehen behandelt.

Der Ertragszuschuss ist ein (Geld-)Zuschuss zur Verst�r-
kung der Ertragskraft, dem keine Gegenleistung gegen�ber-
steht. Er wird im US-Steuerrecht regelm�ßig wie eine er-
folgsneutrale Einlage, also wie eine Zuf�hrung zu den Kapi-
talr�cklagen, behandelt.

b) Geplante Neuregelung

Am 4. 4. 2016 gab der IRS den Entwurf der KSt-Richtlinien
zu Sec. 385 IRC (Notice of Proposed Rulemaking – Treat-
ment of Certain Interests in Corporations as Stock or Indeb-
tedness, REG-100860-15, u.a. ver�ffentlicht in IRB 2016-
17, S. 636ff.) bekannt. In dem rd. 240000 Schriftzeichen
(mit Leerzeichen) umfassenden Werk werden die Proposed
Reg. §1.385-1 bis §1.385-4 vorgestellt. Die geplante Einf�h-
rung wird mit der Notwendigkeit begr�ndet, die als unzul�s-
sig angesehenen Finanzierungsgestaltungen, insbesondere
im internationalen Kontext und flankierend zu den Regelun-
gen zur Corporate Inversion (dazu oben I.), bek�mpfen zu
m�ssen.

Bei den Proposed Regulations (im Folgenden als „Richtli-
nienentwurf“ bezeichnet) handelt es sich um geplante Vor-
schriften, die nach der Finalisierung den Charakter einer
Durchf�hrungsverordnung und damit Gesetzeskraft haben.
In Fachkreisen rechnet man damit, dass der Richtlinienent-
wurf noch in diesem Jahr finalisiert wird.

Der Richtlinienentwurf beschreibt u.a. die Tatbestands-
merkmale, die erf�llt sein m�ssen, damit als unzul�ssig an-
gesehene Gestaltungen im Rahmen von Related Party Debt
ganz oder teilweise in Eigenkapital umqualifiziert werden
k�nnen. Dabei gelten die Regelungen grunds�tzlich r�ck-
wirkend ab dem 4. 4. 2016 (zu den Ausnahmen s. Richtli-
nienentwurf, Reg. §1.385-3(h)). Zur Regelung des Anwen-
dungsbereichs bedient sich der Richtlinienentwurf des Tat-
bestands der Expanded Group der Sec. 1504(a) IRC, der
aber f�r Zwecke des Richtlinienentwurfs erweitert wurde:
Zur Expanded Group in diesem Sinne geh�ren alle Kapital-
gesellschaften (Corporations), die mit der darlehensneh-
menden Kapitalgesellschaft direkt oder indirekt – z.B. mit-
tels Personengesellschaften (Partnerships) – zu mindestens
80% (Stimmrecht oder Verkehrswert der Anteile) verbun-
den sind. Die 80%-Grenze vermindert sich im Fall der nur
teilweisen Umqualifizierung (Bifurcation Rule; hier nicht
weiter behandelt) auf 50%.

Fallbeispiel: Die deutsche Muttergesellschaft MG h�lt 100%
der Anteile an der US-Tochtergesellschaft USTG, 90% an der
deutschen Tochtergesellschaft DTG und 40% an der �sterrei-
chischen Tochtergesellschaft �TG. MG vergibt ein Gesell-

schafterdarlehen an USTG. Die Expanded Group besteht aus
MG, USTG und DTG.

Nach den allgemeinen Regeln geh�ren zum Tatbestand der
Corporation alle nach US-Steuerrecht als intransparent be-
handelten Rechtsformen, so z.B. auch die Limited Liability
Company (LLC) und die Limited Partnership (LP), sofern
sie f�r US-steuerliche Zwecke als intransparent behandelt
werden, weil sie z.B. das Check-the-box-Wahlrecht ausge-
�bt haben (zu den Rechtsformen und ihrer US-steuerlichen
Einordnung vgl. Dendorfer, in: Beck’sches Steuerberater-
handbuch 2015/2016, a.a.O., Rdnr. 935f.). Nach derzeiti-
gem Verst�ndnis des Richtlinienentwurfs umfasst sein An-
wendungsbereich die folgenden Unternehmensrechtsfor-
men:

(1) Die darlehensnehmende Gesellschaft ist eine nach dem
Recht eines der US-Bundesstaaten (oder dem District of
Columbia) gegr�ndete US-Corporation (bzw. wird US-
steuerlich als intransparent behandelt), und

(2) die darlehensgebende Gesellschaft ist
– eine nach dem Recht eines der US-Bundesstaaten (oder

dem District of Columbia) gegr�ndete US-Kapitalgesell-
schaft oder eine Kapitalgesellschaft mit Sitz im US-Aus-
land (bzw. wird US-steuerlich als intransparent behan-
delt), oder

– eine nach dem Recht eines der US-Bundesstaaten (oder
dem District of Columbia) gegr�ndete US-Personenge-
sellschaft oder eine Personengesellschaft im US-Ausland
(bzw. wird US-steuerlich als transparent behandelt), so-
fern sie von mindestens einer Kapitalgesellschaft (US-
steuerlich intransparent) gehalten wird und die Kapital-
gesellschaft als Mitglied der Expanded Group zu qualifi-
zieren ist.

Personengesellschaften werden so behandelt, als ob ihre
Verm�gensgegenst�nde unmittelbar von ihren Gesellschaf-
tern gehalten werden (Aggregate Concept; �hnlich der fr�-
heren deutschen Bilanzb�ndeltheorie). Somit sind z.B. die
folgenden Szenarien betroffen (vereinfachte Annahme, dass
s�mtliche Beteiligungen jeweils zu mindestens 80% gehal-
ten werden):

Ferner fallen z.B. die folgenden Szenarien nicht unter den
Anwendungsbereich (vereinfachte Annahme, dass s�mtli-
che Beteiligungen jeweils zu mindestens 80% gehalten wer-
den):

670 RIW Heft 10/2016 L�nderreporte

Darlehensnehmer Darlehensgeber, der zugleich Gesellschafter des
Darlehensnehmers ist

a) US Corporation dt. GmbH oder AG

b) US Corporation dt. GmbH & Co. KG (US-steuerlich transpa-
rent), die eine GmbH oder AG als Gesellschafte-
rin hat

c) US Corporation dt. GmbH & Co. KG (US-steuerlich intrans-
parent), die nat�rliche Person(en) als Gesell-
schafter hat

Darlehensnehmer Darlehensgeber, der zugleich Gesellschafter des
Darlehensnehmers ist

a) US Corporation dt. nat�rliche Person(en)

b) US Corporation dt. GmbH & Co. KG (US-steuerlich transpa-
rent), die von den nat�rlichen Personen gehalten
wird

c) US LP (US-steuerlich
transparent)

dt. GmbH (US-steuerlich intransparent) oder AG

d) US LLC (US-steuer-
lich transparent)

dt. GmbH (US-steuerlich intransparent) oder AG

e) US Corporation dt. GmbH (US-steuerlich transparent), gehalten
von nat�rlichen Personen
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Ist aber in der vorstehenden Alternative (a) der Darlehensge-
ber, abweichend vom Gesellschafter, eine US-steuerlich in-
transparente GmbH, f�llt diese Alternative unter den An-
wendungsbereich des Richtlinienentwurfs. Gleiches gilt f�r
die Alternative (b), falls der Darlehensgeber hier wiederum
eine US-steuerlich intransparente GmbH ist, die nicht zu-
gleich Gesellschafter ist.

Sofern in den vorstehenden Alternativen (c) und (d) die LP
bzw. LLC die Anteile einer US-Corporation h�lt, sind die
Regelungen des Richtlinienentwurfs auf diese US-Corpora-
tion anwendbar.

Der Richtlinienentwurf st�tzt sich im Wesentlichen auf die
folgenden Tatbestandsgruppen:

aa) Umqualifizierung in Eigenkapital mangels
ausreichender Dokumentation (Documentation Rule)

Die darlehensnehmende Gesellschaft (steuerlich intranspa-
rente Behandlung) in der Expanded Group hat innerhalb von
30 Tagen (120 Tagen in Sonderf�llen) seit Darlehensaufnah-
me in ihren Akten zu dokumentieren, dass

– eine rechtliche Verpflichtung zur Darlehensr�ckzahlung (al-
so z.B. ordnungsgem�ßer Darlehensvertrag) besteht,

– die Gl�ubigerrechte durchsetzbar und gegen�ber den Gesell-
schaftern vorrangig sind,

– die Darlehensbedienung und -r�ckzahlung finanziell mach-
bar ist (z.B. aufgrund eines Cash-Flow-Plans, Credit Study,
u. �.),

– die Behandlung des Darlehensverh�ltnisses wie unter frem-
den Dritten erfolgte (wobei erh�hte Anforderungen z.B. im
Fall von revolvierenden Krediten und Cash Pooling-Verein-
barungen bestehen).

Den erh�hten Dokumentationserfordernissen unterliegen
Darlehensnehmer jedoch nur, wenn

– mindestens eines der Mitglieder der Expanded Group b�rsen-
notiert ist oder

– die Bilanzsumme aller Mitglieder der Expanded Group mehr
als USD 100 Mio. betr�gt oder

– der Gesamtumsatz der Expanded Group mehr als USD 50
Mio. betr�gt.

Handelt es sich z.B. um eine Unternehmensgruppe ohne
B�rsennotierung und werden die beiden vorgenannten
Schwellenbetr�ge nicht erreicht, entfallen die 30-Tage-Frist
und die Dokumentation der finanziellen Machbarkeit. Es
gelten hier aber trotzdem weiterhin die im Case Law zu Sec.
385 IRC entwickelten Fremdvergleichskriterien.

bb) Automatische Umqualifizierung in Eigenkapital in
Distributed Debt-F�llen (General Rule)

Bei der als General Rule bezeichneten Vorschrift bezieht
sich der Richtlinienentwurf auf die folgenden drei Fallgrup-
pen:

(1) Dividendenaussch�ttung und sofortige R�ckf�hrung als Ge-
sellschafterdarlehen: Es handelt sich hierbei um ein Sch�tt-aus-
hol-zur�ck-Verfahren, ohne dass Geldmittel fließen. Im US-
steuerlichen Sprachgebrauch wird der Vorgang etwas ungl�ck-
lich als Distribution of a Debt Instrument bezeichnet. Damit ist
die „Aussch�ttung“ einer Promissory Note gemeint, wobei die
Note eine Verpflichtung des Darlehensnehmers schriftlich be-
st�tigt, dass die Darlehensvaluta bei F�lligkeit zur�ckbezahlt
wird.

Fallbeispiel: TG sch�ttet an MG eine Note aus, in der die Ver-
pflichtung zur R�ckzahlung des vereinbarten Gesellschafter-
darlehens enthalten ist. Es findet ein Passivtausch statt (Eigen-
kapital gegen Gesellschafterdarlehen).

(2) Ausgabe einer Promissory Note als Gegenleistung f�r den
Erwerb der Anteile eines Mitglieds der Expanded Group. Mit
anderen Worten: Aufnahme eines Gesellschafterdarlehens zur
Finanzierung des Erwerbs der Anteile an einem verbundenen
Unternehmen durch ein Tauschgesch�ft.

Fallbeispiel: TG1 erwirbt die Anteile an der Schwestergesell-
schaft TG2 von der Muttergesellschaft MG im Tausch gegen
eine Note.

(3) Ausgabe einer Promissory Note als als Gegenleistung f�r
den Erwerb von Verm�gensgegenst�nden im Rahmen einer
steuerfreien Umstrukturierung innerhalb der Expanded Group.

Den Distributed Debt-Szenarien ist gemein, dass bei der
darlehensnehmenden Gesellschaft Eigenkapital durch Ge-
sellschafterdarlehen ersetzt wird, ohne dass neues Kapital in
die darlehensnehmende Gesellschaft investiert wird (vgl.
auch Wang, IRS Issues Prop. Regulations Intended to Limit
Earnings Stripping, in: Practising Law Institute, Basics of
International Taxation, 2016, S. 337ff., 340f.).

cc) Automatische Umqualifizierung in Eigenkapital in
F�llen grundlegender Absicht der Finanzierung von
Distributed Debt und �hnlichen F�llen (Funding Rule)

Um etwaige Umgehungsm�glichkeiten bei der Anwendung
der General Rule auszuschließen, soll die Funding Rule Ge-
staltungen auffangen, bei denen bei der Aufnahme der Rela-
ted Party Debt die grundlegende Absicht (Principal Pur-
pose) bestand, die oben beschriebenen Distributed Debt-
F�lle und �hnliche F�lle zu finanzieren.

Fallbeispiel: TG sch�ttet eine Dividende in Cash an die deut-
sche Muttergesellschaft MG aus und finanziert die Aussch�t-
tung mit einem Gesellschafterdarlehen, das sie von der deut-
schen Schwestergesellschaft DTG erhalten hat.
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Der Richtlinienentwurf geht sogar soweit, eine unwiderleg-
bare Vermutung (Rebuttable Presumption) in den Tatbe-
stand mit aufzunehmen, dass die Finanzierungsabsicht evi-
dent ist, sofern die Related Party Debt innerhalb von 36 Mo-
naten vor bzw. 36 Monaten nach der Dividendenaussch�t-
tung bzw. des Erwerbs vereinbart wurde.

Der als Per-se Rule bezeichnete Bestandteil der Funding
Rule gilt nicht f�r Transaktionen im normalen Gesch�ftsver-
kehr, z.B. im Fall des Einkaufs von Warenvorr�ten. Cash
Pooling-Aktivit�ten fallen aber nicht unter die Ausnahmere-
gelung.

dd) Umqualifizierung in Eigenkapital in Missbrauchsf�llen
(Anti-abuse Rule)

Als Auffangregelung fungiert ferner die Anti-abuse Rule,
die zur Umqualifizierung der Related Party Debt in Eigen-
kapital dient, wenn eine Gestaltung gew�hlt wird, mit der
die Anwendung der General Rule oder der Funding Rule
verhindert werden soll. Proposed Reg. §1.385-3 enth�lt ent-
sprechende Fallbeispiele.

ee) Ausnahmeregelung

Der Anwendung der General Rule, Funding Rule und Anti-
abuse Rule unterliegen darlehensnehmende Corporations
u.a. nicht, sofern

– die Summe der eigenkapitalersetzenden Related Party Debt
der Expanded Group den Betrag von USD 50 Mio. nicht
�bersteigt und

– die Summe der im Steuerjahr ausgegebenen eigenkapital-
ersetzenden Gesellschafterdarlehen der darlehensnehmen
Gesellschaft den Betrag ihrer Earnings & Profits (s. oben
II. 3. a) im gleichen Jahr nicht �bersteigt.

4. Umwandlung von Gesellschafterdarlehen in
Kapitalr�cklagen

Die Umwandlung von (anerkannten) Gesellschafterdarlehen
in Eigenkapital – also gerade entgegengesetzt dem bisheri-
gen Betrachtungsgegenstand – kann außersteuerliche Gr�n-
de haben, wie z.B. die Verbesserung des Bilanzbildes der
US-Tochtergesellschaft durch den Wegfall des Gesellschaf-
terdarlehens. Ferner wird oft die steuerliche Rechtssicher-
heit gegen�ber dem steuerlichen Risiko einer Umqualifizie-
rung des Gesellschafterdarlehens in Eigenkapital z.B. im
Fall einer US-steuerlichen Betriebspr�fung favorisiert.

Sofern die Einlage in die Kapitalr�cklagen (Paid-in Capital)
erfolgt und die darlehensgebende Muttergesellschaft die
Darlehensforderung noch nicht abgeschrieben hat, kann die
Einlage grunds�tzlich US-ertragsteuerfrei erfolgen. Falls je-
doch der Buchwert der Darlehensforderung der Mutterge-

sellschaft niedriger ist als die Darlehensverbindlichkeit der
US-Tochtergesellschaft, ergibt sich in H�he der Differenz
ein US-steuerlicher Gewinn.

Als sichere Alternative kann der Weg gew�hlt werden, dass
die Muttergesellschaft liquide Mittel in die Kapitalr�ckla-
gen der Tochtergesellschaft einzahlt und diese die Mittel zur
R�ckzahlung des Gesellschafterdarlehens verwendet.

III. Wirtschaftliche Bewertung

Die Finanzierung der US-Tochtergesellschaft (TG) mittels
Gesellschafterdarlehen bedarf aus deutscher und vor allem
aus US-steuerlicher Sicht eines relativ hohen Maßes an Fein-
einstellung. Außerdem unterliegen im Fall von Gesellschaf-
terdarlehen der deutschen Muttergesellschaft (MG) die ver-
einnahmten Darlehenszinsen der deutschen Ertragsteuer,
w�hrend die Zinsen auf Ebene der US-Tochtergesellschaft
u.U. nicht abzugsf�hig sind (s. oben II. 1. bis 3.).

Dagegen erscheint die Finanzierung der TG mittels eines
Bankdarlehens mit der TG als Darlehensnehmerin weniger
problemanf�llig und weniger beratungsintensiv, selbst wenn
die MG f�r die R�ckzahlung und Bedienung des Bankdarle-
hens garantiert.

Fallbeispiel:

Aufgrund der Garantie der MG gegen�ber der Bank kann
die US-Zinsschranke (Earnings Stripping Rules) greifen,
wenn – wie im obigen Fallbeispiel – die darlehensnehmende
TG f�r US-steuerliche Zwecke als intransparent behandelt
wird (z.B. Corporation) oder wenn sie eine US-steuerlich
transparente Gesellschaft ist (z.B. Limited Partnership), die
MG aber eine Kapitalgesellschaft (US-steuerlich intranspa-
rent).

Ferner wird bei der Finanzierungsgestaltung die Anwendung
des Case Law zu den eigenkapitalersetzenden Gesellschaf-
terdarlehen vermieden. Die geplanten Neuregelungen im
Richtlinienentwurf des IRS zu Sec. 385 IRC sind ebenfalls
nicht anwendbar (vorausgesetzt, die Bank ist keine naheste-
hende Person im Verh�ltnis zur MG oder TG, wovon im Nor-
malfall ausgegangen werden kann).

Trotz der eventuellen Garantie der MG gegen�ber der Bank
k�nnen die Earnings Stripping Rules vermieden werden,
wenn es sich um eine – aus US-steuerlicher Sicht – voll-
transparente Beteiligungsstruktur handelt (z.B. Kombinati-
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on der deutschen GmbH & Co. KG mit der Limited Partner-
ship [LP] in den USA, wobei bei Letzterer z.B. eine Corpo-
ration als General Partner f�r Zwecke der Haftungsbe-
schr�nkung eingesetzt ist). Hier sollten aber die Vorteile der
Vermeidung der Earnings Stripping Rules und der Vermei-
dung des Risikos der eigenkapitalersetzenden Gesellschaf-
terdarlehen mit eventuellen anderen Risiken (wie z.B. des
Risikos der US-Nachlasssteuer im Fall des Ablebens eines
Gesellschafters der GmbH & Co. KG) abgewogen werden.

Um nach der eventuellen gesetzlichen Einf�hrung der Regu-
lations zu Sec. 385 IRC (s. oben II.3.b) unerwartete US-Steu-
erkonsequenzen zu vermeiden, weil z.B. die eine oder ande-
re – aus wirtschaftlichen, nicht steuermotivierten Gr�nden –
Gestaltung zur automatischen Umqualifizierung in Eigenka-
pital f�hren k�nnte (z.B. aufgrund der Funding Rule), kann
es auch hier ratsam sein, statt der gruppeninternen Finanzie-
rung die Außenfinanzierung mit Hilfe eines Bankkredits di-
rekt an die US-Tochtergesellschaft in Betracht zu ziehen.

Da der Anwendungsbereich der geplanten Regulations zur
Sec. 385 IRC nicht alle darlehensnehmenden Gesellschaften
bzw. ihre nahestehenden Personen bzw. Gesellschaften um-
fasst, wird auch f�r den Fall, dass die Regulations plan-
gem�ß finalisiert werden, das gegenw�rtige Recht der
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen (Case Law
zu Sec. 385 IRC) weiter – wenngleich eingeschr�nkt – gel-
ten. Der folgende vereinfachte Vergleich des Case Law mit
dem Richtlinienentwurf soll die Konturen andeuten, die vor
allem durch die dort geregelten Schwellenwerte auftreten
(s. Tabelle oben).

Aufgrund des im Richtlinienentwurf enthaltenen Dokumen-
tationserfordernisses der Machbarkeit der Gesellschafter-
darlehensbedienung und -r�ckzahlung d�rfte die Rolle der
Kredit- und Finanzberatungsinstitute bei der Erstellung ex-
terner Machbarkeitsstudien bzw. Credit Studies in den Vor-
dergrund r�cken.

Die General Rule und die Funding Rule des Richtlinien-
entwurfs zur Sec. 385 IRC sollen dem Umstand entgegen-
wirken, dass in der US-Gesellschaft der Anteil der Gesell-
schafterfremdfinanzierung gegen�ber dem der Eigenkapi-
talfinanzierung w�chst, ohne dass neues Kapital in der US-
Gesellschaft investiert wird. Davon ist die Finanzierung mit
Gesellschafterdarlehen i.d.R. nicht betroffen, bei der neue
liquide Mittel mit der Darlehensvaluta in die US-Tochterge-
sellschaft gelangen, ohne dass die bereits vorhandene Eigen-
kapitaldecke z.B. durch das Sch�tt-aus-hol-zur�ck-Verfah-
ren (s. oben II.3.b(1)) vermindert wird. Das d�rfte von vie-
len in den USA investierenden Familienunternehmen er-
leichternd aufgenommen werden.

Ratsam ist allerdings f�r den Fall, dass der Richtlinienent-
wurf finalisiert wird, jede geplante Aktivit�t im Rahmen der
Finanzierung des US-Gesch�fts daraufhin zu pr�fen, welche
kritischen US-steuerlichen Folgen sie ausl�sen k�nnte. Das
gilt insbesondere f�r Dividendenaussch�ttungen, Aufnahme
von Gesellschafterdarlehen bzw. Darlehen von nahestehen-
den Unternehmen oder Personen, Beteiligungsumstrukturie-
rungen und Unternehmensk�ufe. Ferner sollten die ord-
nungsgem�ße Dokumentation der laufenden Gesellschafter-
darlehen bzw. gruppeninternen Finanzierungsvereinbarun-
gen �berpr�ft und ggf. gruppeninterne Arbeitsanweisungen
f�r die Dokumentationserfordernisse erstellt werden, die mit
dem Case Law bzw. dem Richtlinienentwurf konform gehen.

Der IRS hat mit dem Richtlinienentwurf nicht nur erfinderi-
schen Geist bei der Namensgebung der darin enthaltenen
zahlreichen Regeln (General Rule, Funding Rule etc.) ge-
zeigt, sondern vor allem die Landschaft der eigenkapitaler-
setzenden Gesellschafterdarlehen ver�ndert. Denn er hat
den Anwendungsbereich auf die Expanded Group und damit
auch auf die Darlehen von Nichtgesellschaftern (im Sinne
von nahestehenden Unternehmen) erweitert sowie den
Fokus von der Thin Capitalization (unangemessen hohe
Gesellschafterdarlehen im Verh�ltnis zum Eigenkapital) auf
die Base Erosion (das „Abtragen“ der US-Steuerbemes-
sungsgrundlage) gelegt.
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Geltendes Recht (Case Law) Prop. Reg. § 1.385

Darlehensnehmer US-Corporation (i. S. v. US-steuerlich intrans-
parente Gesellschaft)

US-Corporation (i. S.v. US-steuerlich intransparente Gesell-
schaft) als Mitglied der Expanded Group (80% bzw. 50% An-
teilsbesitz)

Darlehensgeber Nat�rl. Person, Personengesellschaft, Kapital-
gesellschaft, zugleich Gesellschafter der dar-
lehensnehmenden Corporation

Kapitalgesellschaft (i. S.v. US-steuerlich intransparent) der Ex-
panded Group, nicht unbedingt auch zugleich Gesellschafter
der darlehensnehmenden Corporation

Dokumentationspflicht Im Rahmen des Fremdvergleichs;
keine Schwellenwerte

Erh�hte Anforderungen; grds. 30-Tage-Frist; Schwellenwerte:
B�rsennotierung oder Bilanzsumme der Expanded Group A

USD 100 Mio. oder Umsatz der Expanded Group A USD 50
Mio.

Maßstab Fremdvergleich; Auslegungsgrundsatz Automatisch bei General Rule und Funding Rule; unwiderleg-
bare Vermutung bei Funding Rule; Auslegungsgrundsatz nur
bei Anti-abuse Rule; Schwellenwerte: Summe der umqualif.
Darlehen A USD 50 Mio., und Summe der umqualif. Darlehen
im Stj. A Earnings & Profits im Stj.
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