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A. Vorwort

Die Neuauflage der gemeinsamen Studie von BDI und KPMG stellt

die Zinsschranke den in den USA, Niederlanden sowie in Frankreich,
Italien und Schweden bestehenden Regelungen gegeniiber. Aufgrund des
weltweiten Wirtschaftsabschwungs kommt der krisenverscharfenden
Wirkung der Zinsschranke im Rahmen des Vergleichs der detaillierten
Ausgestaltungen besondere Bedeutung zu.

Die Zinsschranke steht auch nach ihrem Inkrafttreten weiterhin in der steuerpolitischen Diskussion. Ausloser ist die
weltweite Wirtschaftskrise. Durch Gewinneinbriiche einerseits und Risikoaufschldge bei Krediten andererseits erhoht
sich fiir viele Unternehmen das Risiko, den gestiegenen Zinsaufwand steuerlich nicht mehr geltend machen zu konnen.
Bereits strukturell liefern deutsche Unternehmen der Zinsschranke eine gro8e Angriffsflache. So zeigte bereits die fiir
das konjunkturstarke Jahr 2007 ermittelte durchschnittliche Eigenkapital-Quote von 25 % die starke Abhéngigkeit
deutscher Unternehmen von Fremdfinanzierungen.

Mit der Vorauflage wurde ein internationaler Vergleich mit &hnlich angelegten zinsabzugsbegrenzenden Regimen
im Hinblick auf die Einfiihrung der Zinsschranke in Deutschland vorgenommen. Die Gegeniiberstellung der einzelnen
Regelungsinhalte verdeutlichte den Nachbesserungsbedarf im laufenden Gesetzgebungsverfahren. Insbesondere die ur-
spriinglich vorgesehene Begrenzung des Zinsabzugs durch Zugrundelegung des EBIT stellte sich als besonders scharfe
Auspréagung der deutschen Zinsschranke gegeniiber den verglichenen Vorschriften in anderen Staaten heraus und
wurde im laufenden Gesetzgebungsverfahren kurzfristig angepasst.

Wenn auch Wirkung und AusmaR der weltweiten Wirtschaftskrise im Gesetzgebungsverfahren nicht vorausgesehen
werden konnten, so zeigt sich gleichwohl der strukturell krisenverscharfende Regelungscharakter der deutschen Zins-
schranke. Umso mehr fanden in der Neuauflage der Zinsschranken-Studie die Elemente in vergleichbaren Regelungen
anderer Lander besondere Beachtung, die den krisenverschéarfenden Wirkungen vorbeugen bzw. sie abmildern.

Der detaillierte Vergleich mit den Vorschriften in den USA, Niederlanden und in Frankreich sowie nunmehr auch in
Schweden und Italien soll der Politik als Hilfestellung mit Blick auf den weiteren Handlungsbedarf zur Anpassung der
Zinsschranke dienen.

Mit freundlichen GriiRen

' ;
Ernst Grobl Dr. Werner Schnappauf

Mitglied des Vorstands Hauptgeschaftsfuhrer
KPMG AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft Bundesverband der Deutschen Industrie
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Die Zinsschranke begrenzt den steuerlichen Abzug von unternehme-
rischen Finanzierungskosten. Aufgrund des gestiegenen Finanzierungs-
bedarfs vieler Unternehmen entfaltet sie in der derzeitigen Wirtschafts-
lage eine krisenverscharfende Wirkung und steht deshalb im Fokus der
aktuellen steuerpolitischen Diskussion.

Die Zinsschranke wurde im Rahmen der Unternehmen-
steuerreform 2008 eingefiihrt. Zwei Ziele wurden mit der
Neuregelung verfolgt. Zum einen war beabsichtigt, die

bis dato bestehende Regelung des § 8a KStG a. F. zur Ge-
sellschafterfremdfinanzierung, die auch infolge ihrer An-
passung an europarechtliche Vorgaben zunehmend in die
Kritik geraten war, vollstdndig zu ersetzen. Zum anderen
wurde die Zinsschranke als Instrument der Missbrauchs-
vermeidung eingefiihrt. Sie soll zu einer Sicherung des
Steuersubstrats fiihren, indem sie insbesondere verhindert,
dass in Deutschland erwirtschaftete Ertrdage durch Zins-
zahlungen an Konzerngesellschaften ins Ausland trans-
feriert werden. Unternehmen, die ohne konzerninterne
Gestaltungen eine hohe Fremdfinanzierungsquote aufwei-
sen, sollen hingegen nicht von der Zinsschranke erfasst
werden.?

Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde
nicht nur von Seiten der Wirtschaft kritisiert, dass die
Zinsschranke in der gegenwértigen Ausgestaltung eine
solche Differenzierung nicht gewahrleisten kann. Zwar
wurde auch als Ergebnis der Erérterungen in der Vor-
auflage dieser Studie die Bemessungsgrundlage um Ab-
schreibungen erhoht, d. h. vom (steuerlichen) EBIT zum
(steuerlichen) EBITDAS erweitert. Die grundsétzliche
Zielungenauigkeit der Vorschrift besteht jedoch weiterhin.
Dabei ist die iiberschieRende Wirkung der Zinsschranke
vor allem darauf zuriickzufiihren, dass nicht nur das Steu-
eraufkommen der Vorgédngerregelung in § 8a KStG a. F.
gesichert, sondern dariiber hinaus ein deutliches Mehr-
aufkommen generiert werden soll. Zudem unterschei-
det die Zinsschranke nicht mehr zwischen notwendigen
externen Fremdfinanzierungen und konzerninternen
Steuergestaltungen. Vielmehr wird der Abzug von Finan-
zierungszinsen fiir Gesellschafter- und Drittdarlehen (z. B.

1 Vgl. Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BStBI. |
2007, S. 630.

2 Vgl. Fraktionsentwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
vom 27.3.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 31.

3 Vgl. dazu ausfuhrlich Abschnitt C.4.c.

gewohnliche Bankfinanzierungen oder Unternehmensan-
leihen) gleichermallen beschréankt.

Die Auswirkungen dieses »Webfehlers« werden in der
aktuellen Wirtschaftskrise besonders deutlich. Gewinn-
einbriiche mindern den Umfang der Abzugsfiahigkeit von
Finanzierungsaufwendungen. Dariiber hinaus erhohen
sich die Finanzierungskosten aufgrund von Risikoauf-
schldgen und einem gestiegenen Fremdfinanzierungsbe-
darf - ein Zangengriff, der die Unzulédnglichkeiten der
Zinsschranke in der Krise belegt und die ohnehin ange-
spannte Liquiditdtslage vieler Unternehmen belastet.*
Aktuelle Studien zeigen, dass bereits in konjunkturell gu-
ten Zeiten ein Vielfaches der im Gesetzgebungsverfahren
schdtzungsweise angegebenen 300 Unternehmen von der
Zinsschranke betroffen ist.”

In der Kritik stehen insbesondere der mit nur 30 % des
EBITDA zu niedrig angesetzte Zinsabzug sowie die feh-
lende Méglichkeit, einen ungenutzten EBITDA-Betrag
in Folgejahre vorzutragen, um kurzfristige Ergebnis-
schwankungen auszugleichen. Ein weiteres erhebliches
Manko ist die Wirkungslosigkeit der sog. Escape-Klausel.
Unterschreitet die Eigenkapitalquote des Unternehmens
die konzerniibliche Eigenkapitalquote um nicht mehr
als einen Prozentpunkt, greift die Escape-Klausel und
die Zinsschranke kommt nicht zur Anwendung. Zahl-
reiche Unternehmen konnen diesen Eigenkapital-Escape

4 Die krisenverschéarfende Wirkung der Zinsschranke wird nicht nur in der
Fachpresse - vgl. WiWo vom 23.3.20009, S. 26, FTD vom 8.1.20009, S. 9,
HB vom 7.4.20009, S. 4 sowie Focus vom 30.3.2009, S. 24 —, sondern
auch in der Fachliteratur — vgl. Eilers, DStR 2009, S. 137 und Frischmuth,
Ubg 2009, S. 264 - thematisiert.

5 Das von der Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft und der Miinchener
Kanzlei Peters, Schénberger & Partner erarbeitete Gutachten zeigt,
dass von 70.000 untersuchten Unternehmen 1.454 Unternehmen von
der Zinsschranke erfasst werden, vgl. vbw/PSP, Unternehmensteuer-
reform 2008: Zinsschranke und Hinzurechnung schaffen Uberlast, Mai
2008, S. 4. Das Gutachten des DIW geht auf dieser Basis immerhin von
1.058 betroffenen Unternehmen aus, vgl. Bach/Buslei (DIW), Empirische
Analysen zur Zinsschranke auf Grundlage von Handelsbilanzdaten,
Mérz 2009, S. 21. Blaufus/Lorenz prognostizieren, dass insgesamt bis
zu 1.500 Unternehmen von der Zinsschranke betroffen sind, vgl. diesel-
ben, Wem droht die Zinsschranke?, ZfB 2009, S. 5083 (510).
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allerdings wegen der mit einem Prozentpunkt zu gering
gewdhlten Toleranzgrenze und wegen des Abzugs der Be-
teiligungsbuchwerte vom Eigenkapital nicht in Anspruch
nehmen. Uberdies ist auch die Restriktion der schédlichen
Gesellschafterfremdfinanzierung, die den Escape aus-
schlief3t, zu streng bemessen.

Kleine Korrekturen — wie die temporédre Erhohung
der Freigrenze von 1 Mio. € auf 3 Mio. € fiir die Veran-
lagungszeitrdaume 2008 und 2009 im Rahmen des Biir-
gerentlastungsgesetzes Krankenversicherung®- sind nicht
ausreichend, um die Krisenverschiarfung abzumildern.
Viele Unternehmen trifft die Zinsabzugsbegrenzung wei-
terhin unvermindert. Es bedarf vielmehr struktureller
Anpassungen, die auch der aktuellen Wirtschaftslage
Rechnung tragen.

Nachfolgend wird die deutsche Zinsschranke den je-
weiligen nationalen Regelungen zur Abzugsfahigkeit von
Finanzierungsaufwendungen in den USA, Italien, Frank-
reich, den Niederlanden und Schweden gegeniiber gestellt.
Es erfolgt ein Vergleich der Anwendungsvoraussetzungen,
Rechtsfolgen und Ausnahmeregelungen der Vorschriften.
Hieraus sollen Riickschliisse fiir die Diskussion iiber die
erforderlichen steuerpolitischen Schritte bei der deutschen
Zinsschranke gezogen werden.

6 Vgl. Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung, BGBI. | 2009,
S. 1959 ff.
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Die deutsche Zinsschranke begrenzt den steuerlichen Abzug des Netto-
zinsaufwands auf 30 % des steuerlichen EBITDA, sofern dieser die
Freigrenze von 1 Mio. € (fiir Veranlagungszeitraume 2008 und 2009 von
3 Mio. €) iibersteigt. Nichtabzugsfahige Betrdge konnen in Folgejahre
vorgetragen werden. Keine Anwendung findet die Zinsschranke, wenn
der Betrieb nicht zu einem Konzern gehort oder nachgewiesen wird, dass
die Eigenkapitalquote eines konzernzugehorigen Betriebs nicht um mehr
als einen Prozentpunkt unter der des Konzerns liegt und gleichzeitig kei-
ne schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt.

1. Die Regelung im Uberblick

Die Zinsschrankei. S. d. § 4h EStG gilt unabhéngig von
der Rechtsform fiir alle Steuerpflichtigen, die Gewinnein-
kiinfte erzielen. Dabei ist irrelevant, ob die Zinsen an ei-
nen Gesellschafter oder an fremde Dritte (z. B. eine Bank)
gezahlt werden.

Bei Anwendung der Zinsschranke kénnen Zinsauf-
wendungen, welche die Zinsertrdge des Unternehmens
iibersteigen, nur noch in Hohe von 30 % des nach den steu-
erlichen Vorschriften ermittelten Gewinns vor Zinsen,
Steuern und Abschreibungen (sog. steuerliches EBITDA)
als Betriebsausgaben beriicksichtigt werden. Von der Zins-
schranke ausgenommen sind folgende Félle:

« Der Zinssaldo (Zinsaufwendungen abziiglich Zinser-
tréige) betrdgt weniger als 1 Mio. € (Freigrenze). Fiir die
Veranlagungszeitraume 2008 und 2009 betrégt er weni-
ger als 3 Mio. €7

« Der Betrieb gehort nicht zu einem Konzern.

« Die Eigenkapitalquote des Betriebs unterschreitet die
Eigenkapitalquote des Konzerns nicht um mehr als
einen Prozentpunkt.

Es ergibt sich daraus folgende Priifreihenfolge:
Ubersteigen die Zinsertrige eines Unternehmens des-
sen Zinsaufwand, so kann dieser vollstandig von der steu-

7 Die Erhdhung der Freigrenze erfolgt riickwirkend ab der erstmaligen
Anwendung der Zinsschranke, d. h. fur Wirtschaftsjahre, die nach
dem 25. Mai 2007 beginnen und nicht vor dem 1. Januar 2008 enden.
Letztmalig ist die erhdhte Freigrenze fir Wirtschaftsjahre anwendbar, die
vor dem 1. Januar 2010 enden. Damit wird die Anhebung der Freigrenze
grundsétzlich auf die Veranlagungszeitrdume 2008 und 2009 beschréankt.

erlichen Bemessungsgrundlage abgezogen werden. Die
Abzugsfahigkeit des gesamten Zinsaufwands ist ebenso
gewihrleistet, wenn der Zinssaldo (Nettozinsaufwand)
weniger als 1 Mio. € (3 Mio. € in den Veranlagungszeitrdu-
men 2008 und 2009) betrégt.

Sofern der Nettozinsaufwand die Freigrenze iiber-
schreitet, wird in einem nachsten Schritt gepriift, ob das
Unternehmen einem Konzern angehort. Ist dies nicht
der Fall, bleibt der Zinsaufwand ebenfalls vollstdndig ab-
zugsféahig. Fiir Korperschaften gilt jedoch eine weitere
Voraussetzung. Selbst wenn der Betrieb keinem Konzern
angehort, muss zusétzlich nachgewiesen werden, dass
keine schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung vor-
liegt. Dazu diirfen Fremdkapitalzinsen, die an einen we-
sentlich Beteiligten, an eine diesem nahe stehende Person
oder an einen (auf die Vorgenannten) riickgriffsberech-
tigten Dritten gezahlt werden, nicht mehr als 10 % des Net-
tozinsaufwands der Korperschaft ausmachen.

Gehort der Betrieb zu einem Konzern, kann er durch
die sog. Escape-Klausel dem beschridnkten Zinsabzug ent-
gehen. Dazu ist fiir den Betrieb die Eigenkapitalquote zu
ermitteln und anschliefend mit der des Konzerns zu ver-
gleichen. Ein vollstdndiger Zinsabzug ist moglich, wenn
die Konzerneigenkapitalquote nicht um mehr als einen
Prozentpunkt unterschritten wird. Zusétzliche Voraus-
setzungen bestehen auch hier fiir Kérperschaften. Die
Escape-Klausel kann von einer Korperschaft lediglich
dann in Anspruch genommen werden, wenn Fremdka-
pitalzinsen, die an einen wesentlich Beteiligten, an eine
diesem nahe stehende Person oder an einen (auf die Vor-
genannten) riickgriffsberechtigten Dritten gezahlt werden,
sowohl bei ihr als auch bei allen anderen Konzernunter-
nehmen maximal 10 % des Nettozinsaufwands ausma-
chen. Zinszahlungen innerhalb des Konzerns sind von
dieser Einschrankung allerdings ausgenommen, ebenso
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der Riickgriff auf ein Konzernunternehmen. Kurz: Ein vol-
ler Zinsabzug wird gewadhrt, wenn die Eigenkapitalquote
des Betriebs maximal einen Prozentpunkt niedriger ist als
die des Konzerns und Gesellschafterfremdfinanzierungs-
zinsen nicht mehr als 10 % des Nettozinsaufwands ausma-
chen. Andernfalls besteht eine endgiiltige Beschriankung
des Zinsabzugs auf 30 % des EBITDA. Die in einem Jahr
nicht abzugsfahigen Zinsaufwendungen konnen unbe-
schrdnkt in Folgejahre vorgetragen werden.

Zinsaufwand
-Zinsertrag = <O j
Zinssaldo (ZS) <0

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

ZS (Nettozinsaufwand) < 1 Mio. €

Veranlagungszeitraume 2008 + 2009 RIS j
ZS (Nettozinsaufwand) < 3 Mio. €

Volle Abzugsfahigkeit
des Zinsaufwands

Keine Konzernzugehorigkeit
+ . Volle Abzugsfahigkeit
Korperschaften: Nettozinsaufwand (il des Zinsaufwands
an Gesellschafter < 10 %

nein

Escape-Klausel
+ Volle Abzugsfahigkeit
Kérperschaften: Nettozinsaufwand an Gesellschafter des Zinsaufwands

auBerhalb des Konsolidierungskreises < 10 %

Zinsschranke:

Beschrankung des Zinsabzugs (Zinssaldo) auf 30 %
des steuerlichen EBITDA
(mit Zinsvortrag)

www.kpmg.de
www.bdi.eu

2. Inkrafttreten

Die Zinsschranke wurde mit dem Unternehmensteuer-
reformgesetz 2008 eingefiihrt. Sie ist erstmals fiir Wirt-
schaftsjahre anzuwenden, die nach dem 25. Mai 2007
beginnen und nicht vor dem 1. Januar 2008 enden.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Die Zinsschranke erfasst nur solche Zinsaufwendungen,
die den mal3geblichen Gewinn bzw. das maf3gebliche Ein-
kommen gemindert haben.? Zinsaufwendungen, die auf-
grund anderer Vorschriften als nicht abziehbar qualifiziert
werden,? fallen daher nicht unter die Regelung.* Insbe-
sondere Zinsen, die als verdeckte Gewinnausschiittungen
keine Einkommensminderung bewirkt haben, unterliegen
nicht der Zinsschranke.

Die Abzugsbeschriankung der Zinsschranke gilt grund-
sétzlich auch fiir die Gewerbesteuer.!? Eine 25 %ige Hin-
zurechnung im Rahmen des § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG
ist nur fiir den abzugsfahigen Zinsanteil vorzunehmen, da
nur dieser bereits den Gewinn gemindert hat. Gelangen
zunéchst nicht abzugsfahige Zinsaufwendungen im Rah-
men des Zinsvortrags in einem spéteren Jahr zum Abzug,
ist die gewerbesteuerliche Hinzurechnung zu diesem Zeit-
punkt vorzunehmen.'

Beispiel 1
Aufgrund der Zinsschranke ist bei der M-AG im Wirt-
schaftsjahr 01 lediglich Zinsaufwand i. H. v. 1 Mio. € als
Betriebsausgabe abzugsfiahig. Es verbleibt ein nicht ab-
zugsfahiger Anteil von 2 Mio. €, der im Rahmen des Zins-
vortrags erst im darauf folgenden Wirtschaftsjahr geltend
gemacht werden kann.

Im Wirtschaftsjahr 01 werden dem Gewerbeertrag
250.000 € hinzugerechnet; im Wirtschaftsjahr 02 sind es
500.000 €.

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Zinsen

Bei der Zinsschranke werden Zinsaufwendungen und -er-
trige beriicksichtigt, die aus der Uberlassung von Fremd-
kapital bzw. aus Kapitalforderungen jeder Art resultieren
und den maf3geblichen Gewinn gemindert bzw. erh6ht

8  §4hAbs.3Satz2 EStG.

9 Dazu z&hlen auch nicht abziehbare Zinsaufwendungeni. S. d. § 3c
Abs. 1und 2 EStG, § 4 Abs. 4a EStG sowie § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8a EStG.

10  Vgl. BMF-Schreiben vom 4.7.2008, IV C 7 - S 2742-a/07/10001, BStBI. |
2008, S. 718 (im Folgenden: BMF-Schreiben zur Zinsschranke), Tz. 18.

11 §8Abs. 3 Satz 2 KStG; siehe auch Beispiel 2, S. 11.

12 §7Satz1GewStG.

13 Vgl. Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 vom
30.3.2007, BR-Drs. 220/07, S. 76.
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haben.* Dazu zéhlen Zinsen zu festen und variablen Zins-
sdtzen, Gewinnbeteiligungen in Form von Vergiitungen
fiir partiarische Darlehen, typisch stille Beteiligungen, FK-
Genussrechte und Gewinnschuldverschreibungen sowie
Umsatzbeteiligungen.’® Zinsen nach §§ 233 ff. AO wer-
den nicht erfasst.’® Auch Vergiitungen aus der voriiberge-
henden Uberlassung von Sachkapital stellen grundsétzlich
keine Zinsen i. S. d. Vorschrift dar. Eine Ausnahme bilden
Leasingvertrédge, bei denen das wirtschaftliche Eigentum
am Leasinggegenstand auf den Leasingnehmer {ibergeht.
Hier sind entsprechende Zinsanteile zu erfassen.” Auf-
und Abzinsung von Forderungen und Verbindlichkeiten
werden grundsétzlich auch beriicksichtigt.!® Dies gilt laut
Auffassung der Finanzverwaltung jedoch nicht fiir Ertrage
aus der erstmaligen Bewertung von Verbindlichkeiten.
Auch die vom Nennwert abweichende Bewertung von Ka-
pitalforderungen mit dem Barwert soll nicht zu Zinsauf-
wendungen i. S. d. Zinsschranke fiihren.'® Zinsen, die als
Sondervergiitung eines Mitunternehmers gezahlt werden,
sind weder als Zinsaufwendungen bei der Mitunterneh-
merschaft, noch als Zinsertréage beim Mitunternehmer zu
erfassen. Entsprechende Aufwendungen oder Ertrége, die
Sonderbetriebsausgaben oder -einnahmen sind, werden
der Mitunternehmerschaft zugeordnet.?

Beispiel 2
Bei der M-AG sind u. a. die folgenden Aufwendungen und
Ertrage angefallen:

Zinsaufwendungen flr Bankdarlehen

Zinsen fur emittierte Unternehmensanleihe
Nachzahlungszinsen nach § 233a AO

Zinsertrage aus Darlehen an Konzerntochter
Zinsaufwendungen aus Gesellschafterdarlehen
Hinzurechnung einer vGA aus tUberhdhter Zinszahlung

Fingierte Finanzierungsanteile aus der GewSt-Hinzurechnung von Mietzahlungen

14 §4h Abs. 3 Satz2 und 3 EStG.

15 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 15.

16 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 16.

17 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 25. Verbleibt das wirtschaft-
liche Eigentum hingegen beim Leasinggeber, ist nur beim Finanzie-
rungsleasing von Immobilien eine Erfassung der Zinsanteile in den
Leasingraten im Rahmen der Zinsschranke moglich. Vgl. hierzu BMF-
Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 26.

18 §4h Abs. 3 Satz 4 EStG.

19  Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 27.

20 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 19.

www.kpmg.de 1
www.bdi.eu

b. Betrieb

Die Zinsschranke begrenzt den Abzug der Zinsaufwen-
dungen eines Betriebs.?! Dem Betriebsbegriff kommt da-
her eine besondere Bedeutung zu. Ein Betrieb liegt vor,
wenn Gewinneinkiinfte erzielt werden.?? Ein Einzel-
unternehmer kann mehrere Betriebe haben.?* Mangels
Gewinneinkiinften stellt eine vermodgensverwaltende
Personengesellschaft ohne gewerbliche Pragung keinen
Betrieb dar.?* Mitunternehmerschaften und Kapitalgesell-
schaften haben lediglich einen Betrieb i. S. d. Zinsschran-
ke.?> Zum Betrieb einer Mitunternehmerschaft z&hlt nicht
nur das Gesamthandsvermogen, sondern auch das Son-
derbetriebsvermdgen der Gesellschafter.?® Ein Organkreis
wird in diesem Zusammenhang als ein Betrieb angese-
hen.?” Bei einer Organgesellschaft findet die Zinsschranke
daher keine Anwendung.

Betriebsstadtten sind keine eigenstdndigen Betriebe.?®
Unbeantwortet ldsst die Finanzverwaltung jedoch, inwie-
weit die Beitrage einer auslandischen Betriebsstatte (Zins-
aufwendungen, Gewinn, Abschreibungen etc.) auf Ebene
des inldndischen Stammhauses zu beriicksichtigen sind.
Hierbei sollte darauf abgestellt werden, ob die Einkiinfte
der ausldandischen Betriebsstédtte im Inland der Steuer-
pflicht unterliegen. Inldndische Betriebsstétten eines

5.000.000€ + 5.000.000€
14.000.000€ + 14.000.000€
1.000.000 € -
2.000.000€ .. 2.000.000€
4.000.000€ + 4.000.000€
1.000.000 € -
500.000 € -

= 21.000.000 €

21 §4hAbs.1Satz1EStG.

22 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz.

23  Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz.

24 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 5.

25 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 6 und 7.

26 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 6.

27 §158Satz 1 Nr.3S. 2 KStG. Vgl. auch BMF-Schreiben zur Zinsschranke,
Tz.10.

28 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 9.

SRSRN
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ausldndischen Stammhauses sollten nicht von der Zins-

schranke erfasst werden, da hier bereits die Grundsétze

zum Dotationskapital von Betriebsstdtten? Anwendung
finden.3°

Beispiel 3

Der ABC-Konzern besteht aus der A-KG als Konzern-
mutter. Sie halt 100 %ige Beteiligungen an der B-GmbH
und der C-GmbH. Die C-GmbH verfiigt iiber eine weitere
Produktionsstédtte im Inland (Betriebsstétte). A-KG und
B-GmbH bilden eine ertragsteuerliche Organschaft. Der
Konzern besteht daher aus insgesamt 2 Betrieben (1. Or-
ganschaft aus A-KG und B-GmbH, 2. C-GmbH inkl. Be-
triebsstatte).

c. Steuerliches EBITDA

Bemessungsgrundlage der Zinsschranke ist das steuer-
liche EBITDA, d. h. der um Zinsertrdge verminderte und
um Zinsaufwendungen sowie Abschreibungeni.S.d. § 6
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 2a sowie des § 7 EStG erhohte steu-
erpflichtige Gewinn eines Unternehmens.3! Steuerfreie
Gewinnanteile bleiben aufler Ansatz. Auch Teilwertab-
schreibungen werden nicht wieder hinzugerechnet. In-
sofern unterscheidet sich das steuerliche EBITDA . S. d.

§ 4h EStG vom EBITDA-Begriff im iiblichen betriebswirt-
schaftlichen Sinn. Bei Kérperschaften wird auf das Ein-
kommen abgestellt.>

Beispiel 4

Die M-AG erzielt einen Steuerbilanzgewinn von 10 Mio. €.
Darin enthalten sind planméRige Abschreibungen auf
Sachanlagen in Hohe von 30 Mio. €, steuerfrei erhaltene
Dividenden in Hohe von 3 Mio. €, nicht abzugsfdhige Be-
triebsausgaben in Hohe von 1 Mio. €, Zinsaufwand in
Hohe von 20 Mio. € und Zinsertrédge in Hohe von 1 Mio. €.

29 Vgl. BMF-Schreiben vom 24.12.1999 (Betriebsstattenerlass), BStBI. |
1999, S. 1076, Tz. 2.5.1.

30 Vgl. Dorfler, Ubg 2008, S. 693 (694).

31 §4hAbs. 1Satz1EStG.

32 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 41.

www.kpmg.de
www.bdi.eu

= maBgebliches Einkommenii. S. d.

Zinsschranke

Zinsaufwendungen, Zinsertrage, Abschreibungen und
Anteile am maligeblichen Gewinn, die in das steuerliche
EBITDA einer Mitunternehmerschaft einflieBen, werden
aufgrund der betriebsbezogenen Betrachtung der Zins-
schranke beim Mitunternehmer nicht noch einmal beriick-
sichtigt.

5. Rechtsfolgen

a. Abzugsbegrenzung

Bei Anwendung der Zinsschranke wird der Abzug des
Nettozinsaufwands eines Betriebs auf 30 % des steuer-
lichen EBITDASs reduziert.>?

Beispiel 5

(Fortfiihrung Beispiel 4)

Das steuerliche EBITDA der M-AG betrégt 57 Mio. €. Es
sind Zinsaufwendungen in Hohe von 20 Mio. € und Zins-
ertrage in Hohe von 1 Mio. € angefallen.

Der Nettozinsaufwand belduft sich auf 19 Mio. € (=20
Mio. ./. 1 Mio.). Davon sind 17,1 Mio. € steuerlich abzugs-
fahig (=57 Mio. * 30 %). Insgesamt betragen die abzugs-
fahigen Zinsaufwendungen 18,1 Mio. € (=1 Mio. + 17,1
Mio.). 1,9 Mio. € verbleiben als nichtabzugsfahiger Teil
(=20 Mio. ./. 18,1 Mio.)

b.Zinsvortrag

Zinsaufwendungen, die aufgrund der Zinsschranke in
einem Wirtschaftsjahr nicht abgezogen werden diirfen,
konnen im Rahmen eines Zinsvortrags unbegrenzt in
Folgeperioden vorgetragen werden.** Dort fiihren sie zu
einer Erhohung des Nettozinsaufwands, wodurch die
Freigrenze liberschritten werden kann. Im Rahmen der
EBITDA-Ermittlung findet der Zinsvortrag keine Beriick-

33 §4hAbs.18Satz1EStG.
34 §4hAbs. 1Satz2 EStG.
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sichtigung.® Ein Riicktrag nicht abzugsfahiger Zinsauf-
wendungen ist nicht méglich.

Der Zinsvortrag wird gesondert festgestellt. Eine spa-
tere Nutzung des Zinsvortrags wird jedoch nur méglich
sein, wenn zukiinftig erheblich hohere Gewinne erzielt
werden und bzw. oder erheblich weniger Zinsaufwen-
dungen vorliegen. Anderenfalls droht die Nichtabzugsfa-
higkeit definitiv zu werden.

Dariiber hinaus geht ein nicht verbrauchter Zinsvortrag
bei Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs vollstdndig un-
ter.3® Fiir das Ausscheiden eines Mitunternehmers ist ein
anteiliger Untergang des Zinsvortrags in Hohe der Betei-
ligungsquote des Ausscheidenden vorgesehen.’” Dadurch
kann ein Zinsvortrag verloren gehen, der eigentlich auf das
Sonderbetriebsvermogen eines anderen Mitunternehmers
zuriickzufiihren ist.> Ebenso soll die Aufgabe oder Uber-
tragung eines Teilbetriebs zu einem anteiligen Untergang
des Zinsvortrags fithren.*® Schwierigkeiten bereitet dabei
die verursachungsgerechte Zuordnung des Zinsvortrags.*°
Als Aufgabe eines Teilbetriebs wird auch das Ausscheiden
einer Organgesellschaft aus dem Organkreis angesehen.”
Ein vororganschaftlich entstandener Zinsvortrag einer
Organgesellschaft kann zudem wéahrend der Organschaft
nicht genutzt werden.*

Bei Korperschaften fithrt die Anwendung des § 8¢
KStG, d. h. die Ubertragung von mehr als 25 % der Gesell-
schaftsanteile, nicht nur zu einem (anteiligen) Untergang
der Verlustvortrage, sondern auch der Zinsvortrédge.* In
Umwandlungsfillen wird der Zinsvortrag ebenfalls wie
der Verlustvortrag behandelt.

Durch eine Ergédnzung im Rahmen des Jahressteuer-
gesetzes 2009 ist § 8¢ KStG dariiber hinaus auch auf den
Zinsvortrag einer Gesellschaft anzuwenden, soweit an die-
ser unmittelbar oder mittelbar eine Korperschaft als Mitun-
ternehmer beteiligt ist.** Damit soll verhindert werden, dass
vor dem Erwerb einer Beteiligung an einer Korperschaft der
verlustverursachende Betrieb auf eine Tochter-Personenge-

35 §4hAbs. 1Satz 3 EStG. Vgl. auch BMF-Schreiben zur Zinsschranke,
Tz. 46.

36 §4hAbs.5Satz 1 EStG.

37 §4hAbs.5Satz 2 EStG.

38 Vgl. auch Hierstetter, DB 2009, S. 79 (80) und Dérfler, Ubg S. 693 (700).

39 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 47. In der Fachliteratur wird
vielfach darauf hingewiesen, dass diese Interpretation der Finanz-
verwaltung nicht vom Gesetzestext gedeckt sei, vgl. z. B. Hierstetter,
DB 2009, S. 79 (80), Dérfler, Ubg S. 693 (700), Gobel/Eilinghoff/Kim,
DStZ 2008, S. 630 (636) und Holzer/NieBner, FR 2008, S. 845 (847).

40 Vgl. auch Dérfler, Ubg 2008, S. 693 (700).

41 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 47. Kritisch dazu vgl. BeuBer,
FR 20009, S. 49 (54).

42 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 48.

43 §8aAbs. 1Satz3KStG.

44 §4h Abs. 5 Satz 3EStG.
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sellschaft ausgegliedert wird, um den Untergang von Zins-
vortrag und gewerbesteuerlichem Verlustvortrag durch den
Anteilseignerwechsel an der Kérperschaft zu vermeiden.

Beispiel 6

Das steuerliche EBITDA der M-AG belduft sich auf -2
Mio. €. Der Nettozinsaufwand betrdagt 3 Mio. €. Fande die
Zinsschranke keine Anwendung, entstiinde ein Verlust-
vortrag von 5 Mio. €.

Durch die Anwendung der Zinsschranke betragt der Ver-
lustvortrag 2 Mio. €. Der Zinsvortrag belduft sich auf

3 Mio. €. Im Vergleich zum Verlustvortrag ist der Zins-
vortragi. d. R. sehr viel schwerer nutzbar. Wiahrend

ein Verlustvortrag in einer Gewinnsituation stets (in
Hohe von 60 % der Einkiinfte nach Uberschreiten der

1 Mio. €-Grenze) verrechenbar ist, kann ein Zinsvortrag
nur nach Beriicksichtigung des laufenden Zinsaufwands
ausgeglichen werden.

6. Ausnahmevorschriften

a. Freigrenze

Die Zinsschranke greift grundsétzlich nicht, wenn der als
Differenz aus Zinsaufwendungen und -ertrdgen verblei-
bende Nettozinsaufwand weniger als 1 Mio. € betragt.*> Im
Rahmen des Biirgerentlastungsgesetzes Krankenversiche-
rung wurde die Freigrenze fiir die Veranlagungszeitraume
2008 und 2009 auf 3 Mio. € erhoht. Die zeitlich befristete
Erhohung der Freigrenze soll der Entlastung und der Stér-
kung von mittelstdndischen Unternehmen dienen. Sie soll
sicherstellen, dass die Zinsschranke bei diesen Unterneh-
men auch wihrend der Konjunkturkrise nicht zur Nicht-
abziehbarkeit von Zinsaufwendungen fiihrt.*

Da es sich um eine Freigrenze (und nicht um einen Frei-
betrag) handelt, fiihrt auch ein nur knappes Uberschreiten
zur Anwendung der Zinsschranke auf den gesamten Net-
tozinsaufwand, soweit kein anderer Ausnahmetatbestand
erfiillt ist. Es sind daher erhebliche Belastungsspriinge
moglich. Fiir einen Organkreis wird die Freigrenze nur
einmal gewéhrt. Der Belastungsunterschied bei einem
Zinssaldo in Hohe von 2.999.999 € und 3 Mio. € kann fiir
die Veranlagungszeitrdume 2008 und 2009 ca. 900.000 €
betragen.

Beispiel 7
Die M-AG hilt im gesamten Wirtschaftsjahr 2008
100 %ige Beteiligungen an der T1-GmbH sowie der

45 §4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG.

46  Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses zu dem
Gesetzentwurf Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung vom
17.6.2009, BT-Drs. 16/13429, S. 68.
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T2-GmbH. Der Nettozinsaufwand der M-AG betrégt
2.970.000 €, der T1-GmbH 3.100.000 € und der T2-GmbH
300.000 €.

Die M-AG und die T2-GmbH, nicht aber die T1-GmbH
konnen die Freigrenze in Anspruch nehmen.

Bilden die M-AG und die T2-GmbH eine korper-
schaftsteuerliche Organschaft, kann die Freigrenze nicht
beansprucht werden, da dann der kumulierte Nettozins-
aufwand mit 3.270.000 € zu hoch ausfillt.

b. Konzernzugehorigkeit

Die Zinsschranke findet grundsétzlich auch dann keine
Anwendung, wenn ein Betrieb nicht zu einem Konzern
gehort.*” Bei der Bestimmung der Konzernzugehorigkeit
wird ein erweiterter Konzernbegriff zugrunde gelegt.*®
Konzernzugehorigkeit ist gegeben, wenn der Betrieb nach
den einschldgigen Rechnungslegungsstandards (vorran-
gig IFRS) in einen Konzernabschluss einzubeziehen ist
oder einbezogen werden konnte.* Wird daher ein Un-
ternehmen aus Wesentlichkeitsgriinden nicht in den
Konzernabschluss einbezogen, ist trotzdem von einer
Konzernzugehorigkeit auszugehen.>® Dariiber hinaus liegt
ein Konzern vor, wenn die Finanz- oder Geschaftspolitik
des in Frage stehenden Betriebs mit einem oder mehreren
anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann.>
Dementsprechend kann auch dann ein Konzern bestehen,
wenn eine natiirliche Person Beteiligungen an mehreren
beherrschten Kapitalgesellschaften in ihrem Privatvermo-
gen hilt (sog. Gleichordnungskonzern).>2 Durch einen Ein-
zelunternehmer mit mehreren Betrieben wird allerdings
kein Konzern begriindet.

Unternehmen, die lediglich anteilsméfig in einen Kon-
zernabschluss einbezogen werden, sog. Gemeinschafts-
unternehmen, gehdren nicht zu einem Konzern i. S. d.
Zinsschranke.* Dies gilt ebenso fiir assoziierte Unter-
nehmen. Entspricht der Konzern einem Organkreis, liegt
ebenfalls kein zinsschrankenrelevanter Konzern vor, da
nur ein Betrieb besteht.>*

Aus zeitlicher Sicht wird die Konzernzugehdrigkeit
nach den Verhiltnissen am vorangegangenen Abschluss-
stichtag beurteilt.>® Im Fall der unterjdhrigen Verduferung
einer Konzerngesellschaft, die zum Schluss des Geschéfts-
jahres nicht mehr in einen Konzern einbezogen wird, ist

47  §4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG.

48 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 59.
49 §4h Abs. 3 Satz 5 EStG.

50 Vgl. Dérfler, Ubg 2008, S. 693 (701).

51 §4h Abs. 3 Satz 6 EStG.

52 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 60.
53 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 61.
54 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 65.
55 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 68.
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fiir Zwecke der Zinsschranke daher immer noch von einer
Konzernzugehorigkeit auszugehen.>°

Beispiel 8

Die M-AG befindet sich im Streubesitz. Sie verdu3ert zum

1. Juni 2009 ihre 100 %ige Beteiligung an der T-AG. Das
Wirtschaftsjahr entspricht dem Kalenderjahr. Andere Ge-
sellschaftsanteile besitzt die M-AG nicht. Da zum voran-
gegangenen Stichtag, dem 31. Dezember 2008, sowohl die
M-AG als auch die T-AG noch Bestandteil eines Konzerns
waren, findet grundsétzlich die Zinsschranke fiir beide Ge-
sellschaften auch im Wirtschaftsjahr 2009 noch Anwendung.

Das Abstellen auf den vorangegangenen Abschluss-
stichtag eroffnet jedoch auch fiir den umgekehrten Fall
eines Erwerbs entsprechenden Spielraum.

Beispiel 9

Die M-AG befindet sich im Streubesitz. Sie erwirbt zum

1. Juni 2009 eine 100 %ige Beteiligung an der T-AG. Das
Wirtschaftsjahr entspricht dem Kalenderjahr. Andere Ge-
sellschaftsanteile besitzt die M-AG nicht. Da zum voran-
gegangenen Stichtag, dem 31. Dezember 2008, noch keine
Beteiligung bestand und die M-AG nicht Teil eines Kon-
zerns ist, findet die Zinsschranke fiir die M-AG auch im
Wirtschaftsjahr 2009 grundsétzlich keine Anwendung.

c. Escape-Klausel
Die Zinsschranke greift grundsatzlich auch dann nicht,
wenn ein Betrieb zwar einem Konzern angehort, aber die
Eigenkapitalquote des Konzerns um nicht mehr als einen
Prozentpunkt unterschritten wird.>” Die Eigenkapital-
quote bildet das Verhaltnis des Eigenkapitals zur Bilanz-
summe ab.>® Zu Vergleichszwecken miissen Konzern- und
Einzelabschluss nach einheitlichen Rechnungslegungs-
standards aufgestellt worden sein. Dabei wird wiederum
vorrangig auf die IFRS abgestellt.>® Liegen keine einheit-
lichen Abschliisse vor, ist eine Anpassung mithilfe einer
Uberleitungsrechnung vorzunehmen.

Bei der Ermittlung der Eigenkapitalquote eines konzern-
zugehorigen Unternehmens kommt nach Auffassung der
Finanzverwaltung die sog. Scheibentheorie® zum Tragen,

56  Kritisch dazu vgl. Kéhler/Hahne, DStR 2008, S. 1505 (1514). Dérfler gibt
in diesem Zusammenhang zu Bedenken, dass insbesondere die flr den
Eigenkapitalvergleich nétigen Informationen nicht mehr vom VerauBerer
zu erhalten seien, vgl. derselbe, Ubg 2008, S. 693 (703).

57 §4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c EStG.

58 §4hAbs. 2 Satz 3 EStG.

59 §4hAbs.2 Satz 8 EStG.

60 Vgl. dazu ausfihrlich Hennrichs, DStR 2007, 1926.

61 Vgl. Ludenbach/Hofmann, DStR 2007, S. 636 (639); Kiting/Weber/Reu-
ter, DStR 2008, S. 1602 (1605); Dorfler, Ubg 2008, S. 693 (704).
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wonach die Vermogensgegenstande und Schulden im Ein-
zelabschluss mit den Werten anzusetzen sind, mit denen sie
im Konzernabschluss ausgewiesen werden.®? Indes spricht
der Gesetzeswortlaut eigentlich eher fiir die Erstellung eines
origindren Einzelabschlusses. Die Scheibentheorie kann
sich bei konzerninternen Ubertragungen negativ auf die Ei-
genkapitalquote des Betriebs auswirken, wenn die iibertra-
genen Vermogensgegenstdnde im Einzelabschluss mit den
(niedrigeren) Konzernbilanzwerten anzusetzen sind und
diesen aufgrund aufgedeckter stiller Reserven hohere Kauf-
preisverbindlichkeiten gegeniiber stehen.®

Um die Mehrfachnutzung von Eigenkapital innerhalb
einer Beteiligungskette zu verhindern,®* ist bei der Ei-
genkapitalermittlung des Betriebs u. a. die Kiirzung der
Beteiligungsbuchwerte in- und ausldndischer Konzern-
gesellschaften vorgesehen.® Diese Vorschrift fiihrt insbe-
sondere fiir Holdinggesellschaften zu einer erheblichen
Verringerung des Eigenkapitals. Der ohnedies sehr eng
bemessene Toleranzbereich von einem Prozentpunkt wird
mit der Folge eines eingeschriankten Zinsabzugs regelma-
Rig iiberschritten. Ausldndische Konzerne, die im Inland
Investitionen von grolerem AusmaR tédtigen, biindeln
iiblicherweise ihre inldndischen Konzerngesellschaften in
einer inldndischen (Teil)Konzern-Holding. Die Finanzie-
rung der inldndischen Konzerngesellschaften erfolgt dabei
iiber die inlandische Holdinggesellschaft, deren Vermégen
im Wesentlichen aus Beteiligungen besteht.®

Obwohl eine umfassende Losung dieser Problematik
weiterhin aussteht, konnte im Gesetzgebungsverfahren
zum Unternehmensteuerreformgesetz zumindest eine
Erleichterung erreicht werden. Die Kiirzung der Bilanz-
summe um konzernintern weitergereichtes Fremdkapi-
tal® soll gewéhrleisten, dass Fremdkapital des Betriebs,
das einem anderen Konzernunternehmen als Darlehen zur
Verfiigung gestellt wird, nicht die Eigenkapitalquote des
Betriebs belastet.®®

Beispiel 10

Die M-AG hilt als Holdinggesellschaft samtliche Beteili-
gungen des Konzerns. Ihr Vermogen besteht weitgehend
aus diesen Beteiligungen. Sie sind im Wesentlichen fremd-
finanziert. Die Eigenkapitalquote des Konzerns belduft
sich auf 23 %.

62 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 73.

63 Vgl. Dorfler, Ubg 2008, S. 693 (704).

64  Ausfiuhrlich dazu vgl. Méhlenbrock, Ubg 2007, S. 1 (10).

65 §4hAbs. 2 Satz 5 EStG.

66 Kritisch dazu vgl. Rédder/Stangl, DB 2007, S. 479 (484), Eilers, FR 2007,
S. 733 (735) und Welling, FR 2007, S. 735 (738).

67 §4hAbs. 2 Satz 6 EStG.

68 Vgl. Fraktionsentwurf des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
vom 27.3.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 49.
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Anlagevermdgen 1.000 Eigenkapital

davon Beteiligungen 900 :Fremdkapital

Die unangepasste Eigenkapitalquote der M-AG belduft
sich auf 25 % (300/1.200). Damit wire die Eigenkapital-
quote des Konzerns iiberschritten. Der Escape wiirde ei-
gentlich gelingen. Im Rahmen der Zinsschranke ist jedoch
das Eigenkapital der M-AG um die Anteile an anderen
Konzerngesellschaften zu kiirzen. Dadurch entsteht ein
negatives Eigenkapital. Die Escape-Klausel kann nicht in
Anspruch genommen werden.

d. Riickausnahme: Gesellschafterfremdfinanzierung
Die Gesellschafterfremdfinanzierungi. S. d. ebenfalls
durch die Unternehmensteuerreform 2008 neugefassten
§ 8a KStG ist fiir die Zinsschranke in zweierlei Hinsicht
von Bedeutung:

« Die Zinsschranke findet bei Kérperschaften trotz feh-
lender Konzernzugehorigkeit Anwendung (Riickaus-
nahme I), wenn mehr als 10 % des Nettozinsaufwands
einer Korperschaft auf einer Gesellschafterfremdfinan-
zierung beruhen.®® Davon ist bei Zinszahlungen an An-
teilseigner auszugehen, die zu mehr als 25 % mittel- oder
unmittelbar an der Kérperschaft beteiligt sind. Gleiches
gilt fiir Zinszahlungen an Personen, die solchen Anteils-
eignern nahe stehen oder fiir Zinszahlungen an (auf die
Vorgenannten) riickgriffsberechtigte Dritte. Dabei wird
jede faktische Riickgriffsmoglichkeit beriicksichtigt.”
Insbesondere werden auch sog. Back-to-Back-Finanzie-
rungen erfasst, bei denen eine Bank als Dritter ein Dar-
lehen an die Gesellschaft gewdhrt und der Anteilseigner
der Gesellschaft eine korrespondierende Einlage bei der
Bank unterhilt. Die Abtretung der Einlageforderung an
die Bank soll keine Voraussetzung sein.

Beispiel 11

An der AB-GmbH sind die natiirlichen Personen A und B
zu jeweils 50 % beteiligt. Fiir eine Investition nimmt die
AB-GmbH ein Bankdarlehen auf. Als Sicherheit verlangt
die Bank von den Gesellschaftern A und B ein Pfandrecht
an den Anteilen an der AB-GmbH. Andere Zinsaufwen-
dungen sind bei der AB-GmbH nicht angefallen. Auch
Zinsertrédge liegen nicht vor.

69 §8aAbs.2KStG.
70 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 83.
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Die AB-GmbH gehort nicht zu einem Konzern. Al-
lerdings gelten die Gesellschafter A und B als wesent-
liche Anteilseigner, da sie zu mehr als 25 % beteiligt
sind. Das Pfandrecht der Bank wird von der Finanzver-
waltung als faktische Riickgriffsmoglichkeit auf die we-
sentlich beteiligten Anteilseigner interpretiert.” Es liegt
eine schddliche Gesellschafterfremdfinanzierungi. S. d.
Zinsschranke vor, da mehr als 10 %, namlich 100 %, des
Nettozinsaufwands betroffen sind.

+ Dariiber hinaus greift die Zinsschranke bei konzernzu-
gehorigen Korperschaften auch ohne Riicksicht auf die
Hohe der Eigenkapitalquote (Riickausnahme II), wenn
ihr eigener Nettozinsaufwand oder der einer anderen
Konzerngesellschaft zu mehr als 10 % aus den o. g. Ge-
sellschafterfremdfinanzierungen resultieren.”? Dabei
sind jedoch nur Zinszahlungen an konzernfremde Per-
sonen schédlich - die Verbindlichkeit muss im kon-
solidierten Konzernabschluss ausgewiesen sein.”® Die
Beriicksichtigung aller in- und auslédndischen Kon-
zerngesellschaften bei der Priifung der Gesellschaf-
terfremdfinanzierungen fiihrt vielfach, insbesondere
bei heterogenen internationalen Konzernen, zu einer
faktischen Nichtanwendbarkeit der Escape-Klausel.
Gleichwohl wird ein erheblicher Verwaltungsaufwand
generiert.”

Beispiel 12

Die M-AG (Konzern-Eigenkapitalquote 25 %) hilt eine
100 %ige Beteiligung an der T-AG (Eigenkapitalquote

30 %). Die T-AG refinanziert sich ausschlieflich iiber die
Finanzierungsgesellschaft FG in den Niederlanden, an der
sie 30 % der Anteile halt.

Die Voraussetzungen fiir den Eigenkapital-Escape sind
zundéchst erfiillt, da die Eigenkapitalquote der T-AG tiiber
der entsprechenden Konzernquote liegt. Aufgrund einer
schddlichen Gesellschafterfremdfinanzierung der T-AG
kann die Escape-Klausel allerdings nicht in Anspruch ge-
nommen werden:

« Die Verbindlichkeit der T-AG gegeniiber FG ist im kon-
solidierten Abschluss ausgewiesen.

« Die M-AG ist wesentliche Anteilseignerin der T-AG.
Mittelbar ist sie auch an der FG wesentlich beteiligt. Die
M-AG ist deshalb eine nahe stehende Person der FG.

71 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 83.

72 §8aAbs.3Satz 1 KStG.

73 §8aAbs. 3 Satz2 KStG.

74 Vgl. auch Schmidt/Loschelder, EStG, 2008, § 4h Tz. 20.
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« Der Nettozinsaufwand der T-AG entfillt zu 100 %
(> 10 %) auf das Darlehen der FG.

Ubersteigt daher der Nettozinsaufwand der T-AG die
Freigrenze, wird der Zinsabzug der T-AG durch die Zins-
schranke begrenzt.

7. Organschaft
Die Zinsschranke ist lediglich auf Ebene des Organtragers
anzuwenden.” Deshalb sind im zugerechneten Einkom-
men der Organgesellschaft befindliche Zinsaufwendungen
oder Zinsertrdage beim Organtréager zu beriicksichtigen.
Im Falle der Organschaft bestimmt sich das steuerliche
EBITDA des Organkreises aus den Gewinnen, Abschrei-
bungen, Zinsaufwendungen und Zinsertrégen des Or-
gantrdgers und der Organgesellschaften.’® Die Freigrenze
findet nur beim Organtrdger Anwendung.”” Da Organ-
trager und Organgesellschaft als ein Betrieb gelten, wer-
den Finanzierungen innerhalb einer Organschaft nicht
von der Zinsschranke erfasst. Entspricht dariiber hinaus
der Konzern einem Organkreis, liegt kein Konzern . S. d.
Zinsschranke vor, so dass auch Zinsen fiir Drittdarlehen
grundsétzlich keiner Abzugsbeschrankung unterliegen.’®
Wie bereits beschrieben ist eine Nutzung vororganschaft-
licher Zinsvortrége einer Organgesellschaft wihrend des
Bestehens der Organschaft nicht moglich.”” Wéahrend der Or-
ganschaft entstehende Zinsvortréage sind dem Organtréger zu-
zurechnen. Das Ausscheiden einer Organgesellschaft aus dem
Organkreis stellt die Finanzverwaltung der Aufgabe eines Teil-
betriebs gleich. Damit verbunden ist der anteilige Untergang
des Zinsvortrags.®’ Diese Rechtsfolge ist zu kritisieren. Zum
einen fehlt es an einer entsprechenden Regelung. Zum anderen
sind die dem Zinsvortrag vergleichbaren korperschaftsteu-
erlichen und gewerbesteuerlichen Verluste dem Organtréger
zuzuordnen und bleiben bei Beendigung der Organschaft
unberiihrt. Zudem werden aus Sicht der Zinsschranke durch
Beendigung der Organschaft lediglich aus einem Betrieb wie-
der zwei Betriebe. Dies ist mit einer Ausgliederungi. S. des § 20
UmwStG vergleichbar, bei der ein Zinsvortrag nicht untergeht,
sondern nach § 20 Abs. 9 UmwStG beim Einbringenden ver-
bleibt und nicht auf den Ubernehmenden iibergeht.5!

75 §158Satz 1 Nr. 3KStG.

76  Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 45.

77 Vgl. auch Abschnitt C.6.a.

78 Die Zinsschranke findet nur dann Anwendung, wenn eine schadliche
Gesellschafterfremdfinanzierungi. S. d. § 8a Abs. 2 KStG vorliegt (Ruick-
ausnahme I). Vgl. auch Abschnitt C.6.d.

79 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 47 sowie bereits Abschnitt
C.5.b.

80 Vgl. BMF-Schreiben zur Zinsschranke, Tz. 48 sowie bereits Abschnitt
C.5.b.

81 Vgl. Dorfler, Ubg 2008, S. 693 (700).
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8. Krisenverscharfende Wirkung der Zinsschranke

In der aktuellen Wirtschaftskrise wird die Zinsschranke
zur Belastungsprobe fiir viele Unternehmen, denn die Re-
gelung lasst keinen Puffer fiir Konjunkturschwankungen.
Die drastischen Gewinneinbriiche vieler Unternehmen
vergroflern derzeit die Angriffsflache der Zinsschranke
um ein Vielfaches. Allein die Chemische Industrie musste
im 1. Quartal 2009 einen Umsatzriickgang von 17 % ge-
geniiber dem Vorjahr verzeichnen. Fiir die Elekrotechnik-
und Elektronikindustrie belduft sich das Umsatzminus auf
25 %. Die Automobilindustrie ist sogar mit einem Umsatz-
einbruch von 45 % konfrontiert.

Gleichzeitig haben sich die Finanzierungsaufwen-
dungen aufgrund von Risikoaufschldgen und einem ge-
stiegenen Fremdfinanzierungsbedarf erheblich erhoht.
Speziell im Vergleich zum Finanzierungsniveau des Jahres
2007, in dem die Einfiihrung der Zinsschranke Gegen-
stand der politischen Diskussion war, ist beispielsweise
eine deutliche Erhohung der Verzinsung von Unterneh-
mensanleihen um 200 bis 300 Basispunkte zu verzeich-
nen.

Entwicklung der Renditen fiir Unternehmensanleihen

3,5%

3,0%
Jan.03 Jul.03 Jan.04 Jul.04 Jan.05 Jul.05 Jan.06 Jul.06 Jan.07 Jul.07 Jan.08 Jul08 Jan.09

== == = Jahresdurchschnitt

<> BDI

Quelle: Deutsche Bundesbank

Dieses trotz der jiingsten EZB-Leitzinssenkungen?®? gestie-
gene Niveau wird sowohl aus der Durchschnittsbetrach-
tung der Bundesbank iiber alle Unternehmen als auch aus
der beispielhaften Darstellung einzelner Unternehmens-
daten (bei unverdndertem Rating) deutlich.

: Enthaltener
i Risikoaufschlag

04.12.2008
26.09.2007

08.12.2008
23.05.2008

19.01.2009 5,500 %
02.10.2007 5,125 %

15.01.2009
18.10.2007 | 4,875 %

éAusgabezeitpunkté Kupon

Die durch die Zinsschranke verminderte steuerliche
Abzugsfahigkeit der gestiegenen Finanzierungsauf-
wendungen verscharft Liquiditdtsengpésse und lédsst Fi-
nanzierungskosten erneut ansteigen. Dieser Kreislauf
beschleunigt nicht nur den Eintritt eines Unternehmens in
die Krise; er verzogert auch den Prozess der Krisenbewdl-
tigung.

Zwar resultieren in einem Verlustjahr trotz der Hinzu-
rechnung nicht abzugsfahiger Zinsaufwendungen vielfach
keine unmittelbaren zusétzlichen Steuerbelastungen aus
der Zinsschranke. Die Wirkung der Zinsschranke zeigt
sich jedoch in den ersten Folgeperioden des Aufschwungs
umso deutlicher. Schlielich laufen im Verlustfall die nicht
abziehbaren Zinsen vollstdndig in den Zinsvortrag und
nicht in den »allgemeinen Verlustvortrag«. In den Folge-
jahren wird den Unternehmen ein vollstandiger Zinsabzug
geschweige denn eine Verrechnung des Zinsvortrags kaum
gelingen. Vielmehr wird das Unternehmen in der Phase
eines erhohten Liquiditdtsbedarfs, um die durch den Ver-
lust angestiegene Verschuldung abzubauen sowie Vorrate
und Investitionen zu finanzieren, mit einem iiberproporti-
onalen Steueraufwand belastet. Eine aktuelle Studie zeigt,
dass nur etwa 17 % der untersuchten Unternehmen den
Zinsvortrag innerhalb der nédchsten drei Jahre teilweise
oder ganz nutzen kénnen.%

Im Gegensatz dazu verkennt leider das Gutachten des
Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung diese peri-

82 Seitdem 8.10.2008 hat die EZB den Leitzins in sieben Schritten von
3,75 % auf derzeit 1,0 % gesenkt. 2007 lag der EZB-Leitzins noch bei
4,0 %.

83 Vgl. Blaufus/Lorenz, Wem droht die Zinsschranke?, ZfB 2009, S. 503
(519).



18 BDI/KPMG-Studie www.kpmg.de

Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen www.bdi.eu
odeniibergreifenden Zusammenhénge, indem es le- Wirkung der Zinsschranke in der Krise
diglich die Verlustperiode betrachtet, in der durch die
Zinsschranke vielfach gerade keine unmittelbaren Zu- 600 70%
satzbelastungen ausgelost werden.3* Dariiber hinaus kann S00 60%
auch die unverdnderte Beriicksichtigung der Zinsaufwen- 400 23:

300

dungen auf dem Niveau des Jahres 2006 nicht iiberzeugen, oo

so dass gerade in der Krise von einer erh6hten Anzahl be- 200 ' 20%
troffener Unternehmen auszugehen ist. gt F 1 10%
0 0%
2010 2011 2012
Beispiel 13 :;:: ;z;
Die M-AG weist in den Wirtschaftsjahren 2009 bis 2012 300 30%
die folgenden Kennzahlen auf (in Mio. €): B Gewinn vor Steuern (in Mio. €)
—@— Laufende Steuern mit Zinsschranke (in %)
2010 2011 2012 I Laufende Steuern mit Zinsschranke (in Mio. €)

Laufende Steuern ohne Zinsschranke (in %)
Laufende Steuern ohne Zinsschranke (in Mio. €)

des Zinsvortrags kompensiert werden. Der drastische

Durch die Anwendung der Zinsschranke ergibt sich in Liquiditatsentzug belastet das Unternehmen jedoch in
der Summe eine steuerliche Mehrbelastung von 29 Mio. €. der wichtigen Phase des Turnarounds, in der ein erhdhter
Sofern kein Anteilseignerwechsel i. S. d § 8¢ KStG den Liquiditatsbedarf zum Abbau der Verschuldung und zur
bestehenden Zinsvortrag untergehen ldsst, kann diese Finanzierung von Vorrédten und Investitionen besteht.
Mehrbelastung unter der weiteren Voraussetzung hinrei- Im Wirtschaftsjahr 2010 erhoht sich die Steuerbelastung
chender Gewinne zwar im Zeitablauf durch den Abbau durch die Zinsschranke um 38 Mio. €.

Laufende Steuern mit Zinsschranke (in Mio. €)

30 % des steuerlichen EBITDA

Nichtabzugsfahiger Zinsanteil

abzgl. Verlustvortrag

abzgl. Zinsvortrag

Korperschaftsteuer inkl. SolZ

Verlustvortrag

Gewerbesteuer

Hinzurechnung gem. § 8 Nr. 1a GewStG

Gewerbeertrag

84 Vgl. Bach/Buslei (DIW), Empirische Analysen zur Zinsschranke auf
Grundlage von Handelsbilanzdaten, Marz 2009.
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D. Internationaler Vergleich

Abzugsbegrenzungen von Fremdfinanzierungsaufwendungen existieren
auch in anderen Landern. Insoweit ist die Zinsschranke kein Sonderweg
des deutschen Steuerrechts. Im Vergleich erscheinen die strengen Mali-
stdbe der deutschen Regelung jedoch iiberbordend. Wahrend die deutsche
Zinsschranke sowohl Fille mit Auslands- als auch mit Inlandsbezug er-
fasst, erstreckt sich die amerikanische Thin-Capitalization-Rule aus-
schliellich auf Vergiitungen an Empféanger, die in den USA nicht steuer-
pflichtig sind, also praktisch allein auf Auslandsfille. Frankreich, Italien
und die Niederlande haben eine der Zinsschranke vergleichbare Vor-
schrift eingefiihrt. Die Zinsabzugsbeschriankung in Schweden ist dage-
gen wesentlich enger gefasst als die in den anderen Landern eingefiihrten
Thin-Capitalization-Rules bzw. Zinsschrankenregelungen. Ob die Rege-
lungen dieser Lander Implikationen fiir Deutschland haben kénnen, soll
im Folgenden untersucht werden.
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Die US-amerikanischen Earnings Stripping Rules beschranken Gesell-
schafterfremdfinanzierungen aus dem Ausland. Der Zinsabzug wird
verwehrt, wenn der Nettozinsaufwand der Gesellschaft 50 % des ange-
passten steuerpflichtigen Einkommens iibersteigt und zusatzlich der Safe

Hawven von 1,5:1 iiberschritten wird.

1. Die Regelung im Uberblick

Seit 1989 bestehen in den USA Regelungen, die eine iiber-
malige Fremdfinanzierung von in den USA anséssigen
Gesellschaften durch im Ausland anséssige nahe stehende
Personen verhindern. Unterliegen die gezahlten Zinsen
nicht der Steuerpflicht in den USA, ist ihre Abzugsfédhig-
keit davon abhéangig, dass das Verhéltnis von Fremdka-
pital zu Eigenkapital auf der Ebene der Zins zahlenden
Gesellschaft hochstens 1,5:1 betragt und die Nettozins-
aufwendungen insgesamt einen Betrag von 50 % des (um
bestimmte Bestandteile korrigierten) steuerpflichtigen
Einkommens der Gesellschaft nicht {ibersteigen.

Gehort die in den USA anséssige Gesellschaft einer Un-
ternehmensgruppe an (affiliated group), wird iiberpriift,
ob diese Merkmale auf Ebene der Unternehmensgruppe
erfiillt sind. Nicht abzugsfdahige Zinsbetrdage konnen unbe-
grenzt vorgetragen und in kiinftigen Jahren genutzt wer-
den.

2. Inkrafttreten
Die gegenwirtige Regelung der Earnings Stripping Rules
in § 163(j) des Internal Revenue Code (IRC) wurde durch
den Omnibus Budget Reconciliation Act im Jahr 1989 ein-
gefiihrt und im Jahr 1993 u. a. auf Darlehensgewahrungen
durch Dritte mit Riickgriffsberechtigung ausgedehnt.
Durch die Begrenzung des Abzugs von Zinsaufwen-
dungen einer in den USA anséssigen Kapitalgesellschaft
an eine ausldndische nahe stehende Person wollte der
US-Kongress eine iiberméRige Erosion des US-amerika-
nischen Steueraufkommens verhindern. Zudem sollten
durch Finanzierungsgestaltungen erlangte Steuervor-
teile auslandischer Konzerne gegeniiber inldndischen Un-
ternehmen eingeschrankt werden. Des Weiteren wurde
darauf verwiesen, dass andere Industriestaaten bereits
entsprechende Regelungen eingefiihrt hatten.®

85 Vgl. 1989 House Report No. 247, 101st Congress, 1st Session 1241-1242.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Vor der Anwendung der Earnings Stripping Rules muss
gepriift werden, ob Fremd- oder Eigenkapital vorliegt.

Ist ein Darlehen in Eigenkapital umzuqualifizieren, stel-
len die hierauf gezahlten Vergiitungen Dividenden dar,
die nicht abziehbar sind. Die Abgrenzungskriterien fiir
Eigen- und Fremdkapital sind im Wesentlichen in IRC

§ 385(b) aufgelistet. Danach ist u. a. maBgebend, ob eine
angemessene, feste Verzinsung vereinbart wurde und wel-
che Rangstellung die Finanzierung im Verhiltnis zu ande-
ren Glaubigern einnimmt. Daneben haben die Gerichte in
zahlreichen Entscheidungen weitere Abgrenzungskrite-
rien herausgearbeitet.

Des Weiteren miissen die allgemeinen Vorausset-
zungen fiir einen Zinsabzug gegeben sein. Sonderrege-
lungen bestehen fiir ausldndische Kapitalgesellschaften.
Bei Zinszahlungen zwischen nahe stehenden Personen ist
aullerdem Voraussetzung, dass die Zinsen nicht nur ent-
standen (accrued) sind, sondern auch tatsédchlich gezahlt
werden.®

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Personenkreis

aa) Darlehensgewdhrung zwischen nahe stehenden
Personen

Die Earnings Stripping Rules finden in erster Linie An-
wendung, wenn Zinsen von einer in den USA ansédssigen
Kapitalgesellschaft an eine aullerhalb der USA anséssige
nahe stehende Person gezahlt werden und die Zinsen bei
dieser nicht im Zusammenhang (effectively connected) mit
einer Geschaftstdtigkeit in den USA stehen, d. h. nicht der
Besteuerung in den USA unterliegen.®®

86 Treasury Regulation (Reg.) § 1.882-5.

87 IRC §267(a)(3).

88 Vgl.IRC § 163(j)(3)(A) i. V.m. § 882 — «...taxable income which is
effectively connected with the conduct of a trade or business within the
United States.»
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A f

Darlehen

v
US Corp.

Ist eine ausldandische Kapitalgesellschaft - z. B. durch
eine in den USA belegene Betriebsstéitte — in den USA
beschrédnkt steuerpflichtig, unterliegen die zu Lasten des
US-amerikanischen Steueraufkommens gezahlten Zinsen
ebenfalls den Earnings Stripping Rules.®® Dabei sind die
Sonderregelungen zum Dotationskapital zu beachten.?

Ausland  Zinsen

USA

Zin:sen S

Ausland

USA

Die Vorschriften der IRC § 267(b) und § 707(b) (1) re-
geln, wann eine Person als nahe stehend gilt. Nahe ste-
hende Personen sind demnach u. a.

(1) natiirliche Personen, die einen Anteil von mehr als
50 % an der Gesellschaft (unmittelbar oder durch Zu-
rechnung des Anteilsbesitzes von Familienangehorigen
oder anderen Personen) halten,

(2) Kapitalgesellschaften derselben Unternehmensgruppe,
die in einer Mutter-Tochter-Beziehung oder in einer
Schwesterbeziehung zueinander stehen und die auf je-
der Ebene durch eine Beteiligungsquote von iiber 50 %
verbunden sind oder

89 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j)-8.
90 Reg.§1.882-5.
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(3) Personengesellschaften, die einen Anteil von mehr
als 50 % an der Kapitalgesellschaft halten oder die zu
einem Anteil von mehr als 50 % von der Kapitalgesell-
schaft gehalten werden (entweder unmittelbar oder
durch Zurechnung des Anteilsbesitzes von anderen
Personen).

bb) Back-to-Back-Sachverhalte

Der Zinsabzug wird unabhéngig davon versagt, ob die Zin-
sen unmittelbar oder mittelbar (directly or indirectly) an
die nahe stehende Person gezahlt werden.” Die Earnings
Stripping Rules erfassen damit grundsatzlich auch sog.
Back-to-Back-Konstellationen, in denen das Fremdkapital
von der nahe stehenden Person einem unabhéngigen Drit-
ten (z. B. einer Bank) iiberlassen wird, der das Fremdkapi-
tal aufgrund eines zusétzlichen Darlehensvertrages an die
Kapitalgesellschaft weiterreicht.”> Die nahe stehende Per-
son ist in diesen Fallen die eigentliche Zinsempfangerin, da
die Zinsen durch den Dritten »hindurch geleitet« werden.
Indizien fiir eine Back-to-Back-Finanzierung sind z. B. die
mangelnde wirtschaftliche Kontrolle des Dritten iiber die
empfangenen Zinszahlungen oder fehlende wirtschaftliche
Griinde fiir die Zwischenschaltung des Dritten.*

Darléhen
v :

Zin:sen Darléhen
Ausland :
USA Zinsen
US Corp.
KJpossassssocasacosssamasasscsaasaad

cc) Darlehensgewéhrung durch Dritte

Seit dem Revenue Reconciliation Act aus dem Jahr 1993
fallen unter bestimmten Voraussetzungen auch Darlehens-
gewdahrungen durch Dritte unter die Earnings Stripping
Rules. Zinsen auf ein von einem Dritten an eine in den
USA anséssige Kapitalgesellschaft gewéhrtes Darlehen,
das durch eine nahe stehende, aullerhalb den USA ansés-

91  IRC § 163(j)(3)(A). Vgl. auch Prop. Reg. § 163(j) — 1(f).

92 Vgl Bittker/Lokken, Fundamentals of International Taxation, Tz. 66-65.

93 Vgl. Preamble Prop. Reg. § 1.163(j) - 9 mit Verweis auf Rev. Rul. 84-152,
1984-2 C.B. 381, Rev. Rul. 84-153, 1984-2 C.B. 383, und Rev. Rul. 87-89,
1989-2 C.B. 195.
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sige Person besichert ist,** diirfen danach nicht abgezogen
werden, wenn

« eine sog. schddliche Sicherheit (disqualified guarantee)
zwischen dem Dritten und einer im Ausland anséssigen
nahe stehenden Person vorliegt und

« keine Quellensteuer® (gross basis tax) auf die an den
Dritten gezahlten Zinsen erhoben wird.*®

: schadliche
: Sicherheit

Zinsen ohne
i Quellensteuer-
einbehalt

Darlehen

v

Als eine schédliche Sicherheit (disqualified guarantee) gilt
eine Vereinbarung, nach der eine Person unmittelbar, mit-
telbar oder auf andere Art und Weise bedingt oder unbe-
dingt die Gewdéhr fiir die Begleichung der Verbindlichkeit
einer anderen Person iibernimmt.®” Die US-Finanzverwal-
tung hat die Moglichkeit, diese Definition durch weitere
Kriterien (regulations) zu modifizieren.”®

Obwohl der Wortlaut der Regelung darauf hindeutet,
dass nur Sicherheiten, die einen rechtlichen Anspruch ver-
biirgen, einbezogen werden sollen, ergibt sich aus der Ge-
setzgebungshistorie eine weite Auslegung der Vorschrift.
Sie soll jede Form der Kreditunterstiitzung (any form of
credit support) durch eine nahe stehende Gesellschaft er-
fassen, insbesondere die Verpflichtung zur Leistung einer
Kapitaleinlage zugunsten des Schuldners oder die Ver-
pflichtung, fiir die Erhaltung seiner finanziellen Leistungs-

94  Der Fall der Sicherheitsgew&hrung durch eine steuerbefreite Person
(IRC § 163(j)(6)(D)(i)(I)) bleibt im Folgenden auBer Betracht.

95  Zubestimmen nach IRC § 871(a)(1) oder § 881(a).

96 IRC §163()(3)(B), § 163(j)B)(D)(M)(II).

97  IRC § 163(j)(6)(D)(iii): «[...] any arrangement under which a person
(directly or indirectly through an entity or otherwise) assures, on a
conditional or unconditional basis, the payment of another person’s
obligation under the indebtedness.»

98 Vgl. IRC § 163(j)(6)(D)(iii): <Except as otherwise provided in the regu-
lations, the term »guarantee«includes [...].»

www.kpmg.de
www.bdi.eu

fahigkeit einzustehen. Einbezogen werden sollen auch
durch eine Patronatserkldrung (comfort letter) begriindete
Verpflichtungen, unabhéngig davon, ob hierdurch eine
wirksame rechtliche Verpflichtung begriindet wird.>®

Dabei ist irrelevant, ob der Dritte als Zinsempfanger mit
den Zinsertrdgen in den USA steuerpflichtig ist. Die Rege-
lung versagt somit auch dann den Zinsabzug beim Darle-
hensempfinger, wenn die Zinsertrdge beim Empféanger in
den USA der Besteuerung unterliegen, insbesondere wenn
die Zinsen an eine in den USA anséssige Bank gezahlt
werden.1°

Der Zinsabzug bleibt jedoch moglich, wenn die Zinsen
bei einer hypothetischen unmittelbaren Zahlung an die
nahe stehende ausldndische Person bei dieser der Veranla-
gung in den USA unterlegen hitten.!?!

Der Zinsabzug auf Drittdarlehen wird des Wei-
teren nicht versagt, wenn die US-Gesellschaft einen be-
herrschenden Anteil an dem Garantiegeber hélt (sog.
upstream-Sicherheiten). Als beherrschender Anteil (con-
trolling interest) wird ein Anteil von mindestens 80 % des
Kapitals oder der Stimmrechte an einer Kapitalgesell-
schaft oder ein Anteil von mindestens 80 % am Ergebnis
und am Kapital einer sonstigen Gesellschaft verstanden.!
Insofern sind Zinsen auf Drittdarlehen stets abzugsfihig,
wenn sie von einer 100 %-igen Tochtergesellschaft des
Darlehensnehmers besichert werden.

b. Zinsaufwand

Voraussetzung fiir die Anwendung der Earnings Stripping
Rules ist, dass zu Lasten des US-amerikanischen Steuer-
aufkommens Zinsen an eine nahe stehende Gesellschaft
gezahlt werden und die Zinsertradge in den USA nicht der
Besteuerung unterliegen.'®> Im Fall von Zinszahlungen an
Dritte werden eine schadliche Sicherheit und eine fehlende
Quellenbesteuerung vorausgesetzt.

Zinsen gelten als in den USA besteuert, wenn sie dort
entweder im Rahmen einer Nettobesteuerung erfasst wer-
den oder mit US-Quellensteuer belastet werden.

Die Versagung des Zinsabzugs kommt daher in Be-
tracht, wenn Zinsen an eine im Ausland ansédssige nahe
stehende Person gezahlt werden und der Zinsempfianger
in den USA eine (volle oder teilweise) Entlastung von der
Quellensteuer nach dem jeweils anwendbaren Doppel-
besteuerungsabkommen (DBA) geltend machen kann.
Umgekehrt wird der volle Zinsabzug gewdhrt, wenn die
Zinszahlungen an die ausldndische nahe stehende Person

99 Vgl. 1993 House Report No. 103-11, 103d Congress, 1st Sess. 249.
100 Vgl. Bittker/Lokken, Fundamentals of International Taxation, Tz. 66-67.
101 IRC § 163(j)(6)(D)(ii)().

102 Vgl. Bittker/Lokken, Fundamentals of International Taxation, Tz. 66-68.
103 IRC § 163(j)(3)(A).
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der vollen US-Quellensteuer von 30 % unterliegen. Macht
der Empfanger eine Ermdfigung der Quellensteuer nach
dem jeweils anwendbaren DBA geltend, wird der Teil der
Zinszahlung als steuerfrei angesehen, der dem Verhaltnis
der Quellensteuerreduktion zum Quellensteuersatz nach
nationalem US-Steuerrecht entspricht.!*4

Ob an eine steuerlich transparente Gesellschaft (z. B.
Personengesellschaft) gezahlte Vergiitungen als in den
USA der Besteuerung unterliegend zu behandeln sind, ist
auf Ebene des jeweiligen Gesellschafters zu entscheiden.!%

c. Angepasstes steuerpflichtiges Einkommen und iiber-
schiissiger Nettozinsaufwand

Der Zinsabzug wird fiir die dargestellten Arten der Ge-
sellschafterfremdfinanzierung versagt, wenn - neben der
Uberschreitung des Fremdkapital-/Eigenkapitalverhalt-
nisses (s. u.) — der Nettozinsaufwand (net interest expense)
eines Jahres 50 % des angepassten steuerpflichtigen Ein-
kommens (adjusted taxable income) tiberschreitet.

net interest expense
./. 50 % adjusted taxable income
=excess interest expense

Unter dem Nettozinsaufwand wird der gesamte Zinsauf-
wand eines Steuerjahres abziiglich aller Zinsertrage dieses
Steuerjahres verstanden.!%°

Das angepasste steuerpflichtige Einkommen bezeich-
net das steuerpflichtige Einkommen eines Steuerjahres vor
Abzug u. a. des Nettozinsaufwands, der Verlustvortrage!®’
und Abschreibungen.!?® Im Ergebnis wird damit das maf3-
gebliche Einkommen einer Cash-Flow-Grof8e angendhert:

taxable income
+ net interest expense
+ net operating loss deduction
+ depreciation, amortization, depletion
=adjusted taxable income

d. Verhéltnis Fremdkapital zu Eigenkapital

Liegt {iberschiissiger Nettozinsaufwand (excess interest
expense) vor, tritt die Zinsabzugsbeschrankung nur ein,
wenn zusétzlich das Verhiltnis von Fremd- zu Eigen-
kapital auf der Ebene der Zins zahlenden Gesellschaft
1,5:1 iibersteigt. Das Fremdkapital wird durch die bei
der Gesellschaft bestehenden Verbindlichkeiten, das Fi-

104 IRC § 163(j)(5)(B). Vgl. auch Prop. Reg. § 1.163(j) - 4(b).
105 IRC § 163(j)(5)(A). Vgl auch Abschnitt D.1.7.
106 IRC § 163(j)(6)(B).
107 1.S.d.IRC§172.
108 IRC § 163(j)B)(A).
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genkapital durch den Betrag bestimmt, um den die Ver-
mogenswerte der Gesellschaft die Verbindlichkeiten
iibersteigen.!® Die Vermogenswerte der Gesellschaft wer-
den mit ihren fortgefiihrten steuerlichen Buchwerten am
Ende des Steuerjahres beriicksichtigt.!'® Kurzfristige Ver-
bindlichkeiten (bis zu 90 Tagen) und Verbindlichkeiten zur
Finanzierung von Warenbestdnden werden nicht erfasst,'!!
allerdings erfolgt auch eine Kiirzung der entsprechenden
Vermogenswerte.!'? Zudem ist das Eigenkapital um die
Buchwerte der Beteiligungen an verbundenen Unterneh-
men zu kiirzen.!'®

5. Rechtsfolgen
Zinszahlungen an nahe stehende Personen oder an riick-
griffgesicherte Dritte sind nicht abzugsfahig, wenn

« der Nettozinsaufwand der Gesellschaft (net interest ex-
pense) 50 % des angepassten steuerpflichtigen Einkom-
mens (adjusted taxable income) tiberschreitet und

+ das Verhaltnis von Fremdkapital zu Eigenkapital (safe
haven of debt to equity) der Gesellschaft 1,5:1 iiber-
steigt.

Ubersteigt der Betrag von 50 % des angepassten steuer-
pflichtigen Einkommens eines Steuerjahres die Nettozins-
aufwendungen fiir das Fremdkapital (excess limitation), so
kann dieser Uberschuss als bislang ungenutztes Abzugs-
potenzial auf die drei nachfolgenden Steuerjahre vorge-
tragen werden (excess limitation carry forward).**

50 % adjusted taxable income
./. net interest expense
=excess limitation carry forward

Nicht abzugsfihig sind die an die nahe stehende Person
gezahlten Zinsen, die in den USA nicht der Besteuerung
unterliegen, maximal aber der iiberschiissige Nettozins-
aufwand (excess interest expense).'*> Es erfolgt keine Um-
qualifizierung des nicht abzugsfahigen Zinsaufwands in
eine verdeckte Gewinnausschiittung. Die nicht abzugsféa-
higen Zinsen konnen unbeschriankt vorgetragen und in
kiinftigen Jahren genutzt werden.

109 IRC § 163())(2)(C).

110 IRC § 163(j)(2)(C)()).

111 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 3(b)(2).

112 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) — 3(c)(3).

113 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 3(c)(2) i. V. m. Prop. Reg. § 1.163(j) — 5(2)(2) and
(3)and IRC § 1504(a).

114 IRC § 163(j)(2)(B)(ii), (iii).

115 IRC § 163(j)(1)(A).
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Beispiel 1

Eine Gesellschaft hat jahrliche Zinsaufwendungen gegen-
iiber Gesellschaftern und Dritten in Hohe von $ 150 Mio.
Hiervon entfallen $ 75 Mio. auf Verbindlichkeiten gegen-
iiber nahe stehenden Personen, die nicht der Besteuerung
in den USA unterliegen. Gleichzeitig erzielt sie aus eige-
nem Vermogen jahrliche Zinsertrége in Hohe von $ 30
Mio. Das Einkommen der Gesellschaft betrégt $ 50 Mio.
Hierin sind auler den Zinsaufwendungen und -ertrdgen
Abschreibungen in Héhe von $ 20 Mio. enthalten. Der
Nettozinsaufwand (net interest expense) berechnet sich
wie folgt (Angaben in $):

Zinsaufwand

150 Mio.

Das angepasste steuerpflichtige Einkommen (adjusted
taxable income) ermittelt sich folgendermaRen:

Einkommen 50 Mio.

+ Nettozinsaufwand

120 Mio.

Der iiberschiissige Nettozinsaufwand ergibt sich schlief3-
lich wie folgt:

Nettozinsaufwand 120 Mio.
... 50 % des angepassten steuerpflichtigen 95 Mio
“““ Einkommens
= erschissiger Nettozinsaufwan

Die an nahe stehende Personen geleisteten Zinsen

($ 75 Mio.) sind in Hohe des iiberschiissigen Nettozinsauf-
wands ($ 25 Mio.) unter der Annahme, dass der Safe Ha-
ven von 1,5:1 iiberschritten ist, nicht abzugsfahig. In Hohe
von $ 50 Mio. sind die Zinsen abzugsfdhig. Die an Dritte
gezahlten Zinsen sind in voller Hohe abzugsfidhig, da es
sich annahmegemal nicht um schadlich besicherte Darle-
hen handelt.!*

116 IRC § 163(j)(3) . V. m. 163())(1)(A).
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Beispiel 2

Sachverhalt wie vorstehend. Im Vorjahr hatte die Gesell-
schaft ein Einkommen von $ 200 Mio. Alle iibrigen Sach-
verhaltsangaben gelten auch fiir das Vorjahr.

Das angepasste steuerpflichtige Einkommen (adjusted
taxable income) des Vorjahres berechnet sich wie folgt
(Angaben in $):

+ Nettozinsaufwand

+ Abschreibungen

Die Zinsen waren im Vorjahr vollstandig abzugsfahig, da
die Nettozinsaufwendungen ($ 120 Mio.) nicht mehr als
50 % des angepassten steuerpflichtigen Einkommens

($ 170 Mio.) betrugen.

Das nicht ausgeschopfte Zinsabzugspotenzial ergibt sich
folgendermaflen:

/. 50 % des angepassten steuerpflichtigen
Einkommens

Dieses im Vorjahr nicht ausgeschopfte Zinsabzugspoten-
zial kann in das laufende Steuerjahr vorgetragen werden
(insgesamt bis zu drei Jahre). Der iiberschiissige Netto-
zinsaufwand im laufenden Jahr (Beispiel 1) ermittelt sich
daher wie folgt:

........ Uberschussiger Nettozinsaufwand 25 Mio.
./. Vorgetragenes nicht ausgenutztes 50 Mio
...... Zinsabzugspotenzial 0 TTUT
= Verbleibender Uberschissiger .
0 Mio

Nettozinsaufwand

Samtliche Zinsaufwendungen sind daher im laufenden
Jahr abziehbar. Das verbleibende nicht ausgeschopfte
Zinsabzugspotenzial von $ 25 Mio. kann weiter vorgetra-
gen werden.

6. Darlehensgewdhrung an gruppenangehorige Gesell-
schaften

Gehort die in den USA anséssige darlehensempfangende
Gesellschaft zu einer Unternehmensgruppe (affiliated
group), kommt es fiir die Bestimmung der maRgeblichen
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Kenngroflen nicht auf die darlehensempfangende Gesell-
schaft, sondern auf die in den USA anséssige Unterneh-
mensgruppe insgesamt an.!'’” Die Einzelheiten hdngen
maRgeblich davon ab, ob die Unternehmensgruppe eine
konsolidierte Steuererklarung (consolidated tax return)
abgibt.

Eine Unternehmensgruppe liegt vor, wenn mindestens
80 % der Stimmrechte oder des Kapitals einer Kapital-
gesellschaft mittelbar oder unmittelbar von einer ande-
ren Kapitalgesellschaft gehalten werden. Ist dies der Fall,
stellt die erstgenannte Gesellschaft eine einer Unterneh-
mensgruppe angehorige Gesellschaft dar, die die andere
Gesellschaft und die mit ihr verbundenen Gesellschaften
einschlielt.!’® Eine Unternehmensgruppe liegt damit ins-
besondere dann vor, wenn zwei in den USA anséssige Ge-
sellschaften durch dieselbe Muttergesellschaft gehalten
werden.!"?

a. Konsolidierte Unternehmensgruppe

(consolidated affiliated group)

Das Verhiltnis von Fremdkapital zu Eigenkapital ei-

ner konsolidierten Unternehmensgruppe wird durch die
Zusammenfassung der einzelnen Wirtschaftsgiiter und
Schulden jedes Gruppenmitglieds auf den letzten Tag
des Wirtschaftsjahres, fiir das eine konsolidierte Steu-
ererklarung abzugeben ist, bestimmt.!?° Grundsatzlich
sind hierbei gem&R den Grundsé&tzen der Konsolidierung
Forderungen und Verbindlichkeiten zwischen den US-
Gruppengesellschaften gegeneinander aufzurechnen und
insofern nicht im Fremdkapital-/Eigenkapital-Verhéltnis
zu beriicksichtigen.

Die fiir den Zinsabzug maRgeblichen Berechnungen
sind auf konsolidierter Basis durchzufiihren.!?! Hierzu
ist das konsolidierte angepasste steuerpflichtige Einkom-
men der Unternehmensgruppe (consolidated group‘s ad-
justed taxable income) nach den einschldgigen Regeln
zu ermitteln. Nicht der Besteuerung in den USA unterlie-
gende Vergiitungen sind alle Zinsen, die an eine mit ei-
ner Gesellschaft der Unternehmensgruppe nahe stehende
Gesellschaft gezahlt werden, unabhéngig davon, welche
Gesellschaft die jeweilige Vergiitung gezahlt hat.!?2 Der
iiberschiissige Zinsaufwand (disallowed interest expense
carry forward) wird auf konsolidierter Basis vorgetra-

117 IRC § 163(j)(6)(C): »All members of the same affiliated group (within the
meaning of section 1504(a)) shall be treated as one taxpayer.«

118 Vgl. Prop. Reg. § 1.163 (j) - 5(2)(2).

119 Vgl. Croker/Birnkrant, 75 J. Tax’n 318, Number 5, S. 318.

120 Vgl. Croker/Birnkrant, 75 J. Tax’n 318, Number 5, S. 318.

121 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 5(b)(2).

122 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 5(b)(3)-
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gen.'?® Scheidet eine Gesellschaft aus der Unternehmens-
gruppe aus, so wird ihr der Anteil des konsolidierten
Nettozinsaufwandes der Unternehmensgruppe zugeord-
net, der dem Verhiltnis des gesamten Nettozinsaufwandes
der Gesellschaft wahrend der Zeit der Gruppenzugeho-
rigkeit zu dem gesamten Nettozinsaufwand aller Grup-
pengesellschaften entspricht.!?* Das nicht ausgeschopfte
Abzugspotenzial (excess limitation carry forward) wird
ebenfalls auf konsolidierter Basis vorgetragen.!?> Beim
Ausscheiden einer Gesellschaft aus der Unternehmens-
gruppe wird das nicht ausgeschopfte Zinsabzugspotenzial
nicht anteilig der ausgeschiedenen Gesellschaft zugeord-
net, sondern verbleibt in voller Héhe bei der Unterneh-
mensgruppe.

b. Nicht konsolidierte Unternehmensgruppe
(non consolidated affiliated group)
Im Fall einer nicht konsolidierten Unternehmensgruppe
wird das maRgebliche Verhiltnis von Fremdkapital zu
Eigenkapital gesondert fiir jede Gesellschaft auf den letz-
ten Tag des Wirtschaftsjahres der jeweiligen Gesellschaft
bestimmt.!?° Bei der Verhéltnisermittlung fiir die einzelne
Gruppengesellschaft werden Verbindlichkeiten und For-
derungen gegeniiber anderen Gruppengesellschaften nicht
beriicksichtigt.'?” Ebenso bleiben Beteiligungen an ande-
ren Gruppengesellschaften und andere Vermogensgegen-
stdnde, deren Beriicksichtigung zu einer Doppelzdhlung
von Vermogen der Gruppe fithren wiirde, unberiicksich-
tigt.128

Die erforderlichen Kenngroen sind nicht auf konsoli-
dierter Basis zu ermitteln, sondern richten sich nach einem
vierstufigen Schema:'?°

« Die Bestimmung der steuerfreien Vergiitungen, des
Zinsertrags, des Zinsaufwands und des angepassten
steuerpflichtigen Einkommens erfolgt getrennt fiir jede
Gesellschaft.

+ Die auf der Ebene der jeweiligen Gesellschaft ermit-
telten Betrdge werden auf Ebene der Unternehmens-
gruppe zusammengefasst.

123 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) -
124 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j
125 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j
126 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j
127 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) -

128 Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 5(d)

Volume 75, Number 5, S. 318 f.
129 Vgl. Croker/Birnkrant, Journal of Tax’n, Volume 75, Number 5, S. 324 ff.

und Croker/Birnkrant, Journal of Tax'n,
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+ Die Begrenzung der Abzugsfiahigkeit des Zinsauf-
wandes (excess interest expense) errechnet sich aus dem
Uberschuss der Nettozinsaufwendungen der Unterneh-
mensgruppe iiber den Anteil von 50 % des steuerpflich-
tigen Einkommens der Gruppe zuziiglich des nicht
ausgeschopften Zinsvortrags der Gruppe. Der nicht ab-
zugsfiahige tiberschiissige Zinsaufwand (excess interest
expense) wird den Gesellschaften im Verhéltnis der von
der Gesellschaft gezahlten steuerfreien Vergiitungen zu
den gesamten steuerfreien Vergiitungen der Unterneh-
mensgruppe dieses Steuerjahres zugeordnet.

« Der einer Gruppengesellschaft zuzuordnende Zinsvor-
trag fiir das néchste Steuerjahr entspricht dem Anteil
des nicht abzugsfahigen iiberschiissigen Nettozinsauf-
wands der Gesellschaft am gesamten nicht abzugsfa-
higen iiberschiissigen Nettozinsaufwand der Gruppe im
laufenden Jahr. Das nicht ausgeschopfte Zinsabzugs-
potenzial der Gruppe, das im laufenden Jahr nicht ver-
braucht wurde und daher vorgetragen wird, wird den
Gruppengesellschaften im Verhiltnis des nicht aus-
geschopften Zinsabzugspotenzials der einzelnen Ge-
sellschaft aus dem vorangegangenen Jahr zum nicht
ausgeschopften Zinsabzugspotenzial der Gruppe aus
dem vorangegangenen Jahr zugeordnet. Uberschiissiger
Nettozinsaufwand, der im laufenden Jahr nach Abzug
des vorgetragenen nicht ausgeschopften Zinsabzugs-
potenzials entsteht, wird den Gruppengesellschaften
im Verhiltnis des Anteils der einzelnen Gesellschaft
am nicht ausgeschopften Zinsabzugspotenzial des lau-
fenden Jahres zur Summe des im laufenden Jahres nicht
ausgeschopften Zinsabzugspotenzials aller Gruppenge-
sellschaften zugeordnet.

7. Anwendung auf Personengesellschaften
Die Earnings Stripping Rules finden auf Personengesell-
schaften keine Anwendung. Nahe stehende Personen
haben somit grundsétzlich die Méglichkeit, durch Dar-
lehensvergabe an Personengesellschaften die Beschran-
kungen der Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln zu
vermeiden. Soweit eine Kapitalgesellschaft an einer Perso-
nengesellschaft beteiligt ist, werden jedoch der Zinsertrag,
der Zinsaufwand und die Verbindlichkeiten der Personen-
gesellschaft dem Gesellschafter in Hohe seiner Beteiligung
an der Personengesellschaft anteilig zugerechnet.!°

Ob Vergiitungen, die eine US-Kapitalgesellschaft an
eine nahe stehende Personengesellschaft (z. B. Mutter-
Personengesellschaft) zahlt, als nicht in den USA steuer-
pflichtig zu behandeln (und daher den Earnings Stripping

130 IRC § 163(j)(8). Vgl. Prop. Reg. § 1.163(j) - 2(e)(4), (5) und — 2(g).
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Rules zu unterwerfen) sind, ist auf der Ebene des Gesell-
schafters der Personengesellschaft zu beurteilen. Die von
der Kapitalgesellschaft gezahlten Vergiitungen sind den
Gesellschaftern der Personengesellschaft anteilig zuzu-
rechnen. Allerdings werden an eine Personengesellschaft
gezahlte Zinsen nicht als an eine nahe stehende Person ge-
zahlt angesehen, wenn weniger als 10 % der Anteile an der
Personengesellschaft von Personen gehalten werden, die
nicht der US-Besteuerung unterliegen. In diesem Fall sind
die gezahlten Zinsen bei der Kapitalgesellschaft insgesamt
abzugsfahig. Dies gilt nicht fiir Zinsen, die einem Gesell-
schafter der Personengesellschaft zugerechnet werden, der
eine der Kapitalgesellschaft nahe stehende Person ist.!!

Beispiel 3

Eine Personengesellschaft hilt alle Anteile an einer in den
USA anséssigen Korperschaft. Die Personengesellschaft
erhalt Zinszahlungen von der Koérperschaft. Mehr als 90 %
der Beteiligung am Vermogen und Gewinn der Personen-
gesellschaft werden von zwei oder mehr in den USA steu-
erpflichtigen Personen gehalten. Keiner der Gesellschafter
hat einen Anteil von mehr als 50 % am Kapital und Ge-
winn der Personengesellschaft.

Samtliche Zinszahlungen der Korperschaft an die Per-
sonengesellschaft werden als Zinszahlungen an nicht ver-
bundene Personen behandelt und unterliegen nicht den
Earnings Stripping Rules.

Beispiel 4

Sachverhalt wie vorstehend mit dem Unterschied, dass

10 % oder mehr des Anteils am Vermdgen und dem Ge-
winn der Personengesellschaft von Korperschaften
gehalten werden, die mit ihrem Anteil an der Personenge-
sellschaft in den USA nicht steuerpflichtig sind. In diesem
Fall werden die Zinsen insoweit als an eine nahe stehende
Person gezahlt angesehen und unterliegen den Earnings
Stripping Rules.

Im Ergebnis soll durch die Regelung verhindert werden,
dass Personengesellschaften unter die Earnings Stripping
Rules fallen, wenn der Anteil der Gesellschafter, die nicht
der Besteuerung in den USA unterliegen, gering (< 10 %) ist.

8. Ausblick

In der Vergangenheit wurden immer wieder Gesetzent-
wiirfe vorgelegt, die eine Verscharfung der Earnings Strip-
ping Rules beinhalteten. Diese sind bislang allerdings
nicht umgesetzt worden. Derartige Bestrebungen sind aber
auch in Zukunft zu erwarten.

131 IRC § 163(j)(@)(B)(i).
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Die italienische Zinsschranke begrenzt den steuerlichen Abzug des
Nettozinsaufwandes auf 30 % des handelsrechtlichen EBITDA. Nicht ab-
zugsfahige Zinsbetrage sowie nicht ausgeschopftes Zinsabzugspotenzial
konnen in Folgejahre vorgetragen werden.

1. Die Regelung im Uberblick

Die italienischen Regelungen zur Zinsabzugsbeschrin-
kung sind stark an die deutsche Zinsschrankenregelung
angelehnt. Thnen unterliegen alle in Italien ansédssigen
Kapitalgesellschaften sowie in Italien belegene Betriebs-
stiatten ausldndischer Gesellschaften. Es sind sowohl Zins-
aufwendungen aus Gesellschafterdarlehen als auch aus
Drittdarlehen betroffen. Die Zinsaufwendungen eines Wirt-
schaftsjahres sind bis zur Hohe der steuerpflichtigen Zins-
ertrage desselben Wirtschaftsjahres vollstdndig und der
iibersteigende Nettozinsaufwand bis zur Hohe von 30 % des
operativen Gewinns vor Abschreibungen (handelsrecht-
liches EBITDA) im jeweiligen Wirtschaftsjahr abzugsfahig.
Der nicht abzugsfahige Teil der Zinsaufwendungen kann
zeitlich unbegrenzt vorgetragen werden; dies gilt ab 2010
auch fiir das nicht ausgeschopfte Zinsabzugspotenzial, also
den nicht genutzten Teil der 30 % des EBITDA.

2. Inkrafttreten

Mit dem Haushaltsgesetz zum Jahreswechsel 2007/2008
wurde in Italien die Regelung zur Abzugsfahigkeit von
Zinsaufwendungen grundlegend reformiert. Die bislang
giiltigen Unterkapitalisierungsregeln nach Art. 98 TUIR
(Testo Unico delle Imposte sui Redditi - Einheitstext der
Steuern auf das Einkommen) sowie der Zinsabzug nach
dem anteiligen Eigenkapital nach Art. 97 TUIR wurden
durch eine - im Kern der deutschen Regelung entspre-
chenden - Zinsschranke ersetzt. Von der Neuregelung
werden sowohl Gesellschafterdarlehen als auch Darlehen
eines fremden Dritten erfasst. Die Neuregelung trat zum
1.Januar 2008 in Kraft und ist erstmals auf Wirtschafts-
jahre anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2007 be-
ginnen.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Zinsaufwendungen aus Geschéftsbeziehungen mit Unter-
nehmen, die ihren Sitz in einem nicht auf der sog. Wei3en
Liste's? aufgefiihrten Land haben, sind steuerlich nicht

132 Auf der sog. WeiBen Liste sind Lander aufgefiihrt, mit denen ein ange-
messener Informationsaustausch vereinbart wurde.

abzugsfihig. Diese Vorschrift hat Vorrang vor der Zins-
schrankenregelung.

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Personenkreis

Der Zinsschranke unterliegen grundsétzlich nur in Italien
ansassige Kapitalgesellschaften sowie in Italien belegene
Betriebsstdtten auslandischer Gesellschaften. Es werden
samtliche Darlehensbeziehungen erfasst, unabhéngig da-
von, ob die Darlehen von Gesellschaftern, nahe stehenden
Personen oder fremden Dritten gewéhrt werden.

b. Zinsaufwand/Zinsertrag

Zinsaufwand eines Wirtschaftsjahres ist bis zur Hohe der
steuerpflichtigen Zinsertrage desselben Wirtschaftsjahres
vollstandig abzugsfahig. Der die Zinsertrége tibersteigende
Betrag der Zinsaufwendungen (Nettozinsaufwand) kann
nur bis zur Héhe von 30 % des operativen Gewinns vor
Abschreibungen (EBITDA) der Kapitalgesellschaft im je-
weiligen Wirtschaftsjahr abgezogen werden.

Zu den fiir die Zinsschrankenregelung relevanten Schuld-
zinsen zdhlen alle Zinsaufwendungen aus kurz-, mittel- und
langfristigen Darlehen, Zinsaufwendungen aus Finanzie-
rungsleasing, Zinsaufwendungen aus der Emission von
Obligationen sowie sonstige zinsédhnliche Aufwendungen.
Grundsatzlich unberiicksichtigt bleiben Verzugszinsen im
Zusammenhang mit Verbindlichkeiten aus Lieferungen und
Leistungen. Auch Zinsaufwendungen, die im Rahmen der
Herstellungskosten von Immobilien aktiviert werden, also
aus Darlehen, die zum Zweck der Herstellung bzw. Sanie-
rung einer Immobilie abgeschlossen wurden, unterfallen
nicht der Zinsschrankenregelung. Insofern unterliegen Bau-
unternehmen de facto keiner Einschrdankung bei der Abzugs-
fahigkeit von Zinsaufwendungen.

Die fiir die Bestimmung des Nettozinsaufwands rele-
vanten Zinsertrage sind analog zu den Zinsaufwendungen
definiert, vorbehaltlich der folgenden Ausnahmen: Zin-
sen im Zusammenhang mit Forderungen aus Lieferungen
und Leistungen sind nicht einzubeziehen. Hingegen sind
nach Art. 96 Abs. 3 TUIR fiktive Zinsertrége aus Forde-
rungen gegen die 6ffentliche Verwaltung aus mehrjah-
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rigen Werklieferungsvertrédgen anzusetzen, wenn diese
bestimmte Zahlungsanspriiche des Steuerpflichtigen nicht
innerhalb festgesetzter Fristen begleicht.

c. EBITDA

Das Gesetz stellt zur Ermittlung des EBITDA auf das han-
delsrechtliche und nicht auf das steuerliche EBITDA ab.
Die Ermittlung des fiir den Zinsabzug relevanten opera-
tiven Betriebsergebnisses erfolgt unter Verweis auf die
Gliederungsvorschriften fiir die Gewinn- und Verlustrech-
nung nach Art. 2425 des italienischen Zivilgesetzbuches
und bestimmt sich im Einzelnen wie folgt:

Umsatzerlose der Kapitalgesellschaft
(Buchstabe A der GuV-Gliederung)
./. Produktions- und Vertriebsaufwendungen
(Buchstabe B der GuV-Gliederung)
+ Abschreibungen auf materielle und immaterielle
Wirtschaftsgiiter
+ Leasingraten fiir betrieblich genutzte Wirtschaftsgiiter
= EBITDA

Das operative Betriebsergebnis als BezugsgroRe fiir
den beschrénkten Zinsabzug beinhaltet weder das Betei-
ligungs-'33 noch das Finanzergebnis. Bei Zugrundelegung
der fiir borsennotierte Unternehmen, Banken und Versi-
cherungen verpflichtend anzuwendenden!** IFRS ist die
EBITDA-Ermittlung auf Basis der korrespondierenden Po-
sten der Gewinn- und Verlustrechnung durchzufiihren.
Das EBITDA wird im Wirtschaftsjahr 2008 um
10.000 € und im Wirtschaftsjahr 2009 um 5.000 € erhoht
(Ubergangsregelung).

5. Rechtsfolgen

a. Nichtabzugsfahigkeit

Zinsaufwand, der unter die Beschriankung der Zins-
schrankenregelung fallt (d. h. die 30 %-Grenze {ibersteigt),
ist beim Darlehensnehmer steuerlich nicht abzugsfihig.
Dieser nicht abzugsfahige Zinsaufwand wird beim Darle-
hensgeber als Empfianger der Zinsen nicht (mehr) durch
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung in eine
Dividende umqualifiziert. Vielmehr unterliegt der Zinser-
trag beim Darlehensgeber, ungeachtet der Nichtabzugs-

133 Durch die explizite Anknlipfung an das operative Betriebsergebnis
bestehen zwar grundsatzlich Unterschiede zur Bemessungsgrund-
lage der deutschen Zinsschranke. Im Ergebnis bleiben aufgrund der
weitgehenden Steuerfreiheit aufgrund von § 8b KStG jedoch auch dort
Beteiligungsertrage auBer Ansatz. Vgl. Abschnitt C.4.c.

134 Art. 2 Decreto Legislativo Nr. 38/2005.
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fahigkeit beim Darlehensnehmer, uneingeschréankt der Be-
steuerung.'®

b. Zinsvortrag
Der nicht abzugsfahige Teil der Schuldzinsen kann zeitlich
unbegrenzt vorgetragen werden, um diesen in spéteren
Jahren unter den genannten Restriktionen (in Hohe der
Zinsertrage oder im Rahmen der 30 %-Grenze) zu nutzen.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Zinsvortrag wiede-
rum den Zinsaufwand in den Folgejahren erhoht.!3

Bei Verschmelzungen und Spaltungen gehen Zinsvor-
trage, entsprechend den Verlustvortrédgen, von der tibertra-
genden auf die aufnehmende Gesellschaft iiber, soweit die
folgenden beiden Bedingungen kumulativ erfiillt sind:'>

+ Der Ubergang des Zinsvortrags auf die aufnehmende
Gesellschaft ist maximal bis zur Hohe des Eigenkapitals
der iibertragenden Gesellschaft moglich, wobei Kapi-
talerhohungen, die innerhalb von 24 Monaten vor dem
Umstrukturierungsvorgang vorgenommen wurden, un-
beriicksichtigt bleiben, und

+ Umsatzerldse und Personalaufwand in der Gewinn-
und Verlustrechnung der iibertragenden Gesellschaft
miissen im Geschéftsjahr vor dem Verschmelzungs-
bzw. Spaltungsbeschluss mehr als 40 % des Durch-
schnitts der Umsatzerlose bzw. des Personalaufwands
der beiden vorangegangenen Jahre betragen.

Dabei ist bislang noch ungeklart, ob ein verbleibender
Zinsvortrag parallel zum verbleibenden Verlustvortrag in
Hohe des Eigenkapitals der iibertragenden Gesellschaft
auf den iibernehmenden Rechtstréger iibergehen kann.
Sollte dies nicht der Fall sein, stellt sich die Frage, ob vor-
rangig der Verlust- oder Zinsvortrag zu iibertragen ist, der
dann dementsprechend das Eigenkapital »verbraucht«.

c. EBITDA-Vortrag

Neben der unbeschrankten Vortragsmoglichkeit der nicht
abzugsfahigen Zinsen besteht ab dem dritten Wirtschafts-
jahr nach Inkrafttreten der Zinsschrankenregelung, d. h.
ab 2010, auch die Moglichkeit, das nicht ausgeschopfte
Zinsabzugspotenzial, also den in der Periode nicht ge-
nutzten Teil der 30 % des EBITDA, vorzutragen und fiir
den Zinsabzug in kiinftigen Perioden zu nutzen.

135 Art. 96 TUIR.
136 So auch bei der deutschen Zinsschranke. Vgl. Abschnitt C.5.b.
137 Art. 172 Abs. 7 TUIR.
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Beispiel 1

Wirtschaftsjahr 2008

Eine Kapitalgesellschaft hat jahrliche Zinsaufwendungen
gegeniiber Gesellschaftern und Dritten in Hohe von
300.000 € sowie zinsdhnliche Aufwendungen in Hohe
von 10.000 €. Die jahrlichen Zinsertrédge belaufen sich auf
15.000 €. Den Umsatzerlosen der Gesellschaft im Wirt-
schaftsjahr 2008 in Hohe von 15 Mio. € stehen Produk-
tionskosten in Hohe von 14,5 Mio. €, Abschreibungen auf
materielle und immaterielle Wirtschaftsgiiter in Hohe
von jeweils 150.000 € sowie Leasingraten in Hohe von
50.000 € gegeniiber. Der Nettozinsaufwand berechnet sich
wie folgt:

Zinsdhnliche Aufwendungen 10.000 €

. Zinsertrag 15.000 €

teln:
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20.000 €

/. Mdglicher Zinsabzug

= Zinsvortrag 10.000 €

Es verbleibt ein Zinsvortrag in Hohe von 10.000 €.

Wirtschaftsjahr 2010
Im Wirtschaftsjahr 2010 betrdgt der Nettozinsaufwand
150.000 €. Das EBITDA bel&uft sich auf 600.000 €.
Grundsitzlich kann Nettozinsaufwand in Hohe von
180.000 € beriicksichtigt werden (=30 % * 600.000 €).
Zusdatzlich zu den Zinsaufwendungen des Jahres 2010
in Hohe von 150.000 € ist daher ein Abzug von weiteren
30.000 € moglich. Da der bestehende Zinsvortrag ledig-
lich 10.000 € in Anspruch nimmt, verbleiben 20.000 €, die
in Folgejahren im Rahmen des EBITDA-Vortrags genutzt
werden konnen.

Madglicher zusatzlicher Zinsabzug 30.000 €

/. Nicht abgezogener Zinsaufwand 2009 10.000 €

.. Froduktionskosten ..o 1 1:200.000 €
i SN 500.000¢€
+ Abschreibungen auf materielle

Wirtschaftsguter 150.000 €

+ Abschreibungen auf immaterielle

........ Wirtschaftsguter ..........150.000€
ook Lot N SO 50.000 €
= EBITDA 850.000 €
...... 3 0%EBITDA+1000O€

(Ubergangsregelung 2008) 265.000 €

Der im Wirtschaftsjahr 2008 nicht abzugsfahige Zins-
aufwand belauft sich folglich auf 30.000 € (=295.000./.
265.000).

Wirtschaftsjahr 2009
Im Folgejahr betriagt der Nettozinsaufwand 135.000 €.
Das EBITDA belduft sich auf 500.000 €.

Der grundsétzlich abzugsfahige Nettozinsaufwand
betrédgt 155.000 € (=30 % * 500.000 € zzgl. 5.000 € auf-
grund der Ubergangsregelung 2009). Zusitzlich zu den
Zinsaufwendungen des Wirtschaftsjahres 2009 in Hohe
von 135.000 € kénnen daher im Rahmen des Zinsvortrags
20.000 € aus dem Vorjahr geltend gemacht werden.

Es verbleibt ein EBITDA-Vortrag in Hohe von 20.000 €,
also der in der Periode nicht durch Zinsaufwand genutzte
Teil der 30 % des EBITDA.

6. Ausnahmevorschriften

a. Steuerliche Konsolidierung

Bei Anwendung der nationalen Gruppenbesteuerung!s®
besteht die Moglichkeit, dass der nicht abzugsfahige Teil
der Schuldzinsen einer Gruppengesellschaft durch eine
andere Gruppengesellschaft mit ausreichend EBITDA
genutzt werden kann. Die Beriicksichtigung erfolgt auf
Ebene des Gruppenergebnisses, d. h. der bei einer Grup-
pengesellschaft nicht abzugsféahige Nettozinsaufwand
wird vom zu versteuernden Ergebnis der Gruppe abgezo-
gen, sofern innerhalb der Gruppe bei mindestens einer Ge-
sellschaft die 30 %-Grenze nicht ausgeschopft ist. Auch die
fiktive Beriicksichtigung des EBITDA einer ausldndischen
Gesellschaft ist moglich, sofern bei Anwendung der Grup-
penbesteuerung die italienische Gesellschaft von Beginn
des relevanten Wirtschaftsjahres, direkt oder indirekt,
mehr als 50 % des Kapitals, der Stimmrechte oder der Be-
teiligungsrechte der auslandischen Gesellschaft halt, die
Wirtschaftsjahre der Gesellschaften {ibereinstimmen und

138 Art. 117 ff. TUIR.
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ein testierter Abschluss der auslandischen Gesellschaft
vorliegt.

Zinsvortrége, die bei einer Gesellschaft bereits vor Ein-
tritt in die Gruppenbesteuerung entstanden sind, bleiben
von der Verrechnung innerhalb der Gruppe ausgeschlos-
sen.

Beispiel 2

Eine Gruppe besteht aus zwei Kapitalgesellschaften A

und B. Im Jahr 2010 betrédgt der Nettozinsaufwand von A
150.000 € und das EBITDA 400.000 €. B hat einen Netto-
zinsaufwand in Hohe von 80.000 € und ein EBITDA von
ebenfalls 400.000 €. Ohne die Gruppenregelung konnte A
Zinsaufwendungen in Héhe von 30.000 € nicht abziehen
(30 % *400.000 € =120.000 €), wahrend B nicht genutztes
EBITDA in Hohe von 133.333 € hiitte (30 % * 266.667 € =
80.000 €). Da auf Gruppenebene allerdings ein Zinsabzug
in Hohe von 240.000 € moglich ist (30 % * 800.000 €) und
der gesamte Nettozinsaufwand nur 230.000 € (150.000 €
+ 80.000 €) betragt, ist fiir das Jahr 2010 ein vollstéandiger
Zinsabzug bei A und B in Folge der Gruppenregelung mog-
lich. Es verbleibt ein EBITDA-Vortrag (30 % des EBITDA)
auf Gruppenebene in Héhe von 10.000 €.

b. Banken, Versicherungen und sonstige Finanzunterneh-
men

Banken, Versicherungen sowie sonstige Finanzunterneh-
men sind von der allgemeinen Zinsschrankenregelung
ausgenommen. Durch das »Manovra Correttiva« (Gesetz
Nummer 133) aus dem Jahr 2008 wurde die Abzugsfahig-
keit von Nettozinsaufwendungen fiir diesen Unterneh-
menskreis indes auf pauschal 96 % (Wirtschaftsjahr 2009)
beschrankt. Innerhalb der Gruppe ist ein vollstandiger
Abzug der Zinsaufwendungen aus Darlehen zwischen
den einbezogenen Gesellschaften moglich, allerdings be-
schriankt auf die Summe der an Dritte zu zahlenden Zins-
aufwendungen.

c. Besonderheiten fiir Holdinggesellschaften

Von der Zinsschrankenregelung betroffen sind Holding-
gesellschaften, sofern diese nicht ausschlieBlich Anteile
an Banken, Versicherungen oder sonstigen Finanzunter-
nehmen halten. Diese i. w. S. Industrieholdings weisen
in der Regel ein vergleichsweise niedriges bzw. negatives
EBITDA aus, da Dividenden aufgrund der Nichtberiick-
sichtigung des Finanzergebnisses nicht darin enthalten
sind. Im Ergebnis ist der Abzug von Zinsaufwendungen
damit maximal in Hohe der Zinsertriage moglich. Auf-
grund der beschriebenen Struktur kann bei reinen Hol-
dinggesellschaften ein Abzug im Rahmen des Zinsvortrags
auch in Folgejahren regelméflig nicht erfolgen. Eine Nut-
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zung von Zinsvortrdagen kann jedoch erreicht werden,
indem entweder operative Aktivitdten der Tochtergesell-
schaften auf die Holdinggesellschaft verlagert werden oder
die Gruppenbesteuerung angewendet wird.

7. Anwendung auf Personengesellschaften
Einzelunternehmen und Personengesellschaften fallen
grundsétzlich nicht unter die Zinsschranke. Kapitalgesell-
schaften konnten daher durch einen Formwechsel in eine
Personengesellschaft die unbeschrankte Abzugsfahigkeit
von Zinsaufwendungen sicherstellen. Die Finanzierung ei-
ner Kapitalgesellschaft iiber eine Personengesellschaft ist
prinzipiell zuldssig, allerdings konnen Verluste einer Per-
sonengesellschaft, an der eine Kapitalgesellschaft beteiligt
ist, nur mit in den folgenden fiinf Jahren erzielten Gewin-
nen derselben Personengesellschaft verrechnet und damit
nicht auf Ebene der Kapitalgesellschaft genutzt werden.!>

8. Ausblick

In Zeiten der Wirtschafts- und Finanzmarktkrise hat der
italienische Gesetzgeber fiir Geschiftsjahre, die nach
dem 31.12.2008 beginnen, ein Entlastungsinstrument
fiir Unternehmen geschaffen, die erheblich durch Zins-
aufwendungen und/oder Personalkosten belastet sind,
welche im Rahmen der Besteuerung mit der regionalen
Wertschopfungssteuer (IRAP) grundsétzlich nicht oder
nur beschriankt abgezogen werden kénnen. Sofern Perso-
nal- respektive Zinsaufwendungen zuvor im Rahmen der
IRAP-Ermittlung beriicksichtigt wurden, kénnen diese
Unternehmen pauschal 10 % der IRAP von der korper-
schaftsteuerlichen (IRES) bzw. einkommensteuerlichen
(IRPEF) Bemessungsgrundlage abziehen.

139 Art. 101 Abs. 6 TUIR.
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Die seit 2007 anwendbaren Regelungen der franzosischen Gesellschaf-
terfremdfinanzierung gelten fiir verbundene Unternehmen. Die Ab-
zugsfiahigkeit von Zinsaufwendungen wird anhand eines zweistufigen
Verfahrens gepriift. Nach einer Angemessenheitspriifung des Zinssatzes
bestimmt sich der weitere Zinsabzug durch einen Vergleich mit drei
Grenzwerten, die an den steuerlichen Gewinn, das Eigenkapital sowie die
Hohe der Zinsertrage ankniipfen. Der niedrigste Betrag an Zinsaufwand,
der nach Uberschreiten einer der drei Grenzwerte verbleibt, ist nicht ab-
zugsfahig, wenn die Freigrenze von 150.000 € iiberschritten wird.

1. Die Regelung im Uberblick

Von vornherein nicht abzugsfihig sind Zinsaufwendungen
von verbundenen Unternehmen, soweit der zugrunde lie-
gende Zinssatz den jahrlichen durchschnittlichen Zinssatz
iibersteigt, den Banken auf Darlehen mit variablem Zins-
satz und einer Laufzeit von iiber zwei Jahren berechnen.
Der sich ergebende Differenzbetrag wird als verdeckte Ge-
winnausschiittung ergebniswirksam hinzugerechnet.

Der verbleibende, zunéchst als angemessen qualifizierte
Zinsaufwand ist in einem zweiten Schritt jedoch nur bis
zum hochsten der nachfolgenden Grenzwerte als Betriebs-
ausgabe abzugsféahig:

(1) 25 % des steuerlichen Gewinns vor Zinsen und Ab-
schreibungen

(2) 1,5-fache des Eigenkapitals multipliziert mit einem
amtlich veroffentlichten Hochstzinssatz

(3) Summe der von verbundenen Unternehmen erhaltenen
Zinsertrage

Betragt der tibersteigende Zinsaufwand nicht mehr als
150.000 € (Freigrenze), bleibt die Abzugsfidhigkeit erhal-
ten. In einem Wirtschaftsjahr nicht abzugsfdhige Zinsan-
teile konnen in Folgejahre vorgetragen werden.

2. Inkrafttreten

Die Regelungen des Art. 212 des franzdsischen Steuerge-
setzbuches (Code Général des Impéts, im folgenden CGI)
zur steuerlichen Behandlung von Fremdfinanzierungsauf-
wendungen traten zum 1. Januar 2007 in Kraft. Die sog.
regles de sous-capitalisation haben eine starke Auswei-
tung erfahren. Gleichzeitig bestehen jedoch zahlreiche
Ausnahmetatbestidnde.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Die Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzierung tre-
ten neben die Verrechnungspreisvorschriften (a.) und die
speziellen Vorschriften fiir Darlehen, die von unmittel-
baren Gesellschaftern gewahrt werden (b.).

a. Allgemeine Verrechnungspreisregelungen

Bei Auslandsbeziehungen iiberpriift die franzdsische Fi-
nanzverwaltung allgemein, ob ein indirekter Gewinn-
transfer von einem franzosischen Unternehmen zugunsten
eines im Ausland anséssigen verbundenen Unternehmens
stattfindet.'** Dabei werden neben den Verrechnungs-
preisen auch Finanzierungsgestaltungen einem Fremd-
vergleich unterzogen. Zinsen und Kapitalvergiitungen
miissen angemessen sein und diirfen keine uniibliche Ge-
schiftsmalnahme'* darstellen, damit der Abzug nicht (an-
teilig) versagt wird.

b. Angemessenheit des Zinssatzes bei Gesellschafter-
darlehen

Die Abzugsfahigkeit von Finanzierungsaufwendungen
auf Darlehen unmittelbarer Gesellschafter setzt voraus,
dass das Nennkapital von den Gesellschaftern vollstan-
dig eingezahlt wurde."*? Dariiber hinaus diirfen Zinsen auf
Gesellschafterdarlehen nicht den jahrlichen durchschnitt-
lichen Zinssatz iibersteigen, den Banken auf Darlehen mit
variablem Zinssatz und einer Laufzeit von iiber zwei Jah-

140 Art. 57 CGl. Vgl. auch Direction Générale des Impéts du Ministére de
I’Economie, de I'Industrie et de I'Emploi, Bulletin Officiel des Impbts,
4-C-2-99, N° 114 v. 21. Juni 1999 (http://doc.impots.gouv.fr).

141 Sog. acte anormal de gestion, vergleichbar mit der deutschen Rechtsfi-
gur der Entscheidung des ordentlichen und gewissenhaften Geschéfts-
leiters, vgl. Weier/Seroin, IStR 2005, S. 725 (727).

142 Art.39-1-3 CGI.
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ren berechnen.'** Wird dieser Hochstzinssatz iiberschrit-
ten, ist der iiberschiissige Zinsanteil nicht abzugsfahig.

Die anwendbaren Hochstzinssdtze werden in regelma-
Rigen Abstdnden vom Wirtschafts- und Finanzministe-
rium verdffentlicht.!4*

Abschluss des jeweiligen Geschaftsjahres Referenzsatz

1. Quartal 2008

3. Quartal 2008

4. Quartal 2008

Zeitraum 31.12.2008 bis 30.01.2009

Zeitraum 31.01.2009 bis 27.02.2009

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Personenkreis

aa) Verbundene Gesellschaften

Die Bestimmungen des Art. 212 CGI finden Anwendung
auf solche Zinsen, die von einem Darlehensschuldner an
ein verbundenes Unternehmen gezahlt werden.!*> Die An-
sassigkeit des verbundenen Unternehmens in Frankreich
oder einem anderen Staat ist dabei nicht von Bedeutung.

Verbundene Unternehmen liegen vor,

« wenn eine Gesellschaft direkt oder indirekt, d. h. {iber
eine dritte Gesellschaft, mindestens 50 % des Kapitals
der anderen Gesellschaft hélt'® (Dies gilt auch, wenn
eine Gesellschaft die faktische Kontrolle iiber die an-
dere Gesellschaft ausiiben kann, z. B. aufgrund der ihr
zustehenden Stimmrechte oder iiber vertragliche Ver-
einbarungen.), oder

Art. 39-1-3 CGl. Vgl. auch Maier, Die Regelungen zur Gesellschaf-
terfremdfinanzierung im internationalen Vergleich, 2006, S. 90 und
Schultze, IStR 2005, S. 730 (733).

Vgl. Direction Générale des Imp6ts du Ministére de I’Economie, de
I'Industrie et de I'Emploi, Bulletin Officiel des Imp6ts, 4-C-1-09, N° 3 v.
9. Januar 2009 (http://doc.impots.gouv.fr).

Sog. Sociétés liges i. S. d. Art. 39-12 CGl. Diese Bestimmung wurde
2002 im Rahmen der steuerlichen Behandlung von Lizenzvergtitungen
geschaffen. Vgl. Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 142 f.
sowie Tillmanns zu Frankreich, in: Mennel/Forster, S. 61.

Art. 39-12-a) CGlI.

144
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- wenn mehrere Unternehmen rechtlich oder tatsdchlich
der beherrschenden Kontrolle*” desselben Unterneh-
mens unterliegen.'*8

Mutter oder
Schwester

A
Zinsen

Ausland

Darle:hen

Frankreich

bb) Betriebsstédtten

Ende 2007 wurde durch eine Verwaltungsvorschrift des
Wirtschafts- und Finanzministeriums bestimmt,'° dass
Art. 212 CGI auch auf Betriebsstétten i. S. d. Art. 5 OECD-
Musterabkommen anwendbar ist. Dass Betriebsstdtten
weder juristische Personen sind noch Eigenkapital im
eigentlichen Sinn haben kénnen, blieb dabei unberiick-
sichtigt. Da Betriebsstédtten zur Finanzierung ihrer Ge-
schéftstatigkeit jedoch iiber Kapital verfiigen, spricht man
von »Quasi-Eigenkapital, das fiir die Anwendung des
Art. 212 CGI wie reguldres Eigenkapital behandelt wird.
Aufgrund des in Frankreich geltenden Territorialitatsprin-
zips'>® sind allerdings nur die in Frankreich erwirtschaf-
teten Gewinne einzubeziehen.!>! Deswegen miissen die
nicht ausschlieBlich in Frankreich erwirtschafteten Ge-
winne einer franzdsischen - wie auch einer auslandischen
Gesellschaft — aufgeteilt werden. Fiir die Anwendung des
Art. 212 CGI sind daher auch nur die Zinsen, die auf Be-
triebsstdtten in Frankreich entfallen, relevant.

cc) Investmentfonds

Die o. a. Verwaltungsvorschrift bestimmt, dass Art. 212
CGI auch auf Investmentfonds'*?, die mit der Schuldnerin
i. S. d. Art. 39-12 CGI verbunden sind, anwendbar ist, ob-

147
148

I.S.d.Art. 39-12 a) CGl.

Art. 39-12-b) CGl. Vgl. auch Hellio/Leutner, IWB 2005, Fach 5 Frankreich
Gr. 2, S. 1425 (1426) sowie Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2,
S. 1429 (1430). Damit entspricht der Begriff der verbundenen Unterneh-
men weitgehend dem im Rahmen der Verrechnungspreiskorrekturvor-
schrift des Art. 57 CGlI.

Vgl. Direction Générale des Imp6ts du Ministére de ’'Economie, de
I'Industrie et de I'Emploi, Bulletin Officiel des Imp6ts, 4-H-8-07, N°133 v.
31. Dezember 2007, S. 30.

Das Territorialitatsprinzip, principe de territorialité, beruht auf Art. 209 |
CGl.

151 Vgl. Direction Générale des Impdts du Ministére de ’lEconomie, de
I'Industrie et de I’Emploi, Bulletin Officiel des Impéts, 4-H-8-07, N°133 v.
31. Dezember 2007, S. 30 f.

Fonds Communs de Placements (FCP).
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wohl Investmentfonds selbst keine Rechtspersonlichkeit
besitzen.!>

Andere Finanzierungsaufwendungen des Invest-
mentfonds sind grundsétzlich vom Anwendungsbereich
des Art. 212 CGI ausgeschlossen.

b. Zinssatzkriterium

Die steuerliche Abzugsfahigkeit von Finanzierungsauf-
wendungen zwischen verbundenen Gesellschaften hangt
von zwei Kriterien ab. Dazu zdhlen das Zinssatzkrite-
rium und das Kriterium einer ausreichenden Eigenkapi-
talausstattung der Gesellschaft (Verhéltnis von Eigen- zu
Fremdkapital).

In diesem Zusammenhang gelten die bereits dargestell-
ten Hochstzinssédtze!>* nicht nur fiir Darlehen unmittel-
barer Gesellschafter, sondern auch mittelbar verbundener
Unternehmen.'® Der Zinssatz wird als angemessen be-
urteilt, solange er sich in den Grenzen des Jahresdurch-
schnitts der mittleren effektiven Zinssétze fiir Kredite mit
variablem Zinssatz bewegt, die von den Kreditinstituten
an Unternehmen fiir eine Laufzeit von liber zwei Jahren in
der Praxis gewédhrt werden.!>

Dariiber hinaus wird die Hochstzinsregelung fiir ver-
bundene Unternehmen durch eine am Fremdvergleichs-
grundsatz orientierte Korrekturmoglichkeit erganzt.
Zinsen, die zu einem hoheren Satz berechnet werden,
konnen nur dann zum Abzug zugelassen werden, wenn
die Schuldnergesellschaft darlegt, dass unter den gege-
benen besonderen Umstédnden sowie der speziellen Fi-
nanzierungscharakteristika der berechnete Zinssatz als
fremdiiblich einzustufen ist.!” Dabei muss laut Verwal-
tungsauffassung der Nachweis erbracht werden, dass ein
unabhingiges Kreditinstitut unter denselben Bedingungen
einen vergleichbar hohen Zinssatz angeboten hétte.!

Bei einem unangemessenen Zinssatz ist der iiber den
fiktiven angemessenen Satz hinausgehende Anteil als ver-
deckte Gewinnausschiittung zu qualifizieren und end-
giiltig nicht abzugsfahig.!>® Abhédngig von den jeweiligen

153 Vgl. auch Direction Générale des Imp6ts du Ministere de I’lEconomie, de
I'Industrie et de I'Emploi, Bulletin Officiel des Imp6ts, 4-H-8-07, N°133 v.
31. Dezember 2007, S. 11.

154 Vgl. Abschnitt D.I11.3.b.

155 Art.212-1CGli. V. m. Art. 39-1-3° CGl.

156 Vgl wiederum Maier, Die Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzie-
rung im internationalen Vergleich, 2006, S. 90 und Schultze, IStR 2005,
S.730(733).

157 Vgl. Hellio/Leutner, IWB 2005, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1425 (1426)
und Tillmanns zu Frankreich, in: Mennel/Forster, S. 61.

158 Dieser Vergleich mit einem Darlehensangebot eines unabhangigen
Kreditinstituts ist in der Praxis hochst umstritten.

159 Art. 109-1-1,109-1-2, 111 ¢ CGl.
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DBA-Klauseln wird hierauf auch Kapitalertragsteuer er-
hoben.!¢®

c. Grenzwerte fiir die Abzugsfahigkeit des Zinsaufwands
Trotz Feststellung des »reguldren« Charakters und der
Angemessenheit der angewandten Zinssétze sind die Fi-
nanzierungsaufwendungen nach Maligabe spezieller Ver-
héltnisrechnungen nur bis zur hochsten der drei folgenden
Grenzen als Betriebsausgabe abzugsfihig:

« Dasvon verbundenen Unternehmen erhaltene Gesell-
schafterfremdkapital darf das 1,5-fache des Eigenka-
pitals der darlehensempfangenden Gesellschaft nicht
iiberschreiten. MaRgeblich sind die auf das zulédssige
Gesellschafterfremdkapital entfallenden Zinsen.

Eine Steueroptimierung in begrenztem Umfang ist mog-
lich, da die Hohe des Eigenkapitals durch Ausschiittungen,
Zufiihrungen bzw. Erhohungen beeinflusst werden kann.

In diesem Rahmen besteht fiir das Unternehmen ein
Wahlrecht, das mallgebende Eigenkapital zu Beginn oder
zum Ende des Wirtschaftsjahres zu bestimmen. Dage-
gen kommt es bei der Ermittlung des Fremdkapitals nicht
auf den Bilanzstichtag, sondern auf den durchschnitt-
lichen Betrag der im Laufe des Geschaftsjahres beste-
henden Gesellschafterdarlehen oder entsprechend zu
qualifizierenden Positionen an.'*! Ende 2007 wurde vom
Wirtschafts- und Finanzministerium bestimmt, dass das
Nennkapital statt des Eigenkapitals als MaRstab heran-
gezogen werden kann. Daran kann die Gesellschaft Inte-
resse haben, wenn das Eigenkapital unter das Nennkapital
fallt, d. h. wenn die Riicklagen nicht ausreichen, um die
Verluste zu decken. Aufgrund handelsrechtlicher Vor-
schriften darf das Eigenkapital jedoch dauerhaft nicht we-
niger als 50 % des Nennkapitals betragen.!* Ein Verstof§
gegen diese handelsrechtliche Regelung kann dazu fiihren,
dass die erste Grenze als iiberschritten gilt.

« Der Betrag der geleisteten Zinsen darf nicht mehr als
25 % des laufenden Gewinns der Darlehensnehmerin
vor Steuern, erhoht um die an verbundene Unterneh-

160 Vgl. auch Weier/Seroin, IStR 2005, S. 725 (729).

161 Vgl. Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1429 (1432).

162 Art. L.223-42 und L.225-248 des franzésischen Handelsgesetzbuchs
(Code de commerce). Vgl. auch Direction Générale des Imp6bts du Mi-
nistére de I'Economie, de I'lndustrie et de I’lEmploi, Bulletin Officiel des
Impots, 4-H-8-07, N°133 v. 31. Dezember 2007, S. 22.
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men gezahlten Zinsen, AfA!% und bestimmte anteilige
Leasingraten'®* betragen.!®®

« Der Betrag der an verbundene Unternehmen geleisteten
Zinsen darf den Betrag der von diesen verbundenen Un-
ternehmen erhaltenen Zinsen nicht iibersteigen.'*®

5. Rechtsfolgen
a. Nichtabzugsfahigkeit der Zinsen
Der hochste der im vorangegangenen Abschnitt 4.c. dar-
gestellten Betrége bildet die Obergrenze der Abzugsfahig-
keit der Zinszahlungen an verbundene Unternehmen. Der
iibersteigende Zinsanteil ist im betreffenden Geschaftsjahr
abzugsfihig, sofern er weniger als 150.000 € betréagt.1o
Wird diese Freigrenze iiberschritten, ist der gesamte Zins-
anteil, der iiber der Obergrenze liegt, nicht abzugsfahig.
Diese Zinsanteile gelten als nicht abzugsfahige Be-
triebsausgaben. Eine Umqualifizierung in eine (verdeckte)
Gewinnausschiittung erfolgt nicht, so dass keine Kapi-
talertragsteuer erhoben wird.'®® Allerdings profitiert der
Zinsempfianger auch nicht vom Schachtelprivileg und
muss die Zinsertrage in voller Hohe versteuern.!®

b. Zinsvortrag

Der in einem Jahr nicht abzugsfdhige Zinsanteil kann
vorgetragen und vom Ergebnis der folgenden Wirtschafts-
jahre in Abzug gebracht werden. Wéahrend der Vortrag in
das Folgejahr ungeschmalert moglich ist, erfolgt ab dem
zweiten Jahr der Vortrag unter Abzug eines jahrlichen Ab-
schlags von 5 %.17°

163 Hierdurch sollen GroBinvestitionen, die auf Fremdkapital angewiesen
sind, geférdert werden. Vgl. Rapport Commission des Finances, Doc.
Assemblée Nationale, 2568, zit. bei Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frank-
reich Gr. 2, S. 1429 (1432).

164 Dabei handelt es sich um Leasingraten, die bei Austibung von Kaufopti-
onen zu aktivieren sind. Betroffen sind daher insbesondere das Leasing
von Immobilien. Vgl. Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2,

S. 1429 (1432).

165 Durch diese ergebnisbezogene Héchstgrenze kommt die Intention des
Gesetzgebers zum Ausdruck, finanzierungsbedingte Gewinnverlage-
rungen ins Ausland zu unterbinden. Vgl. Viegener, IWB 2006, Fach 5
Frankreich Gr. 2, S. 1429 (1432).

166 Vgl. hierzu Weier/Seroin, IStR 2005, S. 725 (728).

167 Durch diese Schwelle sollen KMU und Bagatellfélle von den Regelungen
ausgeschlossen werden. Vgl. Toulemont/Faulcon, option finance n° 884,
22. Mai 2006, S. 38.

168 I.S.d. Art. 119 bis CGl.

169 Vgl. Hellio/Leutner, IWB 2005, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1425 (1427).

170 Sog. Déduction différée. Kritisch dazu vgl. Schienke, IStR 2006, S. 302
(303).
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c. Anwendungsprobleme

Der Regelung des Art. 212 CGI weist einige steuerrecht-
liche Unausgewogenheiten und Anwendungsprobleme in
der Praxis auf.

« Damit der Begrenzung des sofortigen Zinsabzugs beim
Schuldner keine entsprechende Begrenzung der Besteu-
erung der Zinsertrage beim franzdsischen verbundenen
Gldubiger einhergeht, kommt es zu einer - zumindest
voriibergehenden - inldndischen Doppelbelastung.'”!

« Fraglich ist die steuerliche Behandlung der nicht
abzugsfahigen Zinsen bei einem ausldndischen
Darlehensgldubiger, wie z. B. einer deutschen Mutter-
gesellschaft. Da die Zinszahlungen aus franzosischer
Sicht nicht als verdeckte Gewinnausschiittung quali-
fiziert werden'”2, unterliegen sie auch nicht der Frei-
stellung in Deutschland unter den Voraussetzungen
des Schachtelprivilegs des Art. 20 Abs. 1 b Satz 1 DBA
Frankreich.

« Zudem erscheint die Angemessenheit der jahrlichen
5 %-Kiirzung fraglich, da allein die Tatsache der zeit-
lichen Verzogerung der Abzugsfahigkeit fiir sich eine
finanzielle Belastung beinhaltet.'”®

« Des Weiteren wird die in Bezug auf das laufende Er-
gebnis ermittelte Begrenzung aller Zinszahlungen an
verbundene Unternehmen von lediglich 25 % (nach
Anpassungen) den Anforderungen der Praxis nicht ge-
recht. Als Alternative war bei Abschluss der neuen Fas-
sung des Artikels 212 CGI in 2005 in der Diskussion,
die neuen Regelungen in Ubereinstimmung mit den US-
amerikanischen Regeln nur auf den Nettozinsaufwand
anzuwenden, d. h. nach Abzug der von verbundenen
Parteien erhaltenen Zinszahlungen, um nicht solche
Unternehmen zu bestrafen, die Darlehen aufnehmen,
um sie weiterzugeben. Diese Beschrankung wurde je-
doch nicht in das Gesetz aufgenommen.

Beispiel 1

Die franzosische Tochtergesellschaft F - der deutschen
Muttergesellschaft D - verfiigt zum Abschluss des Ge-
schiftsjahres am 30. Madrz 2008 iiber ein Eigenkapital von

171 Esseidenn, Schuldner und Glaubiger gehdren dem gleichen steuer-
lichen Organkreis an, da hier die gezahlten Zinsen keine Berticksichti-
gung finden.

172 Vgl. Direction Générale des Imp6ts du Ministére de I’Economie, de
I'Industrie et de I'Emploi, Bulletin Officiel des Imp6ts, 4-H-8-07 N°133 v.
31. Dezember 2007.

173 Soauch Schienke, IStR 2006, S. 302 (303).
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3 Mio. €. D hatte ihr Anfang 2004 ein langfristiges Darle-
hen in Hohe von 5 Mio. € zu einem Jahreszinssatz von 6 %
zur Verfiigung gestellt. Zum 30. Marz 2008 weist F einen
steuerlichen Gewinn von 500.000 € aus. Daneben besteht
eine Jahres-AfA von 200.000 € sowie Zinsertrédge von
100.000 €.17

Erste Stufe: Zinssatzkriterium

Der Zinssatz liegt mit 6 % tiber dem Referenzwert von
5,54 %.> Wenn der Nachweis der Angemessenheit des
hoheren Satzes im Rahmen des Fremdvergleichs nicht ge-
lingt, wird die Differenz als verdeckte Gewinnausschiit-
tung qualifiziert und ist endgiiltig nicht abzugsfahig. Die
verdeckte Gewinnausschiittung betragt hier 23.000 €.

Zweite Stufe: Grenzwerte fiir die Abzugsfahigkeit des
Zinsaufwands

Relation von Eigen- zu Fremdkapital:

Die Grenze betrédgt 150 % des Eigenkapitals, also

4,5 Mio. €. Abzugsfihig sind demnach hochstens die auf
diesen Grenzbetrag entfallenden Zinsen. Sie belaufen sich
auf 249.300 €.

Ertragsgrenze:

Im Beispiel liegen keine Leasingraten vor. Insofern bilden
25 % des Gewinns vor Zinsen und AfA die zweite Grenze.
Sie betragt 200.000 €.

174 Siehe auch Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1429
(1433 ff.) mit weiteren Beispielen.
175 Vgl. Abschnitt D.I11.3.b.
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200.000 €

100.000 €

Zinsertrage:
Die dritte Grenze bilden die erhaltenen Zinsertrége. Diese
beléduft sich auf 100.000 €.

= 3. Grenzbetrag

Die hochste der drei Grenzen ist maRgeblich. Sie betréagt
249.300 € (1. Grenzbetrag aus der EK/FK-Relation). Da
der (angemessene) Zinsaufwand diese Grenze um lediglich
27.700 € (=249.300 € ./. 277.000 €) und damit um weniger
als 150.000 € iibersteigt (Freigrenze), erfolgt jedoch keine
Begrenzung des Zinsabzugs.

6. Ausnahmevorschriften

Grundsétzlich vom Anwendungsbereich des Art. 212 CGI
ausgeschlossen sind Finanzierungsaufwendungen, die an
einen nicht verbundenen Darlehensgeber gezahlt werden.
Dies gilt auch in den Féllen, in denen sich eine nahe ste-
hende Person, z. B. der Anteilseigner, fiir dieses Darlehen
verbiirgt hat.

a. Kreditinstitute und Leasinggesellschaften

Daneben fallen auch Bankgeschéfte und Geschifte, die
zum gewohnlichen Geschaftsbetrieb von Kreditinstitu-
ten'’® gehdren, nicht in den Anwendungsbereich des Art.
212 CGI. Ebenso wenig sind Darlehen betroffen, die dazu
dienen, Leasinggeschafte zu finanzieren. Beim Leasingge-
ber sind Zinsen, die im Zusammenhang mit der Anschaf-
fung von Gegenstidnden stehen, die {iber Leasingvertrédge
verbundenen Gesellschaften zur Verfiigung gestellt wer-
den, nicht in die Berechnung der nicht abzugsfiahigen Zin-
sen einzubeziehen. Damit unterliegen Kreditinstitute und
Leasinggesellschaften nicht der Abzugsbeschriankung des
Art. 212-11 CGL.Y7

176 1.S.d. ArtL.511-9 des franzdsischen Kreditwesengesetzes (Code
monétaire et financier).
177 Vgl. auch Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1429 (1437).
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b. Cash-Pool-Systeme

Gesellschaften, die ihre Finanzierungen innerhalb des
Konzerns im Rahmen eines Cash-Pools!'”® verwalten, kon-
nen die von ihnen innerhalb dieses Systems gezahlten
Zinsen vollstdndig und ohne Beschrankungen abziehen.
Gleiches gilt fiir Zinsleistungen der Mitglieder eines sol-
chen Systems an die verwaltende Gesellschaft.!”®

c. Escape-Klausel: Konzernverschuldungsquotient

Art. 212-III CGI sieht vor, dass die Abzugsbeschréankung
fiir eine Gesellschaft, die einem Konzern angehort, nicht
anwendbar ist, wenn ihr Verschuldungsquotient nicht iiber
dem konsolidierten Quotienten des maRgeblichen Kon-
zerns liegt. Dabei sind auch auslédndische Konzerngesell-
schaften zu beriicksichtigen.!

In praxi erweist es sich - dhnlich wie in Deutschland -
schwierig, weltweit die erforderlichen Verschuldungsnach-
weise zu erhalten. Aullerdem bildet z. B. der konsolidierte
Verschuldungsquotient eines Konzerns, der in verschie-
denen Geschiftsfeldern tatig ist, keinen verlédsslichen
Malf3stab fiir eine Konzerngesellschaft, die ausschlieflich
in einem Sektor operiert.'8!

d. Organschaft/Steuerliche Konsolidierung

Eine weitere Ausnahmeregelung des Art. 212-1I CGI be-
trifft die steuerliche Konsolidierung im Rahmen eines Or-
gankreises (intégration fiscale).

aa) Franzosischer Organkreis

Auf Antrag besteht die Moglichkeit, die Ergebnisse aller
franzosischen Tochtergesellschaften beim konsolidieren-
den Organtriger zusammenzufassen und zu besteuern.!#?
Voraussetzung hierfiir ist, dass der Organtrdger wahrend
des gesamten Wirtschaftsjahres an jeder Tochtergesell-
schaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 95 %
beteiligt ist. Zudem muss es sich um Kapitalgesellschaften
oder um zur Korperschaftsteuer optierende Personen-

178 Convention de gestion centralisée de la trésorerie d’un groupe.

179 Vgl. Hellio/Leutner, IWB 2005, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1425 (1427)
und Tillmanns zu Frankreich, in: Mennel/Forster, S. 62.

180 Vgl. Weier/Seroin, IStR 2005, S. 725 (728). Der Konzern (groupe) wird
dabei nach Art. L 233-16 Abs. 2 des franzdsischen Handelsgesetz-
buchs (Code de commerce) definiert als Gesamtheit franzosischer
oder ausléndischer Unternehmen, die unter ausschlieBlicher Kontrolle
(rechtlicher, tatsachlicher oder vertraglicher Art) einer Gesellschaft
steht. Hierauf verweist explizit Art. 212 Abs. 3 CGlI. Vgl. Schienke, IStR
20086, S. 302 (303).

181 Vgl. Tillmanns zu Frankreich, in: Mennel/Férster, S. 63.

182 Art. 223 A-223 Q CGl. Hierzu muss die Gruppe eine entsprechende
Erklarung gegenulber der Finanzverwaltung abgeben und sich fiir einen
Zeitraum von 5 Jahren binden. Dabei gilt nicht das all-in-all-out-Prinzip.
Vielmehr kann eine Auswahl der einzubeziehenden Gesellschaften
getroffen werden. Vgl. Schienke, IStR 2006, S. 302 (303).
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gesellschaften mit Steuerpflicht in Frankreich handeln.
Dabei darf der Organtréger seinerseits von einer (franzo-
sischen oder ausldndischen) Gesellschaft, die der franzo-
sischen Korperschaftsteuer unterliegt, nur zu weniger als
95 % gehalten werden.!®> Die Wirtschaftsjahre der Gesell
schaften miissen zudem iibereinstimmen.!®*

Anders als bei der deutschen Organschaft ist in Frank-
reich das Vorliegen eines Gewinnabfiihrungsvertrags
keine Voraussetzung fiir die Annahme eines Organkreises.
Zudem erfolgt innerhalb eines franzdsischen Organkreises
keine tatsédchliche Abfiihrung des Gewinns der Organge-
sellschaften an den Organtrager (bzw. ein Ausgleich von
Verlusten).

bb) Steuerliche Konsolidierung

Liegt eine Organschaft vor, wird zunédchst der nach

Art. 212 CGI nicht abzugsfdhige Zinsanteil fiir jede Or-
gangesellschaft getrennt ermittelt.!®> Dabei werden die
von der Organgesellschaft an andere Organgesellschaften
gezahlten Zinsen fiir die Berechnung der drei Nichtbean-
standungsgrenzen bertiicksichtigt. Jede Organgesellschaft
muss die nicht abzugsfdahigen Zinsanteile dann zunéchst
in ihre steuerliche Bemessungsgrundlage einbeziehen.
Anders als nach den allgemeinen Regeln sind diese Anteile
jedoch nicht vortragsfahig, sondern fliefen bei dem Or-
gantrdger in das konsolidierte Gesamtergebnis ein.!8®

Der individuell errechnete nicht abzugsfahige Zinsan-
teil jeder Gesellschaft unterliegt sodann einer weiteren
Verhiltnisrechnung auf Organschaftsebene, um ggf. einen
Anteil, der zuvor durch die Organgesellschaften in ihre ei-
gene Bemessungsgrundlage einbezogenen Zinsen, wieder
abziehen zu konnen.

Hierbei wird jedoch nicht das Verhaltnis von Fremd- zu
Eigenkapital zu Grunde gelegt, sondern der konzernin-
terne Zinsaufwand der gesamten Gruppe ohne Einbezie-
hung der zwischen den Organgesellschaften gezahlten
Zinsen.'¥” Entspricht dieser nicht mehr als 25 % des lau-
fenden Gewinns der gesamten Gruppe vor Steuern, erhéht
um die an verbundene Unternehmen gezahlten Zinsen, die
nicht dem Organkreis angehoren, und um die abzugsfa-
higen Abschreibungen sowie vermindert um die innerhalb
der Organschaft gezahlten Dividenden, besteht die voll-
stdndige steuerliche Abzugsfahigkeit dieses Zinsaufwands.

183 Vgl. Tillmanns zu Frankreich, in: Mennel/Férster, S. 68.

184 Vgl. Sedlaczek, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1457 f.

185 Art.223 B CGl.

186 GemaB Art. 223 B CGl werden die speziellen Anpassungen des konsoli-
dierten Gesamtergebnisses auf Ebene des Organtragers durchgefihrt.

187 Vgl. Direction Générale des Impdts du Ministére de ’lEconomie, de
I'Industrie, et de I’'Emploi, Bulletin Officiel des Impéts, 4 H-8-07 N°133
des 31. Dezember 2007, S. 54, Rz. 165.
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Der Abzug erfolgt dann auf Ebene des Organtrédgers.'®® Die
vom Gesamtergebnis nicht abzugsfahigen Zinsen konnen
in Folgejahre vorgetragen werden. Im Ergebnis wird der
steuerlich integrierte Organkreis wie ein einheitliches Un-
ternehmen behandelt.!®

Vielfach wird durch diese Vorgehensweise eine neutrale
Besteuerung auf Ebene des Organkreises ermdglicht. Dies
gelingt nicht, wenn einige Organgesellschaften ein nega-
tives Ergebnis aufweisen, da dann der Gewinn des Organ-
kreises und damit die Basis fiir die 25 %-Grenze verringert
werden.

7. Anwendung auf Personengesellschaften

Auf dem Verwaltungsweg erldutert das Wirtschafts- und
Finanzministerium die Anwendbarkeit des Art. 212 CGI
auf Personengesellschaften, die nicht der Korperschaft-
steuer unterliegen und deren Gesellschafter entsprechend
ihren Gesellschaftsanteilen direkt und personlich'*® be-
steuert werden.'”! Die Anwendbarkeit des Art. 212 CGI ist
dabei beschréankt auf die Anteile, die auf korperschaftsteu-
erpflichtige Kapitalgesellschaften'*? als Gesellschafter der
Personengesellschaft entfallen.

Auf einer ersten Stufe muss bestimmt werden, ob die
Personengesellschaft eine der drei Nichtbeanstandungs-
grenzeni. S. d. Art. 212 CGI iiberschreitet. Ist dies der Fall,
gilt es zu liberpriifen, ob die nicht abzugsfdhigen Zinsen
die Freigrenze in Hohe von 150.000 € auf Ebene der Perso-
nengesellschaft iibersteigen.

Auf einer zweiten Stufe werden die Gewinne, ein-
schlieBlich der von der Personengesellschaft gezahlten
Zinsen, zwischen den verschiedenen korperschaftsteuer-
pflichtigen Gesellschaftern aufgeteilt. Dabei wird der Be-
trag der nicht abzugsféahigen, vortragsfahigen Zinsen um
die Beteiligungsquote der nicht der Kérperschaftsteuer
unterliegenden Gesellschafter verringert. Die nicht sofort
abzugsfahigen Zinsen erhohen den Gewinnanteil der kor-
perschaftsteuerpflichtigen Gesellschafter entsprechend ih-
rer Beteiligungsquote.

188 Vgl. Weier/Seroin, IStR 2005, S. 725 (728).

189 Vgl. Viegener, IWB 2006, Fach 5 Frankreich Gr. 2, S. 1429 (1438).

190 Art. 8 und 238 bis K CGI.

191 Folgende Gesellschaftsformen sind betroffen: Sociétés en Nom Coll-
ectif, Sociétés en Commandite Simples, Sociétés Civiles, Sociétés en
Participation und Sociétés a Responsabilité Limitée, die wie Personen-
gesellschaften besteuert werden. Vgl. Direction Générale des Impots
du Ministére de I'Economie, de I'Industrie et de ’'Emploi, Bulletin Officiel
des Imp6ts 4-H-8-07 N°133 v. 31. Dezember 2007, S. 48 ff.

192 Impét sur les sociétés.
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Beispiel 2

Eine franzosische Personengesellschaft hat zwei Gesell-
schafter, die natiirliche Person A und die Kapitalgesell-
schaft B, die jeweils zu 50 % an der Personengesellschaft
beteiligt sind. Die auf Ebene der Personengesellschaft er-
mittelten nicht abzugsfahigen Zinsen betragen 300.000 €
(1. Stufe), der Gewinn der Personengesellschaft (ein-
schlieRlich der gezahlten Zinsen) 200.000 €.

A und B werden jeweils 100.000 € an Gewinn zuge-
wiesen. Der Gewinnanteil der Kapitalgesellschaft B erhoht
sich jedoch um die auf sie entfallenden nicht abzugsféhi-
gen Zinsen (50 % von 300.000 €) in Héhe von 150.000 €,
so dass ihr Gewinnanteil im Ergebnis 250.000 € betrégt
(2. Stufe). Es ergibt sich ein auf die Kapitalgesellschaft be-
zogener Zinsvortrag in Hohe von 150.000 €.
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IV. Niederlande
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Die Niederlande haben erst in Folge der Bosal-Entscheidung des EuGH
Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzierung eingefiihrt. Diese stel-
len insbesondere auf das Verhdltnis von Eigenkapital zu Fremdkapital
ab. Erst bei Uberschreiten dieses Safe Havens kann es zur Nichtabzugs-
fahigkeit von Zinsen kommen. Ab 2010 bzw. 2011 sollen neue Vor-
schriften zum Zinsabzug und zur Besteuerung von Zinseinkiinften in
Kraft treten, deren genaue Ausgestaltung noch offen ist.

1. Die Regelung im Uberblick

In den Niederlanden sind Zinsen auf Gesellschafterdar-
lehen nicht abzugsfahig, wenn das Verhéltnis von Fremd-
kapital zu Eigenkapital 3:1 iibersteigt. Bei Uberschreiten
dieses Safe Havens wird der Abzug von Zinsen, die an ei-
nen Gesellschafter oder eine nahe stehende Person gezahlt
werden, anteilig im Verhéltnis des iiberschiissigen Fremd-
kapitals zum gesamten Fremdkapital verwehrt. Innerhalb
einer Unternehmensgruppe besteht die Moglichkeit eines
Eigenkapital-Escapes, wenn der Steuerpflichtige nach-
weist, dass das maRRgebliche Verhaltnis von Fremdkapital
zu Eigenkapital bei der Kapitalgesellschaft nicht schlech-
ter ist als auf Gruppenebene.

2. Inkrafttreten

Die Niederlande haben iiber viele Jahre auf besondere
Regeln zur Gesellschafterfremdfinanzierung verzich-
tet. Solche Vorschriften wurden erst mit Wirkung zum

1. Januar 2004 erlassen, um Steuerausfélle in Folge der
Bosal-Entscheidung!®* des Européischen Gerichtshofs
zu verhindern. Vor 2004 waren lediglich Aufwendungen
im Zusammenhang mit ausldndischen Beteiligungen, die
unter das Schachtelprivileg fielen, nicht abzugsfahig. Der
Europdische Gerichtshof entschied jedoch in der Rechts-
sache Bosal, dass diese Abzugsbeschréankung der Nieder-
lassungsfreiheit nach dem EG-Vertrag widersprach und
daher entsprechende Zinsaufwendungen zum Abzug zuge-
lassen werden mussten.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

Vor Anwendung der Gesellschafterfremdfinanzierungs-
regeln muss gepriift werden, ob die gezahlten Zinsen
Vergiitungen fiir die Uberlassung von Fremdkapital dar-
stellen oder ob Eigenkapital vorliegt. Nach den von der

193 Urteil des EuGH vom 18. September 2003, C-168/01, EUGHE 2003,
S. 9409.

Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen gilt, dass das
Steuerrecht grundsétzlich dem Zivilrecht folgt.'* In den
folgenden drei Fillen konnen jedoch Fremdkapitalinstru-
mente in Eigenkapital umqualifiziert werden:

(1) Es wurde nur scheinbar Fremdkapital zugefiihrt, tat-
sdachlich wurde jedoch eine Kapitaleinlage erbracht
(Scheingeschéft).

(2) Es liegt ein sog. partizipatorisches Darlehen vor, d. h.
der Darlehensgeber nimmt am Betriebserfolg des Dar-
lehensnehmers teil.

(3) Eine Kapitalgesellschaft gewahrt ein Darlehen an eine
Gesellschaft, an der sie eine Beteiligung!'®® hélt, und der
Teilwert des Darlehens liegt wegen der wirtschaftlichen
Situation des Darlehensnehmers unter dem Nennwert
(Krisendarlehen).

Ein partizipatorisches Darlehen liegt insbesondere dann
vor, wenn die folgenden Voraussetzungen kumulativ er-
fiillt sind:1°®

« Die Vergiitung ist (nahezu ausschlieflich) vom Gewinn
des Darlehensnehmers abhéngig.

« Das Darlehen ist nachrangig gegeniiber allen anderen
Gldubigern.

« Das Darlehen ist nicht planméRig zu tilgen und nur im
Fall der Insolvenz, eines vereinbarten Zahlungsauf-

194 Vgl. Urteil des Hoge Raad der Nederlanden (HR) vom 27. Januar 1988,
BNB 1988/217.

195 § 13 KStG-NL.

196 Vgl. Urteil des HR vom 11. Marz 1998, BNB 1998/208 und vom 25. No-
vember 2005, BNB 2006/82.
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schubs, der Liquidation oder erst nach einem Zeitraum
von 50 Jahren riickzahlbar.

Wenn ein Darlehen in Eigenkapital umqualifiziert wird,
sind Zinszahlungen auf das Darlehen insgesamt nicht ab-
zugsfahig.

Daneben gibt es in den Niederlanden zahlreiche weitere
Vorschriften, die den Zinsabzug beschrdanken und deren
Priifreihenfolge gesetzlich vorgegeben ist, wie z. B. Vor-
schriften zu eigenkapitaldhnlichem Fremdkapital, die An-
wendung des Fremdvergleichsgrundsatzes, Vorschriften
zu Basisgesellschaften, zu Wandel- und Optionsrechten,
zu fremdfinanzierten Transaktionen sowie zu unterver-
zinslichen Darlehen im Konzern. Erst wenn diese Rege-
lungen zur Zinsabzugsbeschriankung nicht zum Tragen
kommen, sind die Vorschriften zur Gesellschafterfremdfi-
nanzierung zu priifen.

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Personenkreis

aa) Darlehensnehmer als Mitglied einer Unternehmens-
gruppe

Die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln finden nur
Anwendung, wenn der Darlehensnehmer eine Kapital-
gesellschaft ist, die einer Unternehmensgruppe!®’” ange-
hort.1?® Insoweit hangt die Anwendbarkeit der steuerlichen
Regeln zur Gesellschafterfremdfinanzierung von dem
Vorliegen einer zivilrechtlichen Unternehmensgruppe ab.
Dem liegt die Vorstellung zu Grunde, dass der Gesetzgeber
vor allem die iibermé&Rige Fremdfinanzierung durch grup-
peninterne Darlehen einschranken will. Gesellschaften,
die nicht Teil einer Unternehmensgruppe sind, sind durch
die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln nicht betrof-
fen.

Unter einer Unternehmensgruppe wird eine Mehrheit
von Gesellschaften verstanden, die eine wirtschaftliche
Einheit bilden. Eine Unternehmensgruppe liegt in der Re-
gel vor, wenn die Gesellschaften eine organisatorische und
wirtschaftliche Einheit bilden und iiber ein zentralisiertes
Management verfiigen. Insbesondere ist von einer Unter-
nehmensgruppe auszugehen, wenn eine Gesellschaft die
Mehrheit der Anteile (und damit die Mehrheit der Stimm-
rechte) an einer anderen Gesellschaft hilt. Das Vorhan-
densein eines Konzernabschlusses wird als ein starkes
Indiz fiir das Vorhandensein einer Unternehmensgruppe
angesehen.

197 1. 8. d. §2.24b des niederlandischen Zivilgesetzbuches.
198 §10d Abs. 2 KStG-NL.
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bb) Nahe stehende Person als Darlehensgldubiger
Die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln finden auf
von einer Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar
an nahe stehende Personen gezahlte Zinsen Anwendung,
soweit es sich bei dem Darlehensgldubiger um eine Gesell-
schaft handelt. Zinsen auf Darlehen, die von natiirlichen
Personen gewdhrt werden, sind damit stets abzugsfahig,
unabhéngig davon, ob es sich bei diesen um nahe stehende
Personen handelt oder nicht.

Eine Gesellschaft gilt als gegeniiber einer anderen Per-
son nahe stehend, wenn'®®

+ die andere Person an der Gesellschaft eine Beteiligung
von mindestens einem Drittel halt oder

+ die Gesellschaft an der anderen Person eine Beteiligung
von mindestens einem Drittel hilt oder

+ eine dritte Person an der Gesellschaft und an der ande-
ren Person eine Beteiligung von mindestens einem Drit-
tel halt.

Eine Beteiligung liegt vor, wenn eine Person an der ande-
ren Person unmittelbar oder mittelbar {iber eine weitere
Person beteiligt ist. Dabei ist nicht nur auf die kapitalmé-
Rige Beteiligung, sondern auch auf die Stimmrechte abzu-
stellen. Zudem kann ein partizipatorisches Darlehen unter
bestimmten Voraussetzungen eine Beteiligung begriinden.
Insoweit sind alle Umstdnde des konkreten Falles zu wiir-
digen.

cc) Fremde Dritte als Darlehensgldubiger

In bestimmten Faillen konnen auch Zinsen, die an einen
fremden Dritten gezahlt werden, der Abzugsbeschrankung
unterliegen. Dies gilt, wenn eine Back-to-Back-Finanzie-
rung vorliegt oder wenn eine der Kapitalgesellschaft nahe
stehende Person dem Dritten Sicherheiten gewéhrt (z. B.
Garantien, Biirgschaften).

Eine Back-to-Back-Finanzierung liegt vor, wenn ein
unabhéngiger Dritter (z. B. eine Bank) der Kapitalgesell-
schaft ein Darlehen gewédhrt und die Bank von einer nahe
stehenden Person ebenfalls ein Darlehen erhilt, das ge-
geniiber dem an die Kapitalgesellschaft ausgereichten
Darlehen vergleichbare Konditionen aufweist (Laufzeit,
Tilgung, etc.). Das gleiche gilt, wenn die nahe stehende
Person bei der Bank ein Guthaben unterhalt, das als Si-
cherheit fiir die Darlehensgewéhrung an die Kapitalgesell-
schaft dient.

199 §10aAbs. 4 KStG-NL.
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Sofern Sicherheiten von einer nahe stehenden Person
gewdhrt werden, unterfallen die an den Dritten gezahl-
ten Zinsen insofern nicht der Abzugsbeschrankung, als
die Kapitalgesellschaft auch ohne die Sicherheitsleistung
durch den Dritten in der Lage gewesen wére, die Fremd-
mittel zu erlangen.?°° Mit anderen Worten werden die
Darlehen nur einbezogen, soweit der Dritte seine Darle-
hensgewdhrung unmittelbar von der Sicherheitsgestellung
durch die nahe stehende Person abhangig macht. Fiihrt die
Sicherheitsgestellung nur dazu, dass das Darlehen zu giin-
stigeren Konditionen aufgenommen werden kann (z. B.
eine niedrigere Verzinsung oder lingere Laufzeit), finden
die Regeln zur Gesellschafterfremdfinanzierung keine An-
wendung.

b. Zinsaufwand

Samtlicher Zinsaufwand an Nahestehende und fremde
Dritte mit Riickgriffsrechten ist unabhéngig von seiner for-
malen Bezeichnung als Zins einzubeziehen. Hinsichtlich
der Qualifikation ist grundsétzlich eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise zugrunde zu legen.

c. Verhiltnis Fremd- zu Eigenkapital
Die Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln greifen,
wenn

« das durchschnittliche Netto-Fremdkapital als Saldo aus
empfangenen und gewéhrten Darlehen mehr als das
Dreifache des durchschnittlichen Eigenkapitals (Safe
Haven) und

+ deriiberschiefende Betrag mehr als 500.000 € (Freibe-
trag) betragen.

Fiir die Bestimmung des mafigeblichen Safe Haven ist das
gesamte Fremdkapital der Kapitalgesellschaft (Gesell-
schafterdarlehen und Drittdarlehen) zu beriicksichtigen
und gegen die gesamten Forderungen (ggii. Gesellschaf-
tern und Dritten) aufzurechnen. Die jeweiligen Durch-
schnittsbetrédge ergeben sich aus dem nach steuerlichen
Grundsitzen ermittelten Netto-Fremdkapital und Eigen-
kapital zu Beginn und zum Ende des Wirtschaftsjahres.
Das Eigenkapital ist nach allgemeinen steuerlichen
Regeln zu bestimmen. So sind partizipatorische Gesell-
schafterdarlehen?” als Eigenkapital zu behandeln. Fiir
steuerliche Zwecke gebildete Riicklagen stellen kein Eigen-
kapital dar. Insbesondere wird das Eigenkapital - anders

200 Vgl. Kamerstukken Il 1995/96, 24696, Nr. 8, S. 18.
201 Vgl. Abschnitt D.IV.3.
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als bei der deutschen Zinsschranke?’? - nicht um den
Buchwert der Anteile an nachgeordneten Gesellschaften
reduziert (keine Beteiligungsbuchwertkiirzung).

Etwas anderes gilt dagegen im Fall einer niederlan-
dischen Organschalft (fiscale eenheid), bei der das fiir die
Anwendung der Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln
maligebliche Eigenkapital auf konsolidierter Basis zu er-
mitteln ist. Der Buchwert der Beteiligung an einer Toch-
tergesellschaft ist damit durch das anteilige steuerliche
Eigenkapital der Tochtergesellschaft zu ersetzen. Dadurch
kann auf Ebene der Muttergesellschaft ein negatives Ei-
genkapital entstehen. In diesem Fall ist das Eigenkapital
der Muttergesellschaft mit 1 € anzusetzen.

Ausland

NL

HoldCo

Eigenkapital: 250
Darlehen (Gesellschafter): 750

(Angaben in Tausend €)
Kaufpreis: 1.000

NL B.V. Eigenkapital: 100

Beispiel 1

Eine ausldndische Unternehmensgruppe erwirbt Anteile
an einer niederldndischen Kapitalgesellschaft (B.V.) durch
eine ebenfalls in den Niederlanden anséssige Holding-
gesellschaft (HoldCo). Der Kaufpreis der Anteile an der
Kapitalgesellschaft betrdgt 1.000.000 €, ihr Eigenkapital
100.000 €. Die Holdinggesellschaft wird mit Eigenkapital
in Hohe von 250.000 € und Gesellschafterfremdkapital in
Hohe von 750.000 € finanziert.

Das Eigenkapital der HoldCo fiir Gesellschafterfremd-
finanzierungszwecke wird um den Unterschiedsbetrag
zwischen dem Buchwert der Anteile an der B.V. und ih-
rem Eigenkapital (1.000.000 € ./. 100.000 € =900.000 €)
gemindert. Es betrédgt daher ./. 650.000 € (=250.000 € ./.
900.000 €) und wird mit dem Mindestbetrag in Hohe von
1 € angesetzt. Der steuerunschédliche Finanzierungsrah-
men fiir Netto-Fremdkapital belduft sich nur auf den Frei-
betrag in Héhe von 500.000 €.

202 Vgl. Abschnitt C.6.c.
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Das fiir die Bestimmung des Safe Haven malfigeb-
liche Fremdkapital ist der Saldo aller durch die Kapital-
gesellschaft aufgenommenen abziiglich aller gewdhrten
Darlehen (Netto-Fremdkapital). Soweit der Saldo den
Freibetrag in Hohe von 500.000 € nicht iibersteigt, ist die
Abzugsfahigkeit der Zinsen nicht beschrédnkt. Einbezie-
hungspflichtig sind lediglich solche Darlehen, deren Zin-
sen grundsétzlich steuerlich abzugsféahig sind. Darlehen,
deren Zinsen aufgrund anderer Vorschriften nicht abzugs-
fahig sind, werden nicht erfasst. Beriicksichtigung finden
allerdings zinslose Darlehen, die fiir steuerliche Zwecke
als verzinslich behandelt werden.2%

5. Rechtsfolgen

Liegt eine iberméfige Fremdfinanzierung vor, weil der
Safe Haven tiberschritten wird, so ist der geringere der fol-
genden beiden Betrége steuerlich nicht abzugsfahig:

(1) Der Gesamtbetrag der von der Kapitalgesellschaft ge-
zahlten Zinsen, multipliziert mit dem Verhéltnis des
iiberschiissigen Netto-Fremdkapitals zum gesamten
Netto-Fremdkapital (unter Beriicksichtigung von Ge-
sellschafter- und Drittdarlehen bzw. -zinsen).

(2) Der Saldo aus an nahe stehende Personen gezahlte
Zinsen und den von nahe stehenden Personen erhal-
tenen Zinsen.

Eine Beschrankung des Zinsabzugs erfolgt damit nur,
wenn der zweite Betrag groRer als Null ist.

Beispiel 2

Eine Kapitalgesellschaft hat ein durchschnittliches Fremd-
kapital von 1.800.000 € und ein durchschnittliches Eigen-
kapital von 200.000 €. Das Fremdkapital setzt sich aus
einem Darlehen von einer nahe stehenden Person in Hohe
von 800.000 € (Zinssatz: 5 %) und einem Bankdarlehen in
Hohe von 1.000.000 € zusammen (Zinssatz: 6 %). Die Ka-
pitalgesellschaft weist zudem eine Darlehensforderung ge-
gen eine nahe stehende Person in Hohe von 600.000 € aus
(Zinssatz: 5 %). Der jahrliche Zinsaufwand betragt damit
100.000 €. Der Zinsertrag belduft sich auf 30.000 €.

203 §10Abs. 7 KStG-NL.
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e BilAnzZ
Forderungen ggu. Gruppe Eigenkapital
600.000 € : 200.000 €
(Zinsertrag 30.000 €)
Verbindlichkeiten
800.000 €

iggu. Gruppe
{ (Zinsaufwand 40.000 €)

Andere Vermbgenswerte %Verbindlichkeiten

1.400.000 € : ggu. Banken 1.000.000 €
{ (Zinsaufwand 60.000 €)
2.000.000€ : 2.000.000€

600.000 €

... Forderungen

= Netto-Fremdkapital 1.200.000 €

Der Safe Haven belduft sich auf 600.000 €. Uberschiissiges
Fremdkapital ergibt sich daher in Héhe von 100.000 €.

........ Netto-Fremdkapital ... :200.000 €
L SACHAVEN o 600.000€
./. Freibetrag 500.000 €

Der Betrag der nicht abzugsfidhigen Zinsen ermittelt sich
damit aus dem niedrigeren der folgenden Betrige:
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Zinsaufwendungen an
nahe stehende Personen

40.000€

Nichtabzugsfédhig sind damit Zinsaufwendungen in Hohe
von 8.333 €.

./. Davon abzugsfahige Zinsaufwendungen

...... ?F].D?h@.?i?ﬁ?ﬂ@'ﬁP?K?F?D?U.....M.....w.....M.....‘.M......?11????
/. Davon abzugsféahige Zinsaufwendungen 60.000 €
...... AN Dt
= Nichtabzugsfahiger Zinsaufwand 8.333 €

Wenn im vorstehenden Beispiel die Kapitalgesellschaft
vollstandig durch Drittdarlehen finanziert werden wiirde,
wiren die gezahlten Zinsen vollstdndig abzugsfiahig. Der
Zinssaldo aus an nahe stehende Personen gezahlten und
von diesen erhaltenen Zinsen wiirde dann negativ ausfallen.

6. Anwendung des Safe Haven auf Gruppenebene

Auf Antrag des Steuerpflichtigen kann der Betrag des nicht
abzugsfihigen Zinsaufwands auch auf Basis der Fremd-
kapital-/Eigenkapitalrelation auf Gruppenebene ermittelt
werden (Gruppen- bzw. Konzernklausel).

Wenn die Kapitalgesellschaft in ihrer Steuerbilanz iiber
iiberschiissiges Fremdkapital verfiigt (d. h. das Fremd-/Ei-
genkapitalverhéltnis 3:1 iibersteigt), kann die Anwendung
der Gruppenklausel dennoch zur Abzugstiahigkeit des ge-
samten Zinsaufwandes fiihren. Durch die Gruppenklau-
sel soll der besonderen Lage des Unternehmens bzw. der
jeweiligen Branche besser Rechnung getragen werden. Der
Antrag auf Anwendung der Gruppenklausel kann jedes
Jahr neu gestellt werden und entfaltet keine Bindungswir-
kung fiir nachfolgende Jahre.

Fiir die Anwendung der Gruppenklausel werden die rele-
vanten Parameter (iiberschiissiges Fremdkapital, gesamtes
Fremdkapital, Eigenkapital) auf Gruppenebene bestimmt.
Hierbei soll der nach niederldndischem Recht erstellte Kon-
zernabschluss zugrunde gelegt werden, der grundsétzlich
nach niederldndischen Rechnungslegungsstandards oder
IFRS aufgestellt werden kann. Alternativ kénnen auch Kon-
zernabschliisse nach anderen vergleichbaren Rechnungs-
legungsstandards verwendet werden (z. B. US-GAAP). Ist
die Kapitalgesellschaft in mehr als einen Konzernabschluss
einbezogen, ist der Konzernabschluss mit der hGchsten aus-
gewiesenen Bilanzsumme mafigebend.

www.kpmg.de
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Das auf Ebene der Gruppe ermittelte Verhaltnis von
Fremd- zu Eigenkapital ist mit der Fremd-/Eigenkapital-
relation des (handelsrechtlichen) Einzelabschlusses der
Kapitalgesellschaft zu vergleichen. Hierbei sind auch die
konsolidierten Beteiligungen an Personengesellschaften
einzubeziehen, d. h. die anteiligen Aktiva sowie das an-
teilige Fremdkapital ist in der Bilanz des Gesellschafters
zu bertiicksichtigen. Bei Vorliegen einer Organschaft in-
nerhalb der Gruppe ist das konsolidierte Organschafts-
ergebnis maligebend. Grundsétzlich sollte aus Griinden
der Vergleichbarkeit der Einzelabschluss nach demselben
Rechnungslegungsstandard wie der Konzernabschluss
aufgestellt werden. Wenn der Einzelabschluss der Ka-
pitalgesellschaft und der zum Vergleich herangezogene
Konzernabschluss nach unterschiedlichen Rechnungsle-
gungsgrundsitzen aufgestellt werden, sind ggf. Uberlei-
tungsrechnungen notwendig.

Fiir Zwecke der Gruppenklausel ist das gesamte Fremd-
kapital maBgebend (Bruttobetrachtung). Im Unterschied zur
Bestimmung des Safe Haven im Grundtatbestand wird nicht
auf das Netto-Fremdkapital abgestellt und das Fremdkapital
ist nicht auf Darlehensverbindlichkeiten beschrankt.

Ist das Finanzierungsverhiltnis bei der Kapitalge-
sellschaft gleich dem oder giinstiger als das der Gruppe
(ermittelt jeweils nach dem anwendbaren Rechnungsle-
gungsstandard), ist die Abzugsfiahigkeit der Zinsen nicht
beschrankt.

Beispiel 3

Auf Basis der Steuerbilanz hat eine Kapitalgesellschaft
ein Verhiltnis von Netto-Fremdkapital zu Eigenkapi-

tal von 3,5:1. Auf Basis ihrer Handelsbilanz nach nie-
derlandischen Rechnungslegungsstandards betragt das
Verhiltnis 4:1. Auf Gruppenebene besteht auf Basis der
konsolidierten Bilanz nach niederldndischen Rechnungs-
legungsstandards ein Verhéltnis von 5:1.

Obwohl auf Basis der Steuerbilanz der Kapitalgesell-
schaft der Safe Haven von 3:1 iiberschritten ist, ist die Ab-
zugsfahigkeit des Zinsaufwands nicht eingeschriankt, da
das Verhaltnis Fremdkapital zu Eigenkapital auf Einzelab-
schlussebene giinstiger ist als auf Konzernabschlussebene,
jeweils ermittelt nach niederlandischem Handelsrecht.

Beispiel 4

Auf Basis der Handelsbilanz hat eine Kapitalgesellschaft
Fremdkapital in Hohe von 500.000 € und Eigenkapital
in Hohe von 100.000 € (Verhiltnis 5:1). Das Verhiltnis
Fremdkapital zu Eigenkapital auf Ebene der Gruppe be-
tragt 4:1. Das iiberschiissige Fremdkapital der Kapitalge-
sellschaft (bei AuBerachtlassung des Freibetrags) betragt
damit 100.000 € (=500.000./. 4 * 100.000).
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7. Anwendung auf Personengesellschaften

Da Personengesellschaften grundsétzlich als steuerlich
transparent behandelt werden, kommen die Gesellschaf-
terfremdfinanzierungsregeln auf der Ebene des Gesell-
schafters zur Anwendung, sofern es sich bei diesem um
eine Kapitalgesellschaft handelt. An eine Personengesell-
schaft gewdhrte Darlehen werden daher der Kapitalge-
sellschaft als Gesellschafter im Umfang ihrer Beteiligung
an der Personengesellschaft zugeordnet. Soweit eine
Personengesellschaft im Einzelfall nicht als steuerlich
transparent behandelt wird, finden die Gesellschafter-
fremdfinanzierungsregeln unmittelbar auf Ebene der Per-
sonengesellschaft Anwendung.

8. Ausblick

Das Finanzministerium hat unldngst angekiindigt, die
Vorschriften zur Behandlung von Zinsertragen bzw. -auf-
wendungen zu reformieren. Die Neuregelungen sollten
bereits zum 1. Januar 2010 in Kraft treten. Da jedoch noch
keine Gesetzesvorschlédge vorliegen, ist es wahrscheinlich,
dass die neuen Vorschriften erst im Jahr 2011 eingefiihrt
werden. Im Zuge der Neuregelung soll ein GroRteil der be-
stehenden Regelungen zur Zinsabzugsbeschriankung, u. a.
auch die Vorschriften zur Gesellschafterfremdfinanzie-
rung, ersetzt werden.

Nach einem Konsultationspapier des niederlandischen
Finanzministeriums ist geplant, eine sog. Gruppenzins-
box einzufiihren (mandatory group interest box). Simt-
liche gruppeninternen Zinsertrdge und -aufwendungen
sollen im Ergebnis nicht dem allgemeinen niederldan-
dischen Hochststeuersatz von 25,5 %, sondern nur einem
effektiven Steuersatz von 5 % unterliegen. Durch die Ein-
flihrung der Gruppenzinsbox und unter gleichzeitiger
Abschaffung der bisherigen Regelungen zur Zinsabzugsbe-
schrankung wollen die Niederlande ihre Attraktivitat als
Standort fiir Finanzierungsgesellschaften weiter erh6hen.

Allerdings sind in dem Konsultationspapier auch Vor-
schldage enthalten, welche im Gegenzug den Zinsabzug
aus Dritt- und Gesellschafterdarlehen beschranken sol-
len. Zum einen wird vorgeschlagen, dass Zinsaufwen-
dungen im Zusammenhang mit der Finanzierung von
Beteiligungserwerben nicht mehr abzugsfiahig sein sollen.
Zum anderen wird die Einfiihrung einer Zinsschranken-
regelung diskutiert, die weitgehend der deutschen Zins-
schranke entsprechen wiirde.

43
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V. Schweden
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Zum 1. Januar 2009 traten in Schweden Regelungen zur Abzugsbeschréan-
kung von Zinsaufwendungen in Kraft, um insbesondere einem sog. debt-
push-down entgegen zu wirken. Die neuen Regelungen finden daher auf
bestimmte steuerlich motivierte Finanzierungsgestaltungen zwischen
nahe stehenden Unternehmen Anwendung.

1. Die Regelung im Uberblick

Nach der Neuregelung sind Zinsaufwendungen nicht ab-
zugsfdahig, wenn das Darlehen von einer nahe stehenden
Person gewdhrt und dazu verwendet wird, Anteilsrechte
von Nahestehenden zu erwerben. Die Zinsabzugsbe-
schriankung findet keine Anwendung, wenn die Zinser-
trage beim Darlehensgeber mit mindestens 10 % besteuert
werden oder fiir die Gestaltung iiberwiegend wirtschaft-
liche Griinde geltend gemacht werden konnen.

2. Inkrafttreten
Die Regelung zur Abzugsbeschrankung von Zinsen trat
zum 1. Januar 2009 in Kraft. Bis dato gab es in Schweden
keinerlei Vorschriften zur Zinsabzugsbeschrankung.
Die Neuregelung ist auf Zinsaufwendungen aus Ver-
bindlichkeiten anzuwenden, die nach dem 31.12.2008
anfallen, auch wenn die Verbindlichkeiten vor dem In-
krafttreten des Gesetzes aufgenommen wurden. Die ent-
sprechenden Vorschriften sind in Kap. 24, §§ 10a bis 10e
des schwedischen Einkommensteuergesetzes (inkomst-
skattelagen, im Folgenden IL) kodifiziert.

3. Verhaltnis zu anderen Vorschriften

In Schweden gilt grundsétzlich der Fremdvergleichsgrund-
satz, wonach Zinszahlungen zwischen nahe stehenden
Unternehmen nur dann steuerlich abzugsfidhig sind, wenn
die Finanzierungsvereinbarung auch unter fremden Drit-
ten getroffen worden wiére.

4. Tatbestandsvoraussetzungen

a. Personenkreis

Die Neuregelung betrifft grundsétzlich nur Zinszahlungen
zwischen nahe stehenden Unternehmen. Als nahe stehend
gilt ein Unternehmen, wenn

+ esentweder direkt oder indirekt, durch eine Beteiligung
oder auf andere Weise einen beherrschenden Einfluss
auf ein anderes Unternehmen ausiiben kann oder

- mit einem oder mehreren anderen Unternehmen unter
einheitlicher Leitung steht.

Die betroffenen Unternehmen konnen sowohl juristische
Personen (insbesondere Kapitalgesellschaften) als auch
schwedische Personengesellschaften sein. Ausldndische
Gesellschaften fallen ebenso unter die Neuregelung.

Dariiber hinaus kénnen auch Zinsaufwendungen, die
an fremde Dritte (i. d. R. eine Bank) gezahlt werden, der
Abzugsbeschrankung unterliegen, wenn ein nahe stehen-
des Unternehmen eine dem zugrunde liegenden Darlehen
(hinsichtlich Laufzeit, Betrag, Tilgung, etc.) vergleichbare
Forderung gegeniiber einem fremden Dritten oder einer
dem fremden Dritten nahe stehenden Person hat (sog.
Back-to-Back-Finanzierung).

Im Umkehrschluss unterliegen Unternehmen, die kei-
nem anderen Unternehmen nahe stehen, in Schweden
keinen Zinsabzugsbeschrankungen. Zudem ist die Finan-
zierung durch eine natiirliche Person, auch wenn diese
dem Unternehmen nahe steht, in jedem Fall unschéadlich.

b. Zinsaufwand

Einem Unternehmen wird der Abzug von Zinsaufwen-
dungen auf Darlehen versagt, die von einem nahe ste-
henden Unternehmen gewéhrt werden, um Anteilsrechte
(deldgarrdtter) von einem nahe stehenden Unternehmen
zu erwerben. Dabei ist irrelevant, ob diese fiir ein lang-
oder kurzfristiges Investment gedacht sind (sog. konzern-
interner debt-push-down). Insbesondere die folgenden
Anteilsrechte sind hiervon erfasst: Aktien, Bezugsrechte,
Anteile an einem Investmentfonds, gewinnabhéngige
Darlehen (in schwedischer Wahrung), Wandelschuldver-
schreibungen (in schwedischer Wahrung), Optionsrechte,
deren Basiswert aus Aktien oder einem Aktienindex be-
steht, sowie weitere Finanzanlagen und Wertpapiere mit
dhnlicher Wirkung.204

204 Kap.48§2IL.
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Darlehen ;oo ooeoeeeeeeee

Anteilserwerb

Eine Beschrankung des Zinsabzugs besteht ebenfalls
fiir Zinsaufwendungen aus einem, von einem fremden
Dritten zum Erwerb von Anteilsrechten gewéhrten, kurz-
fristigen Darlehen, das durch ein Darlehen von einem nahe
stehenden Unternehmen abgelost wird. Dies gilt unter
der Voraussetzung, dass die Regelung zur Zinsabzugsbe-
schrankung anwendbar gewesen wire, wenn das Darlehen
von Anfang an statt durch einen fremden Dritten durch
ein nahe stehendes Unternehmen gewdhrt worden wére.

5. Rechtsfolgen

Die durch die Neuregelung bewirkte Beschrankung des
Zinsabzugs ist definitiv; d. h. die Zinsaufwendungen sind
beim Darlehensnehmer nicht abzugsféhig.

6. Ausnahmevorschriften

a. 10 %-Regelung

Der Darlehensnehmer ist von der Zinsabzugsbeschrén-
kung ausgenommen, wenn er nachweist, dass die korre-
spondierenden (Zins-)Einnahmen beim nahe stehenden
Darlehensgeber einem effektiven Steuersatz von minde-
stens 10 % unterliegen. Hierfiir sind die Einnahmen aus
der Darlehensvergabe auf Ebene des Darlehensgebers iso-
liert zu betrachten. Die Qualifikation als Zinseinkiinfte im
Ansissigkeitsstaat des Darlehensgebers ist nicht erforder-
lich, auch eine Qualifikation als (steuerpflichtige) Dividen-
den oder Kapitalertrédge ist durch den Wortlaut abgedeckt.
Bei Back-to-back-Situationen findet der 10 %-Test auf
Ebene der dem Darlehensnehmer nahe stehenden Person
auf die Zinsertrage Anwendung, die aus der Forderung ge-
geniiber dem fremden Dritten resultieren.

Bei hybriden Finanzierungsformen zwischen nahe ste-
henden Unternehmen soll die Ausnahmeregelung nicht
zur Anwendung kommen, wenn die Einnahmen aus der
Finanzierung im Anséssigkeitsstaat des Empfangers als
steuerfreie Dividenden oder Kapitalertrage behandelt wer-
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den. Entsprechendes gilt, wenn die Einnahmen aufgrund
transparenter Behandlung des Darlehensgebers im Ansés-
sigkeitsstaat (sog. Check-the-box) nicht der Besteuerung
unterliegen. Als Konsequenz aus der Steuerfreistellung
der Einnahmen beim Darlehensgeber kann der Darlehens-
nehmer die 10 %-Ausnahmevorschrift nicht anwenden, so
dass ihm in diesen Fillen der korrespondierende Zinsab-
zug grundsétzlich verwehrt bleibt.

b. Vorliegen von {iberwiegend wirtschaftlichen Griinden
Die Zinsaufwendungen unterliegen ebenfalls nicht der
Abzugsbeschrankung, wenn sich sowohl der Anteilser-
werb als auch die Darlehensaufnahme von einem nahe
stehenden Unternehmen durch wirtschaftlich beachtliche
Griinde rechtfertigen ldasst. Die Akquisitionsentscheidung
und die Darlehensaufnahme miissen iiberwiegend, d. h. zu
mindestens 75 %, auf wirtschaftlich beachtlichen Griinden
beruhen und diirfen nicht maRgeblich steuerlich motiviert
sein. Es ist nicht ausreichend, wenn nur eine der beiden
Komponenten aus wirtschaftlich beachtlichen Griinden
vereinbart wurde.

In einer Verwaltungsanweisung stellt die schwedische
Finanzverwaltung ihr Verstdndnis der Regelung klar. Bei
der Beurteilung der wirtschaftlich beachtlichen Griinde
fiir die Darlehensaufnahme und den Anteilserwerb von
einem nahe stehenden Unternehmen sollen alle Umsténde
bertiicksichtigt werden. Dieser Priifung soll es auch bediir-
fen, wenn der gruppeninternen Akquisition eine externe
Akquisition vorausging oder eine Verdullerung eines der
Gruppe angehorigen Unternehmens an Dritte folgt. Zu-
dem werden in der Verwaltungsanweisung Dokumentati-
onsanforderungen prizisiert.

7. Anwendung auf Personengesellschaften

Die Zinsabzugsbeschrankung findet auch Anwendung,
wenn Darlehensschuldner und/oder Darlehensgldubiger
eine schwedische Personengesellschaft ist.

8. Ausblick

Der schwedische Gesetzgeber hat beschlossen, die Auswir-
kungen der Neuregelung zur Zinsabzugsbeschrdankung,
mithin deren Wirksamkeit im Hinblick auf die Einschran-
kung von ungewollten Steuergestaltungen, in der Zukunft
zu iiberpriifen.
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Inkrafttreten

"Beschrénkung der Abzugsféhigkeit von Zinsen

Definitionen

Keine Anwendung der Zinsschranke, wenn ...

Anwendung auch bei Inlandsbesteuerung
des Zinsertrags

Beteiligungshdhe Gesellschafter

Rechtsfolge - steuerliche Sanktion fir Zinsen aus
Fremdfinanzierungen durch...
..konzernzugehdrige Gesellschafter bzw.
verbundene Unternehmen

.. nicht konzernzugehdrige Dritte (mit
Ruckgriffsmdglichkeit, Back-to-Back-
Finanzierungen)

E. Tabellarische Ubersicht

Deutschland

26.05.2007 (erstmals anwendbar fur Wirtschaftsjahre, die
nach dem 25.05.2007 beginnen und nicht vor dem 01.01.2008
enden)

Nettozinsaufwand > 30 % des steuerlichen EBITDA, es sei
denn Nettozinsaufwand < 1 Mio. € (Freigrenze); Erhdhung der
Freigrenze auf 3 Mio. € fiir VZ 2008 und 2009

¢ Nettozinsaufwand ist Zinsaufwand abzlglich Zinsertrag
(Gesellschafter und Dritte)

e steuerliches EBITDA ist maBgebendes steuerpflichtiges
Einkommen vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen

e Betrieb nicht oder nur anteilmaBig zu einem Konzern gehort
und Zinsen auf Darlehen, die einer Kérperschaft von einem
wesentlich beteiligten Gesellschafter, einer diesem nahe
stehenden Person oder einem auf die Vorgenannten riick-
griffsberechtigten Dritten gewéhrt wurden, <10 % des Netto-
zinsaufwands sind

* Betrieb zu einem Konzern gehdért und seine Eigenkapital-
quote um nicht mehr als einen Prozentpunkt unter der Eigen-
kapitalguote des Konzerns liegt sowie Zinsen auf Darlehen, die
einer Kérperschaft von einem auBerhalb des Konzerns stehen-
den wesentlich beteiligten Gesellschafter oder einer diesem
nahe stehenden Person oder einem auf die Vorgenannten
rickgriffsberechtigten Dritten gewéhrt wurden, <10 % des
Nettozinsaufwandes sind (Gesellschafterfremdfinanzierung
kann zur Nichtanwendung der Escape-Klausel fur alle Kon-
zerngesellschaften fiihren, wenn sie von auBerhalb des Kon-
zerns erfolgt.)

¢ keine im Hinblick auf die Zinsschrankengrundregel
® Beteiligung > 25 % (unmittelbar oder mittelbar) im Hinblick
auf eine schadliche Gesellschafterfremdfinanzierung relevant

USA
10.07.1989

¢ gesamter Nettozinsaufwand > 50 % des an-
gepassten steuerpflichtigen Einkommens und
e Uberschreitung des Safe Haven von 1,5:1 (ge-
samtes Fremdkapital : Eigenkapital) und

® Zinsen unterliegen nicht der Besteuerung
(Netto- oder Quellenbesteuerung) in den USA

Nichtabzugsfahig ist der geringere der fol-
genden Betrage:

* Nettozinsaufwand, der 50 % des ange-
passten steuerpflichtigen Einkommens ber-
steigt

¢ tatsachlich an Gesellschafter gezahlte Zin-
sen, die nicht der US-Besteuerung unterliegen

¢ Nettozinsaufwand ist Zinsaufwand abztglich
Zinsertrag (Gesellschafter und Dritte)

* angepasstes steuerpflichtiges Einkommen
ist steuerpflichtiges Einkommen vor Abzug des
Nettozinsaufwands, der Verlustvortrédge und
Abschreibungen

e Safe Haven: Verhaltnis des gesamten Fremd-
kapitals (Gesellschafter- und Drittdarlehen)
zum Eigenkapital nicht gréBer als 1,5:1

grds. nein (auBer in bestimmten Rickgriffs-
sachverhalten)

unmittelbare oder mittelbare Beteiligung von
> 50 % (nahe stehende Person)

ja, grundsétzlich rechtlicher Sicherungsan-
spruch erforderlich, aber auch faktisches
Einstehen fir Schuld ausreichend (z. B. Patro-
natserklarung)

...nicht konzernzugehdorige Dritte ohne Riick-
griffsmoglichkeit




Italien
01.01.2008

Nettozinsaufwand > 30 % des han-
delsrechtlichen EBITDA (Erhéhung des
EBITDA im Wj 2008 um 10.000 € und im
W;j 2009 um 5.000 €)

* Nettozinsaufwand ist Zinsaufwand
abziiglich Zinsertrag (Gesellschafter
und Dritte)

¢ handelsrechtliches EBITDA ist opera-
tiver Gewinn vor Abschreibungen und
Leasingraten

¢ grds. keine

¢ bei EBITDA-Nutzung auslandischer
Tochtergesellschaften muss vom Be-
ginn des relevanten Wirtschaftsjahres
an unmittelbar oder mittelbar eine mehr

Frankreich
01.01.2007

* Gesellschafterfremdkapital iberschreitet
1,5-fache des Eigenkapitals; maBgeblich ist
der anteilig auf das Uberschiissige Gesell-
schafterfremdkapital entfallende Zinsauf-
wand und

¢ an verbundene Unternehmen gezahlte Zin-
sen betragen mehr als 25 % des laufenden
Gewinns vor Steuern, erh6ht um an verbun-
dene Unternehmen gezahlte Zinsen, Ab-
schreibungen und Leasingraten und

¢ Zinsaufwendungen an verbundene Unter-
nehmen Ubersteigen Zinseinnahmen von
verbundenen Unternehmen

Der die hochste ReferenzgroBe Uberstei-
gende Teil der Zinsaufwendungen ist nicht
abzugsfahig, sofern die Freigrenze von
150.000 € Uberschritten wird.

Gesellschafterfremdkapital ist von verbun-
denen Unternehmen erhaltenes Fremdka-
pital

Nachweis, dass Eigenkapitalquote der
Kapitalgesellschaft > Eigenkapitalquote
des (weltweiten) Konzerns

Beteiligung mind. 50 % oder beherrschende
Stellung (verbundene Unternehmen)

Niederlande
01.01.2004

e VVerhaltnis von Netto-Fremdkapital zu
Eigenkapital Gberschreitet 3:1 und

¢ der UberschieBende Betrag Uber-
schreitet € 500.000 (Freibetrag)

Nichtabzugsfahig ist der geringere der
folgenden Betrage:

e Gesamtbetrag der gezahlten Zinsen
multipliziert mit Verhéltnis von Uber-
schissigem Netto-Fremdkapital zum ge-
samten Netto-Fremdkapital

¢ an Gesellschafter gezahlter Zinssaldo
(Zinsen aus Darlehensverbindlichkeiten
abziglich Zinsen aus Darlehensanspri-
chen)

Netto-Fremdkapital ist Saldo aus allen
Darlehensverbindlichkeiten und Darle-
hensansprichen (Gesellschafterdarle-
hen und Drittdarlehen)

Ermittlung des nicht abzugsféhigen Zins-
aufwands auf Basis der Fremdkapital-/
Eigenkapitalquote der Gruppe mdéglich
(Gruppen- bzw. Konzernklausel)

¢ Vorliegen einer Unternehmensgruppe
(organisatorische und wirtschaftliche
Einheit)

® Beteiligung von mindestens einem Drit-
tel (hahe stehende Person)

a7

Schweden

01.01.2009 (auch auf nach dem
31.12.2008 anfallende Zinsauf-
wendungen anwendbar, die
auf vor diesem Zeitpunkt be-
griindeten Verbindlichkeiten
beruhen)

Grundsétzlich volle Versagung
des Zinsabzugs, wenn

¢ Zinszahlungen zwischen nahe
stehenden Unternehmen (Zins-
aufwendungen gegeniiber
Dritten nur im Falle einer sog.
Back-to-Back-Finanzierung)
und

* Darlehen fur den Erwerb be-
stimmter Anteilsrechte (sog.
delagarrétter) von einem nahe
stehenden Unternehmen ver-
wendet wurde

Anteilsrechte sind insbeson-
dere Aktien, Bezugsrechte,
Anteile an Investmentfonds,
gewinnabhangige Darlehen (in
schwedischer Wahrung), Wan-
delschuldverschreibungen (in
schwedischer Wahrung), Opti-
onsrechte, deren Basiswert aus
Aktien oder einem Aktienindex
besteht, sowie vergleichbare Fi-
nanzanlagen/Wertpapiere

* Nachweis, dass die korre-
spondierenden (Zins-)Ertrage
beim Darlehensgeber einem
effektiven Steuersatz von mind.
10 % unterliegen

* Erwerb der Anteilsrechte und
Darlehensaufnahme beruhen
auf wirtschaftlich beachtlichen
Grinden (zu mindestens 75 %
wirtschaftlich motiviert)

grds. nein; keine Anwendung
bei Besteuerung mit einem ef-
fektiven Steuersatz von mind.
10 % (KSt-Satz in Schweden:
26,3 %)

beherrschender Einfluss (durch
direkte oder indirekte Beteili-
gung) oder einheitliche Leitung
(nahe stehend)

als 50 %-ige Beteiligung bestehen

ja ja ja ja
............... JBeeeeeeeeeeesseeeenssesssssreeeeen BB reeeeeessssssssssmssseeeressssssssseeeennnnn i IS NBNe Stehend . jafallsnahestehend
ja nein ja, rechtlicher oder faktischer Siche- ja
rungsanspruch erforderlich; Gleich-
stellung mit Gesellschafterdarlehen nur
insoweit, als Sicherheiten kausal flir Kre-
................................................................................................................................................. GO AITUNG o eseememmememeeesseeeseeeeeeeeeee e
ja nein nein bei kurzfristigem Darlehen grds.

ja, falls es durch ein Darlehen
von einem nahe stehenden Un-
ternehmen abgeldst wird
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Deutschland USA

Zinsvortrag ja (zeitlich unbegrenzt) ja (zeitlich unbegrenzt)

Besondere Regeln fur Gruppenbesteuerung/ ja, Organtrager und Organgesellschaft wie ein Betrieb zube-  ja, Sonderregelungen fir Unternehmensgrup-
Organschaft handeln pen (mit oder ohne gemeinsame Veranlagung)
Ausnahmetatbestande .................................................. nem .............................................................................................................................................................................................
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Italien Frankreich Niederlande Schweden
ja (zeitlich unbegrenzt) ja, ab 2. Jahr mit jahrlichem Abschlag von nein nein

ja, EBITDA inlandischer sowie ggf. ja, an Organschaft beteiligte Gesellschaften ja, maBgebliches Eigenkapital ist auf

ausléndischer Gruppengesellschaften  wie einheitliches Unternehmen zu behan- konsolidierter Basis zu ermitteln

nutzbar deln

keine Anwendung auf Banken, Versi- keine Anwendung auf Kreditinstitute und keine Anwendung, wenn eine natirliche  keine Anwendung bei Finan-
cherungen, Finanzunternehmen, Einzel- Leasinggesellschaften; Erleichterung fir Person Gesellschafter ist zierung durch eine natirliche
unternehmen, Personengesellschaften  Cash-Pool-Gestaltungen Person

sowie faktisch Bauunternehmen, da
Zinsaufwand fur Immobilienherstellung
nicht erfasst
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F. Fazit und Handlungsempfehlungen
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Nahezu alle Staaten verfiigen in ihren Steuersystemen iiber steuerpoli-
tische Instrumente, die die Fremdfinanzierung von inldandischen Unter-
nehmen aus dem Ausland beschrianken. Es soll verhindert werden, dass
inldndisches Besteuerungssubstrat durch den Abzug von Zinsaufwen-
dungen gemindert wird, wenn die gezahlten Zinsen beim Empféanger
nicht der inldndischen Besteuerung unterliegen.

Auf der anderen Seite sind die steuerlichen Belastungsun-
terschiede zwischen verschiedenen Staaten ein natiirlicher
Anreiz fiir den Steuerpflichtigen, die Entstehung von Steu-
ersubstrat dort zu férdern, wo die steuerliche Situation be-
sonders giinstig ist. Dies kann insbesondere durch eine
entsprechende Ausstattung von Unternehmen mit Eigen-
oder Fremdkapital geschehen. Die Finanzierungsfreiheit des
Unternehmers, d. h. die Freiheit, das Unternehmen nach sei-
ner Wahl mit Eigen- oder mit Fremdkapital auszustatten, ist
auch fiir steuerliche Zwecke grundsétzlich anzuerkennen.

Regeln, die die Fremdfinanzierung von Unternehmen
einschréanken, miissen deshalb einen Ausgleich finden
zwischen der Finanzierungsfreiheit des Unternehmers ei-
nerseits und dem legitimen Interesse der nationalen Fisci
andererseits, eine iiberméRige »Gewinnabsorption« in
das Ausland zu verhindern und missbrauchlichen Gestal-
tungen vorzubeugen. Fiir die Mitgliedstaaten der EU ergibt
sich dariiber hinaus die Sondersituation, dass Gesellschaf-
terfremdfinanzierungsregeln, die allein die Finanzierung
aus dem Ausland beschréanken, europarechtswidrig sind,
da sie den ausldndischen Gesellschafter im Vergleich zum
inlandischen Gesellschafter benachteiligen.

Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 wurde
die bisherige Vorschrift zur Gesellschafterfremdfinanzierung
in § 8a KStG a. F. durch die sog. Zinsschrankenregelung in
§ 4h EStG und § 8a KStG n. F. ersetzt. Mit der Zinsschranke
soll ein Paradigmenwechsel in der Behandlung von Fremdfi-
nanzierungsaufwendungen vollzogen werden. Die Abzugsfa-
higkeit von Fremdfinanzierungszinsen wird nicht nur dann
eingeschridnkt, wenn eine {iberméRige Finanzierung durch
den Gesellschafter stattfindet. Vielmehr sind Zinsen grund-
sétzlich nicht abzugsfahig, wenn sie 30 % des steuerlichen
EBITDA iiberschreiten. Der Gesetzgeber beruft sich fiir diese
Regelung auch auf ausldndische Vorbilder, unter anderem auf
die Earnings Stripping Rules in den USA.

Ein ndherer Vergleich mit den Regeln anderer Staaten
ergibt jedoch, dass die Zinsschranke in Anwendungsbe-
reich und Rechtsfolgen weit {iber die entsprechenden In-
strumente anderer Staaten hinausgeht.

In den USA sind Zinsen auf Gesellschafterfremdka-
pital nicht abzugsfidhig, soweit das Fremdkapital der
Korperschaft einen Safe Haven von 1,5:1 und der Net-
tozinsaufwand der Korperschaft einen Betrag von 50 %
des (angepassten) steuerpflichtigen Einkommens iiber-
schreiten. Im Vergleich zur Zinsschranke wird die Ab-
zugsfahigkeit von Fremdfinanzierungszinsen somit erst
dann beschriankt, wenn eine bilanzorientierte (Fremd-
kapital-Eigenkapital-Verhaltnis) und eine gewinnorien-
tierte GroRe (Zinsaufwand im Verhéltnis zu Gewinn)
iiberschritten wird. Das gewinnorientierte Kriterium der
Regelung ist zudem wesentlich weniger streng als im Rah-
men der Zinsschranke ausgestaltet, da der abzugsfahige
Teil des Zinsaufwands 50 % (und nicht nur 30 %) des (an-
gepassten) steuerpflichtigen Einkommens betragt. Das
Zinsabzugspotenzial fillt dadurch deutlich hoher aus.

Aullerdem beziehen die US-amerikanischen Regeln
zwar zur Ermittlung des maRgeblichen Safe Haven
auch Drittdarlehen (d. h. nicht von Gesellschaftern
oder gleichgestellten Personen gewéhrte Darlehen) ein,
letztendlich werden aber nur Zinsen auf Gesellschafter-
darlehen als nicht abzugsfihig behandelt. Nach der in
Deutschland anzuwendenden Zinsschranke sind hin-
gegen auch Zinsen auf Drittdarlehen von der Nichtab-
zugsfiahigkeit betroffen.

In Italien wurde zum 1. Januar 2008 eine der deutschen
dhnliche Zinsschrankenregelung eingefiihrt. Dieser
unterliegen sdmtliche Darlehensbeziehungen einer in
Italien ansdssigen Kapitalgesellschaft, unabhéngig da-
von ob die Darlehen von Gesellschaftern oder fremden
Dritten gewdhrt werden. Der Nettozinsaufwand der
Kapitalgesellschaft ist nur bis zur Hohe von 30 % des
handelsrechtlichen EBITDA abzugsfihig. Der iiber-
schiellende Zinsaufwand ist steuerlich nicht abzugsfa-
hig, kann aber zeitlich unbegrenzt vorgetragen werden.
Im Gegensatz zur deutschen Zinsschranke besteht
jedoch ab dem Jahr 2010 die Moglichkeit, nicht ausge-
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schopftes Zinsabzugspotenzial, also den in der Periode
nicht genutzten Teil der 30 % des EBITDA, in spéitere
Veranlagungszeitrdume vorzutragen.

« Nach den in Frankreich bestehenden Regelungen
bestimmt sich die Abzugsfdhigkeit von Fremdfi-
nanzierungsaufwendungen zwischen verbundenen Un-
ternehmen zunéchst durch eine Gegeniiberstellung des
der Finanzierung zugrunde liegenden Zinssatzes mit
dem amtlichen Hochstzinssatz und in einem zweiten
Schritt durch einen Vergleich der verbleibenden Zins-
aufwendungen gegeniiber verbundenen Unternehmen
mit drei Referenzgrofen: a) mit den Zinsen fiir Gesell-
schafterdarlehen bis zu einer Gesellschafterfremdka-
pital/Eigenkapital-Relation von 1,5 zu 1, b) mit 25 %
des laufenden Gewinns vor Steuern, Zinsen, Abschrei-
bungen und bestimmten anteiligen Leasingraten und
¢) mit der Summe der von verbundenen Unternehmen
erhaltenen Zinsertréage. Nicht abzugsfahig ist der die
hochste Referenzgrofe iibersteigende Teil der Zinsauf-
wendungen, sofern die Freigrenze in Hohe von 150.000 €
iiberschritten wird. Die Nichtabzugsfahigkeit betrifft
damit nur Zinszahlungen zwischen verbundenen Unter-
nehmen.

Zudem hat der Steuerpflichtige die Moglichkeit nach-
zuweisen, dass die Figenkapitalquote der Kapitalge-
sellschaft genauso hoch wie oder hoher ist als die des
Konzerns. In diesem Fall sind die Zinsen voll abzugsfdhig.

+ Inden Niederlanden sind Zinsen auf Gesellschafter-
darlehen nicht abzugsféhig, wenn das (Netto-)Fremd-
kapital einen Safe Haven von 3:1 und einen Freibetrag
von 500.000 € iibersteigt. Gesellschafterzinsen sind voll
abzugsfahig, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass
das mafigebliche Verhaltnis von Fremdkapital zu Eigen-
kapital nicht schlechter ist als auf Gruppenebene.

+ Schweden hat abweichend von den zuvor untersuchten
Landern einen anderen Ansatz gewéhlt. Statt allge-
meine Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzie-
rung oder eine Zinsschranke einzufiihren, wurde eine
Vorschrift implementiert, die gezielt gegen die von der
Finanzverwaltung als unerwiinscht angesehenen debt-
push-down-Gestaltungen gerichtet ist. Danach sind
Zinsaufwendungen nur dann nicht abzugsfahig, wenn
das Darlehen von nahe stehenden Personen gewahrt
wird, die Finanzmittel fiir den Erwerb von Anteils-
rechten verwendet werden und die Ausnahmen einer
mindestens 10 %-Besteuerung beim Zinsempfanger
oder des Vorhandenseins von iiberwiegend wirtschaft-
lich beachtlichen Griinden nicht vorliegen.
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Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die deutsche
Zinsschranke in mehrfacher Hinsicht von den entspre-
chenden Regelungen der verglichenen Jurisdiktionen unter-
scheidet. Die Zinsschranke ldsst Zinsen generell nicht zum
Abzug zu, wenn sie ein bestimmtes Verhéltnis des Zinsauf-
wands zum EBITDA {iiberschreiten. Sie betrifft damit auch
gewohnliche Bankfinanzierungen, unabhéngig davon, ob
ein Riickgriff der Bank gegeniiber dem Gesellschafter be-
steht. Demgegeniiber handelt es sich bei den verglichenen
ausldndischen Vorschriften mit Ausnahme Italiens um reine
Gesellschafterfremdfinanzierungsregeln, die nur den Abzug
von Zinsaufwand auf Gesellschafterdarlehen beschranken.

Die einschneidenden Wirkungen der Zinsschranke wer-
den auch durch die Escape-Klausel nicht wesentlich ge-
mildert. Die Escape-Klausel sieht vor, dass die Zinsschranke
keine Anwendung findet, wenn die Eigenkapitalquote der
Gesellschaft maximal einen Prozentpunkt niedriger ist als
die Eigenkapitalquote des Konzerns. Allerdings ist die In-
anspruchnahme der Escape-Klausel im Falle einer Korper-
schaft von zusétzlichen, sehr strengen Voraussetzungen
abhéngig. Es darf keine schadliche Gesellschafterfremd-
finanzierung vorliegen, d. h. die an wesentlich beteiligte
Gesellschafter (oder diesen gleichgestellten Personen) ge-
zahlten Vergiitungen fiir Fremdkapital diirfen nicht mehr
als 10 % der Nettozinsaufwendungen der Korperschaft be-
tragen. Dieser Nachweis muss fiir samtliche zum Konzern
gehorende Rechtstrager erbracht werden. Wegen des (aus-
weislich der Gesetzesbegriindung) weiten Verstdndnisses
der Gesellschafterfremdfinanzierung wird der Anwendungs-
bereich der Escape-Klausel damit stark eingeschréankt. Fiir
deutsche Konzerne ist dariiber hinaus die Escape-Klausel
wegen der Beteiligungsbuchwertkiirzung de facto nicht an-
wendbar. Die Escape-Klauseln in Frankreich und den Nie-
derlanden sind nicht mit entsprechenden Einschrédnkungen
verbunden, sondern gewdhren den Abzug von Zinsaufwen-
dungen, wenn der Eigenkapitalvergleich gelingt.

Im Ergebnis fiihrt die deutsche Zinsschrankenregelung
in der gegenwértigen Fassung zu einer deutlich starkeren
Beschrankung der Abzugsfahigkeit von Finanzierungsauf-
wendungen als die entsprechenden Regelungen der USA,
Frankreichs, der Niederlande, Italiens oder Schwedens. In
der deutschen Literatur wird ihre Wirkung mehrheitlich als
iberschieRend kritisiert.?*> Zudem fiihrt die Zinsschranke
vor dem Hintergrund der aktuellen Wirtschafts- und Fi-
nanzmarktkrise zu einer Verstarkung des Abschwungs, da
dem Unternehmen dringend benoétigte Liquiditét entzo-
gen wird. Der gewédhrte unbeschrankte Zinsvortrag wird
bei gleichbleibender Unternehmenssituation wohl kaum

205 Vgl. Dérfler, Ubg 2008, S. 693 ff., Schmidt-Fehrenbacher, Ubg 2008,
S. 469 ff., Prinz, FR 2008, S. 441 (443) und Kohler, DStR 2007, S. 597
(604).
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zu nutzen sein, so dass im Ergebnis Zinsaufwand definitiv
nicht abzugsfihig wird. Uberdies betrifft die Zinsschranke
weitaus mehr Unternehmen als zunédchst angenommen;

im Gesetzgebungsverfahren wurde die Aussage getroffen,
dass lediglich rund 300 Unternehmen von der Zinsschranke
betroffen seien. Aktuelle Untersuchungen?’® proklamieren
jedoch eine viel grof3ere Betroffenheit. Insofern besteht die
Notwendigkeit einer Abmilderung der Zinsschranke, um die
Wettbewerbsfahigkeit Deutschlands im Verhéltnis zu ande-
ren Staaten zu gewdhrleisten, iiberméRige Belastungen und
Verzerrungen im internationalen Wettbewerb zu vermeiden
und nicht zuletzt um der aktuellen Wirtschafts- und Finanz-
marktkrise entgegenzuwirken.

Vor dem Hintergrund der Wirtschafts- und Finanzmarkt-
krise konnte in Erwédgung gezogen werden, die Zinsschran-
kenregelung fiir die Dauer der Krise auszusetzen. Zumindest
sind strukturelle Anpassungen erforderlich. Denn gerade in
ertragsschwachen Jahren fiihrt die Zinsschranke dazu, dass
Zinsaufwendungen steuerlich nicht mehr geltend gemacht
werden konnen. Es kommt zu einer systematischen Nichtab-
zugsfahigkeit von Zinsen und insofern zu einer Substanzbe-
steuerung, welche die Eigenkapitalbasis zusatzlich schwacht.
Daher sollte, wenn eine Aussetzung der Zinsschranke nicht
erreicht werden kann, zumindest eine Verlustsperre in Erwé-
gung gezogen werden, so dass die Zinsschranke in Verlustsi-
tuationen nicht zur Anwendung kommt.

Auch in grundsétzlicher Sicht sollte der Anwendungs-
bereich der deutschen Zinsschrankenregelung iiberdacht
werden. In der gegenwértigen Fassung unterliegen der Zins-
schrankenregelung samtliche Zinsaufwendungen eines Be-
triebs, unabhéngig davon, ob die Fremdfinanzierung durch
einen In- oder Auslidnder, durch einen Gesellschafter oder
fremden Dritten erfolgt. Hintergrund der Zinsschranke ist,
die Entziehung von Gewinnen durch Gesellschafterdarle-
hen (ins Ausland) zu begrenzen. Die Regelung sollte daher
starker dahingehend eingeschrankt werden, dass Finanzie-
rungen durch fremde Dritte, insbesondere durch Banken,
nicht in den Anwendungsbereich der Zinsschranke fallen.
Diese Einschriankung existiert z. B. auch in den USA, Frank-
reich, den Niederlanden und Schweden.

In jedem Fall sind jedoch die Eingriffskriterien der
Zinsschranke abzumildern, im Einzelnen:

« Essollte die EBITDA-Grenze, nach der sich die steuer-
liche Abzugsfahigkeit des Nettozinsaufwands bemisst,
heraufgesetzt werden z. B. auf 50 %?2°7 wie in den USA.
Diese Anpassung sollte in Abhangigkeit von der kiinf-

206 Vgl. vbw/PSP, Unternehmensteuerreform 2008: Zinsschranke und
Hinzurechnung schaffen Uberlast, Mai 2008.
207 Vgl. auch Neumann, Ubg 2009, S. 461 (466).
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tigen Ausgestaltung der Ausnahmetatbestidnde zur
Zinsschranke erfolgen.

« Zudem sollte der Vortrag von nicht genutztem Zinsab-
zugspotential, also von nicht genutztem, fiir den Abzug
relevanten (zurzeit 30 %) EBITDA eines Veranlagungs-
zeitraums ermoglicht werden wie dies in den USA und
in Italien ab 2010 erfolgt. Zudem konnte gegebenenfalls
auch ein Riicktrag von nicht genutztem EBITDA ins
Auge gefasst werden. Hierdurch wird verhindert, dass
Unternehmen, die aufgrund ausreichendem EBITDA
grundsétzlich nicht der Zinsschranke unterliegen, in
ertragsschwachen Jahren zusétzlich steuerlich belastet
werden und infolgedessen Liquiditét einbiiflen.

« Durch eine Zurechnung der angefallenen Aufwendungen
fiir Forschung und Entwicklung zum EBITDA wiirde die
Zinsschranke Unternehmen mit regelmé&Rig in hohem
MalRe auf Fremdkapital angewiesenen Forschungs- und
Entwicklungstétigkeiten in Deutschland nicht zusétzlich
beeintrdchtigen und konnte zudem entsprechende An-
reize fiir eine Ansiedlung von Forschungs- und Entwick-
lungsunternehmen in Deutschland bieten.

Auch die Ausnahmetatbestdnde der Zinsschranke wir-
ken nur sehr eingeschrénkt und bediirfen der Nachbes-
serung, um ihrem eigentlichen Zweck gerecht werden zu
konnen:

+ Uber der Freigrenze in Hohe von 1 Mio. € des Nettozins-
aufwands liegen weitaus mehr Betriebe als zunéchst an-
genommen, mit der Folge dass bei diesen Unternehmen
die Zinsschranke zunéchst uneingeschriankt greift. Die
temporédre Erhohung der Freigrenze fiir die Veranlagungs-
zeitraume 2008 und 2009 auf 3 Mio. € durch das Biir-
gerentlastungsgesetz Krankenversicherung ist zumindest
ein zaghafter Schritt in die richtige Richtung. Hierdurch
reduziert sich der von der Zinsschranke betroffene Un-
ternehmenskreis. Allerdings bleiben trotz der Erhhung
der Freigrenze gerade die Unternehmen weiterhin von der
Zinsschrankenregelung betroffen, die den groten Anteil
des prognostizierten Belastungsvolumens tragen miissen.
Dariiber hinaus ist die Wirkung einer Freigrenze sehr for-
mal, da bereits bei einer nur geringfiigigen Uberschreitung
der gesamte Nettozinsaufwand der Zinsschranke unter-
worfen wird. Um dem zu entgegnen, sollte die Freigrenze
durch einen Freibetrag ersetzt werden.

+ Konzernzugehorige Unternehmen haben die Moglich-
keit, durch einen Eigenkapitalvergleich die Anwendung
der Zinsschranke zu vermeiden (sog. Escape-Klausel).
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Fremdfinanzierungen sind demnach dann unschadlich,
wenn die Eigenkapitalquote des inlandischen Unter-
nehmens nicht mehr als einen Prozentpunkt unter der
Eigenkapitalquote des gesamten Konzerns liegt. Die-
ser Eigenkapitalvergleich ist aus vielfédltigen Griinden
kritisch zu sehen: Grundsétzlich sind einheitliche Ei-
genkapitalquoten innerhalb eines Konzerns eher unty-
pisch, aus wirtschaftlicher Sicht haufig nicht sinnvoll
und insofern vom Grundsatz her als Indikator ungeeig-
net. Zudem ist die Regelung anfillig fiir bilanzpolitische
MaRnahmen, wenig praktikabel und durch die Nach-
weispflicht des Steuerpflichtigen mit nicht unerheb-
lichen zusétzlichen Aufwendungen verbunden.

Den Besonderheiten einer (Finanzierungs-)Holding
sollte durch Sonderregelungen (sog. Holdingprivileg)
Rechnung getragen werden. Bei der Berechnung der
Eigenkapitalquote eines Betriebs, welcher der Zins-
schranke unterliegt, ist das Eigenkapital um die in sei-
nem Einzelabschluss ausgewiesenen Beteiligungen an
anderen Konzerngesellschaften zu korrigieren. Dies
fiihrt insbesondere bei Holdinggesellschaften regel-
méRig zu unbilligen Ergebnissen und bedarf insofern
der Korrektur; entsprechend sollte, wie z. B. in den
Niederlanden, auf eine Beteiligungsbuchwertkiirzung
verzichtet werden. Dieser Verzicht auf die Beteiligungs-
buchwertkiirzung konnte - wie durch den Finanzaus-
schuss des Bundesrats vorgeschlagen - durch einen
gemeinsamen Antrag des Mutterunternehmens und
aller ihm nachgeordneten Gesellschaften erfolgen. Im
Gegenzug sollen die nachgeordneten Gesellschaften
den Eigenkapital-Escape nicht mehr nutzen kénnen.2°8

Korperschaften konnen die kodifizierten Ausnahme-
tatbestdnde von der Zinsschranke (keine Konzernzu-
gehorigkeit, Eigenkapital-Escape) nur nutzen, wenn
die Vergiitungen fiir Fremdkapital an einen wesentlich
beteiligten Gesellschafter nicht mehr als 10 % der die
Zinsertrége iibersteigenden Zinsaufwendungen betra-
gen. Als maRgebliche VergleichsgroRe fiir die Beurtei-
lung der Gesellschafterfremdfinanzierung dient somit
der Nettozinsaufwand als Zinssaldo. Das Abstellen
auf diesen Zinssaldo und damit der Vergleich einer
Bruttogrofe mit einer NettogrofRe fiihrt regelmaRig zu
sachwidrigen Ergebnissen. So kénnen z. B. bereits ge-
ringfiigige Zinsertrage, die unter Umstdnden sogar au-
Rerhalb des Einflussbereichs des Gesellschafters liegen,
bewirken, dass der Zinssaldo sinkt und hierdurch die

208 Vgl. Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrats zum Entwurf

eines Jahressteuergesetzes 2009, BR-Drs. 545/1/08 vom 9.9.2008, S. 4.
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schédliche 10 %-Grenze {iberschritten wird. Im Ergeb-
nis kann nur eine einheitliche Bezugnahme auf Brut-
togréen, mithin die Bezugnahme auf den gesamten
Finanzierungsaufwand der Korperschaft als Vergleichs-
grofle, zu sachgerechten Ergebnissen fiihren. Insofern
bedarf § 8a KStG der Anderung.

« Abgesehen von der zweifelhaften Vergleichspaarbil-
dung fiir die Bestimmung einer schidlichen Gesell-
schafterfremdfinanzierung bei Kérperschaften muss
auch die strikte Schédlichkeitsgrenze in Hohe von 10 %
kritisiert werden. Gerade fiir kleinere Kérperschaften
kann diese Regelung die Nutzung der Konzernklausel
verhindern, ohne dass eine missbrauchliche Gestaltung
vorgenommen wurde. Vielmehr sollte die Schédlich-
keitsgrenze nicht einheitlich festgelegt, sondern von
einem Drittvergleich abhdngig gemacht werden, der
vom Gesellschafter zu fiihren ist.

« Insbesondere bedarf es einer Entschédrfung der Vor-
schrift zur schdadlichen Gesellschafterfremdfinanzie-
rung im Rahmen des Eigenkapital-Escapes, welche
die Ausnahme von der Zinsschranke daran ankniipft,
dass der Nachweis erbracht wird, dass auch bei kei-
nem anderen konzernzugehorigen Rechtstrager eine
schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt.
Ein solcher Nachweis wird mit zunehmender Komple-
xitdt der Konzernstrukturen immer schwieriger und
ist damit im Ergebnis unrealistisch. Eine Entschéarfung
konnte z. B. durch die Einfiihrung einer Bagatellgrenze
fiir Gesellschafterfremdfinanzierungen erfolgen, nach
der die Zinsaufwendungen fiir ein Darlehen eines we-
sentlich beteiligten Gesellschafters dann unschédlich
sind, wenn sie nicht mehr als 1 % des gesamten Zinsauf-
wands des Konzerns ausmachen. Hierdurch wiirde ver-
hindert, dass international weit verzweigte Konzerne
auch dann unter die Zinsschranke fallen, wenn die
Konzernfinanzierungen insgesamt den Bedingungen
zur Nutzung der Escape-Klausel geniigen, aber bei einer
untergeordneten Konzerngesellschaft etwa im Ausland
eine schéddliche Finanzierungssituation vorliegt.

Da eine Abschaffung der Zinsschrankenregelung aktu-
ell nicht zur Disposition steht, sollte umso mehr zumindest
der offenkundigen Notwendigkeit einer Abmilderung der
Regelung nachgegeben werden. Als Leitlinie kénnten die
Ausgestaltungen der Zinsabzugsbeschrankungen in den
Vergleichsstaaten dienen. In jedem Fall ist eine schnelle
Umsetzung der Anpassungsmalfinahmen erforderlich, da
ansonsten ernste Liquiditdtsprobleme in der Krise drohen.
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G. Schlusswort

Die weltweite Wirtschaftskrise hat die ausgeprégte steu-
erpolitische Diskussion iiber die Zinsschranke erneut
entfacht. Deutliche Gewinnriickgidnge und gestiegener Fi-
nanzierungsaufwand haben dazu gefiihrt, dass wesentlich
mehr Unternehmen von der Zinsschranke betroffen sind
als urspriinglich prognostiziert. Dies hat letztlich auch er-
ste steuerpolitische Korrekturmaf8nahmen erfordert: Die
Freigrenze wurde fiir zwei Jahre von 1 Mio. € auf 3 Mio. €
des Nettozinsaufwands erhoht. Trotz der Nachbesserung
steht die Zinsschranke weiterhin im Fokus als sog. krisen-
verschirfende Regelung.

Vier wesentliche Gesichtspunkte préagen den internatio-
nalen Vergleich. Zum ersten muss unterschieden werden,
ob die Regelungen lediglich auf Gesellschafterfremd-
finanzierungen zielen oder sogar jeglichen Zinsaufwand
einbeziehen. Von weiterer Bedeutung sind die Ausgestal-
tungen der Abzugsgrenzen fiir den Zinsaufwand.

Uberdies zeigen sich in einigen Landern Konjunktur
gliattende Elemente. So enthélt beispielsweise die italieni-
sche Regelung eine Vortragsmoglichkeit nicht genutzten
EBITDA-Volumens. Damit kann in wirtschaftlich erfolg-
reichen Jahren ein Polster fiir ertragsschwéchere Jahre
gebildet werden. Das Fehlen einer solchen Glattungs-
funktion macht sich insbesondere bei der deutschen Zins-
schranke aufgrund der engen Abzugsgrenzen bemerkbar.

SchlieRlich sind die Ausnahmeregelungen, d. h. die
Vorschriften, die zur Nichtanwendung der Zinsschranke
fithren, von besonderer Relevanz. Die deutsche Zins-
schranke enthilt eine sog. Escape-Klausel, die den Beleg
einer konzernweit einheitlichen Eigenkapitalquote erfor-
dert. Die praktische Anwendbarkeit der Escape-Klausel
ist insbesondere fiir eine Holding regelmé&f3ig nicht gege-
ben. Die Kiirzung der Beteiligungsbuchwerte bei der kon-
zernweiten Eigenkapitalermittlung fiihrt dazu, dass die
inldndische Holding in vielen Féllen ein negatives Eigen-
kapital ausweist. Die Escape-Klausel kommt somit nicht
zur Anwendung, obwohl die Holding - ohne eine Beteili-
gungsbuchwertkiirzung - eine im Konzern iibliche Eigen-
kapitalquote aufweisen wiirde.

Die Studie verdeutlicht, dass die Hiirden fiir den Zins-
abzug in Deutschland besonders hoch gelegt wurden. Dies
betrifft nicht nur die rigiden Grenzen fiir den Zinsabzug,
sondern auch die eng gesteckten Ausnahmen von der Zins-
schranke. Durch die zeitlich befristete Nachbesserung, die
bereits zum 31.12.2009 auslduft, wiachst der Handlungsbe-
darf fiir die Steuerpolitik gleich zu Beginn der 17. Legisla-
turperiode.

Derweil zeichnet sich in den Niederlanden eine Kehrt-
wende im Rahmen der Zinsschranken-Regelung ab. Statt
des Abwehrkampfes gegen Steueroptimierungen durch
grenziiberschreitende Gesellschafterfremdfinanzierun-
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gen, bieten die Niederlande steuerliche Anreize fiir posi-
tive Zinssalden.

Umso mehr bedarf es mit Blick auf den steuerpoliti-
schen Handlungsbedarf einer faktenbasierten Analyse.
Die nunmehr aktualisierte und erweiterte Gegeniiberstel-
lung der unterschiedlichen Regelungen zur Begrenzung
des Abzugs von Zinsaufwendungen ist ein Beitrag hierzu.
Die Studie liefert eine Momentaufnahme der steuerpoliti-
schen Zielrichtungen der Steuersubstrat erhaltenden Vor-
schriften in Deutschland, den USA, Italien, Frankreich,
den Niederlanden und Schweden. Die Dynamik der Wirt-
schaftskrise fiihrt dazu, dass die Regelungen zur Zins-
abzugsbeschriankung dieser Tribut zollen miissen: allen
voran die besonders rigide deutsche Zinsschranke.
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