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Zu dieser Reihe

In der Reihe Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steuerrecht werden herausragende Studien-
und Diplomarbeiten verdffentlicht, die einen Beitrag zum Erkenntnisgewinn insbesondere im
Steuerrecht, im Bilanzrecht, im Unternehmensrecht, im Finanz-, Bank- und Kapitalmarktrecht und in
angrenzenden Rechtsgebieten liefern wollen.

Anlass zur Begriindung dieser Reihe war der Umstand, dass mir als Hochschullehrer immer wieder
gute Arbeiten vorgelegt wurden, deren Gedanken und Erkenntnisse ich gerne einer breiteren Fachof-
fentlichkeit zugénglich gemacht hétte. Doch zu oft lieRen vereinzelte methodologische Zweifel,
kleinere formale Mangel oder schlicht der Umfang der Arbeiten den Weg zu einer wissenschaftlichen
Zeitschriftenveroffentlichung als weit erscheinen. Und die studentischen Verfasser hatten zwar
regelmalRig groRes Interesse an einer Veroffentlichung, oft aber bereits bei Abgabe ihrer Arbeiten mit
dem ersten Arbeitsvertrag ausgestattet, nicht mehr die Zeit zu den dafiir notwendigen Kiirzungen und
Uberarbeitungen.

Diese ausdriicklich als Forum fiir Studien- und Diplomarbeiten deklarierte Reihe ermdglicht es, wei-
terfithrende studentische Analysen und Berichte unredigiert herauszugeben.

Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht







Vorwort

Das Steuerrecht verhdlt sich gegeniiber unternehmerischen Finanzierungsentscheidungen nicht
neutral. Wihrend die Vergiitungen fiir die Uberlassung von Eigenkapital (z.B. Dividendenausschiittun-
gen) den steuerbaren Gewinn nicht mindern diirfen, sind Fremdkapitalaufwendungen (z.B.
Darlehenszinsen) als Betriebsausgaben beim Schuldner gewinnmindernd abzugsfihig. In der
internationalen Steuergestaltung wird diese Asymmetrie der steuerlichen Behandlung von Eigen- und
Fremdkapital (auch) gezielt zur Gewinnverlagerung in Niedrigsteuerlander genutzt.

Mit Blick auf diese Steuergestaltungen haben fast alle entwickelten Industriestaaten in ihre
nationalen Steuerrechtsordnungen Regelungen implementiert, die der gezielten Verlagerung von
Steuersubstrat durch Fremdfinanzierungsgestaltungen ins Ausland entgegenwirken sollen. Mit diesen
Regelungen beschéftigt sich die vorliegende Arbeit.

In den klassischen Varianten kniipfen die gesetzlichen Abzugsbeschrankungen fiir Fremdkapitalauf-
wendungen an das Verhéltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital an. Eine jeweils gesetzlich definierte
Unterkapitalisierung fithrt zur Versagung oder Einschriankung des Betriebsausgabenabzugs. Deshalb
spricht man von "Unterkapitalisierungsregeln", "thin capitalisations rules" oder 'régles de sous-
capitalisation". In Deutschland sind die zuvor in § 8 a KStG verankerten Unterkapitalisierungsregeln
mit der Unternehmenssteuerreform 2008 durch die sog. "Zinsschranke" abgelost worden. Diese kniipft
nicht mehr allein an das Verhéltnis von Eigenkapital und Fremdkapital an, ist ebenso komplex wie
umstritten und gilt im internationalen Vergleich als ungewohnlich.

In seiner, im Rahmen einer Studienarbeit angefertigten Studie vergleicht Marc Braun die neuen
deutschen Regelungen mit den "earning stripping rules" in den USA und den vorgenannten "régles de
sous-capitalisation" in Frankreich. Herausgearbeitet werden die Tatbestandsvoraussetzungen der
jeweiligen Regelungen und aufgezeigt werden Gemeinsamkeiten ebenso wie Unterschiede. Bezogen
auf die Praxis werden am Beispiel der Wohnungs- und Immobilienwirtschaft besondere branchen-
spezifische Wirkungen der Zinsschranke aufgezeigt. Ebenso problematisiert der Verfasser die
Auswirkungen der Zinsschranke aus sog. Leveraged Buy-out und geht auf mogliche Ausweichgestaltun-
gen ein. Eingegangen wird auch auf die Effekte der Zinsschranke in wirtschaftlichen Schwéachephasen.

Im Méarz 2009 Dr. iur. Heribert M. Anzinger, Juniorprofessor fiir Steuerrecht
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1. Einleitung

Unterschiede in der Steuergesetzgebung verschiedener Staaten werden von international titigen
Unternehmen als Chance und Anlass zugleich begriffen, intelligente Losungen zur Minderung ihrer
Steuerlast zu entwickeln. Neben der tatsdchlichen Verlagerung von Produktions- oder Betriebsstédtten
in ein Niedrigsteuerland gibt es eine Vielzahl virtueller Gestaltungsmoglichkeiten: So z.B. die
Abrechnung kiinstlich iiberhOhter Verrechnungspreise bei konzerninternen Lieferungen an eine im
Hochsteuerland ansissige Tochtergesellschaft. Fiir diese reduziert sich damit der Gewinn und die zu
zahlende Ertragsteuer (transfer pricing).' Bei einer anderen Variante werden Konzerngesellschaften in
Hochsteuerldndern durch konzerninterne Darlehen gezielt mit Fremdkapital ausgestattet
(Gesellschafterfremdfinanzierung), da diese im Gegensatz zu Dividenden grundséatzlich als
Betriebsausgabe abzugsfahig sind. Mit derartigen Finanzierungsstrukturen konnen Unternehmen ggf.
in erheblichem Male inldndisches Ertragspotential ins niedrig besteuernde Ausland verlagern.

Viele Lander schiitzen sich gegen derartige Steuergestaltungen mit speziellen Unterkapitalisierungs-
vorschriften. Erst kiirzlich haben Frankreich und Deutschland ihre Regelwerke verscharft. In
Deutschland wurde 2008 im Rahmen der Reform des Unternehmensteuergesetzes die so genannte
Zinsschranke eingefiihrt, mit der die bisher geltenden Regelungen der Gesellschafterfremd-
finanzierung nach § 8a KStG aF abgelost wurden.

In der aktuellen wirtschaftlichen Situation, mit teilweise stark zuriickgehenden Gewinnen, wird die
neue Zinsschranke fiir die Mehrheit der Gesellschaften zum dominierenden Thema der
Unternehmensteuerreform. Kritische Stimmen aus Wirtschaft und Politik gibt es zur Geniige. Die
Zinsschranke drohe die Finanzklemme vieler Unternehmen in der Wirtschaftskrise zusitzlich
dramatisch zu verschirfen.? Eilers merkt in einem kiirzlich im Handelsblatt erschienen Artikel kritisch
an: ,Wer es verantworten kann, milliardenschwere Rettungspakete fiir einzelne Unternehmen in Seenot zu
organisieren, darf auch nicht untdtig bleiben, um die Mehrheit der deutschen Unternehmen zumindest um
die gefihrlichen Klippen der Zinsschranke herum zu lotsen.*

Die Vermeidung von Gewinnabfliissen iiber die Reglementierung der Abzugsfihigkeit von
Finanzierungsaufwendungen scheint zwingend geboten. Dennoch sollte die Art der Ausgestaltung
nicht dazu fithren, dass die Wettbewerbsfahigkeit der eigenen Wirtschaft im Verhéltnis zu anderen
Staaten zu sehr dadurch leidet. Die Notwendigkeit, zwischen diesen beiden Zielen die Balance zu
halten, wirft die Frage nach einem Vergleich der national unterschiedlichen Losungen auf. Die
folgende Analyse setzt die als Pionier der Unterkapitalisierungsregelungen geltenden amerikanischen
earnings stripping rules mit den reformierten europaischen Losungen der deutschen Zinsschranke und
der franzosischen régles de sous-capitalisation in Bezug, geht auf wesentliche Unterschiede ein und
erortert die jeweiligen Vor- und Nachteile.

Zunichst wird unter Einbezug aktueller empirischer Untersuchungen die grundlegende These
untersucht, dass Steuersatzdifferenzen nachweisbare Effekte auf die Finanzierungsstruktur
multinationaler Unternehmen haben und somit der generelle Verdacht der steuerinduzierten

! Genschel, ZIB 2000, 267, 279.
2 Focus vom 8.12.2008 (Nr.50), (Thewes).
® Handelsblatt vom 27.11.08, S.18 (Eilers).
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Gewinnverlagerung gerechtfertigt ist. Dem folgt ein kurzer Uberblick der angewandeten Grund-
konzeptionen zur Regelung der Gesellschafterfremdfinanzierung, vornehmlich auf europaischer Ebene.
Das einfithrende Kapitel endet mit einer Erorterung der Ziele und Entstehung der drei verglichenen
Regelwerke sowie der wichtigen Impulse zu deren Weiterentwicklung.

Im nachfolgenden, zentralen Teil der Arbeit wird die deutsche Zinsschranke mit den amerikanischen
earings stripping rules und den neugestalteten franzosischen régles de sous-capitalisation vertiefend
verglichen. Dabei werden die Anwendungsbereiche, die Berechnungsmodi des nicht abzugsfahigen
Zinsanteils, Ausnahmeregelungen und Rechtsfolgen nacheinander analysiert. In der Vorgehensweise
werden immer zuerst die amerikanischen und franzésischen Vorschriften gegeniibergestellt, um jeweils
zum Abschluss eines Unterpunktes am Beispiel der deutschen Regelungen eine ver-gleichende
Gesamtbetrachtung durchzufiihren.

Vor dem Hintergrund der untersuchten unterschiedlichen Vorgehensweisen, Stdrken und Schwéchen
der drei verglichenen Landersysteme geht die Arbeit abschlie3end in einem eigenen Kapitel auf die
Auswirkung der Zinsschranke auf das Wirtschaftsgeschehen in Deutschland ein. Dabei wird ein Bogen
geschlagen von Problemen in der konkreten Anwendung, iiber die beispielhafte Betrachtung der
Folgen der Zinsschranke auf eine Branche mit strukturell hohem Fremdkapitalanteil, bis hin zu den
Einfliissen auf Leveraged Buy-outs, deren Geschiftsmodell wesentlich auf fremdkapital-intensiven
Gestaltungen aufbaut. Zum Schluss dieses Kapitels wird auf die aktuell aufkommende Diskussion iiber
die Rolle der Zinsschranke in wirtschaftlichen Schwachephasen eingegangen.
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2. Unterkapitalisierungsregelungen

2.1. Notwendigkeit von Unterkapitalisierungsregelungen

Finanzierungsentscheidungen in Unternehmen hidngen von einer Vielzahl unterschiedlicher
Determinanten ab. Steuerlich motivierte Uberlegungen bilden dabei nicht immer den dominierenden
Bezugspunkt. So zeigt eine Befragung von Brounen, De Jong und Koedijk, dass bei der Mehrheit der
Unternehmen das strategische Ziel der finanziellen Flexibilitit im Vordergrund steht.* Flexibilitit wird
dabei begriffen als die Fahigkeit eines Unternehmens, sich jederzeit an schwankende
Kapitalbediirfnisse anpassen zu konnen. Je groBer die rein steuerlichen Unterschiede in den
Finanzierungskosten der zur Verfiigung stehenden Kapitalformen sind, um so eher bestimmen
steuerliche Uberlegungen die Finanzierungspolitik.” Insbesondere bei grenziiberschreitenden
Finanzierungen kann das Steuersatzgefélle zwischen den Staaten im Rahmen konzerninterner
Gestaltungen genutzt und dadurch eine erhebliche Steuerersparnis erreicht werden.

In dieser Absicht werden oft die in Hochsteuerldndern anséassigen Tochtergesellschaften eines Konzerns
mit einer geringen FEigenkapitalbasis ausgestattet und iiber konzerninterne Darlehen der
Muttergesellschaft fremdfinanziert. Da Zinszahlungen im Gegensatz zu Dividenden grundsatzlich als
Betriebsausgabe abzugsfihig sind, mindern sie die Ertragsteuerbemessungsgrundlage der
Tochtergesellschaft im entsprechenden Hochsteuerland, wéhrend die Zinsertrdge der darlehens-
gebenden Muttergesellschaft im Niedrigsteuerland einer geringeren Gewinnsteuerbelastung unter-
liegen.

Wegen dieser Gestaltungsoption steht bei international tatigen Unternehmen stets die Vermutung im
Raum, dass sie im Rahmen ihres Kapitalmanagements Steuersubstrat aus Hoch- in Niedrigsteuer-
lander verlagern. Ergebnisse aus neueren empirischen Untersuchungen bekréftigen dies und zeichnen
ein einheitliches und ebenso eindeutiges Bild {iber die Effekte von Steuersatzdifferenzen bei der
Kapitalstrukturplanung international aufgestellter deutscher Unternehmen. Mintz und Weichen-rieder
z.B. untersuchen die Hypothese, ob deutsche Industrieunternehmen ihre in Hochsteuerldndern
ansissigen Tochtergesellschaften mit mehr Fremdkapital ausstatten als diejenigen in
Niedrigsteuerldndern (Outbound-Investitionen).® Sie kommen zu dem Ergebnis, dass ein Anstieg des
ausldndischen Nominalsteuersatzes um zehn Prozentpunkte im Durchschnitt zu einer um 5.6
Prozentpunkte erh6hten Fremdkapitalquote einer ausldandischen Tochtergesellschaft fiihrt.

Damit liefern sie einen ersten Indikator fiir Gewinnverschiebungen durch grenziiberschreitende
Steuergestaltungen.” Biittner und Wamser zeigen dariiber hinaus, dass es nicht allein auf den
Steuersatz im Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft ankommt; entscheidend ist vielmehr die
Steuersatzdifferenz zwischen dem Land der Tochter und dem Land mit den niedrigsten Steuern, in
dem der internationale Konzern titig ist.® Steigt die Steuersatzdifferenz zwischen diesen Lindern um
10 Prozentpunkte, so fiihrt dies nach ihrer Studie zu einem Anstieg der Fremdkapitalquote der

* Brounen/Jong/Koedijk, Journal of Banking and Finance 2006, 1409, 1420.
® Ismer et al., S.100.

® paneldatenanalyse von Outbound-Investitionen zwischen 1996 und 2004.
7 Mintz/Weichenrieder, CESifo Working Paper 2005 (No. 1612), 1, 3 ff.

8 Biittner/Wamser, CESifo Working Paper Series 2007 (No. 1959), 1 ff.
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Tochtergesellschaft im hoher besteuerten Land um 6.8 Prozentpunkte. Auch fiir den spiegelbildlichen
Fall der Inbound-Investitionen untermauern mehrere 6konometrische Untersuchungen die Regel, dass
hohe Steuersdtze in Deutschland zur Folge haben, dass hier operierende Tochtergesellschaften
ausldndischer Muttergesellschaften mit deutlich hoherem konzerninternem Fremdkapital finanziert
werden.” Die empirischen Ergebnisse deuten somit einheitlich auf grenziiberschreitende
Gewinnverschiebungen innerhalb multinationaler Unternehmen durch Steuergestaltungen in der
Finanzierungsstruktur hin.

Man kann es als klassisches, staatliches Eigenschutzverhalten bezeichnen, wenn die betroffenen
Lander, darunter auch Deutschland, die USA und Frankreich, versuchen, solche Gewinnver-lagerungen
iiber entsprechende Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzierung zu verhindern. In der Literatur
werden in diesem Zusammenhang die Begriffe Unterkapitalisierung (sous-capitalisation, thin
capitalisation) und Gesellschafterfremdfinanzierung oft synonym verwendet, obwohl sie nicht identisch
sind. Blumenberg definiert als Gesellschafterfremdfinanzierung alle Finanzierungs-gestaltungen, bei
denen Anteilseigner, die eine Einflussmoglichkeit auf die Geschaftsfithrung besitzen, der Gesellschaft
Darlehen gewihren.'” Der Begriff Unterkapitalisierung, der relativ unscharf lediglich eine diinnere
Eigenkapitaldecke beschreibt, wird in diesem Zusammenhang ebenfalls verwandt, da die Vorschriften
zur Gesellschafterfremdfinanzierung regelmédflig an ein bestimmtes Eigenkapitalverhiltnis
ankniipfen."' Zur Vereinfachung wird im Folgenden nicht unterschieden zwischen Regelungen zur
Unterkapitalisierung (sous-capitalisation, thin capitalisation) und  Vorschriften zur
Gesellschafterfremdfinanzierung, da sie den gleichen Regelungskomplex bezeichnen.

2.2, Grundkonzeptionen im internationalen Uberblick

Im internationalen Vergleich lassen sich die verschiedenen Instrumentarien zur Regelung der
Gesellschafterfremdfinanzierung grundsitzlich in drei Kategorien unterteilen:'> Linder mit
spezialgesetzlich normierten Unterkapitalisierungsvorschriften, Lander ohne gesonderte Gesetze, die
aber allgemeinsteuerliche Vorschriften auf diese Félle anwenden, und Léander, die keinerlei gesetzliche
Vorschriften zur Gesellschafterfremdfinanzierung kennen.

In Luxemburg z.B., das keine spezialgesetzliche Unterkapitalisierungsregeln kennt, priift die
Finanzbehorde im Einzelfall mittels Drittvergleich, ob Missbrauchstatbestdnde vorliegen (arm ‘s length
test). Die Verwaltungspraxis nimmt regelméif3ig Missbrauch an, wenn das Verhaltnis von Fremdkapital
zu FEigenkapital groler als 85:15 ist; in diesen Fillen erfolgt eine Umgqualifizierung in verdeckte
Gewinnausschiittungen.™

Da ein solcher Drittvergleich sowohl von der Steuerbehorde als auch von den Unternehmen nur
schwierig zu erbringen ist, versuchen viele Staaten mit immer restriktiveren spezialgesetzlichen

° Overesch/Wamser, ZEW Discussion Paper 2006 (Nr. 075); Schwarz, IStR 2008, 11, 13.
1% Blumenberg, S.38; Moglich, da KG und Anteilseigner nach dem
Trennungsprinzip rechtlich selbststandig sind.
! Blumenberg, S.39.
'? Zielke, RIW 2006, 604, 606.
3 Meier, Gesellschafterfremdfinanzierung 2007, S.76.
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Vorschriften ihr Steuersubstrat zu schiitzen.'* Hiufig kniipfen sie dabei ihre Regelungen zur
Gesellschafterfremdfinanzierung an maximal zuldssige Fremd- zu Eigenkapital Verhéltnisse. Die dabei
am hiufigsten angewandte Fremdkapital- zu Eigenkapitalrelation betrigt 3:1."°

Die Tabelle gibt einen Uberblick iiber internationale Unterkapitalisierungsregeln.'®

Art der Regeln FK/EK Frei- Anwendung Mindest- Umqualifzierung
Staat Besond. | Allg. Keine | Verhéltnis | grenze Inlands- | EU- | Nicht-EU | beteiligung in in nicht ab -
Regeln | Regeln | Regeln félle Falle Falle Dividenden zugsf. BA
Deutschland aF X 1,5:1 250.000 X X X 225% X
Deutschland nF X (Escape) | 1.000.000 X X X
Frankreich X 1,511 150.000 X X X
Grofbritannien™” X X X X >75%
Irland"® X X
Luxemburg X 85:15 X X X
Niederlanden X 3:1 X X X 2% % X
Osterreich X X X X >25% X
Polen X 3:1 X X X > 25%
USA X 1,5:1 (X) X X > 50%
Spanien X 3:1 X = 25% X
Estland, Slowakei X - - - - - - - -
Griechenland, Malta X - - - - - - - -
Schweden, Zypern X - - - - - - - -

Bei spezialgesetzlich normierten Vorschriften zur Gesellschafterfremdfinanzierung lassen sich zwei
Arten unterscheiden:'® Zum einen Regelungen, die nicht abzugsfihige Zinszahlungen in verdeckte
Gewinnausschiittungen umgqualifizieren, und solche, die den Zinsabzug als Betriebsausgabe auf Ebene
der Schuldnergesellschaft untersagen.

Die Ausgestaltung in Form einer Zinsabzugsbeschrankung hat regelmif3ig eine Doppelbesteuerung zur
Folge. Neben einer Abzugsversagung der Zinsen auf Seiten der Schuldnergesellschaft kommt es i.d.R.
im Empféangerstaat zu einer reguliren Zinsbesteuerung. Eine solche Doppelbelastung sei nach Kessler
nur in echten Missbrauchsfillen zu rechtfertigen.”® Demgegeniiber kann bei Um-
qualifizierungsvorschriften eine Doppelbesteuerung meist verhindert werden, da hier haufig die
international vorgesehene Entlastung fiir (Schachtel-) Dividenden Anwendung findet.*' Kessler zeigt

' Briigger/Rechberger, L’Expert Comptable Suisse 2007, 191, 193.

'* Briigger/Rechberger, L’Expert Comptable Suisse 2007, 191,193.

16 Vgl. Zielke, RIW 2006, 600. 605f.; Meier, Gesellschafterfremdfinanzierung (2007), S. 70 ff.; Kessler,

Kohler, Knorzel, IStR 2007, 418, 420 ff. (Tabelle umfasst nicht alle existierenden Regelungen).
"7 Die Regelung in GroRbritannien sieht grundsitzlich keinen festen Safe Haven vor, akzeptiert aber in
der Regel ein Eigen-/Fremdkapitalverhaltnis in Hohe von 1:1.

'8 Zinsen, die an eine zu 75% nichtansissige Muttergesellschaft gezahlt werden, werden als Dividende

behandelt, allerdings nur bei nicht in der EU anséssigen Gesellschaften mit denen kein DBA besteht.

'? Blumenberg, S.430.

% Kessler, Kéhler, Knérzel, IStR 2007, 418, 419.

2 Kessler, Kohler, Knérzel, a.a.O. ; Ein besonderes Problem dabei ist, dass die im Schuldnerstaat umgqualifizierten Fremdkapital-
vergilitungen im Empféangerstaat hiufig weiterhin als Zinsen und nicht als (Schachtel-) Dividenden behandelt werden. Nach OECD
Empfehlung sollen die beteiligten Staaten solche Zweifelsfragen in einem Verstdndigungsverfahren diskutieren (OECD-Kommentar
Nr.34 Art.25 Abs.4).
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auf, dass es bei der Ausgestaltung der Rechtsfolgen der Unterkapitalisierungsvorschriften inzwischen
einen Kklaren internationalen Trend hin zur Zinsabzugsbeschrankung gibt, weg von einer
Umgqualifizierung in Dividenden. Danach beinhaltete 1998 gerade mal ein Drittel der européischen
Unterkapitalisierungsvorschriften das Verbot des Betriebsausgabenabzuges; zehn Jahre spéter waren es
bereits 75%.%

Der Ruding Ausschuss hatte bereits im Jahre 1992 einen Harmonisierungsbedarf auf dem weiten Feld
der Unternehmensteuer ausdriicklich bestitigt.>® Zwar haben einige EU-Staaten infolge der EuGH
Rechtssprechung in den Fillen Lankhorst-Hohorst®* wund Bosal® ihre Regelungen zur
Gesellschafterfremdfinanzierung angepasst, dennoch nutzten sie diese Gelegenheit nicht, ihre
nationalen Vorschriften zu harmonisieren. Meier ist der Ansicht, mit einer europaweiten
Harmonisierung koénnte der Anreiz zumindest fiir Steuergestaltungen durch EU-interne
Gewinnverlagerungen reduziert werden.”® FEine tragfihige Losung zur Gesellschafterfremd-
finanzierung sei nur auf abkommens- bzw. europarechtlicher Ebene moglich, schliel3t sich Hey dieser
Argumentation an; Losungsansitze auf nationaler Ebene hingegen blieben immer unzulinglich.”

Erste Ansétze in diese Richtung kommen von einer Arbeitsgruppe der Europdischen Kommission, die
sich als langfristiges Ziel die Schaffung einer gemeinsamen, konsolidierten Korperschaftsteuer-
bemessungsgrundlage fiir EU-weite Aktivititen von Konzernen gesteckt hat.®® Im Rahmen dieser
Arbeitsgruppe "Gemeinsame Konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage" (AG GKKB) wird
eine Aufnahme von bestimmten Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften in die GKKB-Regelung
diskutiert, u.a. auch die Aufnahme einer Missbrauchsvorschrift zur Beschrankung der Zinsabzugs-
fahigkeit von Zinsen.? Mit einer EU-weit einheitlich festgelegten Regelung kénne verhindert werden,
dass die Vorschriften zur Gesellschafterfremdfinanzierung einzelner Mitgliedsstaaten ins Leere
laufen.*® Dieser Fall tritt ein, wenn einzelne Mitgliedstaaten keine Unterkapitalisierungsregeln kennen
und aus diesem Grund die Konzernfinanzierung vornehmlich iiber Tochtergesellschaften in diesen
Lindern abgewickelt wird.*!

*? Kessler/Kohler/Knorzel, IStR 2007, 418.

% Knobbe-Kneuk, EC Tax Review 1992, 22 ff.

* EuGH v. 12.12.2002, Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst Slg. 2002 (I-11779).

* EuGH v. 18.09.2003, Rs. C-168/01, Bosal Slg. 2000 (I-9409).

26 Meier, Gesellschafterfremdfinanzierung (2007), S.219.

z Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), § 11 Rdnr. 56.

*® European Commission, Company Taxation in the Internal Market (2001), S.1 ff.

* Européische Kommission, Vorschriften zur Missbrauchsbekimpfung (2008), S.1 ff.

* Spengel/Wendt, ZEW 2007, 1, 23.

3 Spengel/Wendt, ZEW 2007, 1, 12; Problematisch sei dies nicht nur fiir die nationale Steuerbasis des betroffenen Mitgliedsstaates,

sondern auch, da es den Anteil am Konzernergebnis, der den anderen an der GKKB beteiligten Mitgliedsstaaten zusteht.
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2.3. Entstehung und Entwicklung der Unterkapitalisierungsregelungen
2.3.1. USA

2.3.1.1. Entstehung der earnings stripping rules

Nachdem sich die USA Anfang der achtziger Jahre von einem Kapitalexport- zu einem Kapitalimport-
land zu entwickeln begannen, verschlechterte sich das steuerliche Klima fiir ausldndische Investoren
zunehmend.?® Gleichzeitig wuchs der Verdacht einer Erosion des amerikanischen Steueraufkommens
durch unangemessen hohe Fremdfinanzierungen ausldndischer Anteilseigner. Wie auch in anderen
Hochsteuerldndern eroffnete die Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalzinsen - Zinsaufwendungen
mindern gemaR Sec. 163(a) IRC die steuerliche Bemessungsgrundlage - die Moglichkeit missbrauch-
licher Steuergestaltungen: Eine in den USA ansassige Kapitalgesellschaft zahlt an eine ausldndische
nahe stehende Person Darlehenszinsen und verlagert somit in den USA erwirtschaftete Gewinne in
niedriger besteuerte Lander.

Eine solche Verlagerung ist besonders attraktiv in einem klassischen Korperschaftsteuersystem, wie es
in den USA existent ist, da so versucht werden kann, eine doppelte Besteuerung der Gewinne zu
verhindern.* Die latente Vermutung missbriauchlicher Steuergestaltungen wurde untermauert durch
statistische Daten des Treasury Departments, nach denen US-Tochtergesellschaften auslédndischer
Unternehmen trotz deutlich gestiegener Bruttoeinnahmen kaum noch Steuern zahlten.** Im Jahre
1986 bspw. standen einem Umsatzvolumen von 543 Milliarden Dollar bei in den USA anséssigen
Gesellschaften ausldndischer Unternehmen Aufwendungen in Hohe von 544 Milliarden Dollar
gegeniiber. Es war nahe liegend, dass die US Regierung bei derart ausgeglichenen Verhéltnissen
missbrauchliche Steuergestaltung annahm.

Der US-Kongress registrierte einen fatalen Doppeleffekt bei der Umgehung der US-Besteuerung im
Rahmen der zunehmenden Fremdkapitalisierung amerikanischer Unternehmen durch ausldndische
Anteilseigner: Einerseits entfiel bei den amerikanischen Unternehmen dank der hohen Zinszahlungen
nahezu vollig die US-Korperschaftsteuer, andererseits unterlagen die erhaltenen Zinszahlungen auf
Ebene des ausldndischen Anteilseigners nach amerikanischem Recht zwar einer Quellensteuer, mit
Blick auf die US-Abkommenspolitik reduzierte sich diese in der Praxis aber meistens auf Null. *®

Um dieser Steuererosion entgegenzuwirken, sah sich der US-Kongress immer nachdriicklicher
veranlasst, die amerikanischen Bundessteuerbehdorde (Internal Revenue Service) mit den
entsprechenden Kompetenzen auszustatten. Im Jahr 1989 wurde schliellich die erste spezielle und
wohl bedeutendste gesetzliche Malinahme zur steuerlichen Beschrankung der Gesellschafter-
fremdfinanzierung in den USA ergriffen.*® Im Rahmen des Omnibus Budget Reconciliation Act of 1989
wurde eine Zinsabzugsbeschrankung bei Fremdfinanzierung von US-Unternehmen durch auslédndische
und steuerfreie inldndische Gesellschafter eingefiihrt, die so genannten earnings stripping rules in Sec.
163(j) des IRC.*’

*? Blumenberg, S.440.

* Homburg, FR 2007, 717, 720.

% Schulze, Tax Analyst 1990, 1, 5.

* House Report, 101st Congress, 1st Session 1242 (1989).

% Garlock, Federal Income Taxation of Debt Instruments 2007, K.20, S.4.

%7 Omnisbus Budget Reconciliation Act of 1989, Public Law 101-239, v.19.12.1989.
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Prasident Clinton hatte bereits wihrend seiner Wahlkampagne weitere Malinahmen in diesem Bereich
gefordert. Er kritisierte, dass Tochter- und Beteiligungsgesellschaften auslédndischer Unternehmen in
den USA durch Steuergestaltungen immer noch erheblich weniger Steuern an den amerikanischen
Staat zahlen miissten als vergleichbare amerikanische Firmen.*® Wihrend seiner Prisidentschaft
verabschiedete dann der US Kongress den durch die Clinton Regierung initiierten Omnibus Budget
Reconciliation Act of 1993, in dem die bestehenden earnings stripping rules verschérft wurden. So
wurde das Abzugsverbot auf Zinszahlungen fiir Darlehen von fremden Dritten ausgedehnt, sofern das
Darlehen durch eine der US-Schuldnergesellschaft nahe stehende ausldndische oder inlédndische
steuerbefreite Person besichert war.*

2.3.1.2. Uberlegungen zur Verschirfung der geltenden Regeln

Trotz mehrfacher Nachbesserung gibt es bis heute starke Zweifel an der Wirksamkeit der earnings
stripping rules.”® Die politische wie die wissenschaftliche Diskussion haben zahlreiche Anderungs—
vorschldge hervorgebracht. Besondere Bedeutung gewann der so genannte Thomas Bill Vorschlag aus
dem American Competiveness and Corporate Accountability Act of 2002.*' Das US-Finanzministerium
ibernahm ihn 2004 in das Blue Book, in dem jahrlich die Steuerdnderungs—vorschlige fiir das
Folgejahr veroffentlicht werden. Er forderte folgende Verschiarfungen: Abschaffung des safe haven,
Herabsetzung der 50% Grenze auf 35% des angepassten Einkommens, Versagung der Abzugsfahigkeit
bei Misslingen eines Vergleiches der Gesellschafts- mit der Konzern-eigenkapitalquote, Beschrankung
des Zinsvortrages auf lediglich fiinf Jahre und Streichung der Vortragsmoglichkeit fiir nicht
ausgeschopftes Zinsabzugspotential.**

Der Vorschlag des US-Finanzministeriums fiir 2004 weist sowohl im Wegfalls des safe haven, wie auch
in der Escape-Moglichkeit iiber einen Eigenkapitalquotenvergleich mit der Konzerneigen—kapitalquote
deutliche Parallelen zur deutschen Zinsschranke auf und kénnte insofern als Vorbild gedient haben.*?
In den USA selbst wurde der Vorschlag nach heftiger Kritik aus der Wirtschaft noch nicht einmal im
Reprasentantenhaus zur Abstimmung gestellt.

Nach den bis dahin weitgehend erfolglosen Bemiihungen zur weiteren Verschdrfung der US-
Regelungen wurde das amerikanische Finanzministerium im Rahmen des Amercian Jobs Creation Act of
2004 beauftragt, eine Studie iiber die Wirkungsweise der aktuellen earnings stripping rules zu
erstellen. Insbesondere sollte untersucht werden, ob die Regelung des Sec. 163(j) IRC die Ver-lagerung
von Einkiinften ins Ausland effektiv verhindere.** Die mit Spannung erwarteten Ergebnisse der Studie
wurden mit zwei Jahren Verspatung veroffentlicht und brachten zudem keine Klarheit beziiglich der
Effektivitit der aktuellen earnings stripping rules.” Nur im Falle bestimmter auslindisch beherrschter
US-Kapitalgesellschaften (Foreign Controlled Domestic Corporations, FCDC), der Gruppe der Inverted

* Hatzis-Schoch, GmbHR 1993, 41, 45.

% Burgess/Penlington/Rapids, The Tax Adviser 2004, 545.

0 Hufbauer/Assa, International Economics Policy Briefs 2003, 2 ff.

*! Kessler/Kohler/Knérzer, IStR 2007, 419.

** ACCAA 2002, H.R. 5095, 107th Congress, 11.07.2002, Sec. 201, S.50 ff.
* Kessler/Kohler/Knérzer, IStR 2007, 418, 420.

* Earnings Stripping, Transfer Pricing and U.S. Income Tax Treaties, S.9 f.

* Kawano/Tanenbaum, Corporate Business Taxation 2008, 9, 10.
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Companies, konnten Indizien fiir missbriuchliche Steuer-gestaltungen aufgezeigt werden.*® Von einer
Inverted Company wird gesprochen, wenn multi-nationale Konzerne ihre US-Muttergesellschaft durch
eine ausldndische Muttergesellschaft ersetzen, die in einer Steueroase, z.B. auf den Bermudas, anséssig
ist. Nicht selten existiert diese nur als Briefkastengesellschaft. Hauptmotiv einer solchen Invertierung
ist es, ausldndische Einkiinfte der Steuerhoheit der USA zu entziehen und die amerikanische
Korperschaftsteuer fiir in den USA erzielte Einkiinfte durch Zinszahlungen an die neue auslandische
Muttergesellschaft zu senken.”” Ein Aufsehen erregender Fall dieser Art war die Androhung des
amerikanischen Traditionsunternehmens Stanely Works*® im Jahre 2002, seine Hauptgeschiftsstelle ins
Steuerparadies Bermuda zu verlegen. Das Steuersparvolumen hétte dabei 30 Millionen Dollar US-
Steuern jihrlich ausgemacht.*

Missbrauchshinweise fiir andere Fallgruppen ausldndisch beherrschter US-Kapitalgesellschaften
(FCDC) konnten damals in letzter Konsequenz nicht verifiziert werden.”® Das Finanzministerium schlug
daher ein neues Steuerformular (Form 8926)°! vor, um zunichst die fiir einen eindeutigen Befund
noétigen Informationen zu erhalten.”® Der erst im Dezember 2008 verdffentlichte Entwurf des
Steuerformulars sieht Meldepflichten u.a zu folgenden Punkten vor: Fremdkapitalquote des
Unternehmens, Nettozinsaufwand, Zinsiiberhang und Zinsvortrag.

Mit Blick auf die neue Mehrheit der Demokraten im Senat wie im Reprdsentantenhaus wird erwartet,
dass schon im zweiten Halbjahr 2009 verschirfende Steuergesetzdnderungen eingeleitet werden
konnten.>® Allerdings bleibt abzuwarten, ob dies vor dem Hintergrund der weltweiten Finanzkrise
durchsetzbar sein wird.

2.3.2. Frankreich

2.3.2.1. Entstehung der régles de sous-capitalisation

Eine gesetzliche Zinsabzugsbegrenzung fiir Gesellschafterdarlehen wurde in Frankreich erstmals in Art.
212 aF des Code général des impdts (CGI) im Rahmen des Jahressteuergesetzes 1990 erlassen. Ziel war
es, Unterkapitalisierungen (sous-capitalisation) franzosischer Kapitalgesellschaften infolge einer
Fremdfinanzierung durch ausldndische Anteilseigner und die damit einhergehende Steuererosion
(invasion fiscal international) zu unterbinden.”* Damals wurde die steuerliche Zinsabzugsfihigkeit fiir
Darlehen beschrénkt, bei denen das Gesellschafterfremdkapital das 1,5 - fache des gezeichneten
Kapitals der Gesellschaft iiberstieg und gleichzeitig die Fremdkapitalzinsen an einen unmittelbar
beteiligten, beherrschenden Gesellschafter ausgezahlt wurden. Dabei galt ein Gesellschafter als

“® Farnings Stripping, Transfer Pricing and U.S. Income Tax Treaties, S.23 ff.

*” Martinez-Serrno/ Patterson, S.117.

* Amerikanischer Werkzeughersteller

* Wempe/Seida, National Tax Journal 2004, 806 ff.

* Earnings Stripping, Transfer Pricing and U.S. Income Tax Treaties, S.25 f.

*! Disqualified Corporate Interest Expense Disallowed Under Section 163(j) and Related Information.
%2 Kawano,/Tanenbaum, Corporate Business Taxation 2008, 9, 10.

% Evans/Heck/Kirk, TPCA 2008, 10.

¥ Débats parlementaires Assemblée Nationale, Journal Officiel, deuxiéme séance du 3.12.1990, S.6318.
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beherrschend, wenn er aktiv an der Geschiftsfiihrung der Kapitalgesellschaft mitwirkte oder
unmittelbar mit mehr als 50% am stimm- oder dividendenberechtigten Kapital beteiligt war.>

Der Anwendungsbereich der franzosischen Unterkapitalisierungsvorschrift in ihrer alten Fassung war
jedoch noch sehr begrenzt. Die Abzugsbeschrankung bezog sich nur auf Darlehen direkter
Gesellschafter. Darlehen fremder Dritter - auch wenn sich der Anteilseigner fiir das Darlehen verbiirgt
hatte - fielen im Unterschied zu den earnings stripping rules nicht in den Anwendungsbereich der
Vorschrift. Im Gegensatz zur Mehrheit der existierenden europdischen Unterkapitalisierungs-
regelungen wurden auch Darlehen von verbundenen aber nicht unmittelbar beteiligten Unternehmen
nicht von der Vorschrift erfasst.*® Dies éffnete die Tiir zu einfachen Steuerumgehungen. Anstatt die
franzosische Tochtergesellschaft eines Konzerns iiber Fremdkapital der unmittelbaren Anteilseigner zu
finanzieren, wurde dies einfach von verbundenen Schwestergesellschaften iibernommen.*’

Des Weiteren galt die Beschrdnkung auch nicht bei Zinszahlungen an in Frankreich ansissige
Muttergesellschaften (société mére) i.S.d. Art.145 CGI. Dies stellte eine grof3ziigige Ausnahme dar, die
umso bemerkenswerter war, da eine Mutter-Tochter Beziehung bereits bei einer 5 % Beteiligung der
Mutter- an der Tochtergesellschaft angenommen wurde. Ausldndische Muttergesellschaften waren
jedoch weiterhin der Abzugsbeschrinkung nach Art. 212 CGI unterworfen.”® Somit war der
Anwendungsbereich der Vorschrift grundsatzlich beschréankt auf franzosische Gesellschaften, denen
Fremdkapital von einem unmittelbaren, nicht in Frankreich steuerpflichtigen Anteilseigner gewdahrt
wurde.”

In dieser Ungleichbehandlung franzosischer und ausldndischer Muttergesellschaften sah zuletzt auch
der ,,Conseil d ‘Etat“ - das oberste Finanzgericht in Frankreich - in einer Entscheidung aus dem Jahre
2003 einen Verstol3 des Art. 212 CGI gegen die gemeinschaftsrechtliche Niederlassungs—freiheit des
Art.43 EGV (SARL Coréal Gestion).*® Der Entscheidung des hochsten franzésischen Gerichts war ein
intensiver gesellschaftlicher Meinungsstreit vorweg gegangen.®® Wihrend die Fachliteratur in der
franzosischen Regelung Dbereits frith, nahezu durchgéngig, eine Diskriminierung von
Tochtergesellschaften mit ausldndischer Mutter gegeniiber denjenigen mit franzosischer Mutter sah,
wollte die Finanzverwaltung und auch der Gesetzgeber in Art. 212 CGI zunichst keine Diskriminierung
im Sinne der europiischen Vorschriften erkennen.®* Es fehle an der erforderlichen Vergleichbarkeit der
Sachverhalte, war jahrelang das Hauptargument.®® Die Wende kam mit einer Entscheidung des EuGH
im Jahr 2002 in der Rechtssache der deutschen Lankhorst-Hohorst GmbH, bei der ein mit der
franzosischen Regelung vergleichbarer Sachverhalt fiir europarechtswidrig erklart wurde. Damit stand
zu erwarten, dass der EuGH auch den Art. 212 CGI fiir europarechtswidrig erkldren wiirde. Der Conseil
d ‘Etat schlof3 sich daher der Argumentation des Europdischen Gerichtshofes an und stellte, ohne ein
Vorentscheidungsverfahren durch den EuGH in Betracht zu ziehen, den Versto3 des Art. 212 CGI aF
gegen die Niederlassungsfreiheit fest.

** De Waal, Revue de Droit des Affaires Internationales 2000, 520; Serion/Weier, IStR 2005, 725, 727.
*® Weier/Seroin, IStR 2005, 725, 728.

%7 Calisti/Leberre, LPA 2005 n°259, 5.

* Roumélian, Intertax 2003, 245.

% Weier/Seroin, IStR 2005, 725, 727.

€ Davoudet, Intertax 2005, 55; Conseil d ‘Etat v. 30. 12. 2003, RJF 2004, n° 249047 (Coréal Gestion).
®! ygl. Steverding, S.121-135.

2 Hellio/Leutner, IWB 2002 S.43

% Steverding S.130.
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In Folge dieses Urteils des Conseil d’Etat in Sachen SARL Coréal Gestion kam das franzosische
Finanzministerium nicht mehr umhin, die Vorschriften anzupassen. Im Jahr 2005 veroffentlichte es
schlieBlich eine Richtlinie, die den Anwendungsbereich des Art 212 CDI aF deutlich einschrinkte:** Die
Unterkapitalisierungsregeln wurden insoweit mit dem Gemeinschaftsrecht in Einklang gebracht, dass
sie nur noch bei Darlehensgebern als anwendbar erklart wurden, die in einem nicht EU-Staat anséssig
waren, mit dem entweder kein Doppelbesteuerungsabkommen bestand oder dessen DBA keine
Nichtdiskriminierungsklausel enthielt.”® Damit wurden die franzosischen Unterkapitalisierungs—
vorschriften faktisch so eingeschrankt, dass Frankreich letztendlich nicht mehr iiber wirksame Mittel
zur Eingrenzung missbrauchlicher Steuergestaltungen verfiigte. Der franzosische Gesetzgeber war
somit zum Handeln gezwungen.

2.3.2.2. Verscharfung der regles de sous-capitalisation

Am 29. Dezember 2005 verabschiedete der franzosische Gesetzgeber unter dem damals neu im Amt
befindlichen Premierministers Dominique de Villepin das Jahressteuergesetz 2006, das neben
weitreichenden Anderungen im Bereich der Unternehmensbesteuerung vor allem eine Senkung der
Einkommensteuertarife (impdts sur le revenue) und Korrekturen der Gewerbesteuer einfiihrte.®®

Der franzosische Gesetzgeber verfolgte damit dhnliche Ziele wie die deutsche Seite: Das
Besteuerungssystem sollte vereinfacht, gerechter gestaltet und die Attraktivitit des Wirtschafts-
standortes gestirkt werden.”” Die signifikanteste Anderung erfuhren dabei die Regeln zur
Gesellschafterfremdfinanzierung. Nach der Einengung der Unterkapitalisierungsvorschriften in Folge
der Entscheidung des Conseil d’Etat wurde nach einem umfassenden Beratungsprozess mit
Unternehmen und Fachverbinden der Art. 212 CGI komplett iiberarbeitet.®® Mit der am 1.Januar 2007
in Kraft getretenen Neufassung des Art. 212 CGI wollte man zum einen politisch den Forderungen
nach Europarechtskonformitdt Rechnung tragen und zum anderen instrumentell eine wirksame Hiirde
gegen missbriauchliche Unterkapitalisierung schaffen.®® Die neuen Regelungen sollten nicht mehr so
leicht durch einfache Steuergestaltung umgangen werden konnen. Bis dato wurden die franzosischen
Unterkapitalisierungsregeln im eigenen Land als wenig entwickelt angesehen bzw. als "rustique"”
bezeichnet, um die Worte des franzosischen Regierungskommissars Gilles Bachelier aus seiner
Abschlussbegriindung vor dem Conseil d ‘Etat aufzugreifen.”*

% Bulletin Officiel des Impéts n°13 v. 12. 1. 2005.

% Weier/Seroin, IStR,725, 727.

% Loi de Finances pour 2006, n° 2005-1719 v. 30.12.2005, Journal Officiel.

% Schienke, IStR 2006, 302.

% Davoudet, International Tax Review 2006, 55, 56.

% Rapport assemnlée nationale, $.207 ff.

7 rustikal, einfach, biuerlich.

" Conclusion de Commissaire du gouvernement Gilles Bachelier, Conseil d ‘Etat, N° 233894 (SA Andritz).
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2.3.3. Deutschland

2.3.3.1. Entstehung der Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung

Im Rahmen des Standortsicherungsgesetzes von 19937 fand mit dem § 8a KStG erstmals eine
Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung Eingang ins deutsche Steuerrecht. Sie 16ste damit die
zuvor durch Rechtsprechung in mehreren BFH Entscheidungen entwickelte Lehre vom verdeckten
Stammkapital ab.”® In seiner damaligen Form war der § 8a KStG auf von auslindischen Anteilseignern
gewidhrte  Darlehen  beschrankt. Man  wollte  gezielt  Missbrauchsgestaltungen, d.h.
Einkommensverschiebungen ins Ausland, durch iiberméllige Gesellschafterfremdfinanzierung
vermeiden und damit den Verlust des deutschen Steuersubstrats verhindern.”* Allerdings sah der
Europdische Gerichtshof in der Ungleichbehandlung von In- und Auslandsfillen eine
Europarechtswidrigkeit.”> Mit dem Lankhorst-Hohorst Urteil im Jahr 2002 stellte er einen Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit (EGV Art.43) fest.”® Die Lankhorst-Hohorst GmbH — ein deutscher
Hersteller von Tauwerk und Fischernetzen - hatte erfolgreich gegen eine Umqualifizierung ihrer
Zinszahlungen an ihren niederldndischen Anteilseigner in verdeckte Gewinnausschiittungen geklagt.
Mit der Urteilsbegriindung wurde ein Exempel statuiert mit signifikanten Auswirkungen nicht nur auf
die deutschen Regelungen, sondern — wie bereits ausgefiihrt — auch auf die Neufassung der
franzosischen Unterkapitalisierungsregelungen.

Um das europarechtliche Defizit zu beseitigen, wurde der Anwendungsbereich der Regelung erheblich
erweitert und ab dem Jahr 2004 durch das Korb-II Gesetz auch auf Inlandssachverhalte ausgedehnt.”’
Nach § 8a KStG damaliger Fassung, der zentralen Vorschrift zur Gesellschafter-fremdfinanzierung,
wurden Zinsen, die eine Kapitalgesellschaft an einen wesentlich beteiligten Anteilseigner fiir die
langfristige Uberlassung von Fremdkapital zahlte, unter bestimmten Voraussetzungen in eine
verdeckte Gewinnausschiittung umgqualifiziert. Dies war der Fall, wenn das vom Anteilseigner
gewahrte Fremdkapital das 1,5-fache des anteiligen Eigenkapitals {iberstieg, die Summe der
Vergiitungen die Freigrenze von 250.000 Euro iiberschritt und der Fremdkapitalnehmer das Darlehen
unter sonst gleichen Umstdnden nicht auch von einem fremden Dritten hétte erhalten konnen (sog.
Drittvergleich).”® Auch die Darlehensvergabe durch einen Dritten, der beim Anteilseigner selbst oder
einer diesem nahe stehenden Person Riickgriff nehmen konnte, wurde gemaf3 § 8a Abs.1 S.2 KStG aF
von der Vorschrift erfasst.

Mit der Ausweitung der Vorschrift auf Inlandssachverhalte wurde aus der urspriinglich gegen
grenziiberschreitende Steuererosion angelegten Norm eine korperschaftssteuerliche Vorschrift zur
Einkommensermittlung, die auch bei innerstaatlichen Gesellschaften zu beachten war.”” Diese
Ausdehnung verursachte sowohl bei rein national tdtigen Gesellschaften als auch auf Seiten der

7 Standortsicherungsgesetz vom 13.9.1993, BStBL. 1 1993, 774.

7 Steverding, S.10; BFH v.20.8.1954, 1 130/53 U, BStBL III 1954, 336; v.28.10.1964, 1 198/62 U, BStBL. III 1965, 312.

74 BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.8.

7® Prinz/Cordewenen, GmbHR 2003, 80.

7 EuGH v. 12. 12. 2002, Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst Slg. 2002 (I-11779).

77 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz 22.12.2003 (,,Korb 1I), BGBLI. I, S.2840.

78 BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.8.

7 Prinz, FR 2004, 334.
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Finanzverwaltung einen betrichtlichen zusitzlichen Bearbeitungsaufwand.®® Thiel ist der Ansicht, dass
der Versuch des Gesetzgebers, die Vorschrift des § 8a KStG aF durch wenige Anderungen
europarechtskonform zu gestalten, zu groBer Rechtsunsicherheit und praktischen Anwendungs-
problemen gefiihrt habe.?' In der Praxis erwies sich insbesondere die Trennung von Gesellschafter- und
Nichtgesellschafterfremdfinanzierung in Riickgriffsfillen als schwierig.®

2.3.3.2. Unternehmenssteuerreform 2008 und Einfiihrung der Zinsschranke

In der Wirtschafts- und Steuerpolitik hat sich die aktuelle grof3e Koalition neben der Verbesserung der
internationalen Wettbewerbsfdhigkeit, der Standortattraktivitit und der Planungssicherheit fiir
Unternehmen u.a. zum Ziel gesetzt, die Rechtsform- und Finanzierungsneutralitdt sowie die Sicherung
der deutschen Steuerbasis zu stirken.*® In diesem Kontext wurde am 06. Juli 2007 mit der
Zustimmung des Bundesrates die Unternehmensteuerreform 2008 beschlossen.®*

Vor der Steuerreform wies Deutschland laut Jahresgutachten des Sachverstdndigenrates 2007 im
Vergleich zu den anderen Europdischen Staaten die hochste tarifliche und die zweithochste effektive
Durchschnittssteuerbelastung fiir Kapitalgesellschaften auf. Fehlende steuerliche Wettbewerbs—
fahigkeit wirkt sich in zweierlei Hinsicht nachteilig aus: Zum einen hédngen die Standort- und
Investitionsentscheidungen multinationaler Unternehmen maf3geblich von der Hohe der effektiven
Durchschnittssteuerbelastung ab. Zum anderen nutzen Unternehmen in Hochsteuerlindern alle
gesetzlichen Spielrdume - sei es iiber Finanzierungsgestaltungen oder Verrechnungspreise - um
Gewinne an Standorten mit niedrigeren Gewinnsteuersidtzen auszuweisen und so das
Steueraufkommen zu reduzieren.®* Um die Standortattraktivitit allgemein zu steigern, senkte der
Gesetzgeber im Rahmen der Reform die nominelle Gesamtbelastung von Unternehmen mit
Korperschaft- und Gewerbesteuer von 38,65% auf 29,83%.

Trotz der damit gesunkenen Steuersatzdifferenz zwischen Deutschland und den relevanten Niedrig—
steuerlandern vertraute man nicht darauf, dass diese Manahme geniigen wiirde, um Gewinn-
verlagerungen ins Ausland zu verhindern. Zusitzlich verschédrfte man deshalb die gesetzlichen
Barrieren fiir ~Steuerarbitrage.’® Die alten, als ineffizient geltenden Vorschriften zur
Gesellschafterfremdfinanzierung (§ 8a KStG aF) wurden durch eine verschéarfte Zinsschranke ersetzt (§
4h EStG i.V.m § 8a KStG).

Gleichzeitig wurden die Hinzurechnungstatbestinde bei der Gewerbesteuer ausgeweitet und die
steuerlichen Folgen von Funktionsverlagerungen neu geregelt. Ab 2009 gilt zusatzlich eine
Abgeltungssteuer auf Ertrage aus Kapitalanlagen. Von diesen Ma3nahmen erwartet man insgesamt u.a.
einen deutlichen Effekt im Rahmen der Gegenfinanzierung der durch die Unternehmenssteuerreform
entstehenden Steuermindereinnahmen. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll allein die

% Steverding, S.101.

8 Thiel, FR 2007, 729.

8 Rédder, DB 2007, 479; Romswinkel/WeRling GmbHR 2004, 269.
83 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, S.81 ff.

8 BGBI. 2007, S.1912.

% Jahresgutachten Sachverstandigenrat 2007, S.270.

% Hey, BB 2007, 1303, 1309.
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Zinsschranke mit 600 Millionen Euro dazu beitragen. Insgesamt hofft man fiir 2008 auf diesem Weg
das Entlastungsvolumen der Unternehmensteuerreform auf 5 Milliarden Euro begrenzen zu kénnen.®’”

Die Einfiihrung der neuen Zinsschranke mit der gewinnabhéngigen Ausgestaltung und der erheblichen
Ausdehnung des Anwendungsbereichs auf sédmtliche Zinsaufwendungen hat einen grundlegenden
Paradigmenwechsel der Unterkapitalisierungsvorschriften in Deutschland eingeleitet. Die strategischen
Ziele der Zinsschranke sieht der Gesetzgeber dabei laut Gesetzesbegriindung in der Sicherung des
deutschen Steuersubstrats sowie in der Abwehr missbriuchlicher Steuergestaltung.®® Insbesondere
folgende verlustrelevanten Fille sollen erfasst werden:* Down-stream-Inboundfinanzierungen
(auslandische Muttergesellschaft vergibt ein Darlehen an die inlédndische Tochtergesellschaft), Up-
stream-Inboundfinanzierungen (Darlehensgewahrung einer ausldndischen Tochter an die inldndische
Muttergesellschaft)®® und Outboundfinanzierungen (inldndische Muttergesellschaft finanziert den
Erwerb einer ausldndischen Tochtergesellschaft durch einen Bankkredit) 1

Mit der gewinnabhédngigen Abzugsbeschriankung will der Gesetzgeber Konzernen einen Anreiz geben,
Gewinne ins Inland zu verlagern, da sie die Abzugsfahigkeit ihrer Fremdkapitalzinsen so verbessern
konnen.”? Kleine inldndische Unternehmen sollen durch eine Freigrenze von der Anwendung der
Vorschrift ausgenommen werden.”® Unternehmen, die ohne steuerliche Gestaltung eine hohe
Aufdenfinanzierung aufweisen, soll die Anwendung erspart bleiben, wenn sie nachweisen kénnen, dass
diese Finanzierungsstruktur fiir den Konzern typisch ist (Escape-Klausel).”* Mit dem Instrument der
Escape-Klausel will der Gesetzgeber dariiber hinaus einen Anreiz zur Starkung der Eigenkapitalbasis
deutscher Unternehmen geben.

% BT-Drs. 16/4841, S.42; Homburg, FR 2007, 717, 720 (Dem Bruttoaufkommen von 1,075 Milliarden Euro stehen
Mindereinnahmen durch Wegfall des § 8a KStG a.F. von 475 Millionen Euro gegeniiber).

% BT-Drs. 16/4841, S.35.

% Welling, FR 2007, 735, 737.

*° Die Darlehenszinsen sind grundsétzlich auf Ebene der Muttergesellschaft als Betriebsausgabe
abzugsfahig. Werden die vereinnahmten Zinsen von der TG an die MG ausgeschiittet, so kann die MG die
95% Steuerfreiheit nach § 8b Abs.1,5 in Anspruch nehmen.

°! Die an die Bank zu zahlenden Zinsen sind nach geltender Rechtslage von der inlindischen Bemessungs-
grundlage abzugsfdhig. Aus dem Eigenkapitalinvestment erhilt die Mutter zudem nach § 8b Abs.1,5
KStG zu 95% steuerfreie Dividenden.

%2 BT-Drs. 16/4841, S.48.

% BT-Drs. 16/4841, S.31.

% BT-Drs. 16/4841, S.31.
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3. Rechtsvergleich

3.1. Grundkonzeption

3.1.1. USA - earnings stripping rules

Die amerikanischen Regeln zur Unterkapitalisierung sind aus rechtssystematischer Sicht stufenweise
aufgebaut. Vor Anwendung der earnings stripping rules wird nach Sec. 385 IRC zunéchst gepriift, ob es
sich bei dem vorliegenden Darlehen tatsidchlich um Fremdkapital handelt oder ob gegebenenfalls eine
Umqualifizierung in Eigenkapital vorgenommen werden muss;”> unter dem Aspekt des
Rechtsverhéltnisses betrachtet wird damit gepriift, ob es sich um ein gesellschafts- oder um ein
schuldrechtliches Verhiltnis handelt.”® Nach Sec. 385(b) IRC sind folgende Abgrenzungs-kriterien
maldgeblich:

- Nachrangigkeit einer Finanzierung im Vergleich zu anderen Glaubigern,

- Moglichkeit der Wandlung eines Finanzinstruments in Eigenkapital,

- Verhaltnis von Eigen- zu Fremdkapital im Unternehmen,

- schriftliche Vereinbarung einer Riickzahlung zu einem bestimmten Termin
- und die Vereinbarung einer festen Verzinsung.

Da zum § 385 IRC keine ausfithrenden Verwaltungsrichtlinien existieren, stiitzt man sich bei der
Qualifizierung der Finanzierungsinstrumente in equity oder debt insbesondere auf die durch zahlreiche
gerichtliche Entscheidungen (case law) zusétzlich herausgearbeiteten Abgrenzungs-kriterien ab, wie
z.B. Mitbestimmungsrechte im Management als Indikator fiir Eigenkapital.”’

Erst nach diesem vorgeschalteten Schritt und der Bestétigung, dass es sich entsprechend der
Priifkriterien um Fremdkapital handelt, greifen die in Sec.163(j)IRC geregelten earnings stripping rules
und bestimmen, ob es zu einer Versagung des steuerlichen Abzugs der Zinsaufwendungen kommt. In
Grundziigen dargestellt, greift die amerikanische Unterkapitalisierungsvorschrift, wenn eine US-
Kapitalgesellschaft als Fremdkapitalnehmer Zinszahlungen an wesentlich beteiligte Gesellschafter oder
diesen nahe stehende Personen leistet, die wiederum in den USA keiner oder einer reduzierten
Besteuerung unterliegen. Zudem miissen folgende zwei Tatbestinde gemeinsam erfiillt werden:”® Das
Verhéltnis von Fremd- zu Eigenkapital (debt-to-equity ratio) des fremd-finanzierten Unternehmens
iiberschreitet den so genannten safe haven von 1.5:1 und die Zinszahlungen sind als {iberméfig
einzustufen (excess interest expense); dies ist der Fall, wenn der Nettozinsaufwand einer US-
Kapitalgesellschaft mehr als 50% des nach bestimmten Vorschriften angepassten zu versteuernden
Einkommens betrégt.

Unter diesen Vorausetzungen liegt ein steuerliches Abzugsverbot der Zinszahlungen auf Ebene der
fremdfinanzierten Gesellschaft vor. Der Anteil nicht abzugsfdhiger Zinsen kann allerdings unbegrenzt

% Hufbauer/Assa, PB 2003, 1, 8.

% Peter, IFSt-Schrift Nr. 436, S.60.

*7 Zwei Verwaltungsrichtlinien wurden zu Sec. 385 IRC erlassen, welche jedoch 1983 - als teilweise
widerspriichlich angesehen - bereits wieder zuriickgezogen wurden.

o8 Blumenberg, S.255.
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in die Folgejahre vorgetragen werden. Zudem kann Zinsabzugspotential, das nicht ausgeschopft
werden konnte, da der Nettozinsaufwand unterhalb der 50% Grenze bleibt, in den nédchsten drei
Folgejahren genutzt werden.”

3.1.2. Frankreich - regles de sous-capitalisation

Im Rahmen des Finanzgesetzes 2006 wurde nach Scheitern einer ersten Initiative im Jahr 2004 eine
tiefgreifende Reform der franzosischen Regeln gegen missbrdauchliche Unterkapitalisierung
durchgefﬁhrt.100 Mit dieser Gesetzesnovelle wurden alle verbundenen Unternehmen (sociétés liées),
zwischen denen ein Abhingigkeitsverhéltnis besteht (liens de dépendance), in den Anwendungsbereich
des Art. 212 CGI miteinbezogen. Dazu gehoren auch inlédndische Mutter-gesellschaften, die im
Gegensatz zur alten Vorschrift nun ebenfalls miterfasst werden.

Die neue franzosische Regelung kennt, wie schon die alte Fassung, zwei unterschiedliche Wege bei der
Begrenzung des Abflusses von Gewinnsteuersubstrat:'®" Einmal wird der Zinsabzug generell auf einen
von der franzosischen Finanzverwaltung verdffentlichten Durchschnittszinssatz fiir mittelfristige
Darlehen begrenzt. Dariiber hinaus kommt ein kompliziertes Formelkonstrukt zur Anwendung. Danach
greift eine Begrenzung der Zinsabzugsfihigkeit nach Art. 212 CGI erst dann, wenn der Zinsaufwand an
verbundene Unternehmen folgende drei Grenzen iiberschreitet: Erstens, das Verhéltnis des von
verbundenen Unternehmen erhaltenen Fremdkapitals iibersteigt das 1,5 fache des Eigenkapitals der
Kapital aufnehmenden Gesellschaft,'*® zweitens, die an verbundene Gesellschaften gezahlten Zinsen
iibersteigen die von diesen erhaltenen Zinsertrdge und drittens, diese sind zudem grofer als 25% des
um bestimmte Posten korrigierten laufenden Gewinns vor Steuern. Eine Beschrankung der steuerlichen
Abziehbarkeit findet nur statt, wenn alle drei Nichtbeanstandungs-grenzen {iberschritten werden.

Der hochste der drei zu ermittelnden Werte bildet dabei die Obergrenze der Abzugsfihigkeit. Der
Zinsanteil, der den so definierten Hochstbetrag liberschreitet, kann nicht von den Ergebnissen des
Geschéftsjahres abgezogen werden, es sei denn, er betrdgt weniger als 150.000 Euro. Der nicht
abzugsfahige Anteil darf unter Beriicksichtigung einer jéhrlichen Kiirzung um 5% in die folgenden
Jahre vorgetragen werden. Dem signifikant ausgeweiteten Anwendungsbereich der franzosischen
Vorschrift stehen zahlreiche Ausnahmen gegeniiber, auf die in Gliederungspunkt 3.4.2 néher
eingegangen wird.

% Rudden/Woywode, DB 1993, 1045.
1% 10i de Finances pour 2006, n° 2005-1719, Journal Officiel v. 31.12.2005.

101

Briigger/Rechberger, L"Expert-Comptable Suisse, 191, 194.

' Bei Uberschreiten dieses safe haven sind die anteilig auf den iibersteigenden Teil des Fremdkapitals

entfallenden Zinsen schédlich.
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3.1.3. Deutschland - Zinsschranke

Die neue Zinsschranke (§ 4h EStG, § 8a KStG) 16st sich vom bisherigen Gesellschafterbezug und
verfolgt einen mehr pauschalen Ansatz als der bisherige § 8a KStG aF.'® In den Anwendungs-bereich
der neuen Vorschrift fallen nunmehr nicht nur Gesellschafterfremdfinanzierungen, sondern
gleichermalf3en Fremdfinanzierungen durch fremde Dritte.

Nach der Grundregel des § 4h Abs.1 EStG diirfen Zinsaufwendungen eines Betriebs bis zur Hohe des
Zinsertrages desselben Steuerjahres als Betriebsausgaben abgezogen werden. Dariiber hinaus sind sie -
vorausgesetzt die Zinsaufwendungen {iibersteigen den Zinsertrag - zusétzlich nur noch bis zur Hohe
von 30% eines modifizierten Betriebsergebnisses (steuerliches EBITDA) abziehbar.'®* Zudem normiert
8 4h Abs. 2 EStG drei Ausnahmetatbestinde: Der Zinsabzug wird nicht beschridnkt, solange der
Nettozinsaufwand unter einer Freigrenze von einer Million Euro bleibt, der Betrieb nicht oder nur
anteilsméllig zu einem Konzern gehort oder die betriebseigene Eigenkapitalquote um maximal 1%
geringer ist als die des Konzerns. In § 8a Abs.2 und Abs.3 KStG sind zudem zwei Riickausnahmen
definiert, nach denen die Zinsschranke trotz Vorliegen der Ausnahmetatbestinde (Stand-Alone-
Klausel, Escape-Klausel) zur Anwendung kommt, sobald eine schidliche Gesell-
schafterfremdfinanzierung von mehr als 10% des Zinssaldos vorliegt.'™ Nicht abziehbaren
Schuldzinsen bleibt der Abzug im aktuellen Wirtschaftsjahr verwehrt, sie konnen aber zeitlich unbe-
grenzt vorgetragen werden.

Im Vergleich zur alten Regelung kommt es nach amerikanischem Vorbild sowohl in den aktuellen
deutschen als auch in den franzosischen Vorschriften nicht mehr zu einer Umqualifizierung der
abzugsbeschrankten Fremdkapitalzinsen in verdeckte Gewinnausschiittungen, sondern zu einer reinen
Abzugsversagung.'®®

3.2. Anwendungsbereich

3.2.1. USA

Nach US-Steuerrecht umfasst der Sec. 163(j) IRC grundsitzlich nur Korperschaften. Die
Fremdkapitalaufnahme durch Personengesellschaften bleibt unberiicksichtigt, es sei denn, es liegt eine
von der Finanzverwaltung als missbrauchliche Umgehung der Gesetzesnorm angesehene
nachgeschaltete Personengesellschaft vor.'”’

Auf Ebene des Fremdkapitalgebers wird vorausgesetzt, dass es sich um eine nahe stehende Person
handelt, deren Zinseinkiinfte zudem keiner oder keiner vollen Besteuerung in den USA unterliegen
(Sec. 163(j)(3)(A) IRC i.V.m. Sec. 163 (j)(4) IRC).'*® Der klassische Anwendungsfall liegt vor, wenn
Zinsen von einem in den USA ansédssigen Fremdkapitalnehmer an eine im Ausland ansdssige nahe

1% Dotsch/Pung in Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a Rdnr. 2.

194 1 oschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rdnr. 8.

105 Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), § 11 Rdnr. 53.
1% Rapport Assemblée Nationale 2005, 207 ff.

197 peter, IFSt-Schrift Nr. 436, S.66.

1% Des Weiteren auch Muttergesellschaften der fremdfinanzierten Kérperschaft, die steuerlich als Real

Investment Trust nach § 163(j)(3)(C) i.V.m. §856(1) IRC qualifiziert werden.
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stehende Person gezahlt werden und der Zinsempfénger eine volle oder teilweise Entlastung von der
Quellensteuer nach dem jeweils anwendbaren Doppelbesteuerungsabkommen geltend machen
kann.'® Nach dem deutsch-amerikanischen DBA darf von Seiten der USA keine Quellensteuer erhoben
werden (Art. 11 Abs,1 DBA), womit die Zinszahlungen - unter der Annahme, dass die weiteren
Voraussetzungen der earnings stripping rules erfiillt sind - zumindest vorlaufig nicht abzugsfahig sind.
Neben auslandischen Zinsglaubigern will man damit vordringlich auch steuerbefreite Pensionsfonds an
Gestaltungen hindern.'*

Der Begriff nahe stehende Person (related party) wird genauer umschrieben in Sec. 267(b) und Sec.
707(b)(1) IRC:'! Um nahe stehende Personen handelt es sich insbesondere dann, wenn zwischen zwei
Vertragsparteien ein unmittelbares oder mittelbares Beteiligungsverhéltnis besteht, bei dem eine Partei
an der anderen mehr als 50% der Gesellschaftsanteile besitzt. Joint ventures, in denen ausldndische
Investoren Beteiligungen von 50% oder weniger der Kapitalanteile halten, fallen somit nicht unter den
Anwendungsbereich der earnings stripping rules.''* Eine weitere Moglichkeit, als nahe stehende Person
im Sinne des US-Steuerrechts zu gelten, liegt vor, wenn zwei Gesellschaften zur selben
Unternehmensgruppe gehoren (same controlled group) und einer gemeinsamen Mutter-gesellschaft
zuzuordnen sind, die direkt oder indirekt mehr als 50% der stimmberechtigten Anteile an beiden
Gesellschaften halt.'"

Im Zuge des US-Steuerreformgesetzes von 1993 wurde der Anwendungsbereich auf Darlehens-
gewdhrung durch fremde, riickgriffsberechtigte Dritte ausgeweitet. Die Zinsabzugsbeschrédnkung
greift in diesen Fallen auch, soweit die dem Fremdglaubiger geleisteten Zinsen auf Basis der Brutto-
einkiinfte keiner Besteuerung in den USA unterliegen und der Dritte Riickgriff auf eine dem US-
Schuldner nahe stehende Person nehmen kann.''* Die Riickgriffsberechtigung in Form einer Garantie
umfasst laut amerikanischem Internal Revenue Code (IRC) grundsétzlich alle Vereinbarungen, mittels
derer eine nahe stehende Person dem Fremdgléubiger die Erfiillung der Verbindlichkeit des Schuldners
versichert (Sec. 163(j)(6)(D)(iii) IRC), unabhingig davon, ob diese Vereinbarung rechtlich
durchsetzbar ist oder nicht.'" Diese Regelung wird sehr weit ausgelegt und gilt mitunter auch fiir alle
Absichtserkldrungen oder Zusagen, das Kapital des Schuldners durch eine Einlage zu erh6hen oder fiir
die Erhaltung seiner finanziellen Stabilitit einzustehen.''

Missbrauchliche Durchlauffinanzierungen - auch unter dem Begriff Back-to-Back bekannt - werden
ebenfalls grundsitzlich von den earnings stripping rules erfasst."'” Darunter fallen Darlehen, die eine
ausldndische Muttergesellschaft an eine Bank vergibt, die ihrerseits in gleicher Hohe ein Darlehen an

1% BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.19.
% Homburg, FR 2007, 717, 720.

' Ferderal Income Taxation of Debt Instruments 2007, 9 2004.03.

12 Janka, RIW 1991, 939, 940; Rudden/Woywode, DB 1993, 1045,1046.
13 Prop. Reg. §1.163(j)-2(g) (4). Bei Zinszahlungen an verbundene Personengesellschaften muss - obwohl
der Sec. 163(j) IRC als solcher grundsatzlich keine Anwendung auf Personengesellschaften findet -
beachtet werden, dass es sich auch um eine nahe stehende Person handelt, wenn insgesamt mehr als 10%
der Anteile an dieser Personengesellschaft von nicht in den USA steuerpflichtigen KGs gehalten werden.
""* Blumenberg, S.282.

5 yanowitz, Tax Notes International 1993, 1099, 1107.

House Report No.11, 103. Congress, 1st Session (1993), S.402.

BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.20.
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eine US-Tochtergesellschaft gewihrt.''® Die Fremdkapitalzinsen zahlt die US-Tochtergesellschaft
schlielich an die Bank, die diese wiederum an die nahe stehende ausldndische Muttergesellschaft
weitergibt. Wahrer Zinsempfianger ist somit die nahe stehende Person d.h. die ausldndische
Muttergesellschaft.

Als Fremdkapital qualifiziert Sec. 163(j) (1) (A) IRC grundsétzlich alle Verbindlichkeiten gleich welcher
Art und Fristigkeit. Auch bei hybriden Finanzierungsinstrumenten greifen die earnings stripping rules,
wenn eine Qualifizierung als Fremdkapital nach den allgemeinen Grundsitzen des Steuerrechts -
insbesondere nach Sec. 385 IRC - erfolgt. In Hinblick auf die rasche Entwicklung neuer hybrider
Finanzinstrumente kann sich dies im Einzelfall als duflerst problematisch erweisen. Grundsitzlich
gelten die hypriden Finanzinstrumente als Fremdkapital, wenn die Eigenkapitaleigenschaften ,equity
features“ weniger als 50% des aktuellen Marktwertes ausmachen.'" Diese sog. ,equity features“ liegen
vor, wenn ein Wandlungsrecht der hybriden Finanzinstrumente in Aktien vorliegt und ein Anspruch
auf erfolgsabhingige Vergiitungen besteht. Nicht erfasst als Fremdkapital werden laut US-
Finanzverwaltung Riickstellungen fiir kurzfristige Verbindlichkeiten (short term liabilities)'** und
Darlehensschulden, wenn diese sich auf ein identifizierbares Gut des Umlaufvermégens beziehen
(commercial financing liablities).'*

3.2.2. Frankreich

Grundvoraussetzung fiir die Anwendung des Art. 212 CGI ist die Korperschaftsteuerpflicht.'* In
Frankreich sind damit prinzipiell folgende Gesellschaftsformen von den régles de sous-capitalisation
betroffen, da diese der Korperschaftsteuer (impdts sur les sociétés) unterliegen: Aktiengesellschaften
(société anonymes,SA), vereinfachte Aktiengesellschaften (sociétés par actions simplifiées, SAS),
Gesellschaften mit beschrankter Haftung (sociétés a responsabilité limitée, SARL), Kommandit-
gesellschaften auf Aktien (sociétés en commandite par actions, SCA) sowie Betriebsstatten ausldndischer
Kapitalgesellschaften.'?

Die neue Vorschrift (Art. 212 CGI) wird im Vergleich zur vorherigen Regelung nicht mehr
ausschliefdlich auf Darlehen von unmittelbaren Anteilseignern, sondern gleichermaflen auf alle
Fremdfinanzierungen durch verbundene Unternehmen, so genannte sociétés lides angewandt.'**
Vorausgesetzt wird dabei ein Abhéngigkeitsverhaltnis zwischen dem Fremdkapitalgeber und dem
Fremdkapitalnehmer. Ein solches wird gema® Art. 39 Abs. 12 a) CGI insbesondere dann vermutet,
wenn eine Gesellschaft die Mehrheit des Grund- bzw. Stammkapitals der finanzierten Gesellschaft
direkt oder indirekt durch eine Mittelperson hélt (critére de droit) oder Entscheidungsgewalt iiber die
fremdfinanzierte Gesellschaft ausiibt (critére de fait).

18 Janka, RIW 1991, 940, 943.

% Federal Income Taxation of Debt Instruments, S.1030.

12 Short term liabilities umfassen u.a. trade payables (Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen)
und advances received from sales (Vorauszahlungen).

12! proposed Regulation § 1.163(j)-3(b)(2); Flick, IStR 1994,124,125.

122 Rapport Assemblée Nationale 2005, S.209.

3 Die offene Handelsgesellschaft (SNC) und die Kommanditgesellschaften (SCS) sind normalerweise
auf der Ebene ihrer Gesellschafter zu besteuern, kénnen sich jedoch fiir eine Besteuerung nach der
Korperschaftsteuer optional entscheiden.

124 pierre, Droit des Sociétés 2006, 4, 6.
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Von einem Abhingigkeitsverhiltnis wird ebenfalls ausgegangen bei einer Darlehensgewédhrung
zwischen zwei Gesellschaften, die beide unter der gemeinsamen Beherrschung einer dritten
Gesellschaft stehen (Art.39 Abs.12 b) CGI), indem diese entweder von beiden die Mehrheit des
Kapitals hélt oder direkte Entscheidungsgewalt iiber diese Gesellschaften besitzt. D.h. von nun an
fallen auch zwischen verbundenen Schwestergesellschaften gewédhrte Darlehen unter den
Anwendungsbereich der franzésischen Gesellschafterfremdfinanzierungsregelungen.'® Eine einfache
Umgehung der Vorschriften durch Zwischenschaltung einer Schwestergesellschaft ist somit nicht mehr
moglich.'*® Auch die bis dahin vorgesehene Ausnahme fiir franzosische Muttergesellschaften und die
damit einhergehende Diskriminierung auslédndischer Muttergesellschaften wurde gestrichen. Mit dieser
Gleichbehandlung korrigierte Frankreich seine Regelung im Sinne der Vereinbarkeit mit dem priméaren
Gemeinschaftsrecht der EU."*

Im Gesamtergebnis hat der franzdsische Gesetzgeber mit der Vielzahl an Anderungen den
Anwendungsbereich des Regelwerkes erheblich ausgeweitet. Dies gilt auch, wenn man beriicksichtigt,
dass die franzosische Neuregelung im  Gegensatz zu  anderen  europdischen
Unterkapitalisierungsvorschriften - wie z.B. die in den Niederlanden, Ddnemark und Spanien - darauf
verzichtet, Konstellationen zu erfassen, bei denen Darlehen von riickgriffsberechtigten Dritten gewahrt
werden.'”® Auch die eingefiihrten Abmilderungen schmilern diese Gesamtbewertung nicht. So sind
neben Ausnahmeregelungen fiir Kreditinstitute und Leasinggesellschaften'® auch Verbindlichkeiten,
die im Rahmen von Geschiftsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmen entstehen,
grundsitzlich von der Regelung ausgenommen.'® Im Resiimee ldsst sich unstrittig festhalten, dass
insbesondere mit Blick auf die durch einfache Steuergestaltung iiberaus leicht zu umgehende, alte
franzosische Vorschrift die neue Gesetzeslage einen gro3en Fortschritt darstellt.™!

3.2.3. Deutschland im Vergleich

Ansatzpunkt der Abzugsbeschrdankung auf Ebene des Fremdkapitalnehmers sind bei der
Zinsschranke die Zinsaufwendungen eines "Betriebs". Eine Legaldefinition des Betriebsbegriffes wird
im Wortlaut des § 4h EStG jedoch nicht vorgegeben. Nach Hoffmann will der Gesetzgeber den
Betriebsbegriff gem. § 4h EStG offensichtlich als Oberbegriff wirtschaftlicher Betédtigung verstanden
wissen, so dass u.a. einzelkaufménnische Gewerbebetriebe, gewerbliche Mitunternehmerschaften und
Kapitalgesellschaften erfasst werden wiirden.

Bei dieser rechtsformiibergreifenden Zielrichtung der Betriebsdefinition sind - wie in dem vom BMF im
Juli 2008 veroffentlichten Anwendungsschreiben zur Zinsschranke erldutert - folgende Besonder-
heiten zu beachten: Ein Einzelunternehmer kann mehrere getrennte Betriebe haben,
Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften unterhalten hingegen stets nur einen Betrieb. Dabei

125 Calisti, Leberre, Les Petites Affiches 2005, 5, 7.

126 Schienke, IStR 2006, 302.

%7 Hervé Kruger, Droit Fiscal (2007), S.411.

128 Affejee/Dion, Bulletin Fiscal 2006, 231, 234.

1%? Sjehe Kapitel 3.4.2.3.

139 Bulletin Officiel des Impots, Instruction 4 H-8-07, S. 2 ff; Viegener, IWB 2006, 1429, 1431.

131 Lugand/Hamis, Droit & Patrimoine 2006, 42, 43.
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werden rein vermogensverwaltend titige Personengesellschaften nicht als Betrieb im Sinne der
Zinsschranke erfasst. Bei Organschaften gelten Organtrdger und Organgesellschaft als ein Betrieb
(Betriebsfiktion), wobei hier die Zinsschranke nur auf Ebene des Organtrigers greift.'** Nicht betroffen
von der Zinsschranke sind im Grundsatz Einzelunternehmen, die keine weitere Beteiligung halten,
Verbriefungszweckgesellschaften, die im Mittelstand weit verbreitete Betriebsaufspaltung sowie PPP-
Projektgesellschaften (Public Private Partnership), die nicht in einen Konzern eingebunden sind.'*

Im Ergebnis ist der Anwendungsbereich der Zinsschranke im Vergleich zur alten Regelung deutlich
ausgeweitet worden, da nunmehr grundsitzlich alle Rechtsformen der wirtschaftlichen Betétigung,
insbesondere auch Personengesellschaften erfasst werden.'** Im Vergleichsfeld, das diese Arbeit
betrachtet, ist der Anwendungsbereich im Deutschen Recht damit am weitesten gefasst, da die
franzosischen und amerikanischen Vorschriften im Grundsatz nur bei Kérperschaften greifen. US-Recht
betreffend ist allerdings zu bemerken, dass die dortige Finanzverwaltung eine Ausdehnung der
Vorschrift bei missbrdauchlicher Gestaltung in Form von nachgeschalteten Personengesellschaften
vornehmen kann."*

Anders als die Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung in § 8a KStG aF, die nur Zinszahlungen
an wesentlich beteiligte Anteilseigner, nahe stehende Personen und riickgriffsberechtigte Dritte
erfasste, differenziert die in § 4h EStG geregelte Zinsschranke nicht mehr nach der Person des
Fremdkapitalgebers, sondern erfasst jegliche Art der Fremdfinanzierung. Insbesondere sind damit
auch gewohnliche Bankkredite - fiir den deutschen Mittelstand weiterhin die wesentliche
Finanzierungsform - betroffen,'*® unabhiingig davon, ob sie besichert sind oder nicht."*” Grotherr merkt
hierzu kritisch an, dass durch diese Art der Gestaltung beileibe nicht nur die vom Gesetzgeber als
Hauptziel dargestellten drei Fallgruppen (Down-stream-Inbound, Up-stream-Inbound und Outbound-
Finanzierungen) betroffen seien, sondern vielmehr jede Art der Fremdfinanzierung.'*® Von Missbrauch
konne nach Hoffmann insbesondere bei einer schlichten Fremdkapitalaufnahme durch ein reines
Drittbankdarlehen keine Rede sein.'* Vielfach wird kritisiert, dass die Gesetzesregelung weit iiber den
zur Umsetzung der Missbrauchsabwehr notwendigen Rahmen hinausgehe und vielmehr der
Fiskalzweck der Gegenfinanzierung in der Summe dominiere.'* Diese Kritik reflektierend resiimiert
Homburg tiberspitzt, wenn man die Zinsschranke als reine Missbrauchsregelung sehe, miisse der
Gesetzgeber in letzter Konsequenz auch den Verzicht aufs Rauchen als Umgehung der Tabaksteuer
werten und den Nichtraucher zur Kasse bitten.'*'

Im Vergleich zum pauschalen deutschen Ansatz des Anwendungsbereiches der Zinsschranke handelt es
sich bei den amerikanischen und den neuen franzésischen Vorschriften grundséatzlich weiterhin um

132 Anwendungsschreiben BMF 2008, S.2 ff.

133 BT-Drs. 16/4841, S.48 (Die Zinsschranke ist in diesen Fillen allenfalls bei einer
Gesellschafterfremdfinanzierung anzuwenden).

3% yigl. Goebel, Eilinghoff, IStR 2008, 233, 241;
Kussmaul/Ruiner/Schappe, GmbHR 2008, 505, 506.

13 peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.66.

1% gchwedhelm in Streck, KStG, § 8a Rdnr. 2.

137 Prinz, FR 2008, 441, 442.

138 Grotherr, IWB 2007, 762.

%9 Hoffmann in Littmann,/Bitz/Pust , EStG, § 4a Rdnr.1.

' Tében, FR 2007, 739; Welling, FR 2007, 735; Schwedhelm in Streck, KStG, § 8a Rdnr.4.

! Homburg, FR 2007, 717, 724.
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reine Gesellschafterfremdfinanzierungsregelungen, die nur Zinsaufwand auf Darlehen zwischen
verbundenen Unternehmen (sociétés liées) bzw. nahe stehenden Personen vom Abzug ausschlieRen.'*?
In Anbetracht der Zielsetzung der Vorschriften zur Gesellschafterfremdfinanzierung - Vermeidung von
missbrauchlichen Steuergestaltungen durch Gewinnverlagerungen innerhalb eines Konzerns - erscheint
dies zweckmaliger.

In den USA fallen iiber die franzosische Vorschrift hinausgehend auch Fremdfinanzierungen
riickgriffsberechtigter Dritter unter die Vorschrift; auf franzosischer Seite bleibt dieser Aspekt
unbehandelt. Allerdings ist hier anzumerken, dass das Bestreben, die Fremdfinanzierung durch
riickgriffsberechtigte Dritte in die normative Eingrenzung mit einzubeziehen, erhebliche und bis dato
weitgehend ungeklarte Probleme aufwirft. Deshalb bleibt es zweifelhaft, ob dieser Bereich {iberhaupt
jemals angemessen und in allen Facetten geregelt werden kann.'*

Durch die Ausweitung ihrer Anwendungsbereiche erfassen die neuen deutschen Unter-
kapitalisierungsvorschriften und ebenso die neuen franzosischen Regelungen sowohl Fille mit
Auslandsbezug wie auch reine Inlandsfille. Die earnings stripping rules des amerikanischen Rechts
erstrecken sich hingegen ausschliel3lich auf Zinszahlungen an Fremdkapitalgeber, die in den USA mit
diesen Vergiitungen nicht steuerpflichtig sind, also praktisch allein auf Auslandsfille."** Dieser
Umstand stellt zwar eindeutig einen Verstof3 gegen die Diskriminierungsklausel des Artikel 24 Abs. 4
des OECD-Musterabkommen dar. Danach darf die Zinsabzugsfahigkeit nicht, wie es im amerikanischen
Recht der Fall ist, vom Wohnsitz des Empfingers abhingen.'* Allerdings komme der
Gleichbehandlungsfrage nach Blumenberg keine grof3e praktische Bedeutung zu, da die USA faktisch
an ihrer treaty override Praxis festhalten wiirden.'*® Der Begriff treaty override bezeichnet in diesem
Zusammenhang die bewusste Inkaufnahme eines Widerspruchs von US-Gesetzen zu internationalen
Abkommen.

Die neue deutsche Zinsschranke differenziert im sachlichen Anwendungsbereich weder nach Hohe
und Laufzeit, noch nach Art oder Marktiiblichkeit einer Fremdfinanzierung, sondern erfasst im Grunde
Fremdfinanzierungsaufwendungen jeder Art."” § 4h Abs.3 S.2 und S.3 EStG definieren hierbei
Zinsaufwendungen als Vergiitungen fiir Fremdkapital, die den maligeblichen Gewinn mindern, und
Zinsertrage als Ertrdge aus Kapitalforderungen jeder Art, die den mafRgeblichen Gewinn erhéhen. Der
Gesetzeswortlaut spricht explizit von Geldkapital und schliel3t somit im Umkehrschluss Vergiitungen
fiir die Uberlassung von Sachkapital wie z.B. Miete oder Leihe aus dem Anwendungsbereich der
Vorschrift aus."™ Bestimmte hybride Finanzierungsformen, d.h. Finanzierungsinstrumente mit
Eigenkapital- und Fremdkapitaleigenschaften, wie z.B. typisch stille Beteiligungen, obligationenartige
Genussrechte und partiarische Darlehen fallen ebenso unter die Zinsschrankenregelung.'*
Offensichtlich schwebt dem Gesetzgeber ein erweiterter Zinsbegriff vor, insofern dass auch
Vergiitungen, die zwar nicht als Zins berechnet werden, aber Vergiitungscharakter haben, unter

142 BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.45.

143 peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.96.

144 Peter, a.a.O.

143 Flick, IStR 2002, 802, 804.

146 Blumenberg, S.336.

%7 Glutsch/Otte/Schult, Unternehmensrecht (2008), S.125.
%8 gcheunemann/Socher, BB 2007, 1144,1148.

'* Anwendungsschreiben BMF Juli 2008, Rdnr. 11.
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Zinsaufwendungen bzw. Zinsertrage fallen (wie z.B. Damnum, Disagio und Provisionen und Gebiihren
an den Fremdkapitalgeber)."°

Die amerikanischen und franzoésischen Vorschriften klammern im sachlichen Anwendungsbereich
ihrer Unterkapitalisierungsregelungen bestimmte Verbindlichkeiten aus: Auf franzosischer Seite betrifft
dies die Verbindlichkeiten, die zwischen verbundenen Unternehmen, zwischen denen eine
Geschiftsbeziehung besteht, entstehen (z.B. kurzfristige Lieferantenkredite); auf US-Seite sind
kurzfristige, im Zusammenhang mit Umlaufvermogen stehende, Verbindlichkeiten ausgeklammert.
Durch diese Ausnahmen wird die Fremdfinanzierung des laufenden Geschéfts nicht eingeschrénkt,
sondern vielmehr im Sinne einer praktikablen Anwendung deutlich vereinfacht. Das deutsche Gesetz
kennt derartige Ausnahmen nicht.'*

3.3. Zinsabzugsgrenze

3.3.1. USA

Nach US-Recht kommt bei Zinszahlungen - vorausgesetzt sie fallen, wie unter Punkt 3.2.1 erldutert, in
den Anwendungsbereich der earnings stripping rules — eine Abzugsbeschrankung zum Tragen, wenn
das Verhaltnis von Fremdkapital zu Eigenkapital der Gesellschaft 1.5:1 iibersteigt (safe haven) und die
gezahlten Zinsvergiitungen iibermiRig sind (excess interest expense).'>> UbermiRige Zinsvergiitungen
liegen vor, wenn der Nettozinsaufwand (net interest expense) die Summe aus 50% des bereinigten zu
versteuernden Einkommens (adjusted taxable income) einschlieBlich des vortragsfihigen
Zinsabzugspotential aus den drei vorangegangenen Steuerjahren (excess limitation carryforward)
iibersteigt (siehe Abb. 3-1: Punkt 3)."** Das bereinigte zu versteuernde Einkommen (adjusted taxable
income, ATI) wird aus dem steuerlichen Einkommen, ermittelt nach den Vorschriften des IRC,
hergeleitet. Dazu ist das steuerliche Einkommen um die Position Nettozinsaufwand, den Verlustvortrag
und um Abschreibungen zu korrigieren (Abb. 3-1: Punkt 2).

Ziel dabei ist es, eine mehr cash-flow orientierte Grolle zu erhalten, die es nach Auffassung des
Gesetzgebers erméglicht, die Fahigkeit der Gesellschaft zu laufenden Zinszahlungen darzustellen.'*
Der so berechnete Zinsiiberhang kann nur insoweit im Abzug beschrankt werden, wie dieser an eine
nahe stehende Person, einen riickgriffsberechtigten Dritten oder an eine als Real Estate Investment
Trust REIT qualifizierte Gesellschaft gezahlt worden ist.'>® D.h. nur der jeweils kleinere Betrag aus
Zinsiiberhang (excess interest espense) und schidlichem Zinsanteil (disqualified interest) ist nicht
abzugsfihig (Abb.3-1: Punkt 4)."*° Der effektiv nicht zum Abzug zugelassene Zinsanteil (disallowed
interest) ist im nachsten Jahr erneut dem Nettozinsaufwand zuzuschlagen. Wenn die Gesellschaft keine

%0 Hoffmann in Littmann/Bitz/ Pust, EStG, § 4h Rdnr. 55-57.

>! Goebel/Eilinghoff, IStR 2008, 233, 241.

152 peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.65.

153 Burgess/Penlington/Rapids, The Tax Adviser 2004, 545; Granwell/DeCarlo/Mayo, Intertax 1991,405,406.
5% Rudden/Woywode, DB 1993,1045,1047.

155 Goebel/Eilinghof, IStR 2008, 233, 235.

156 peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.75.
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Gegenmalinahmen ergreift, kann der vorzutragende Anteil der Zinsaufwendungen schnell ansteigen,
so dass er im Ergebnis nicht mehr innerhalb angemessener Zeit aufgebraucht werden kann."’

Die Frage, ob eine Abzugsfahigkeit zum Tragen kommt, hidngt somit primér von der Ertragslage der
fremdfinanzierten Gesellschaft ab.'*® Janka vertritt die Ansicht, die Vorschrift beginne insbesondere bei
der in diesem Abschnitt erlduterten Berechnung der abzugsfdhigen Zinsen uniibersichtlich zu werden,
nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass sie an dieser Stelle nicht weniger als sechs steuerliche
Phantasiebegriffe definiere.'>®

Die Gesetzesmethodik soll an folgendem Kurzbeispiel verdeutlicht werden (ausfiihrlicheres Beispiel
siehe Anhang'®®): Ein US-Tochtergesellschaft hat Zinsaufwendungen in Hohe von 400 Millionen Euro
zu leisten; hiervon entfallen 310 Millionen Euro auf ein Bankdarlehen und 90 Millionen Euro auf ein
Gesellschafterdarlehen einer im Ausland ansissigen Muttergesellschaft.'®! Gleichzeitig hat sie jahrlich
Zinsertrige in Héhe von 250 Millionen Euro und ein Einkommen in Hoéhe von 100 Millionen Euro.'®*
Unter der Annahme, dass der safe haven von 1.5:1 iiberschritten ist, kommt man zu dem Ergebnis, dass
die an nahe stehende Personen geleisteten Zinsen (90 Millionen Euro) in Hohe des Zinsiiberhanges
(15 Millionen Euro) nicht abzugsfahig sind.

(1) Nettozinsaufwand (net interest expense) (3) Ermittlung des Zinstiberhangs

Zinsaufwand 400 Nettozinsaufwand inkl. Zinsvortrag aus Vorj. 150

. Zinsertrag 250 ./. 50% des angepassten Einkommens (ATI) 135

= Nettozinsaufwand 150 . Zusatzl. Abzugspotential der letzten 3 Jahre 0

= Zinsuberhang (excess interest expense)* 15

(2) Angepasstes Einkommen (ATI) Zinsanteil an nahe stehende Personen ** 90
steuerpflichtiges Einkommen (TI) 100

+_Nettozinsaufwand 150

+ Verlustvortrage 0 Nettozinsaufwand 150

+ Abschreibungen 20 ./. Minimum aus * und ** ( =disallowed interest) 15

= angepasstes Einkommen (ATI) 270 = abzugsfahiger Zinsanteil des Nettozinsaufw. 140

Abbildung 3-1: Einfaches Rechenbeispiel zur Bestimmung des abzugsfahigen Zinsanteils

157 Janka, RIW 1991,939,942.
158 Blumenberg, S.305.

159 Janka, RIW 1991,939,941 (1. Net interest expense, 2 excess interest expense 3. Disqualified interest

expense 4. excess limiation carryforward 5. Adjusted taxable income 6. Related person).

180 Auf einen identischen Beispielsachverhalt werden dort die franzdsische ,amerikanische und deutsche

Unterkapitalisierungsvorschrift {iber einen 3 Jahreszeitraum hinweg angewandt, um die Ergebnisse

schlief8lich — unter den getroffenen Annahmen - vergleichen zu kénnen.

181 Quellensteuerreduktion im DBA betragt 0%.

162 Unter der Annahme, dass der safe haven von 1.5:1 iiberschritten wird.




3.3.2. Frankreich

Grundvoraussetzung fiir die Abzugsfdhigkeit von Zinsen ist im franzdsischen Recht die vollstandige
Einzahlung des Nennkapitals (Art. 212 CGI i.V.m. Art.39 Abs.1 Nr.3 CGI). Wie schon vorher kurz
erwahnt, wird in einer ersten Priifstufe zunédchst die Angemessenheit des Zinssatzes festgestellt (Art.
39 Abs.1 Nr.3 CGI). Danach diirfen die gezahlten Zinsen den durchschnittlichen Jahreszinssatz, wie er
von Kreditinstituten {iblicherweise fiir Darlehen mit variablem Zinssatz bei einer Anfangslaufzeit von
mehr als zwei Jahren vereinbart wird, nicht iiberschreiten.'®® Dieser wird monatlich vom franzésischen
Wirtschafts- und Finanzministerium festgelegt und betrug im ersten Halbjahr 2008 durchschnittlich
6%.'°* Liegt der gezahlte Zinssatz dariiber, ist der iiberschiissige Zinsanteil nicht abzugsfihig.'®® Die
den Durchschnittszinssatz iibersteigenden Zinsen bleiben jedoch abzugsfihig, wenn mittels eines
Fremdvergleichs der Nachweis erbracht werden kann, dass unter gleichen Bedingungen einem
unabhingigen Kreditinstitut ein dhnlich hoher Zinssatz hitte gezahlt werden miissen. '*°

Wird im ersten Schritt keine Uberschreitung des Durchschnittszinssatzes festgestellt, erfolgt danach
eine Priifung nach Mafgabe bestimmter Verhiltnisrechnungen.'®” Dabei unterliegt der Abzug der
Zinsen einer Beschrinkung, wenn folgende drei Grenzen iiberschritten werden:'®®

Die erste Nichtbeanstandungsgrenze (/imite d ‘endettement global) bezieht sich auf das Verhéltnis
der von verbundenen Unternehmen erhaltenen Darlehen zum Eigenkapital.'®® Uberschreitet das von
verbundenen Unternehmen erhaltene Fremdkapital nicht das 1,5 fache des Eigenkapitals des Kapital
aufnehmenden Unternehmens, bleiben die Zinsen vollstindig abzugsfiahig.

Im Vergleich zur alten Rechtslage wird nun das Eigenkapital und nicht mehr das gezeichnete Kapital
herangezogen. Mit dieser Umstellung hat man auf die Kritik reagiert, dass diese Bezugsgrolde nur
beschriankt aussagefihig sei.'’”® Ein Abstellen auf das gezeichnete Kapital bestraft bspw. eine
Gesellschaft selbst dann, wenn deren Anteilseigner erhebliche Eigenkapitalriicklagen gebildet haben,
ohne sie gleichzeitig ins gezeichnete Kapital eingegliedert zu haben.

Im Unterschied zum gezeichneten Kapital werden nun mit dem Eigenkapital zuséatzlich Riicklagen,
Jahresiiberschiisse und Jahresfehlbetrige sowie Gewinn- und Verlustvortrige beriicksichtigt.'”*
Hierdurch ergeben sich in gewissem Male Steuergestaltungsspielrdume, da die Hohe des Eigenkapitals
u.a. durch Zufithrungen oder Ausschiittungen beeinflusst werden kann.'’> Des Weiteren wird dem
Unternehmen ein Wahlrecht eingerdaumt, die Hohe des Eigenkapitals am Anfang oder am Ende des
entsprechenden Jahres zu Grunde zu legen. Diese Lockerung im Vergleich zur alten Vorschrift erlaubt
es, 7% aus einem Anstieg des Eigenkapitals im Verlaufe des Jahres Vorteile zu ziehen oder im Fall einer

Abnahme den negativen Effekt zu reduzieren.'’* Im Gegensatz zu dieser steuergestalterisch nutzbaren

182 Davoudet, International Tax Review 2006,55,56.

164 Conférence Paris - nouvelles régles de sous capitalisation, S.12.
165 BDI,Behandlung von Fremdfinanzierungsaufwendungen (2007), S.27.
166 Weier/Seroin, IStR 2005,725,728; BDI, S.30.

197 Steverding, S.135.

168 Calisti/Leberre, Les Petites Affiches 2005, 5, 8.

1% Weier/Seroin, IStR 2005, 725,728.

170 Kruger, Les Petites Affiches 2006, 5, 10.

7! Rapport Assemblée Nationale 2005, S.421.

'72 BDI, Behandlung von Fremdfinanzierungsaufwendungen (2007), S.31.
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Wahloption werden die Darlehensstinde gem. Art. 212 Abs.2 Nr.1 a) CGI als Durchschnitt des
jeweiligen Wirtschaftsjahres ermittelt.

Die zweite Nichtbeanstandungsgrenze (/imite de couverture d intéré) bezieht sich nach dem
Vorbild der earning stripping rules auf das Verhaltnis zwischen Zinsen und laufendem Gewinn vor
Steuern im entsprechenden Veranlagungsjahr. Der Betrag der an verbundene Unternehmen zu
zahlenden Zinsen darf 25% des laufenden Gewinns vor Steuern, erhoht um die an verbundene
Unternehmen gezahlten Zinsen, Abschreibungen und anteilige Leasinggebiihren'”, nicht iibersteigen
(RCAIA)'7°. Wird diese Grenze eingehalten, sind die Fremdkapitalzinsen sofort abziehbar.'”” Auf diese
Weise kann ein Unternehmen, obwohl es ggf. eine hohe Fremdfinanzierung durch konzerninterne
Darlehen in Anspruch genommen hat und somit Grenze eins {iberschreitet, dem Verbot der
Zinsabzugsfihigkeit entkommen, solange es hohe Gewinne aufweist.'”®

Die dritte Nichtbeanstandungsgrenze (/a limite correspondant aux intéréts recus de sociétés
liées) besagt, dass der Betrag der an verbundene Unternehmen gezahlten Zinsen nicht den Betrag der
von diesen erhaltenen Zinsen iibersteigen darf.'’® Mit dieser dritten Grenze soll vermieden werden,
dass Unternehmen, die als Intermedidre in einem Konzernverbund agieren und somit fast immer die
ersten beiden Nichtbeanstandungsgrenzen iiberschreiten, durch ein doppeltes Zinsabzugsverbot auf
zwei Ebenen betroffen sind.'®® Dieser Fall konnte z.B. bei einer Schwestergesellschaft eintreten, die
Gesellschafterdarlehen aufnimmt und diese an ihre Téchter weiterleitet. '*' Ohne Beriicksichtigung der
dritten Nichtbeanstandungsgrenze wiirde neben der Tochtergesellschaft auch der als Intermediir
agierenden Schwestergesellschaft ein Abzugsverbot drohen und folglich eine Beschrankung auf gleich
zwei Ebenen eintreten.

Wie gesagt, nur wenn alle drei Nichtbeanstandungsgrenzen iiberschritten werden, kommt eine
Beschrankung der Abzugsfahigkeit zum Tragen. Dabei bildet der hochste Wert, der bei der Anwendung
der drei Grenzregelungen entsteht, die Abzugsgrenze fiir konzerninterne Zinszahlungen. Insgesamt ist
die Grundformel so kompliziert angelegt, dass der franzosische Gesetzgeber sein Ziel einer
Vereinfachung der Steuergesetzgebung zumindest bei der neuen Unterkapitalisierungsvorschrift
offenbar aus den Augen verloren zu haben scheint.

Ein Kurzbeispiel soll die Ermittlungsgrundsdtze der Abzugsbegrenzung veranschaulichen
(ausfiihrliches Beispiel siehe Anhang): Die franzosische Tochtergesellschaft BioMedical SA der
deutschen Muttergesellschaft Technologie AG verfiigt zum Jahresabschluss iiber ein Eigenkapital von
2.5 Mio. Euro und einen korrigierten steuerlichen Gewinn (RCAIA) von 1.35 Millionen Euro. Aufgrund
eines Darlehens der Muttergesellschaft hat sie bei einem Jahreszinssatz von 5% Darlehenzinsen in
Hohe von 250.000 Euro zu zahlen. Zudem hat sie jahrliche Zinsertrdage in Hohe von 100.000 Euro. Die
zu ermittelnden Grenzen berechnen sich wie folgt:

'7% Erfasst werden damit solche, die bei Ausiibung von Kaufoptionen zu aktivieren sind, dies betrifft

insbesondere Immobilienleasing, vgl. Viegner, IWB 2006, 1429, 1433.
176 RCAIA = Résultat courant avant impbts, majoré des intéréts déductibles et amortissements.
77 Steverding, S.137.
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- 150% des Eigenkapitals ergeben einen Grenzwert von 3.750.000 Euro. Abzugsfihig sind
demnach hochstens die Zinsen auf diesen Grenzbetrag, folglich 187.500 Euro (3.750.00 € x
5%). Im Fall einer Abzugsbeschrankung, sind die anteilig auf den {iibersteigenden Teil des
Fremdkapitals entfallenden Zinsen schadlich
- Die zweite Grenze belduft sich auf 25% des RCAIA, demnach 337.500 Euro.
- Die Zinsertrége der BioMedical SA in Hohe von 100.000 Euro bilden die dritte Grenze.
Der hochste der drei Grenzwerte ist maf3geblich. Mit 337.000 € liegt dieser Wert iiber den insgesamt
zu zahlenden Darlehenszinsen. Im Ergebnis bleiben somit die kompletten 250.000 Euro vom
Jahresergebnis der BioMedical SA als Betriebsausgaben abzugsféihig.

3.3.3. Deutschland im Vergleich

Zinsaufwendungen eines Betriebs unterliegen nach der deutschen Vorschrift in der Hohe der
Zinsertrage keinen Abzugsbeschrankungen. Ein dariiber hinaus gehender Nettozinsaufwand ist nur in
Hohe von 30% des maRgeblichen EBITDA abzugsfihig.'®* Die EBITDA Kennziffer wird aus dem nach
EStG ermittelten Gewinn bestimmt, erhoht um Zinsaufwendungen sowie steuerlich zuléssige
Abschreibungen und vermindert um Zinsertrige (Abb. 3-2).'® Bei Korperschaften tritt an die Stelle des
maldgeblichen Gewinns das nach Vorschriften des EStG und KStG ermittelte Einkommen. Im
urspriinglichen Gesetzesentwurf sollten Abschreibungen zunédchst nicht in die Bezugsgrof3e mit
einbezogen werden. Dies hétte dazu gefiihrt, dass nur die EBIT Kennzahl - die oft erheblich niedriger
als das EBITDA ausfallt - Bemessungsgrundlage gewesen waére.

Nachdem man bereits die von der Stiftung Marktwirtschaft vorgeschlagene weitaus weniger restriktive
Abzugsgrenze in Hohe von 60% des EBIT-Wertes verworfen hatte,'® wurde auf Initiative des
Finanzausschusses schlielich doch noch beschlossen, Abschreibungen mit zu beriicksichtigen, mit der
Begriindung, Anreize fiir Anlageinvestitionen in Deutschland schaffen zu wollen.'®® Allerdings
schwédcht die Nichtberiicksichtigung von Teilwertabschreibungen und von Forschungs- und
Entwicklungskosten die vermeintliche Verbesserung gleich wieder erheblich ab.'®® Zu beachten ist
weiter, dass das hier betrachtete steuerliche EBITDA nicht mit dem betriebswirtschaftlichen EBITDA
nach HGB, IFRS oder US-GAAP gleichzusetzen ist.'®’

Steuerpflichtiger Gewinn bzw. (Einkommen bei Kérperschaften)
. Zinsertrage

+ Zinsaufwendungen

+ Abschreibungen nach §6 Abs.2 und 2a sowie § 7 EStG

+ (Verlustabzug i.S.d. § 10d EStG )

+ ( Spendenabzugi.S.d. § 9 Abs.1 Satz 1 Nr.2 KStG )

= steuerliches EBITDA

Abbildung 3-2: Definition des EBITDA laut Anwendungserlass des BMF vom 4. Juli 2008'%

182 Anwendungsschreiben BMF Juli 2008.

183 Goebel/Eilinghof, IStR 2008, 233, 239.

8% Thiel, FR 2007, 729, 730.

185 BT-Drs. 16/5491, S.17.

186 Kessler/Kohler/ Knorzer, IStR 2007,418,419.

187 vgl. Loschelder in Schmidt, EStG, § 4h Rdnr. 11.

'% In Klammer gesetzte Werte betreffen Korperschaften.
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EBITDA ist eine am maf3geblichen Gewinn bzw. Einkommen orientierte Kennzahl, die ein Indiz fiir
eine 6konomisch angemessene Finanzierungsstruktur liefern soll, dabei jedoch weder zwischen den
Jahren schwankende Geschiftsergebnisse noch branchenspezifische Besonderheiten verarbeiten
kann.'® Insbesondere fiir Branchen, die im besonderen Mafe auf Fremdfinanzierung angewiesen sind,
wie z.B. der Schiffsbau, ist die 30% EBITDA Abzugsgrenze zu eng gesetzt.'"”® In der Literatur wird die
Kappungsgrenze in Hohe von 30% des EBITDA durchweg als zu niedrig kritisiert. Es handele sich
weniger um eine Vorschrift mit positiver Anreizwirkung fiir die Eigenkapitalausstattung von
Unternehmen, sondern eher um eine steuerverschdrfende Gegenfinanzierungsmalinahme, so
Hallerbach.**

Zudem wirkt sich ein gewinnorientiertes Angemessenheitskriterium besonders in wirtschaftlichen
Schwéchephasen nachteilig aus, da Unternehmen, die sich in einer Krisensituation befinden, niedrigere
EBITDA erwirtschaften und somit hohere Zinsaufwendungen nicht voll steuerlich geltend machen
konnen. Besonders in Zeiten der Wirtschaftskrise mit allgemein sinkenden Unternehmensgewinnen
verstarken sich damit die negativen Konsequenzen der Zinsschranke (und somit letztlich auch die
Folgen der Krise). Im Ergebnis kann es somit, wie Blumenberg treffend anmerkt, vorkommen, dass das
Abzugsverbot auch Fille ohne missbrduchliche Gestaltungen erfasst (insbesondere bei ungiinstiger
Ertragslage), wahrend umgekehrt ein Abzugsverbot bei Unternehmen trotz missbrauchlicher
Steuergestaltungen, aufgrund einer entsprechend giinstigen Ertragslage nicht zum Tragen kommt.'**
Der Zweck der Regelung wird in solchen Fillen regelrecht pervertiert.

Die Unterkapitalisierungsvorschriften in Frankreich, USA und Deutschland orientieren sich im
Grunddesign ihrer Zinsabzugsgrenze mit den EBITDA, ATI und RCAIA Werten an drei sehr dhnlich
Ertragskennziffern, die zudem nach weitgehend gleicher Systematik aus dem steuerpflichtigen Gewinn
abgeleitet werden. Das gewinnorientierte Kriterium der earnings stripping rules ist mit 50% des ATI
allerdings weitaus weniger restriktiv ausgestaltet als die deutsche Zinsschrankenregelung. Der
Unterschied zwischen der 50% und 30% Kappungsgrenze fiihrt - wie in der Beispielrechnung im
Anhang nachzuvollziehen ist'® - zu einer weitaus hoheren Belastung in Deutschland als in den USA.
Dieser Belastungsunterschied nimmt zu, um so grol3er die Differenz zwischen dem Anteil der gesamten
Fremdfinanzierung und dem Gesellschafterfremdfinanzierungsanteil wird. Dies beruht darauf, dass im
amerikanischen Recht lediglich die an nahe stehende Personen gezahlten Zinsen betrachtet werden, im
deutschen Recht hingegen der gesamte Fremdkapitalaufwand.

Neben der unterschiedlichen Hohe der Kappungsgrenzen unterscheiden sich die amerikanische und
deutsche Vorschrift allerdings nicht wesentlich hinsichtlich der Ermittlung des nicht abzugsfahigen
Zinsanteils. In beiden Féllen bilden die Nettozinsaufwendungen die AusgangsgroRe, bevor die
gewinnabhéngigen Grollen abgezogen werden.

Im Vergleich zur deutschen und amerikanischen Vorschrift sind die régles de sous-capitalisation
hinsichtlich der gewinnabhingigen Kappungsgrenze mit 25% des RCAIA nochmals restriktiver
gestaltet, allerdings fiihren sie in der Summe durch eine flexiblere Ausgestaltung nur selten zu hoheren

18 geiler in Kirchhof, EStG, § 4h Rdnr. 2.

1% Kshler, DStR 2007, 597, 601; Schaden/Kishammer, BB 2007, 2317.
%! Hallerbach, StuB 2007,

192 Blumenberg, S.306.

13 siehe Anhang (Beispielrechnung basierend auf dem gleichen Sachverhalt in allen 3 Féllen).
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Belastungen als die deutsche Regelung. Dies liegt zum einen daran, dass neben der 25% Grenze auch
die weiteren zwei Nichtbeanstandungsgrenzen {iiberschritten sein miissen, und zum anderen daran,
dass im franzosischen Recht nur die an verbundene Unternehmen gezahlten Zinsen beriicksichtigt
werden, nicht aber die gesamten Fremdkapitalzinsen wie im deutschen Recht.

3.4. Ausnahmen und Entscharfungen
3.4.1. USA

3.4.1.1. Safe Haven

Im US-Recht wird die Abzugsfiahigkeit von Zinsen beschriankt, wenn das Verhaltnis von Fremdkapital
zu Eigenkapital 1.5:1 (debt-to-equity ratio) iiberschreitet. Das Eigenkapital muss also mehr als 40% der
Bilanzsumme oder 66,6% des Fremdkapitals betragen, damit das Abzugsverbot der earnings stripping
rules nicht zum Tragen kommt.'** Neben dieser als safe haven bezeichneten Regelung gibt es keine
weiteren Entscharfungen z. B. durch einen Freibetrag oder eine Freigrenze. Vom
Vermittlungsausschuss nachtraglich beschlossen, sollte die safe haven Regelung sicherstellen, dass
Unternehmen mit einer hohen Eigenkapitalausstattung, nicht aufgrund periodischer
Einnahmeschwankungen unter die Zinsabzugsbegrenzung fallen.'*

Nach Sec. 163(j)(2)(C) IRC werden unter Fremdkapital alle Verbindlichkeiten gleich welcher Art ver-
standen, unabhingig von der Riickzahlungsfrist und der Person des Zinsgldubigers.'”® Per
Verwaltungsrichtlinie wurde festgelegt, dass Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen erst
nach Ablauf von 90 Tagen hinzugerechnet und Darlehensschulden nicht bei der Berechnung des
Fremdkapitals beriicksichtigt werden, wenn sie mit dem laufenden Geschéftsbetrieb im
Zusammenhang stehen und zugleich durch kurzfristig liquidierbare Vermogensgegenstinde
abgesichert sind.'’ Die Berechnung der Verschuldungsquote erfolgt auf Grundlage fortgefiihrter
Buchwerte aus der Steuerbilanz. Mal3geblicher Beurteilungszeitpunkt dafiir ist grundséatzlich der letzte
Tag des Steuerjahres der US-Schuldnergesellschaft; ein Wahlrecht zwischen Jahresanfang und
Jahresende wie in der franzosischen Regelung besteht somit nicht. Das Eigenkapital ergibt sich aus der
um das Fremdkapital verminderten Summe sdmtlicher Vermogenswerte. Diese sind zu erhohen um
Beteiligungswerte an Personengesellschaften und im Gegenzug zu kiirzen um Beteiligungen an
verbundenen US-Kapitalgesellschaften; letzteres jedoch nur, wenn eine 80% Mindestbeteiligung an
den Stimmrechten vorliegt.'”® Beteiligungen an auslindischen und steuerbefreiten Kapitalgesell-
schaften mindern das maldgebliche Eigenkapital nicht; insofern gilt ein beschranktes Holding-
privileg.'*?

1% peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.72.

1% Blumenberg, S.274.

19 Janka, RIW 1991, 940.

197 Proposed Regulation Sec.1.163(j)-3(B)(2).
1% proposed Regulation Sec.1.163(j)-3(C) (2).
19 Goebel/Eilinghoff, IStR 2007, 233, 235.

40



In den USA wird die Unternehmensfinanzierung im Gegensatz zu Europa traditionell vorrangig tiber
den Kapitalmarkt realisiert und weniger tiiber Bankkredite. Die so zu erklirende hohere
durchschnittliche Eigenkapitalausstattung amerikanischer Unternehmen im Vergleich zu européischen
ist im Hinblick auf die safe haven Regelung positiv zu sehen. Allerdings wird an der starren
Ausgestaltung der Verhéltniszahl der US-Regelung kritisiert, dass den je nach Unternehmensgrof3e,
Lebenszyklus oder  konjunktureller = Lage der Gesellschaft stark schwankenden
Eigenkapitalisierungsverhéltnissen keinerlei Rechnung getragen wird.

3.4.1.2. Affiliated Group

Fiir Zwecke der Abzugsbeschrankung nach den earnings stripping rules werden die Mitglieder einer
Unternehmensgruppe i.S.d. Sec. 1504(a) IRC als eine Steuereinheit behandelt.””® Eine so genannte
affiliated group liegt dann vor, wenn eine Muttergesellschaft mindestens 80% der Stimmrechte oder
des Kapitals einer oder mehrerer US-Tochtergesellschaften halt. Dabei diirfen die Mitglieder einer
solchen Unternehmensgruppe bei der Ermittlung der relevanten Kennziffern (EK:FK Verhéltnis, ATI,
Zinsiiberhang) fiir die earnings stripping rules das konsolidierte Ergebnis der Gruppe zu Grunde legen.
Im Vergleich zur isolierten Berechnung kann sich die Gruppenberechnung zu Gunsten des einzelnen
Unternehmens auswirken. Hinsichtlich der safe haven Regelung kann z.B. ein {ibermaRig
fremdfinanziertes Einzelunternehmen als Mitglied einer mit ausreichend Eigenkapital ausgestatteten
Unternehmensgruppe einer Abzugsbeschrankung der Zinsen durch die Gruppenbetrachtung
entkommen.”” Allerdings sind auslindische und steuerbefreite Gesellschaften als Gruppenmitglieder
von dieser gestaltungsstarken Regelung ausgeschlossen;** ein wichtiges Planungsinstrument zur
Vermeidung der Abzugsbeschrankung wird ihnen damit verwehrt. So ist es nicht verwunderlich, dass
dies als eine deutliche Benachteiligung ausldndischer Unternehmen nachdriicklich kritisiert wird.?*?

3.4.2. Frankreich

Der Ausweitung des Anwendungsbereiches der regles de sous-capitalisation in der neuen franzosischen
Regelung stehen mehrere Ausnahmen gegeniiber.

3.4.2.1. Freigrenzen

Im Gegensatz zu den USA fiihrte der franzosische Gesetzgeber mit der Reform der regles de sous-
capitalisation eine Freigrenze ein. Danach tritt keine Zinsabzugsbeschrankung ein, solange der Betrag
nicht abzugsfahiger Zinsen unter 150000 Euro bleibt. Auf diese Weise sollen kleinere und mittlere
Unternehmen vor der Regelung geschiitzt werden. Kritisiert wird jedoch, dass mit der Freigrenze ein
"Schwelleneffekt" (effets de seuils) ensteht: Schon das Uberschreiten der Grenze um nur einen Euro
bewirkt, dass dem kompletten Zinsbetrag - und nicht nur dem die 150.000 Euro Grenze

% Rudden/Woywode, DB 1993, 1045,1046.

21 Goebel/Eilinghoff, IStR 2008, 233,235.

%% Janka, RIW 1991, 939, 941, (Sec. 1504(b) IRC)
*% Janka, RIW 1991,939,942; Blumenberg, S.280.
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iibersteigenden Anteil - der Abzug verwehrt wird. Bei nur leichter Unterschreitung der 150.000 Euro
Grenze bleibt hingegen der volle Betrag abziehbar.?**

3.4.2.2. Cash-Pool-Systeme

Die franzosischen Unterkapitalisierungsvorschriften greifen ebenfalls nicht bei Konzernfinanzierungen
durch international gebriuchliche Cash-Pool-Systeme (pools de trésorerie). **> Cash-Pooling wird als
Instrument zum Liquiditdtsausgleich zwischen einzelnen Konzernunternehmen genutzt und erfreut
sich in der Praxis internationaler Konzerne seit Jahren groRer Beliebtheit.®®® Dabei wird die
iiberschiissige Liquiditdt auf einem gemeinsamen Hauptkonto - dem sogenannten Masterkonto -
zusammengefasst. Im Fall eines Liquiditatsengpasses einer Konzerngesellschaft kann zuerst auf die
angesammelte Liquiditat zurlickgegriffen werden, bevor eine teure Fremdkreditaufnahme am Kapital-
markt wahrgenommen werden muss.?”’

3.4.2.3. Leasinggesellschaften und Kreditinstitute

Auch fiir Zinsen, die im Zusammenhang mit der Anschaffung von Gegenstdnden entstehen, die iiber
Leasingvertrdage anderen Konzerngesellschaften zur Verfiigung gestellt werden, sieht die Regelung in
Frankreich keine Begrenzung der Abzugsfihigkeit vor (Art.317-7 Code monétaire et financier).>*® Diese
Entlastung gilt allerdings nicht bei Leasing mit Kaufoption. Ein Antrag im Senat, der zweiten Kammer
des franzosischen Parlaments, diese Einschriankung aufzuheben, wurde abgelehnt. 2%

Auch Bankgeschéfte und Geschéifte, die zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb von Kreditinstituten im
Sinne des Art. 511-9 CMF gehéren, fallen nicht unter die Vorschrift und bleiben voll abzugsfihig.?'°
Nach Viegener handelt es sich dabei um eine grof3ziigige Befreiung, die alle Geschéiftsbereiche der
Kredit- und Finanzierungsinstitute betreffe.?!’ Die Intention dabei ist, Unternehmen, die Tochter-
gesellschaften von Kreditinstituten sind, davon abzuhalten bei der Konkurrenz, d.h. auf3erhalb der
Gruppe, nach Krediten zu fragen, um so eine vollkommene Abzugsfihigkeit der Zinsen zu
gewihrleisten.*'?

3.4.2.4. Konzernverschuldungsquotient

Gehort eine Gesellschaft einem Konzern an, so kann sie sich einer Abzugsbeschrdnkung der Zinsen
durch den Beweis entziehen, dass ihr Verschuldungsquotient nicht den des konsolidierten
Konzernquotienten (exception groupe) iiberschreitet (Art.212 Abs.3 CGI). Man greift hierbei auf den
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Konzernbegriff im franzosischen Handelsgesetzbuch zuriick (1..233-16 Code de Commerce), der dort
definiert wird als eine Gesamtheit franzosischer oder ausldndischer Unternehmen, die der
ausschlief3lichen Kontrolle ein und derselben Gesellschaft oder juristischen Person unterworfen sind.

Kommen IFRS oder US-GAAP als maf3gebliche Rechnungslegungsstandards zur Anwendung, dienen sie
als Grundlage fiir die Berechnung der Verschuldungsquotienten.”’®> Nur wenn der Konzern
ausschlief3lich nach den franzosischen Rechnungslegungsstandards i.S.d. Artikel L.233-16 bis L.233-27
publiziert und folglich kein Abschluss nach IFRS und US-GAAP durchgefiihrt wurde, kann der
Konzernverschuldungsquotient weiterhin auf Grundlage der franzdsischen Standards berechnet
werden.?” Bei den Verschuldungsquotienten der betrachteten Gesellschaft sind sidmtliche
Verbindlichkeiten und nicht nur die Gesellschafterdarlehen anzusetzen. Das maf3gebliche Eigenkapital
ist dabei nicht um mogliche Beteiligungen zu kiirzen, sofern darin vom franzosischen Gesetzgeber
keine Umgehungsméglichkeit gesehen wird (Kaskadeneffekt). *'° Bei der Ermittlung des
Konzernverschuldungsquotienten muss entsprechend beachtet werden, dass Verbindlichkeiten
gegeniiber anderen Konzerngesellschaften zu neutralisieren sind. Jedenfalls wird der Beweis eines
niedrigeren Verschuldungsgrades fiir das betroffene franzosische Unternehmen, besonders wenn es
sich um eine Gesellschaft eines internationalen Konzerns handelt, hinsichtlich der zu erbringenden
Verschuldungsnachweise mit erheblichem Aufwand verbunden sein.*'

3.4.2.5. Steuerlicher Organkreis

Im franzosischen Steuerrecht ist das Institut der Organschaft (les groupes intégrés fiscalement) seit 1988
anerkannt. Es besagt, dass die FErgebnisse einer Tochtergesellschaft bei der konsolidierenden
franzosischen Muttergesellschaft auf Antrag zusammengefasst und besteuert werden kénnen.?!’
Organtrager kann dabei nicht nur eine franzosische Kapitalgesellschaft sein, sondern auch eine
franzosische Zweigniederlassung einer ausldndischen Kérperschaft.*'®

Zu den wesentlichen Voraussetzungen einer Organschaft gehoren, dass der Organtrdger von jeder
Organgesellschaft 95% Mindestbeteiligung am stimm- und dividendenberechtigten Kapital hélt und die
Organschaft fiir mindestens 5 Jahre besteht. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, wird zunéchst auf
Ebene jeder einzelnen Gesellschaft berechnet, ob ein nichtabzugsfdahiger Zinsaufwand besteht. Dieser
wird nicht auf Ebene der einzelnen Organgesellschaften vorgetragen, sondern flie3t in das
konsolidierte Ergebnis der Muttergesellschaft ein. Hier unterliegt der nicht abzugsfahige Zinsaufwand
einer zweiten Verhiltnisrechnung auf Konzernebene.*'® Allerdings wird im Gegensatz zur
amerikanischen Regelung das Verhéltnis Eigenkapital zu Fremdkapital wie bei der Einzelbetrachtung
nicht beriicksichtigt; allein das Konzernergebnis ist relevant.® Betrigt der konzerninterne
Zinsaufwand der gesamten Gruppe weniger als 25% des laufenden Gewinns vor Steuern, zuziiglich

13 Instruction 4 H-8-07, S.34; Werden sowohl US-GAAP als auch IFRS Abschliisse aufgestellt, so muss der

IFRS Abschluss verwandt werden.
214 pavoudet, International Tax Review 2006,55,56.
% ygl. Viegener, IWB 2006, 1429, 1437; Weier/Seroin, IStR 2005, 725, 729.
216 BDI, S.33; Rapport Assemblée Nationale 2005,5.470 f.
7 Viegener, IWB 2006, 1429, 1437.
#18 Schultze, IStR 2005, 730, 734.
1% Rapport Assemblée Nationale 2005, S.475.

220 Weier/Seroin, IStR 2005, 725, 728.
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Zinsen an verbundene nicht zur Organschaft gehorende Unternehmen, zuziiglich abzugsfahige
Abschreibungen und abziiglich innerhalb der Organschaft gezahlter Dividenden, so ist der Aufwand
wiederum steuerlich komplett anrechenbar.”*’ D.h. obwohl auf Ebene der einzelnen Organ-
gesellschaften eine Nichtabzugsfdhigkeit der Zinsaufwendungen festgestellt wurde, kann durch die
Gruppenbetrachtung ein giinstigeres Ergebnis erreicht werden.***

Im franzosischen Recht besteht dariiber hinaus die Moglichkeit zu einer grenziiberschreitenden
integration fiscal. Liegt eine Zustimmung des franzosischen Finanzministeriums vor, so kénnen nach
Art. 209 CGI die Gewinne und Verluste von ausldndischen Betriebstitten sowie von in- und
ausldndischen Tochtergesellschaften bei einer Mindestbeteiligung von 50% auf Ebene der
franzésischen Konzerngesellschaft konsolidiert werden.?*®

3.4.3. Deutschland im Vergleich

3.4.3.1. Freigrenze

Um kleinere und mittlere Unternehmen moglichst von der Regelung auszunehmen, hat der deutsche
Gesetzgeber eine Freigrenze von einer Millionen Euro festgelegt.”** Solange der Nettozinsaufwand,
d.h. Zinsaufwendungen abziiglich Zinsertrdge, unter dieser Grenze bleibt, greift die Zinsschranken-
regelung nicht.**® Im Gegensatz dazu bezieht sich die Freigrenze in der franzésischen Regelung nicht
auf das Saldo von Zinsaufwendungen und Zinsertrdgen vor Beriicksichtigung der 30% EBITDA
Abzuges, sondern setzt erst beim als nicht abzugsfihig deklarierten Zinsanteil an. Aus der
betragsmaf3ig niedrigeren Ausgestaltung der franzosischen Freigrenze lassen sich somit keine direkten
Riickschliisse auf eine restriktivere Gestaltung im Vergleich zur deutschen Variante ziehen, da trotz
gleicher Regelungskategorie systematisch sehr unterschiedliche Wege gegangen werden.

Kritisiert wird an der Freigrenze - wie auch bei der franzosischen Variante - die dabei entstehende
Belastungsschwelle: Unternehmen, welche die Grenze um nur einen Euro iiberschreiten, sind einer
sprunghaft hoheren Steuerbelastung ausgesetzt. In der Literatur wird an dieser Stelle mehrfach
gefordert, statt einer Freigrenze einen Freibetrag einzufithren.**® Kohler fordert gar einen relativen
Freibetrag, der z.B. an den Umsatz eines Unternehmens gekoppelt werden konnte.?”

3.4.3.2. Stand-Alone-Klausel

Nach der Konzernklausel ist die Zinsschranke nicht anzuwenden, wenn ein Betrieb nicht oder nur
anteilsméllig zu einem Konzern gehort (§ 4h Abs.2 S. 1 b) EStG). Nach § 4 h Abs. 3 S. 5 EStG gehort
ein Betrieb zu einem Konzern, wenn er nach den zugrunde liegenden Rechnungslegungsstandards
(IFRS, nach dem Handelsrecht eines Mitgliedsstaates der Europdischen Union oder nach US-GAAP) mit

21 BDI, Behandlung von Fremdfinanzierungsaufwendungen (2007), S.33.

222 Weier/Seroin, a.a.O.

% Schultze, IStR 2005, 730, 734.

24 BT-Drs. 16/4841, S.31.

258 4 h Abs. 2 Satz 1 a) EStG n.F.

2% Endres/Spengel/Reister, WpG 2007, 478, 485; Herzig/Bohn, DB 2007, 1, 2.

27 K3hler, DStR 2007, 598.
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einem oder mehreren Betrieben konsolidiert wird oder werden konnte.*?® Somit wird hier auf den
groBtmoglichen Konsolidierungskreis abgestellt.”® Dariiber hinaus ist in Anlehnung an das
Beherrschungsverhéltnis nach IAS 27 die Zugehorigkeit zu einem Konzern ebenfalls zu bejahen, wenn
die Finanz- und Geschéiftspolitik dieses Betriebes mit einem oder mehreren anderen Betrieben
einheitlich bestimmt werden kann (erweiterter Konzernbegriff). 2% Gemeinschaftsunternehmen gemald
§ 310 HGB, Joint Ventures und PPP-Projektgesellschaften werden aufgrund ihrer nur anteilsméRigen
Konzernzugehérigkeit somit nicht von der Zinsschranke erfasst.**!

3.4.3.3. Escape-Klausel

Als dritter Ausnahmetatbestand ist die Escape-Klausel gema § 4h Abs.2 S.1 c) EStG vorgesehen.
Demnach unterliegt ein zu einem Konzern gehorender Betrieb nicht der Zinsschranke, wenn seine
Eigenkapitalquote (Eigenkapital/Bilanzsumme x 100) die des Konzerns nicht oder nicht mehr als um
ein Prozent unterschreitet und zusédtzlich keine schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt.
Seiler sieht den Missbrauchsverdacht als entkréiftet an, wenn ein Betrieb nicht iiber das konzernintern
iibliche Maf3 fremdfinanziert ist und damit den Ausnahmetatbestand erfiillt. In diesem Fall konne auf
eine angemessene Gestaltung der konzerninternen Beziehungen geschlossen werden, bei der weder
eine {iberhohte Gesellschafterfremdfinanzierung noch eine kiinstliche Verlagerung sonstigen
Zinsaufwandes auf eine verbundene Gesellschaft zu befiirchten sei.**?

In branchenreinen Konzernen, in denen die einzelnen Tochtergesellschaften generell dhnliche
Eigenkapitalquoten aufweisen, kann man eine solche Vermutung ableiten. Allerdings sind
multinationale Mischkonzerne wie z.B. Siemens oder General Electric hdufig in den verschiedensten
Branchen mit unterschiedlichen Kapitalstrukturen vertreten. Eine Gegeniiberstellung der jeweiligen
Quoten wire nach Hoffmann ein Vergleich zwischen Apfeln und Birnen, so dass daraus letztendlich
keine Schlussfolgerung iiber eine eventuelle Missbrauchsgestaltung gezogen werden kénne.*** So wird
(auch ohne Vorliegen {bermif3iger Steuergestaltungen) der Vergleich zwischen einer
Tochtergesellschaft, die in Branchen mit traditionell niedriger Eigenkapitalausstattung tatig ist, wie
z.B. die Hausbank eines groRen Automobilherstellers (@-Eigenkapitalquote Bankensektor 5-7%),***
und dem zugehorigen Industriekonzern - z.B. Automobilkonzern (@-Eigenkapitalquote Maschinen—bau
18-21% ) - regelméfRig nicht gelingen.

In zeitlicher Hinsicht ist bei der Anwendung der Escape-Klausel auf die Eigenkapitalquote am
vorangegangenen Abschlussstichtag abzustellen.”®> Ein Wahlrecht wie im franzésischen Recht, die
Hohe des Eigenkapitals am Anfang oder am Ende des entsprechenden Jahres zu Grunde zu legen,
besteht nicht.

*2 Reiche/Kroschewski, DStR 2007, 1330, 1332.

9 BT-Drs. 16/4841.

*° BT-Drs. 16/4841; Welling, FR 2007, 735, 738.

#! Toben/Fischer, BB 2007, 974, 976.

232 geijler in Kirchhoff, EStG, § 4h Rdnr.70.

%33 Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr. 202.
Ismer et al., Unternehmensfinanzierung (2008), S. 52.
5 Anwendungsschreiben BMF 2008, Rdnr. 70.
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Als mafgebliche Rechnungslegungsnorm sind die fiir den Eigenkapitalvergleich notwendigen
Jahresabschliisse einheitlich nach den IFRS zu erstellen. Hilfsweise konnen Abschliisse nach dem
Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union verwendet werden, wenn kein
Konzernabschluss nach den IFRS zu erstellen ist bzw. in den letzten fiinf Jahren nicht erstellt wurde.
Besteht auch hierzu keine Verpflichtung, so konnen nochmals nachrangig auch die Generally Accepted
Accounting Principles der USA (US-GAAP) verwendet werden.?*® Um die Vergleichbarkeit des Konzerns
und des Betriebsabschlusses sicherzustellen, sind die Wahlrechte in beiden Abschlusskategorien
einheitlich auszuiiben. Allerdings diirfte es hierbei nur wenige Probleme geben, da die Vorgaben der
internen Erstellungsrichtlinien fiir den Konzernabschluss (manuals) schon fiir die IFRS II-Bilanz zu
beachten sind.**’

Fehlt es an einheitlichen Abschliissen, muss eine Uberleitungsrechnung nach dem fiir den
Konzernabschluss geltenden Rechnungslegungsstandard erstellt werden, verbunden mit einer so
genannten priiferischen Durchsicht. Unter einer priiferischen Durchsicht ist keine Abschlusspriifung zu
verstehen, sondern eine kritische Wiirdigung eines Jahresabschlusses auf Grundlage einer
Plausibilititsbeurteilung.**® Sollte die priiferische Durchsicht der Finanzverwaltung nicht geniigen, so
kann von ihrer Seite eine Priifung durch einen Abschlusspriifer verlangt werden, deren Kosten
wiederum vom Betrieb bzw. Konzern zu iibernehmen sind.

Mit der neuerlichen MaRgeblichkeit der internationalen Standards der Rechnungslegung im
Steuerrecht wird in der konkreten Anwendung sicherlich eine hohe Anzahl bisher unbekannter
Fragestellungen aufkommen. Es ist zweifelhaft, ob die Finanzverwaltung iiber die Kapazitdten zu
deren Bearbeitung verfiigt, oder ob sie regelmillig eine fiir den Steuerpflichtigen kostspielige
Abschlusspriifung der Uberleitungsrechnung verlangen wird.”*® Nach Schwedhelm sollte bei dieser
Ermessensentscheidung des Finanzamtes erwartet werden diirfen, dass die fiir das Unternehmen
ausgeloste Kostenbelastung moglichst in einem angemessenen Verhéltnis zur steuerlichen Auswirkung
der Zinsschranke steht.**

Im Gegensatz zu den earnings stripping rules - dort wird das maf3gebliche Eigenkapital aus der
Steuerbilanz heraus berechnet - richten sich sowohl Deutschland als auch Frankreich nach den
Rechnungslegungsgrundsitzen der IFRS, nach nationalem Handelsrecht oder nach US-GAAP. Durch
den Einzug der internationalen Rechnungslegungsstandards ins Steuerrecht - eine Mischung zweier
eigenstdndiger Gebiete - wird zwangslaufig die Anwendung der Unterkapitalisierungsregeln
komplexer, neue Problembereiche eréffnen sich und der administrative Aufwand steigt.

Bei der Bestimmung des EK-Verhéltnisses miissen gemil} Anwendungsschreiben des BMF vom 4.
Juli 2008 die in Abbildung 3-3 aufgelisteten Modifikationen des Eigenkapitals vorgenommen werden,
bevor diese Werte in die Vergleichsrechnung eingehen.**!

26 Seiler in Kirchhoff, EStG, § 4h Rdnr.81.

%7 Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4a Rdnr. 204.
% IDW Priifungsstandard 900 - Grundsitze fiir die priiferische Durchsicht von Abschliissen.
Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr. 199 f.

240 gchwedhelm in Streck, KStG, § 8a Rdnr. 57.

! Anwendungsschreiben des BMF 2008, S.16-17.
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+ anteiliger Geschafts- oder Firmenwert

+ /- | Korrektur der Wertansatze der Vermdgenswerte und Schulden
+ 50% des Sonderpostens mit Riicklagenanteil (nach §273 HGB)

- EK, dass keine Stimmrechte vermittelt, mit Ausnahme von Vorzugsaktien

- Anteile an anderen Konzerngesellschaften

+ /- | Sonderbetriebsvermégen, das im Konzernvermdgen enthalten ist

- Missbrauchliche Einlagen: Einlagen der letzten sechs Monate vor dem maf3geb-

lichen Abschlussstichtag, soweit ihnen Entnahmen oder Ausschuttungen inner-

halb der ersten 6 Monate nach dem mafigeblichen Stichtag gegenuberstehen.
=  korrigiertes Eigenkapital

Abbildung 3-3: Berechnung der betrieblichen Eigenkapitalquote

Das bilanzielle Eigenkapital eines Betriebs ist u.a. anteilig um einen im Konzernabschluss ent-haltenen
Firmenwert zu erhéhen, um Inkonsistenzen zwischen Einzel- und Konzernabschluss zu beseitigen. Im
konzernweiten Abschluss ist ndmlich der im Rahmen einer Unternehmensakquisition erworbene
Goodwill enthalten, im betrieblichen Einzelabschluss jedoch nicht.>** Die herrschende Meinung fordert
hier zudem eine Einbeziehung der anderen gema® IFRS 3 auf Konzernebene aufzudeckenden stillen
Reserven in den Erhéhungsbetrag, um auf diese Weise die Vergleichbarkeit der beiden Abschliisse zu
sichern.”*

Einen besonders massiven Eingriff stellt die Kiirzung um Beteiligungsbuchwerte dar. Diese Anteile
werden  herausgerechnet, um  Mehrfachberiicksichtigungen = bzw. einen Kaskadeneffekt
(Vervielfaltigung des Eigenkapitals z.B. durch Ketteneinlagen in einer Beteiligungskette) zu
vermeiden.*** Im Ergebnis wird sich insbesondere bei Gesellschaften mit umfangreichen Beteiligungen
die FEigenkapitalquote schnell gegen Null reduzieren. Dadurch werden insbesondere
Holdinggesellschaften nur selten die Moglichkeit erhalten, die Vermeidung der Zinsabzugs-
beschrinkung iiber die Escape-Klausel wahrzunehmen.**

Ein Holdingprivileg, analog zur alten Regelung des § 8a KStG aF, ist nicht vorgesehen. Dies wird
allerdings von vielen Seiten gefordert.>*® Im Vergleich zur deutschen Regelung wird im Rahmen der
korrespondierenden Ausnahmeregelung der régles de sous-capitalisation keine Kiirzung der
Beteiligungsbuchwerte vorgenommen.?”’ Bei der Ermittlung des mafRgeblichen Eigenkapitals im
amerikanischen Recht gilt ein beschrinktes Holdingprivileg.**® Des Weiteren ist das Eigenkapital des
Betriebs im Rahmen der Zinsschranke um Bestandteile zu kiirzen, die keine Stimmrechte vermitteln,
Vorzugsaktien ausgenommen. Die Korrekturvorschrift bezieht sich somit insbesondere auf die hybriden
Finanzierungsformen des Mezzanine Kapitals, wie z.B. Genussrechte, typisch stille Beteiligungen oder
Nachrangdarlehen.®® Ziel dieser Regelung ist es, die Anwendung der Zinsschranke auch dann
sicherzustellen, wenn das Mezzanine Kapital einerseits im Jahresabschluss zwar als Eigenkapital

242 Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr. 213.

3 Seiler in Kirchhof, EStG, § 4h Rdnr. 7; Koster, BB 2007, 2278, 2282.

*** Welling, FR 2007, 735,738.

%> Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr. 216.

24 1iidenbach/Hoffmann, DStR 2007, 636, 638; Interview D.Cazzonelli (Leiter Steuern Deutsche Telekom).
47 Bulletin Officiel des Impdts, Instruction 4 H-8-07.
8 Siehe Abschnitt 3.4.1.1.

24 geiler in Kirchhof, EStG § 4h Rdnr. 77.
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ausgewiesen wird, andererseits aber als Betriebsausgabe abgezogen werden kann, da es steuerlich wie
Fremdkapital behandelt wird.*® Die Qualifikation als Mezzanine-Kapital richtet sich dabei
uneingeschrankt nach dem fiir den Eigenkapitalvergleich maf3geblichen Rechnungslegungsstandard.

Problematisch ist, dass die Abgrenzung zwischen Eigenkapital und Fremdkapital - insbesondere bei
Mezzanine-Kapital als hybrider Finanzierungsform mit Charakteristika beider Kapitalformen - oftmals
in den einzelnen Rechnungslegungsstandards unterschiedlich gehandhabt wird. Wahrend bei einer
Rechnungslegung nach deutschem HGB die Glaubigerschutzfunktion und das Vorsichtsprinzip im
Vordergrund stehen, ist eine IFRS Bilanz primdr darauf ausgerichtet, entscheidungsrelevante
Informationen fiir Investoren zu vermitteln (Informationsfunktion).?! Dies driickt sich - hinsichtlich
der Bilanzierung der Hohe nach - unter anderem in der Fair Value (Marktpreise) Bewertung
bestimmter Vermogensgegenstdnde und Schulden aus.

Im Gegensatz dazu gilt im HGB das Herstellungs- bzw. das Anschaffungskostenprinzip. Daher kann es
bei der Bilanzierung der Hohe nach zu erheblichen Unterschieden zwischen HBG und IFRS
Eigenkapitalwerten kommen. An dieser Stelle sei erwihnt, dass eine Studie von Bernhard Pellens*? in
Zusammenarbeit mit dem Bankhaus Sal. Oppenheim zu dem FErgebnis kommt, dass die
Rechnungslegungsvorschriften nach IFRS die Finanzkrise begiinstigt und verscharft haben; dies sei
insbesondere deshalb der Fall, da die Bewertung zu aktuellen Marktpreisen stark schwankende bzw.
volatile Eigenkapital- und Gewinnausweise in den Bilanzen nach sich ziehen und somit indirekt das

Anschaffungs- bzw. Herstellungskostenprinzip des HGB gelobt wird.**?

Neben der Bilanzierung der Hohe nach sind die Regeln der IFRS zur Abgrenzung zwischen Eigen- und
Fremdkapital zu beachten. Nach IAS 32.16 liegt Eigenkapital grundsitzlich dann vor, wenn das
entsprechende Eigenkapitalinstrument keine vertraglichen Pflichten zur Lieferung fliissiger Mittel oder
anderer finanzieller Vermogenswerte begriindet. Danach scheint ein Eigenkapitalausweis nur dann
begriindet, wenn keine Zahlungsverpflichtung vorliegt.®* Kriterien fiir eine Zahlungsverpflichtung
konnen dabei sein: Die Pflicht zur Riickzahlung der iiberlassenen finanziellen Vermogenswerte, das
Kiindigungsrecht eines Inhabers des Finanzinstruments oder die Verpflichtung, eine laufende
Vergiitung fiir die iiberlassenen finanziellen Vermogenswerte zu leisten.>”

Im Gegensatz zum IFRS steht bei der Eigenkapitalabgrenzung nach HGB die Haftungsfunktion im
Vordergrund. Das IDW definiert daran angelehnt Mezzanine Kapital nach HGB als Eigenkapital, wenn
bestimmte Anforderungen an die Dauerhaftigkeit der Kapitaliiberlassung, das Verlustdeckungs-
potential des Kapitals und die Nachrangigkeit erfiillt sind.**® Im Ergebnis sind somit durchaus
Situationen denkbar, in denen nach IFRS Eigenkapital vorliegt, nach HGB hingegen nicht. Dies ist
bspw. der Fall, wenn keine Verlustbeteiligung des Mezzanine Gebers vorliegt.>’

%0 Glutsch/Otte/Schult, Das neue Unternehmensrecht (2008), S.160.
1 Bofinger et al., DB 2008, 2543, 2546.

*? Inhaber des Lehrstuhls fiir internationale Rechnungslegung an der Ruhr-Universitit Bochum.
% 5al. Oppenheim IFRS Studie 2008.

%4 Breidthardt, S.89.

% KPMG, S.7 ff.

¢ Werner/Giindel, Mezzanine Kapital 2005, S.13.

%7 Breidthardt, S.89.
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3.4.3.4. Rickausnahmen

Die beiden Gegenausnahmen nach § 8a Abs.2 und 3 KStG bringen die Zinsschranke in Féllen einer so
genannten schidlichen Gesellschafterfremdfinanzierung wieder zur Anwendung, auch wenn die
Gesellschaft nicht zu einem Konzern gehort oder ihre Eigenkapitalquote besser ist als die des
Gesamtkonzerns. In anderen Worten, Gesellschaften die von den genannten Ausnahmetatbestinden
Escape-Klausel bzw. Stand-Alone-Klausel - Gebrauch machen wollen, miissen zuerst die Barrieren des
neuen § 8a KStG iiberwinden.”® Dazu muss die Kérperschaft den Nachweis erbringen, dass keine
schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt. Nach den gemeinsamen Grundtat-bestdnden von
§ 8a Abs.2 und Abs.3 KStG ist dieser erbracht, wenn nicht mehr als zehn Prozent der
Nettozinsaufwendungen als Fremdkapitalvergiitung an einen unmittelbar oder mittelbar am Grund-
oder Stammbkapital beteiligten Anteilseigner, an eine diesem nahe stehende Person oder an einen
Dritten, der auf die zuvor genannten Personen zuriickgreifen kann, geleistet wurden.

Um die Zinsschranke mittels der Escape-Klausel zu umgehen, muss der betroffene Betrieb zusétzlich
nachweisen, dass bei allen dem Konzern angehérenden Unternehmen - unabhéngig, ob diese im
Ausland oder Inland anséssig sind - keine schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt.
Konzerninterne Finanzierungen sind dabei unschédlich, da sie im Zuge der Schuldenkonsolidierung
aus dem Konzernabschluss eliminiert werden. Greift die Zinsschranke aufgrund der Riickausnahme, so
unterliegen nunmehr nicht nur die an die Anteilseigner gezahlten, sondern sdmtliche Zinsen einer
Abzugsbeschrankung.*

Die iiberaus komplex angelegte Escape-Klausel wird deshalb insbesondere bei grofden internationalen
Konzernen eher selten zur Anwendung kommen konnen. Selbst wenn alle Register zur erfolgreichen
Durchfiihrung des FEigenkapitalvergleichs - z.B. durch die Verschmelzung -einzelner
Konzerngesellschaften - gezogen wurden, wird héaufig nicht auszuschliel3en sein, dass irgendwo auf der
Welt in einer konzernzugehorigen Gesellschaft eine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung
vorliegt und somit die Abzugsbeschrankung durch die Zinsschranke ausgelost wird.?*® Hinzu kommt,
dass die dem Steuerpflichtigen vom Gesetzgeber ausdriicklich auferlegte Nachweispflicht schnell mit
zusatzlichen Aufwendungen verbunden ist. Vor diesem Hintergrund rat Koster den Betrieben zu einer
vorherigen Kosten-Nutzen-Analyse, in der sich ggf. herausstellen konne, dass eine Hinnahme der
Zinsschranke bzw. ein Rechtsverzicht insgesamt giinstiger sei.?*"

Im Vergleich zum franzosischen Pendant ist die deutsche Escape-Klausel damit weitaus restriktiver
ausgestaltet. Der wesentliche Unterschied zur franzosischen Vorschrift liegt darin, dass nicht nur fiir
die betrachtete Gesellschaft, sondern fiir alle Konzerngesellschaften der Nachweis zu erbringen ist,
dass keine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung vorliegt. Im Resiime ist die deutsche Escape-
Klausel damit insgesamt zu komplex ausgestaltet; sie stellt eine wenig planungssichere Ausnahme-
regel dar und ist im Grunde nicht praxistauglich.?®>

% Hoebel/Eilinghof, IStR 2008, 233, 241.

* Dérfler/Vogl, BB 2007, 1084.

20 Hoffmann in Littmann/ Bitz/Pustin, EStG, § 4a Rdnr. 228.
261 Kster, BB 2007, 2278, 2280.

%2 Thiel, FR 2007, 729,732.
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3.4.3.5. Organschaft

Eine ertragssteuerliche Organschaft im Deutschen Recht setzt voraus, dass ein auf mindestens fiinf
Jahre angelegter und tatsdchlich umgesetzter Ergebnisabfiihrungsvertrag und eine finanzielle
Eingliederung vorliegen. Eine finanzielle Eingliederung ist dann gegeben, wenn dem Organtriger die
Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der Organgesellschaft unmittelbar oder mittelbar
zusteht. Die vergleichbaren Ausnahmeregelungen auf franzosischer und amerikanischer Seite sind in
dieser Hinsicht restriktiver, da sie jeweils 95% bzw. 80% als Mindestbeteiligungen voraussetzen.
Vergleichbar mit den amerikanischen Regeln zur affiliated group ist eine Organschaft nach § 14 KStG
allerdings nur zwischen inldndischen Korperschaften zuldssig. Deutsche Konzerne diirfen somit ihre
ausldndischen Tochtergesellschaften im Organkreis nicht mitberiicksichtigen. Hoffmann und Herzig/
Liekenbrock sehen darin eine europarechtlich bedenkliche Diskriminierung ausldndischer
Mehrheitsbeteiligungen.?®

Flir Zwecke der Zinsschranke werden Organtrdger und Organgesellschaften zusammengefasst und
gelten als ein Betrieb. Auf die einzelnen Organgesellschaften ist die Zinsschranke nicht anzuwenden.
Stattdessen werden die malfgeblichen Zinsertrige und Zinsaufwendungen zusammengefasst,
verrechnet und nur auf Ebene der Organtrigerin der Zinsschranke unterworfen.?®* Somit gleichen sich
Zinsaufwendungen und Zinsertrige unter den Organgesellschaften aus.?®® Zu beachten ist allerdings,
dass die Freigrenze nur einmal fiir den gesamten Organkreis gilt.?*®

Im Ergebnis bieten die drei verglichenen Regelungen dhnliche Moglichkeiten, die Beschrankung der
Abzugsfahigkeit durch Begriindung einer Organschaft, affiliated group bzw. groupes fiscalement intégrés
zu umgehen. In allen drei nationalen Vorschriften konnen die Folgen einer hohen Fremdfinanzierung
einer einzelnen Gesellschaft durch eine hohe Eigenkapitalausstattung bzw. ein gutes wirtschaftliches
Ergebnis anderer Gruppenmitglieder ausgeglichen werden.?” Der gestalterisch relevanteste
Unterschied liegt wohl in der Tatsache, dass allein Frankreich die Moglichkeit einer internationalen
Organschaft bietet, nach der unter gewissen Voraussetzungen auch auslédndische Gesellschaften
beriicksichtigt werden konnen.?*®

263 Herzig/Liekenbrock, DB 2007, 2387; Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, §4h Rdnr. 25.
264 Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr.451.

265 Eilers/Ottermann in Liidicke/Sistermann, Unternehmensteuerrecht (2008), § 8 Rdnr. 62.
26 Glutsch/Otte/Schult, S.195.

267 Calisti/Leberre, Les Petites Affiches 2005, 5, 8.

28 Jacobs, S.975.

50



3.5. Rechtsfolgen und Zinsvortrag

3.5.1. USA

Liegen die Voraussetzungen der Abzugsbeschrankung nach den earnings stripping rules vor, so wird ein
Betriebsausgabenabzug auf Ebene des Fremdkapitalnehmers versagt und die nicht abzugsfihigen
Zinsen erhohen entsprechend das zu versteuernde Einkommen. Im Gegensatz zur alten deutschen
Regelung nach § 8a KStG aF werden diese Zinszahlungen nicht in verdeckte Gewinnausschiittungen
umgqualifiziert, sondern behalten ihren steuerrechtlichen Charakter.?®® Wie unter Punkt 3.1.1. bereits
erliutert setzt der Sec. 163(j) IRC voraus, dass die Zinsen in den USA keiner Besteuerung
unterliegen.*”°

Werden Zinsen an eine im Ausland anséssige Person gezahlt und féllt deshalb eine Quellensteuer an,
bleiben die Zinszahlungen insoweit abziehbar.”’' Allerdings sehen nahezu alle mit den USA
geschlossenen DBA eine Quellensteuerbefreiung oder zumindest eine Erméldigung vor. Nach dem
deutsch-amerikanischen DBA darf beispielsweise in den USA keine Quellensteuer erhoben werden
(Art.11 Abs.1), womit die Voraussetzung der earnings stripping rules hinsichtlich Steuerbefreiung
erfiillt ist und die Zinsen von der Abzugsbeschridnkung erfasst werden. Bei Doppelbesteuerungs-
abkommen, die nur teilweise die Quellensteuererhebung reduzieren, erfolgt analog nur eine anteilige
Versagung des Zinsabzugs.?’>

Wie schon beschrieben, sind nur von der amerikanischen Steuer befreite, inldndische Darlehensgeber
und nach DBA steuerbefreite ausldndische Gesellschaften von den earnings stripping rules betroffen.
Auf der Ebene der steuerbefreiten inldndischen, meist gemeinniitzigen Vereinigungen gibt es keine
weiteren steuerlichen Auswirkungen. Auf der Ebene des aus-ldndischen Fremdkapitalgebers werden
allerdings die Zinsertrdge nach jeweiligem nationalen Steuerrecht als Zinseinkiinfte qualifiziert und
unterliegen regelmif3ig der vollen Besteuerung im Anséassigkeitsstaat.

Damit kommt es beim Greifen der earnings stripping rules im aktuellen Steuerjahr zu einer
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung der Zinsen. Sind diese Zinsen nicht in spéteren Jahren als
Betriebsaufgabe abziehbar, so entsteht eine Definitivbelastung.?”® In diesen Fillen besteht lediglich die
Moglichkeit, ein Verstdndigungsverfahren einzuleiten. Nach Blumenberg ist es jedoch
unwahrscheinlich, dass die beteiligten Steuerbehorden in solchen Féllen ein Verstdndigungsverfahren
eréffnen oder der Empfingerstaat einseitig sein Recht auf Besteuerung aufgibt.?”*

Soweit ein Zinsaufwand im aktuellen Steuerjahr nicht abzugsfahig (disqualified interest) ist, bedeutet
dies nicht generell ein Ausschluss vom Betriebsausgabenabzug. Der nicht abzugsfahige Zinsanteil kann
gemal} Sec. 163 (j)(1)(A) IRC zeitlich unbegrenzt in die Folgejahre vorgetragen und gegen ungenutzte
Anrechnungsbetrige verrechnet werden. Im giinstigsten Fall tritt somit lediglich eine vor-iibergehende
Steuermehrzahlung auf, die durch spitere Steuerminderzahlungen wieder kompensiert werden

*% Goebel/Eilinghoff, IStR 2008, 233,236.

%70 peter, IFSt-Schrift Nr.436, S.78.

! Goebel, Eilinghof, IStR 2008, 233, 241.

%2 prop.Reg. § 1.163(j)-4

273 Zur Problematik der Doppelbesteuerung vgl. Boidmann, TNI 2003, 879, 896.
274 Blumenberg, S.296.
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kann.?”” Allerdings muss die Gesellschaft dazu entweder eine erhohte Ertragslage aufweisen oder
entsprechende Gegenmalinahmen in Form einer erhohten Eigenkapitalfinanzierung einleiten.
Ansonsten steigt der Anteil vorzutragender Zinsen sehr rasch an, im Sinne eines , Schneeball-effektes®.

Dies fiihrt dazu, dass der angesammelte Zinsvortrag nicht mehr innerhalb angemessener Zeit
aufgebraucht werden kann.?’”® Besonders bei stark fremdkapitalisierten Unternehmen mit lingerer
Ertragsschwidche kann die Abzugsbeschrdnkung somit schnell einen definitiven Charakter
annehmen.?”” Ein kurzes Beispiel soll verdeutlichen, wie durch den Zinseffekt eine Definitivbelastung
eintritt:*’® Der gegenwirtige Barwert eines Zinsvortrages in Héhe von 1.000 Euro, der erst in 7 Jahren
verrechnet werden kann, betrédgt bei einem Kalkulationszinssatz von 10% lediglich ca. 500 Euro. Dies
bedeutet, vereinfacht gesagt, dass 500 Euro im Vergleich zu einem sofortigen Betriebausgabenabzug
verloren gehen.

Ist in einem Steuerjahr hingegen die Hailfte des adjusted taxable income (ATI) sogar grof3er als der
Nettozinsaufwand, wird das Zinsabzugspotential nicht vollkommen ausgeschopft und kann gemaf3
§163(j)(2)(B)(ii) IRC als Uberschuss auf die drei nachfolgenden Jahre vorgetragen werden (excess
limitation carry forward). Dieser vom Vermittlungsausschuss®”® nachtriglich hinzugefiigte Punkt soll
eine gewisse Flexibilitdt in Situationen ermoglichen, in denen das steuerpflichtige Einkommen
schwankt.”® Die Verrechnung ungenutzten Zinsabzugsspielraums erfolgt nach dem FIFO-Verfahren,
d.h. die &ltesten ungenutzten Uberschiisse werden zuerst verrechnet.”®" Werden Zinsabzugs-potentiale
nicht innerhalb eines Dreijahreszeitraumes genutzt, verfallen sie endgiiltig.

3.5.2. Frankreich

Die neue Rechtslage sieht eine Beschrdnkung der steuerlichen Abziehbarkeit auf Ebene des
Fremdkapitalnehmers vor, wenn alle drei unter Punkt 3.3.2. erwéhnten Grenzen iiberschritten werden.
Die Bemessungsgrundlage, die in Frankreich grundsétzlich einem Korperschaftssteuersatz von 33,3%
(impéts sur les sociétés) unterliegt, wird somit nicht gemindert.”®* Bemerkenswert dabei ist die
Anderung, dass nicht abziehbare Zinsaufwendungen im Vergleich zum Art. 212 aF CGI nicht mehr als
Gewinnausschiittungen gelten. Damit unterliegt der Zinsempfdnger zwar nicht der franzdsischen
Kapitalertragsteuer, andererseits kann er auch nicht mehr von einer Freistellung so genannter
Schachteldividenden profitieren und muss demnach die erhaltenen Zinsen voll versteuern.?®®> Dies
wiederum hat zur Folge, dass es zu einer inldndischen Doppelbesteuerung kommen kann, da die
Begrenzung des sofortigen Abzugs beim Schuldner nicht durch eine entsprechende Begrenzung der
Zinsbesteuerung beim franzésischen verbundenen Glaubiger ausgeglichen wiirde.***

*7° Blumenberg, $.294.

%7 Janka, RIW 1991, 939, 942.

%7 Gébel/Eilinghoff, IStR 2008, 233, 236.
78 Der Barwert (Gegenwartswert, present value) entspricht dem Wert, den zukiinftig anfallende
Zahlungsstrome in der Gegenwart besitzen ( Barwert(Z)=7/(1+r) " t), Blumenberg, S.294.
7% Ausschuss mit Vertretern beider Hiuser des Kongresses, mit der Intention, Differenzen
iiber Details in einer Gesetzesvorlage zu diskutieren (Conference comittee).

%% Janka, RIW 1991, 939,941.

! Blumenberg. S.273.

82 pierre, Droit des Sociétés 2006,4,5.

3 ppI, S.31, Steverding, S.137.

284 Seroin/Weier, IStR 2006, 725, 729.
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Nach amerikanischem Vorbild wurde zudem beschlossen, dass der im aktuellen Veranlagungs—
zeitraum nicht abzugsfahige Zinsaufwand auf die folgenden Wirtschaftsjahre vorgetragen (deduction
différée) und ein Abzug nachgeholt werden kann, soweit der Zinsaufwand hierdurch nicht 25% des
steuerlichen Gewinns eines Jahres {iberschreitet.®® Dabei ist zu beachten, dass der Zinsvortrag im
folgenden Jahr noch ungeschmadlert gilt, aber in den darauf folgenden Jahren um jeweils 5% gekiirzt
wird.?® Der Gesetzgeber begriindet den jihrlichen 5% Abschlag des Zinsvortrages damit, einen Anreiz
fir die Unternehmen schaffen zu wollen, die Fremdfinanzierungsaufwendungen durch erhohte
Eigenkapitalisierung so schnell wie méglich zu senken.”® Schienke kritisiert, dass der Aufschub nicht
abzugsfahiger Zinsen in die Folgejahre bereits eine finanzielle Sanktion darstelle und eine weitere in
Form eines Abschlags von 5% nicht nétig sei.?*®

In einem Ende Dezember 2007 verdffentlichten Anwendungsschreiben zur neuen Unter-
kapitalisierungsvorschrift - erlassen vom Ministére de [ ‘Economie, des Finance et de ’Emploi - wurde
prazisiert, unter welchen Voraussetzungen der Zinsvortrag verlorengeht. Dies ist der Fall nach einer
Betriebsaufgabe,® bei einer Fusion oder bei einer Unternehmensspaltung; bei internen
Unternehmensumstrukturierungen hingegen kann der Zinsvortrag erhalten werden, sofern vorher ein
Genehmigungsschreiben der Finanzverwaltung eingeholt wurde.”® Damit der vorgetragene
iiberschiissige Zinsanteil nicht endgiiltig verloren geht, muss das Unternehmen ein ausreichend hohes
Jahresergebnis erwirtschaften, um gleichzeitig die aktuellen Finanzaufwendungen und zusétzlich die
vorgetragenen Zinsen aus den Vorjahren abziehen zu konnen. Gelingt dies nicht, unterliegt der
verlorene Anteil des Zinsvortrages einer definitiven inldndischen Doppelbesteuerung.

3.5.3. Deutschland im Vergleich

Soweit keine Ausnahme greift und die Nettozinsaufwendungen 30% des malfdgeblichen EBITDA
iiberschreiten, wird ein Abzug als Betriebsausgaben auf Ebene des Fremdkapitalnehmers im
entsprechenden Veranlagungszeitraum versagt. Anders als in der alten Fassung behélt der
nichtabzugsfdhige Zinsanteil den Charakter einer Betriebsausgabe und wird nicht in eine verdeckte
Gewinnausschiittung (vGA) umgqualifiziert.”®' Deutschland und Frankreich folgen mit dem Abzugs-
verbot der allgemeinen europiischen Entwicklung.** In allen drei verglichenen Rechtssystemen findet
keine Umqualifizierung in verdeckte Gewinnausschiittungen statt, vielmehr tritt eine Nicht-
abzugsfiahigkeit der Zinsen auf Ebene des Fremdkapitalnehmers und damit einhergehend eine
Erhohung der steuerlichen Bemessungsgrundlage ein.

Im Gegensatz zur alten Fassung des §8a KStG aF hat die Zinsschranke auf der Ebene des
Fremdkapitalgebers keine anderen steuerlichen Auswirkungen als bei Nichterfassung durch die
Zinsschranke. Beim Darlehensgeber wirken die Zinsertrdge gewinnerhohend und sind voll zu

85 perrotin, Les Petites Affiches 2007, 3, 4.
286 Viegener, IWB 2006, 1429, 1436.

%7 Rapport assemblée nationale, S.223.

8 Schienke, IStR 2006, 302, 303.

** Instruction 4 H-8-07, S.46.

*° Instruction 4 H-8-07, S.47.

#1 Goebel/Eilinghoff, IStR 2008,233,240.
%2 Kessler/Kohler/Knorzer, IStR 2007, 418.
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versteuern.”® Somit droht, wie im Fall der Abzugsverbote in Frankreich und den USA, eine
Doppelbesteuerung des Finanzierungsaufwandes, da neben der Abzugsbeschrankung auf Seiten des
Kapitalnehmers der Kapitalgeber nicht mehr von einer Dividendenbesteuerung profitieren kann. **

Die Zinsschranke steht auch in einer Wechselwirkung zur Gewerbesteuer. Nur derjenige Zinsaufwand
unterliegt der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung, der bei der Einkommens- bzw. Korperschaftssteuer
abzugsfihig war.*®> Nach § 8 Nr.1 GewStG wird nimlich vorausgesetzt, dass der Zinsaufwand den
Gewerbeertrag tatsdchlich gemindert hat; fiir Zinsaufwendungen, die nach der Zinsschranke nicht
abzugsfahig sind, trifft dies nicht zu.

Ebenso wie in Frankreich und Amerika kénnen die nicht abzugsfdhigen Zinsaufwendungen bei der
deutschen Regelung in die folgenden Steuerjahre vorgetragen werden. Eine betragsméfige oder
zeitliche Einschrinkung ist nicht vorgesehen.?® Zudem ist der Zinsvortrag fiir jeden einzelnen Betrieb
gesondert festzustellen. Damit der Zinsvortrag auch tatsichlich in den Folgejahren steuerlich geltend
gemacht werden kann, miissen entweder die Nettozinsaufwendungen erheblich niedriger sein als im
Entstehungsjahr des Zinsvortrages, der Gewinn muss hoher ausfallen oder einer der
Ausnahmetatbestdnde muss greifen. Aus der 30% Grenze ergibt sich, dass um einen Euro Zinsvortrag
abziehen zu koénnen, 3.33 Euro mehr EBITDA erzielt werden miissen.”” Zudem ist ein VerstoR der
Zinsschranke gegen das objektive Nettoprinzip als ein entscheidendes Prinzip im deutschen
Steuerrecht nicht von der Hand zu weisen. *® Ein solcher VerstoR liegt vor, wenn die als
Betriebsausgaben zu qualifizierende Zinsen einem tempordren oder endgiiltigem Abzugsverbot
unterliegen.”® Der VerstoR gegen das objektive Nettoprinzip wird auch nicht durch die
Vortragsmoglichkeit geheilt.

Der Zinsvortrag erhoht den Zinsaufwand der Folgejahre, jedoch nicht die Bemessungsgrundlage
EBITDA. Ohne diese Einschrankung wiirde sich das Abzugsvolumen im neuen Jahr allein durch die
vorgetragenen Zinsaufwendungen erhéhen.*® Allerdings konnen auf diesem Weg schnell nachteilige
Situationen im Hinblick auf die Anwendung der Freigrenze entstehen: Ein Betrieb, der ohne
Beriicksichtigung des Zinsvortrages noch unterhalb der Freigrenze blieb, liegt nach der
vorgeschriebenen Hinzurechnung des Zinsvortrages schnell dariiber. Seiler kritisiert, dass allein ein
iiber Jahre kumulierter Zinsvortrag selbst kleiner und mittlerer Unternehmen die Freigrenze dauerhaft
aushebeln koénne.**' Kohler fordert aus diesem Grund ein Wahlrecht, das dem Steuerpflichtigen
freistellt, ob er den Zinsvortrag auflosen oder nur den Zinsaufwand des aktuellen Veranlagungsjahres
zum Abzug bringen méchte.*** Obwohl die franzésische Vorschrift ebenfalls eine Freigrenze beinhaltet,
tritt dort diese Problematik nicht auf. Ein Aushebeln der Freigrenze durch einen kumulierten
Zinsvortrag ist nicht moglich, da der Zinsvortrag nicht den fiir die Anwendung der Freigrenze
entscheidenden Zinsaufwand der Folgejahre erhoht. Der Zinsvortrag wird vielmehr ausschlief3lich

% schwedhelm in Streck, KStG, § 8a Rdnr.3.

%% Kessler/Kohler/Knérzer, IStR 2007, 418.

% Glutsch/Otte/Schult, S.168.

26 K5hler/Hahne, DStR 2008,1505,1512.

»7 schaden/Kashammer, 2317.

8 yigl. Detailliertere Ausfithrungen finden sich bei Hey, BB 2007,1303 ff.
*° Herzig, Bohl, DB 2007,1, 2.

39 geijler in Kirchhof, EStG, § 4h Rdnr. 40.

1 Seiler in Kirchhof, EStG § 4h Rdnr. 55.

%92 Kshler/Hahne, DStR 2008, 1505, 1512.
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herangezogen, wenn in einem Wirtschaftsjahr ungenutztes Zinsabzugspotential anfillt und die
vorgetragenen Zinsaufwendungen somit nachtrédglich noch abgezogen werden konnen.

Ein signifikanter Unterschied zwischen deutschem und franzosischem Recht liegt in der Regelung des
Verlusts des Zinsvortrages. Gegeniiber der franzosischen Vorschrift, bei der der Zinsvortrag im Rahmen
von UmstrukturierungsmaBnahmen grundsétzlich erhalten werden kann, ist die deutsche wesentlich
restriktiver:**® So fiihrt das Ausscheiden eines Mitunternehmers aus einer Personengesellschaft
abhédngig vom Gewinnverteilungsschliissel zu einem anteiligen Untergang vorhandener
Zinsvortrige.®® Nach Aufgabe oder Ubertragung eines Betriebes geht der Zinsvortrag endgiiltig
verloren (84h Abs.5 S. 1 EStG), ebenso nach Verdullerung von mehr als 50% der Kapital-
gesellschaftsanteile. Bei einer Abspaltung von Kapitalgesellschaftsvermogen i.S.d. § 15 Abs.3 UmwStG
oder einer Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft gemal} § 4 Abs.2 S.2
UmwStG kommt es ebenfalls zu einem endgiiltigen Wegfall der vorgetragenen Zinsen.** Es konnen
somit auch konzerninterne Umstrukturierungen zum Verlust von Zinsvortriagen fiihren. Der Untergang
des Zinsvortrags (und Verlustvortrags) kann wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturierungen von
Unternehmen behindern. Eine weniger restriktive Regelung wie im franzésischen Recht wire sinnvoll.

39 Auf amerikanischer Seite sind keine Regelungen dazu vorhanden.
%% Détsch/Pung in Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a Rdnr.119.
%% Tipke/Lang, Steuerrecht (2008), §11 Rdnr. 54.
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4. Auswirkungen der Zinsschranke

4.1. Relevanz der Zinsschranke fur die Planung deutscher Unternehmen

Im Rahmen einer Umfrage des Steuerseminars der Universitdt Koln geben 55,7% der 239 befragten
kapitalmarktorientierten Unternehmen an, dass ihr Nettozinsaufwand 30% des steuerlichen EBITDA
iibersteigt; selbst nach einer Beriicksichtigung der drei Ausnahmetatbestdnde, Freigrenze, Stand-Alone-
und Escape-Klausel, sind es noch 42,9%.%% Daraus lassen sich zum einen Riickschliisse auf die hohe
Relevanz der Zinsschranke ziehen, zum anderen scheinen die Verschonungstatbestinde nicht die
erhoffte Entlastungswirkung fiir die Unternehmen zu bringen.

Die dargestellte Datenlage wurde Ende 2007, also zu Zeiten relativ hoher Unternehmensgewinne,
erhoben. In Zeiten konjunktureller Schwéche und niedrigerer Unternehmensertrage waren aufgrund
der gewinnabhingigen Ausgestaltung des Zinsabzugspotentials (30% EBITDA Grenze) signifikant
schlechtere Umfragewerte zu erwarten. Entsprechendes gilt fiir das von der Kanzlei Peters,
Schonberger & Partner (PSP) zeitnah erstellte Gutachten zur Zinsschranke, das die Vereinigung der
Bayerischen Wirtschaft in Auftrag gegeben hat. Dabei hat die Auswertung der Jahresabschlussdaten®”’
von 70.044 Unternehmen ergeben, dass 1.454 davon unter die Zins-schranke fallen, weitaus mehr als
die im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens angenommenen 200 bis 500 Unternehmen.>®

Ebenso iiberraschend, weil erwartungskontrar, ist die Feststellung des Gutachtens, dass iiberwiegend
nicht internationale GrolSkonzerne betroffen sind, sondern mehr als 90% der Unternehmen aus dem
mittelstindischen Bereich, mit einem EBITDA von unter 50 Millionen Euro, stammen.>*® Damit scheint
die fiskalische Fessel der Zinsschranke ihre Wirkung mehr in Richtung eines fiir die Stidrke der
deutschen Wirtschaft entscheidenden Segmentes zu entfalten. Bei mittelstindigen Unternehmen
handelt es sich iiberwiegend um national aufgestellte Unternehmen, die mit einem tendenziell
geringeren Steuergestaltungspotential agieren, als es sich international aufgestellten Grof3konzernen
eroffnet. Es wird zu beobachten sein, wie sich diese Situation unter der neuen Zinsschranke tiber die
Jahre entwickelt und welche Auswirkungen sie entfaltet.

Wie oben erwédhnt, scheinen die drei Ausnahmebestédnde nicht die erhoffte Entlastung zu bringen. Im
Mittelpunkt der Kritik steht hier vornehmlich die Ausgestaltung der Escape-Klausel. Auch wenn sie von
der Mehrzahl der Unternehmen als wichtigste Ausnahmeregel genannt wird, scheint sie nur in den
wenigsten Fillen anwendbar zu sein.*'® Welling duRert kritisch, dass die Beteiligungsbuchwertkiirzung
faktisch dazu fiihre, dass inldndischen Organkreisen bei nennenswerten in- und auslidndischem
Beteiligungsbesitz in vielen Fallen iiberhaupt kein Eigenkapital mehr verbleibe; dies wiederum lasse
einen Vergleich mit der Konzerneigenkapitalquote in der Mehrheit der Fille scheitern.'!

306 Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593 ff.
%7 Basierend auf Handelsregistereintrigen und Finanzinformationen aus der DAFNE Datenbank.
Personenunternehmen und Félle, die unter den erweiterten Konzernbegriff fallen, konnten somit nicht erfasst werden.
398 Meister, FAZ vom 26.10.2006, S.14; VBW, Zinsschranke (2008), S.4.
%9 yBW, Zinsschranke (2008), S.11.
310 Herzig/Lochmann/Liekenbrock, Intertax 2008, 577, 584.
31 Welling, FR 2007, 735, 738.
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Eine weitere Schwachstelle der Escape-Klausel , die zu haufiger Kritik fiihrt, liegt in den restriktiven
Voraussetzungen der Gesellschafterfremdfinanzierung von Konzerngesellschaften gem. § 8a Abs.3
KStG. Um die Escape-Klausel nutzen zu konnen, muss das Unternehmen nachweisen, dass es im
gesamten Konzern, weltweit, zu keiner schidlichen Gesellschafterfremdfinanzierung kommt.*’* Dem
iiberwiegenden Anteil (77,8%) der von dieser Riickausnahme (§ 8a Abs.3 KStG) betroffenen Fille
gelingt es nicht, diesen Nachweis umfassend zu erbringen.>"® Nicht zuletzt aufgrund der in dieser
Nachweisproblematik liegenden Praxisferne fordern Herzig/Lochmann/Liekenbrock eine Nachbesse-
rung durch den Gesetzgeber.*'*

Die Tatsache, dass im Rahmen der Escape-Klausel erstmalig die IFRS Relevanz im Rahmen der
steuerlichen Gewinnermittlung zum Tragen kommt, bringt eine zusétzliche Erschwernis in der
konkreten Handhabung. Unternehmen miissen dafiir Sorge tragen, iiber entsprechende Mitarbeiter mit
fundierten IFRS Kenntnissen zu verfiigen.®"® Cazzonelli ist der Ansicht, dass dies zu einer
Mehrbelastung insbesondere von mittelstindischen Unternehmen fithren konne, wiahrend fiir DAX
Unternehmen mit groRen Steuerabteilungen dies in der Regel kein Problem darstelle.>*®

In der Gesamtschau ist die aktuelle Ausgestaltung der Escape-Klausel in Verbindung mit der
Riickausnahme nach § 8a Abs.3 KStG der wirtschaftspolitisch proklamierten Planungssicherheit der
Unternehmen insgesamt eher abtréglich. Sie ist mit unniitzen Zusatzkosten verbunden und weist eine
nur begrenzte Wirksamkeit auf.

Neben dieser mehr anwendungsorientierten Kritik fallt auch die Gesamtbilanz der Zinsschranke eher
negativ aus. Gemdal® der Studie von Herzig/Lochmann/Liekenbrock vertritt die deutliche Mehrheit der
befragten Steuerabteilungsleiter die Meinung, dass durch die Zinsschranke nicht nur generell der
Steuerplanung ein hoherer Stellenwert im Rahmen von Investitions- und Finanzierungsentscheidung
zukomme, sondern speziell - und darin liegt wohl der Kern der Kritik - das Risiko von
fremdfinanzierten Projekten sich erhéhe.?'” Diese Entwicklung lduft 6konomisch gesehen im Grundsatz
dem Produktionseffizienztheorem nach Diamond und Mirrlees zuwider, nach dem nur steuerlich
unverzerrte Produktions- und Investitionsentscheidungen das gesamtwirtschaftliche Einkommen

maximieren.>®

Homburg wendet ein, dass es bisher vordringlich die Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalaufwendungen
gewesen sei, die Inlandsinvestitionen trotz vergleichsweise hoher Steuerbelastung in Deutschland
attraktiv gemacht hétten. In der Zinsschranke sieht er nunmehr gar einen Anreiz fiir Unternehmen,
ihre Produktion ins Ausland zu verlagern, da es fiir Unternehmen interessant geworden sei, mit
Krediten finanzierte Auslandstochtergesellschaften in Landern ohne Unterkapitalisierungsvorschriften
zu griinden. So verbessere sich die relative Eigenkapitalquote der deutschen Gesellschaften im
Vergleich zur Konzerneigenkapitalquote und die Gewinne der ausldndischen Tochtergesellschaft
konnten steuerfrei repatriiert werden.?'?

%1 Thiel, FR 2007, 729, 731.

313 Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593, 597.
** Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593, 598.
%1% Kussmaul et al., BB 2008, 135,140.

%18 Interview im Rahmen der Studienarbeit (5.1.2009).
317 Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593, 601.
8 Diamond/Mirelees, American Economic Review 1971, 8 ff.

%1% Homburg, FR 2007, 717, 724.
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4.2, Branchenabhangige Auswirkungen am Beispiel der Wohnungs- und
Immobilienwirtschaft

Unternehmen der Wohnungs- und Immobilienbranche sind wegen ihrer traditionell hohen
Fremdkapitalausstattung im besonderen Male von der neuen Zinsschrankenregelung betroffen.
Fremdkapitalquoten von 70% bis 90% sind keine Seltenheit, sondern brancheniiblich.**°

97 Prozent aller Bautrager arbeiten mit mehr als 75 Prozent Fremd-
kapital. Bei den Projektentwicklern sind es 62 Prozent.

Bautréger 36,67 % ||
Denkmalimmabilien 65,67 % [ NG
Gewerbeimmabilien s4.71 % |

Sanierung 62,50 % [N
Projektentwicklung 61,50 % |

Makler 50,00 % (NN
Geschosswohnungsbau 55,00 % [
wohnungsprivatisierung 50,00 = (N
Seniorenimmobilien 40,00 %

verwaltung eigener Bestinde 35 48 % I

Abbildung 4-1: Immobilienunternehmen mit FK-Anteil Gber 75 % (Quelle: BFW Research 2008)

Bedingt durch das meist geringe Investitionsrisiko in diesem Wirtschaftszweig sind die
Renditeerwartungen im Immobiliensektor im Durchschnitt eher gering; im Bereich der
Wohnungsvermietung bspw. liegen sie lediglich zwischen 3% und 5%.**' Aufgrund des
Zusammenspiels hoher Zinszahlungen und niedriger Ertragserwartungen trifft die gewinnabhéngige
Ausgestaltung der Zinsschranke in Form einer 30%-EBITDA-Grenze den renditeschwachen
Immobiliensektor besonders stark.

Die bestandshaltenden Immobiliengesellschaften, die sich durch konstant hohe Zinsbelastungen
auszeichnen, sind davon in extremer Weise betroffen, da bei schlechter Ertragslage die aktuelle
Regelung schnell zur Substanzbesteuerung fithren kann.*** Selbst bei einer vergleichsweise hohen
Rendite von 6%, einem angenommenem Zinsniveau von 5% und einem brancheniiblichen
Verschuldungsgrad von 70% stellen sich hohe Zusatzbelastungen ein (Abb. 4-2: Zusatzbelastung in
diesem Fall 41,84%).

Die Finanzstruktur im Grundstiickshandel zeichnet sich ebenfalls durch eine hohe Kapitalbindung
aus. Die volatile Ertragslage in diesem Marktsegment fiihrt somit zu stark schwankenden
Auswirkungen der Zinsschranke.*”® Abmildernd wirkt, dass in Jahren mit hohen EBITDA Werten, die
bis dahin nicht abzugsfahigen vorgetragenen Zinsen verrechnet werden konnen.

%% Herzig/Lochmann/Liekenbrock, DB 2008, 593, 602.
1 Deloitte, Gutachten zur Zinsschranke (2008), S.4
%22 Colin, DStR 2008, 1853, 1855.

323 Deloitte, Gutachten zur Zinsschranke (2008), S.6.
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Nur bei Bautrdgern und Projektentwicklern halten sich die Auswirkungen der Zinsschranke in
Grenzen, da diese die Moglichkeit haben, Zinsen als so genannte Bauzeitzinsen zu aktivieren.***
Problematisch dabei ist, dass die Zinskosten, die vor Baubeginn, z.B. bei der Vorfinanzierung von
Planungskosten, und wéhrend der Verwertungsphase anfallen, nicht aktiviert werden kénnen und
somit unter die Zinsschranke fallen.**

FE-Zins 4,00% 5,00 B, D0 4,00¢% 5,005 B0l 4,00¢% 5,00 6, 00%

Rendite (GK)
2.00%
300
ER S I Varlust, aber Sleuerzahlung
5.00r% 24 51% Zusatrpelasiung =100%
6.00% 208% 8.02%  2030% 15.04% P Zusatralasung =30%
700 000 34%% 83T% BT 18.05% 20,30% Zusatrbelasiung »10%
8,00% 000%  066%  451% 2A5%  961%  20,30% 1083% 27.07% 67.60% Zusatraslasiung bs 10%
9.00% 000%  000%  1,77% 0.56%  528% 11.84% 6.0%%  1572% 33.23%

10,00% 000%  000%  0,00% 000%  265%  7.38% 3.25%  9.80%  20.30%

Abbildung 4-2: Zusatzbelastung aus der Zinsschranke in verschiedenen Konstellationen von FK-Quote, Rendite und FK-Zins
(Quelle: Deloitte, Gutachten zur Zinsschranke (2008)

Folgende drei Gestaltungen werden in der Immobilienwirtschaft als Moglichkeit zur Reduzierung der
steuerlichen Belastung durch die Zinsschranke diskutiert, auch wenn sie , vorweg bemerkt, sehr auf-
wendig und nur von begrenzter Wirkung sind und somit nur wenig Planungssicherheit schaffen.??

Eine Moglichkeit wird darin gesehen, Immobilienunternehmen in mehrere Objektgesellschaften zu
untergliedern, um {iber diesen Weg die Freigrenze von einer Million Euro mehrfach nutzen zu kénnen
(sog. Atomisierung). Diese Vorgehensweise bietet sich am ehesten bei Neuinvestitionen an, da hier
die Immobilien schon beim Erwerb einzeln oder in kleinen Gruppen in Besitzgesellschaften {iberfiihrt
werden kénnen.’”” Im Rahmen einer nachtriglichen Umstrukturierung ist zu beachten, dass die
Immobilien ertragsneutral i.S.d. § 24 UmwStG oder § 6 Abs.5 EStG iibertragen werden, damit eine
hohe Steuerbelastung durch die Aufdeckung stiller Reserven im Immobilienvermogen vermieden
werden kann.**® Nach § 24 UmwsStG koénnen nur Vermogensteile in eine Objektgesellschaft einge-
bracht werden, die einen so genannten Teilbetrieb darstellen. Ein solcher liegt grundsétzlich vor, wenn
es sich um einen selbstdndigen Teil des Gesamtbetriebes handelt, der allein iiberlebensfihig wire.**
Da Immobilienobjekte oft zentral verwaltet werden, ist diese Selbstdndigkeit bei Projektentwicklern,
Grundstiickshandlern und Bestandshaltern hiufig nicht gegeben.**° Die zweite Moglichkeit einer
ertragsneutralen Ubertragung nach § 6 Abs.5 EStG setzt voraus, dass keine Verbindlichkeiten mit
iibertragen werden, da ansonsten von einer entgeltlichen Vermogens-iibertragung ausgegangen wird,
die wiederum zu einer Aufdeckung der stillen Reserven fiihren kénnte.**' Der entscheidende Nachteil

324 Deloitte, Gutachten zur Zinsschranke (2008), S.6.

%25 Colin, DStR 2008, 1853, 1853.

326 Tepper, Colln, Immobilienwirtschaft 2008, 16, 19.
7 Handelsblatt vom 17.08.2008, S.39 (Reichel).

%28 C6lln, DStR 2008, 1853, 1855.

%2 BFH vom 18.10.1999, GrS 2/98, BStBI II 2000, 123.
30 Colin, DStR 2008, 1853, 1855.

1 Colin, DStR 2008, 1853, 1855.
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der Atomisierung ist der hohe administrative Zusatzaufwand>** So fallen z.B. Griindungskosten fiir die
neue Objektgesellschaft sowie Mehrkosten fiir die hohere Anzahl der Jahresabschliisse an. Um nicht
unter einen Gestaltungsmissbrauch i.S.d. § 42 AO zu fallen, muss zudem nachgewiesen werden, dass
die Gestaltung wirtschaftlich begriindbar ist.

Die Zusammenfassung mehrerer Immobiliengesellschaften zu einem Organkreis ist eine weitere
steuerliche Gestaltungsoption. Umfasst der konsolidierte Kreis den gesamten Konzern, so besteht die
Moglichkeit durch Begriinden einer Organschaft die Zinsschranke vollstindig zu vermeiden. In diesem
Fall gilt der Organkreis insgesamt als ein Betrieb, und die Zinsschranke kommt aufgrund fehlender
Konzernzugehérigkeit nicht zur Anwendung (Stand-Alone-Klausel).**® Ausldndische Gesellschaften und
inlindische Personengesellschaften als Verbund sind nicht organschaftsfihig.*** Dies bedeutet, dass
Immobiliengesellschaften, die in Form einer Personengesellschaft gefithrt werden, zuerst in eine
Kapitalgesellschaft umzuwandeln wiren.>**

Auch in Situationen, in denen die Organschaft nicht den vollstindigen Konzern umfasst (dies ist
aufgrund der Voraussetzungen einer nationalen Organschaft in allen internationalen Konzernen der
Fall), kann die Griindung einer Organschaft sinnvoll sein.**® Durch die organkreisweite Saldierung der
Zinsen und Ertréage steigt die Chance, dass die 30% EBITDA Grenze nicht iiberschritten wird und die
Zinsschranke somit nicht wirkt.>*” Bei Organkreisen, die nur aus reinen Immobiliengesellschaften
bestehen, hat diese Gestaltung allerdings nur wenig Aussichten auf Erfolg, da diese, wie bereits
erwahnt, in tiberwiegend grof3er Menge iiber Bankkredite finanziert und zudem strukturell bedingt
sehr ertragsschwach sind.

Kurz sei noch der Eigenkapitalquotenvergleich (Escape-Klausel) als Gestaltungsmoglichkeit, erwéhnt,
der jedoch regelmifdig, besonders wenn das Immobilienunternehmen in Konzernabschliissen von
Versicherungsunternehmen, Kreditinstituten oder Industrieunternehmen gehalten wird, nicht zum
Zuge kommen wird.**

Grundsatzlich zielt die Zinsschranke darauf ab, internationalen Beteiligungsgesellschaften, wie z.B.
Fortress steuerlich motivierte Gestaltungen zu erschweren. Der US Investor Fortress z.B. hat seine
Immobilienholding Gagfah so aufgestellt, dass die deutschen Tochtergesellschaften den Erwerb ihrer
Bestdnde {iber Darlehen der in Luxemburg ansdssigen Muttergesellschaft finanzieren; so konnen in
Deutschland die Zinskosten vom Betriebsergebnis steuermindernd abgezogen werden.**’

Der Gesetzgeber schief3t insbesondere mit Blick auf die inldndische Immobilienwirtschaft weit iiber das
urspriingliche Ziel, missbriauchliche Verlagerung von Gewinnen ins Ausland zu vermeiden, hinaus.**
Die hohe Fremdkapitalisierung inldndischer Immobilienunternehmen resultiert nicht aus

32 Reichel, Handelsblatt vom 17.08.2008, S.39.

333 Kussmaul/Ruiner/ Schappe, GmbHR 2008, 505, 513.
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grenziiberschreitenden Steuergestaltungen, sondern entspringt den {iblichen, 6konomischen
Strukturmerkmalen der Immobilienbranche.**!

Im Gegensatz zur deutschen Zinsschranke gelten im franzosischen Recht weiterhin relativ flexible
steuerliche Rahmenbedingungen bei der Finanzierung von Immobilieninvestitionen.’* Zinsen auf
Bankdarlehen, die der Finanzierung einer Immobilie dienen, werden nicht von den régles de sous-
capitalisation erfasst und bleiben weiterhin unbeschrénkt abzugsfahig.

4.3. Auswirkungen der Zinsschranke auf Leveraged Buy-outs

Ein Leveraged Buy-out (LBO) bezeichnet eine iiberwiegend mit Fremdkapital finanzierte
Unternehmensiibernahme. Aufgrund der hohen Fremdfinanzierung sind hier die Auswirkungen der
Zinsschranke zu betrachten. Ziel des umfangreichen Einsatzes von Fremdkapital ist es, den so
genannten Leverage Effekt (Hebeleffekt) auszunutzen, der den Eigenkapitalgebern hohe
Renditechancen bietet.** Demnach fiihrt ein hoher Fremdkapitalanteil zu einer Verbesserung der
Eigenkapitalrendite, solange die Gesamtkapitalrendite hoher ist als der Fremdkapitalzinssatz.

Im Zuge einer klassischen LBO Transaktion griinden die Finanzinvestoren, zumeist in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft, eine inldndische Erwerbsgesellschaft (sog. Akquisitionsvehikel), um im Fall
einer Insolvenz des Zielunternehmens (Target) die Haftung auf den Verlust der Kapitaleinlagen zu
begrenzen.>** AnschlieRend wird die Erwerbsgesellschaft vom jeweiligen Finanz-investor, z.B. einem
Private Equity Fond, zur Kaufpreisfinanzierung mit dem entsprechenden Eigen-kapital ausgestattet. Der
dariiber hinausgehende Finanzierungsbedarf wird durch die Aufnahme von Fremdkapital gedeckt,
zumeist eine Kombination aus vorrangig besicherten Krediten (Senior Debt) und hybriden
Finanzierungsinstrumenten (Mezzanine Kapital).>* Das fiir den Kauf aufgenommene Fremdkapital
wird wiederum aus dem Cash Flow des Zielunternehmens bedient und {iiber die Vermogens-
gegenstinde des Unternehmens abgesichert. %

Bei einem solchen Unternehmenskauf, der hauptsidchlich mit Fremdkapital finanziert ist, steht die
Abzugsfahigkeit der Zinsen im Vordergrund. Durch die Einfiihrung der Zinsschranke wird dies nun
erschwert. So hilt die finanzierende Erwerbsgesellschaft lediglich die Beteiligungen an der
Zielgesellschaft, wobei die Beteiligungsertrdge nach § 8b Abs.3 bzw. Abs.5 KStG nur mit einer
Pauschale in Hohe von 5% in das steuerliche EBITDA einflieRen.>” Im Ergebnis steht der
Erwerbsgesellschaft somit nur 5% der Beteiligungsertrige zur Verrechnung mit den
Finanzierungsaufwendungen gegeniiber. Die bisher iiblichen Gestaltungsstrukturen, d.h. debt push
down durch Begriindung einer ertragsteuerlichen Organschaft zwischen Erwerbsgesellschaft und
Zielgesellschaft oder durch Riicklagenausschiittung der Zielgesellschaft, stehen zwar unverandert zur

341 Deloitte, Gutachten zur Zinschranke (2008), S.12.

342 Krenz/Miiller, Immobilien Zeitung 2008, 21, 22.
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Verfiigung, konnen aber dank der verschirften Zinsschranke eine volle Abzugsfahigkeit der
Zinsaufwendungen in den meisten Fillen nicht mehr garantieren.>*

Fraglich ist, ob die Ausnahmetatbestdnde bei solchen LBO Transaktionen zur Anwendung kommen
konnen. Bei einem angenommenen Zinssatz von 5% werden durch die Freigrenze in Hohe von einer
Million Euro Finanzierungen in einem Gesamtvolumen von 20 Millionen Euro geschiitzt.>*® Dieses
Volumen wird allerdings bei den meisten LBO Transaktionen {iberschritten, so dass der
Ausnahmetatbestand der Freigrenze in der Regel nicht in Anspruch genommen werden kann. Eine
Gestaltungsmoglichkeit insbesondere im Bereich der small und medium ticket Akquisitionen besteht
darin, den Anteilserwerb mit mehreren Akquisitionsgesellschaften durchzufithren.®®® Die Fremd-
finanzierungsaufwendungen werden auf die verschiedenen Erwerbsgesellschaften aufgeteilt, so dass
sie im Ergebnis jeweils unter der Freigrenze von einer Millionen Euro bleiben.

Die Erfiillung des Ausnahmetatbestandes der fehlenden Konzernzugehorigkeit (Stand-Alone-Klausel)
wird aufgrund der erheblichen Weite des malf3geblichen steuerlichen Konzernbegriffs bei den meisten
LBO-Finanzierungsstrukturen nicht méglich sein.>' Demnach ist nicht die tatsichliche Einbeziehung in
einen Konzernabschluss vorausgesetzt, vielmehr fiihrt auch die bloe Einbeziehungsmoglichkeit zu
einer Konzernzugehorigkeit. In den meisten Féllen wird das Akquisitionsvehikel damit sowohl in
Richtung des dariiber liegenden Finanzinvestors als auch in Richtung der Zielgesellschaft (Target)
aufgrund der Mehrheitsbeteiligungen als konzernzugehorig im Sinne des erweiterten Konzernbegriffs
anzusehen sein.**> In Ausnahmefillen ldsst sich durch Griindung einer Organschaft zwischen
Beteiligungsgesellschaften und Akquisitionsgesellschaft eine Konzernzugehorigkeit verhindern.
Sinnvoll erscheint diese Gestaltung nur, wenn zudem die Akquisition durch mehrere Private Equity
Fonds bzw. Investoren geschieht. Das Akquisitionsvehikel bzw. die ertragsteuerliche Organschaft wére
somit im Bezug zu den beteiligten Private Equity Fonds als Gemeinschaftsunternehmen im Sinne des §
310 HGB einzustufen, womit im Ergebnis eine Konzernzugehorigkeit umgangen werden koénnte.>>?

Die Eigenkapitalquote der Akquisitionsgesellschaft wird aufgrund des hohen Fremdkapitalanteils
grundsatzlich erheblich niedriger als die des gesamten Konzerns ausfallen. Hinzu kommt, dass nach §
4h Abs.2 Satz 5 EStG das Eigenkapital um Beteiligungsbuchwerte an gehaltenen Kapital- und
Personengesellschaften gekiirzt werden muss.*** Dem gegeniiber steht eine regelmiRig signifikant
hohere Konzerneigenkapitalquote, insbesondere wenn in den Konzernkreis mit hohem Eigenkapital
ausgestattete Private Equity Firmen einzubeziehen sind. Ein Eigenkapitalvergleich im Rahmen der
Escape-Klausel wird bei einem LBO somit in der Regel nicht erfolgreich sein.?*

Sollte vor diesem Hintergrund kein Ausnahmetatbestand greifen, so konnen weitere
Gestaltungsoptionen in Betracht gezogen werden, wie z.B. die Vermeidung von Fremdfinanzierungs-

3% Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 4h Rdnr. 511.

3% Scheunemann/Socher, BB 2007, 1144, 1149.
9 Reiche, Kroschewski, DStR 2007, 1330, 1333 ff.
1 Reiche, Kroschewski, a.a.O.

*2 Tcherveniachki, M&A Review 2008, 351, 358.
%3 Hageboke/Stangl, DB 2008, 200.

%4 Reiche, Kroschewski, a.a.O.

%% Scheunemann,/Socher, BB 2007, 1144, 1150.
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aufwand auf Seiten der Zielgesellschaft (Target) und ihren Tochtergesellschaften.’®® Hier ist
insbesondere an so genannte Sale & Lease-Back Transaktionen fiir fremdfinanzierte Anlagegiiter sowie
an die Verbriefung von Forderungen (z.B. Asset-Backed-Securities) zu denken.*” Eine weitere Option
sind so genannte Equity-Kicker, die sich durch eine niedrigere Verzinsung wéhrend der Kreditlaufzeit
auszeichnen z.B. verbunden mit der Gewédhrung eines Eigenkapitalanteils an der Zielgesellschaft
(Target).>®® Eine vom Gesetzgeber ausdriicklich erwiinschte Option wire die Verlagerung von
ausldndischen Gewinnen nach Deutschland, um damit das steuerliche EBITDA zu erhdhen.®* Diese
Moglichkeit der Erhohung des Abzugspotentials z.B. iiber Verrechnungs-preisgestaltungen ist
insbesondere dann interessant, wenn zu der Zielgesellschaft (Target) ausldndische
Tochtergesellschaften gehoren.

Reiche/Kroschewski kommen zum Ergebnis, dass durch die Zinsschranke im Bereich der
Akquisitionsfinanzierung zwar zusétzlicher Strukturierungsaufwand entstehe, letztendlich durch
entsprechende Strukturierungen aber eine Abzugsbeschrankung in den meisten Féllen verhindert
werden konne.*®

4.4, Krisenverscharfende Wirkung der Zinsschranke in wirtschaftlichen Schwachephasen

Konzerngebundene Krisenunternehmen werden, obwohl sie nach den Zielvorgaben der
Gesetzesbegriindung eigentlich von der Zinsschranke verschont werden miissten, faktisch im
besonderen MaRe von dieser sanktioniert.*®’ Die typischen Strukturmerkmale solcher Unternehmen
verstirken in der Tendenz die nachteilige Wirkung der Zinsschranke:*** Aufgrund der krisentypischen
Ertragsschwidche (niedrige EBITDA Werte) sinkt das Abzugspotential fiir Fremdkapital-
aufwendungen.® Krisenunternehmen weisen zudem regelmiRig eine durch die laufenden Verluste
stark verminderte Eigenkapitalquote auf. Ein rettender Eigenkapitalvergleich im Rahmen der Escape-
Klausel wird somit nur selten gelingen. Hinzu kommt, dass Mezzanine Finanzierungen, eine bei
Krisenunternehmen aufgrund ihrer Nachrangigkeit durchweg beliebte Finanzierungsalternative,
mangels Vermittlung von Stimmrechten grundsatzlich nicht die Eigenkapitalquote des Betriebs
erhohen.***Selbst im Falle eines positiven Vergleichs der betrieblichen und der konzernweiten
Eigenkapitalquoten wird die Zinsschranke aufgrund der Riickausnahme nach § 8a Abs.2 und Abs. 3
KStG trotzdem regelméllig zur Anwendung kommen, da Krisenunternehmen i.d.R. in hohem Male
iiber konzerninterne Gesellschafterdarlehen oder verbiirgte Bankkredite finanziert werden.*®®

Auch der Sachverstdndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung mahnt die
systematisch nachteilige Wirkung der Zinsschranke in wirtschaftlichen Schwiachephasen an, da selbst
Unternehmen, die sich in einer Rentabilitdts- und Liquidationskrise befinden, in Verlustsituationen mit
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Gewinnsteuer belastet wiirden.**® Die beiden Faktoren, hohe Fremdkapitalaufwendungen und negative
Ertragslage, fiihren fiir solche Unternehmen regelmiflig zu einer krisenverschiarfenden
Substanzbesteuerung (siehe Anhang: Bsp. Krisenunternehmen). In einer gesamtwirtschaftlichen Krise
sinken dariiber hinaus nicht nur die durchschnittlichen Ergebnisse, es steigen auch die Zinsausgaben,
da von Seiten der Banken hohere Risikoaufschlige verlangt wiirden.>®’

Vor dem Hintergrund der Dramatik der wirtschaftlichen Situation und der Deutlichkeit und Breite der
Kritik mag es verwundern, dass der Gesetzgeber im Rahmen des Jahresteuergesetzes 2009 keine
zeitnahen Korrekturen beschlossen hat, obwohl die Zinsschranke in Zeiten des wirtschaftlichen
Abschwungs die kritische finanzielle Situation der Unternehmen deutlich verscharft.*®

Als ein vermutlich wirkungsvoller Ansatzpunkt zur Nachsteuerung der Zinsschranke sollte die
Einfithrung eines excess limitation carryforward, wie er im amerikanischen Recht verankert ist, in
Erwdgung gezogen werden. Damit wiirde die Moglichkeit geschaffen, nicht ausgeschopftes
Zinsabzugspotential aus den Vorjahren mit {iberschiissigem Zinsaufwand aus der aktuellen Periode zu
verrechnen; saisonale Schwankungen konnten somit ausgeglichen werden.**® Zumindest eréffnet sich
fiir Unternehmen, die in den Vorjahren die Zinsschranke unterschritten haben, damit die Option, die
negative Wirkung der Zinsschranke in Krisenzeiten ausgleichen zu kénnen.*”°

In dhnlicher Weise betrifft dies auch junge und expandierende Unternehmen, die {iblicherweise eine
héhere Verschuldung aufweisen.’’”’ Diese zusitzliche Hiirde ist insbesondere gegeniiber jungen
Unternehmen ungerechtfertigt und lauft gesamtwirtschaftlichen Interessen zuwider.
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5. FAZIT

Die Einfithrung und Weiterentwicklung spezieller Unterkapitalisierungsvorschriften - sei es der régles
de sous-capitalisation in Frankreich, der earnings stripping rules in den USA oder der Zinsschranke in
Deutschland - folgt bei aller Unterschiedlichkeit der nationalen Regelwerke weitgehend dem gleichen
Grundrational: Missbrauchliche Gewinnverlagerungen sollen vermieden werden, um im Inland
erwirtschaftete Gewinne auch dort zu versteuern. Uber diese fiskalische Absicht hinaus sahen sich die
beiden EU-Staaten Frankreich und Deutschland auch wegen der Europarechtswidrigkeit ihrer alten
Regelungen veranlasst, ihre Gesetze anzupassen.>’> Andere EU-Mitgliedstaaten haben inzwischen ihre
Vorschriften ebenso iiberarbeitet.

Die EU Kommission warnte in diesem Zusammenhang vor einer Uberreaktion. Es wire bedauerlich,
wenn Mitgliedstaaten, um dem Vorwurf der Diskriminierung zu entgehen, Maflnahmen gegen
grenziibergreifende Steuerumgehungen auf rein innerstaatliche Sachverhalte ausdehnten, bei denen
die Gefahr von Missbrauch gar nicht bestehe.*”?

Der vorliegende Rechtsvergleich zeigt jedoch, dass die deutsche Zinsschrankenregelung dieser
Versuchung wohl nicht in ausreichendem Mal} widerstanden hat. Mit der pauschalen Erfassung
jeglichen Fremdkapitals schiefldt sie weit iiber das international iibliche Mal} der Bekdmpfung
missbrauchlicher Gewinnverlagerungen hinaus. Es entsteht vielmehr der Verdacht, dass der
Fiskalzweck der Gegenfinanzierung dominiert. Die amerikanischen und franzosischen Vorschriften
weisen im Vergleich eine weitaus hohere Zielgenauigkeit auf. Da missbrduchliche Gewinn-
verlagerungen fast ausschliel3lich {iber konzerninterne Finanzierungsgestaltungen ablaufen,
beschrénken sie konsequenter Weise den Anwendungsbereich ihrer Vorschriften auf Fremdkapital von
verbundenen Unternehmen bzw. von nahe stehenden Personen; reine Bankfinanzierungen bleiben
aullen vor. Sie liefern damit eine angemessene Alternative zum neuen deutschen Ansatz.

Auch wenn die US-amerikanische und die franzosische Regelung sich nicht pauschal als Musterlosung
anbieten, gibt es dennoch weitere sinnvolle Aspekte, die der deutschen Zinsschranke gut anstédnden. So
ist im amerikanischen Recht der abzugsfihige Teil des Zinsaufwands mit 50% des angepassten
Gewinns weitaus weniger restriktiv angesetzt als die 30%ige deutsche Kappungsgrenze. Neben einer
Erhohung des abzugsfihigen Zinsanteils auf US-Niveau erscheint insbesondere der excess limitation
carryforward ein {iberaus sinnvolles Gestaltungsinstrument, dessen Ubernahme erértert werden sollte.
Die Moglichkeit, nichtgenutztes Zinsabzugspotential vorzutragen, koénnte die unerwiinscht
prozyklische Wirkungsweise der Zinsschranke reduzieren, so dass saisonale Schwankungen nicht
verstarkt, sondern ausgeglichen wiirden.

Das US-Recht klammert zudem kurzfristige, im Zusammenhang mit Umlaufvermogen stehende
Verbindlichkeiten (commercial financing liablities) von der Anwendung der earnings stripping rules
aus, um die Fremdfinanzierung des laufenden Geschéfts nicht zu behindern. Insbesondere mit Blick
auf die strukturell von der Zinsschranke stark betroffenen Handelsunternehmen®”*, mit ihrem hohen

372 BDI, Die Behandlung von Finanzierungsaufwendungen (2007), S.44.

373 Europiische Kommission, Vorschriften zur Missbrauchsbekdmpfung (2008), S.2-3.

374 Herzig/Lochmann/Liekenbrock, BB 2008, 593, 600.
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Anteil an kurzfristigen Krediten, wire dies gleichermafRen eine sinnvolle Ausnahme fiir die deutsche
Zinsschranke.

Das franzosische Regelwerk enthilt ebenso einige Elemente, die als Anregung zur Weiterentwicklung
der deutschen Zinsschranke dienen konnten. Wie in den régles de sous-capitalisation konnte eine
Anrechnung des Zinsvortrages auf die Freigrenze unterbleiben. Dies wiirde verhindern, dass ein {iber
Jahre kumulierter Zinsvortrag selbst kleiner und mittlerer Unternehmen die Freigrenze dauerhaft
aushebeln kann, obwohl genau dieses Klientel {iber die Freigrenze von der Zinsschranke verschont
werden sollte.

Auch zur Verbesserung der mangelnden Wirksamkeit der Escape-Klausel kann der deutsche
Gesetzgeber sich am einfacher angelegten Franzosischen Pendant orientieren (exception group). In
diesem Sinn sollte auf die Beteiligungsbuchwertkiirzung bei der Bestimmung des maf3geblichen
Eigenkapitals verzichtet werden. Gleiches gilt fiir die verschérfte Riickausnahme der deutschen
Zinsschranke, d.h. ,Infizierung“ des gesamten Konzerns bei Vorliegen einer einzelnen schéddlichen
Gesellschafterfremdfinanzierung, die die franzdsische Regelung ebenfalls nicht kennt. In der jetzigen
Form ist die deutsche Escape-Klausel zu komplex, damit planungsunsicher und praxisfremd.

Die Gesamtbilanz der deutschen Zinsschranke fallt insgesamt sehr mager aus, halt man sich vor Augen,
dass sie mit 600 Millionen Euro nur ca. 0,1% des gesamten Steueraufkommens in Deutschland
ausmacht. Hombach fasst die Kritik in deutlichen Worten zusammen: ,Alles in allem verbindet die
Zinsschranke minimalen Nutzen mit maximalem Schaden. Ihr fiskalischer Nutzen ist minimal, da sie
durch kluge Gestaltung jener Unternehmen, die sich auf kluge Gestaltungen verstehen, umgangen werden
kann. Zugleich ist der volkswirtschaftliche Schaden maximal, weil die Zinsschranke gerade jene
Unternehmen, die aufgrund ihres defensiven Steuergebarens nichts Bdses ahnen, in erratischer Weise trifft,
insbesondere im Verlustfall.“

Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber nicht ldnger vorgibt, auf die Evaluierung der Zinsschranke
warten zu wollen, sondern ziligig mit einer Nachbesserung reagiert, um dem Teufelskreis aus
konjunktureller Schwéchephase und Zinsschranke zu entkommen.
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Geflihrtes Interview im Rahmen der Studienarbeit

Cazzonelli, Dieter
Steuerabteilungsleiter der Deutschen Telekom AG
Gefithrt am 5.01.2009 in Bonn
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Anhang

I. Priifungsschema Zinsschranke

Zinseakdo < 10%

Zingaufwand voll abzugsfshig

Il. Steuerentlastung und Finanzierung der Unternehmenssteuerreform (Quelle:BMF)

Steuerentlastung: 28,8 28,8 Gegenfinanzierung
{Angaben in Mrd. Euro) (Angaben in Mrd. Euro)

Finanzierungslicke durch
Steusmmindersinnahmen

Senkung des Korperschaftssteuersatzes

Wegfall des Betriebsausgabenabzugs
bai der Gewarbasteuer

Senkung der Gewerbesteuer-MeRzahl

Sicherung des deutschen Steuersubstrats

Abschaffung der degressiven Abschreibung

Thesaurierungsbeglnstigung

Besteuerung won Funktionsverlagenungen
Verscharfung der Mantelkaufregelungen
Zinsschranke

Anhebung des Faktors
zur Gewerbesteueranrechnung

astatingasinscheinkung bei der Werdpapiareibe
EBegrenzung der Solortabschreibung geringwertiger Wirlschalisgiler
Wagfal des Staffabtarits bei der Gewerbestouer

Abgelungssteuer




lll.Beispielrechnung Krisenunternehmen - Substanzbesteuerung

Annahmen: Bemerkung:

- Freigrenze wird iiberschritten

- Betrieb gehort zu einem Konzern
- Escape-Klausel greift nicht

- KSt/SolZ-Tarif 15,825

- GewsSt-Hebesatz 400%

- Trotz Verlust in Periode t=1 und t=2 unterliegt
das Unternehmen einer Besteuerung
(Substanzbesteuerung).

Wirtschaftsjahr ( Angaben in Mio. Euro 1 2 ) 4 5 6
A\ ACEEGERENE
I. Steuerpflichtiges Einkommen -1121 -10 1200 2110 3300 3500
Il. Zinsaufwand 3600 3600 3600 3600 3600 3600
Ill. Zinsertrag 1200 1200 1200 1200 1200 1200

B. Berechnung des Nettozinsaufwandes ‘

Zinsaufwand 3600 3600 3600 3600 3600 3600
. | Zinsertrag 1200 1200 1200 1200 1200 1200
= | Nettozinsaufwand 2400 2400 2400 2400 2400 2400

C. Bemessungsgrundlage der Zinsschranke (steuerliches EBITDA) ‘

erechnung des nicht abzugsfahigen Zinsanteils in der lau

fenden Period

Steuerpflichtiger Gewinn -1121 -10 1200 2110 3300 3500
+ Nettozinsaufwendungen 2400 2400 2400 2400 2400 2400
+ | Abschreibungen 1500 1500 1500 1500 1500 1500
+ | Verlustabzug im Sinne von §10d EStG 0 0 0 0 0 0
+ Spendenabzug 0 0 0 0 0 0
= | steuerliches EBITDA 2779 3890 5100 6010 7200 7400

Zinsertrage

1200

2400

2400

2400

Nettozinsaufwand 2400 2400 2400 2400 2400 2400
/. | 30% des EBITDA 833,7 1167 1530 1803 2160 2220
= Nicht abzugsfahige Zinsen 1566,3 1233 870 597 240 180

2400

30% des EBITDA

833,7

1167

1530

1803

240

F. Berechnung des Zinsvortrags

G. Berechnung Steuerlast

ingesamt abziehbaren Zinsaufwendungen

2033,7

3567

3930

4203

2640

** | KSt-Bemessungsgrundlage (= A.l. + D) 445,3 1223 2070 2707 3540 3680

*** | § 8 Nr.1 GewStG (25 %) 208,42 291,75 382,50 450,75 540 555
GewSt BMG ( = ** + ***) 653,72 1514,75 2452,50 | 3157,75 4080 4235
GewsSt Last (3,5% * 400%) 91,52 212,06 343,35 442,09 571,20 592,90
KSt/SolZ 15,825% aus Zeile ** 70,46 193,53 327,58 428,38 560,20 582,36
Steuerlast gesamt 161,99 405,60 670,92 870,46 1131,40 | 1175,26
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IV. Rechenbeispiel zur Wirkungsweise der verglichenen Unterkapitalisierungsvorschriften

Die Funktionsweise der Abzugsbeschriankungen der franzosischen, amerikanischen und deutschen Unter-
kapitalisierungsvorschrift wird im Folgenden anhand eines vereinfachten Zahlenbeispiels erlautert. Dabei wird der gleiche
Beispielsachverhalt fiir alle drei Félle zu Grunde gelegt: Die Beispielgesellschaft wird sowohl mit Bankdarlehen
fremdfinanziert als auch mit einem Gesellschafterdarlehen einer im Ausland ansissigen Muttergesellschaft.>” Betrachtet wird
ein vierperiodiger Zeitraum, in dem sowohl Zinsaufwandsiiberschiisse als auch ungenutztes Anrechnungsbetrdge (nur
relevant im US-Fall) beriicksichtigt werden. Eingabeparameter in der erstellten EXCEL Tabelle ist zum einen der Zinsaufwand
(untergliedert in Zinsen an unabhéngige Dritte, Zinsen an nahe stehende Personen und Zinsen an riickgriffsberechtigte
Dritte), Zinsertridge, steuerpflichtiges Einkommen und Abschreibungen. Die Berechnung des abzugsfihigen bzw. nicht
abzugsfdhigen Zinsanteils nach Sec. 163(j) IRC, § 4a EStG bzw. Art. 212 CGI und die jeweiligen Auswirkungen auf das
steuerliche Gesellschaftseinkommen sind den folgenden Tabellen zu entnehmen. (Um die Einfliisse der unterschiedlichen
Steuersétze auszuklammern, werden die zu versteuernden Einkommen nach Anwendung der Gesellschafterfremdfinanzierung
betrachtet). Die Berechnungen zum 2. Fall finden sich auf den folgenden Seiten (mit kurzer Beschreibung).

FALL 1: Wirtschaftsjahr 1 Wirtschaftsjahr 2 Wirtschaftsjahr 3 Wirtschaftsjahr 4
Steuerpflichtiges
Einkommen 300 480 150 30
Zinsen an
unabhéangige Dritte 700 970 700 700
Zinsen an nahe-
stehende Personen 200 200 200 200
Zinsertrag 450 720 450 450

Steuerpflichtiges Einkommen:

Wirtschaftsjahr 1

Wirtschaftsjahr 2

Wirtschaftsjahr 3

Wirtschaftsjahr 4

FRANKREICH 300 495 257 167
USA 300 435 290 70
DEUTSCHLAND 519 613 414 330

Fall 2 (Siehe Berechnun

g auf folgenden Seiten):

Wirtschaftsjahr 1

Wirtschaftsjahr 2

Wirtschaftsjahr 3

Wirtschaftsjahr 4

Steuerpflichtiges

Einkommen 300 480 150 30
Zinsen an
unabhéangige Dritte 870 690 450 375
Zinsen an nahe-
stehende Personen 30 480 450 525
Zinsertrag
450 720 450 450

Steuerpflichtiges Einkommen:

In Mio. € Wirtschaftsjahr 1 Wirtschaftsjahr 2 Wirtschaftsjahr 3 Wirtschaftsjahr 4
FRANKREICH 300 765 445 411
USA 330 450 275 230
DEUTSCHLAND 519 633 414 330

- FAZIT: Im ersten Fall ergibt sich aus der deutschen Zinsschranke eine weitaus hohere Belastung durchweg in allen 4
Wirtschaftsjahren. Die gewéhlte Aufteilung zwischen Zinsen an unabhéngige Dritte und Zinsen an nahe stehende Personen
sind realistisch. (laut Ismer et al. betriigt die Gesellschafterfremdfinanzierung ca. 10-12% der gesamten Finanzierung).>’®
Auch im zweiten Fall (hier wurden hohere Zinsanteile an nahe stehende Personen angesetzt) ergibt sich im deutschen Fall
durchweg ein hoheres zu versteuerndes Einkommen als im amerikanischen Fall. Im franzésischen Fall ist in den Jahren 2-4
ein hoheres Einkommen festzustellen, allerdings ist dabei zu beachten, dass zum einen der Anteil der
Gesellschafterfremdfinanzierung hoch angesetzt wurde und zum anderen die Nichtbeanstandungsgrenzen 1 und 3
ausgeklammert wurden. Im Resilimee ldsst sich festhalten, dass die deutsche Regelung in fast allen Fillen zu einem héheren
zu versteuernden Einkommen fiihren wird.

%75 Quellensteuerreduktion im DBA betrigt annahmegemat 0%.
%76 Ismer et al., S.43.
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USA - earnings stripping rules

- Wirtschaftsjahr 1 2 & 4
A. Ausgangsdaten
0

|. Steuerpflichtiges Einkommen (TI) 300 480 150 3

II. Zinsaufwand 900 1170 900 900
1. Zinsen an unabhangige Dritte 870 690 450 8IS
2. Zinsen an nahestehende Personen 30 480 450 525
3. Zinsen an ruckgriffsberechegtige Dritte 0 0 0 0

Ill. Zinsertrag 450 720 450 450
B. Berechnung des Nettozinsaufwandes (net interest expense)

Zinsaufwand 900 1170 900 900
.. | Zinsertrag 450 720 450 450
= | Nettozinsaufwand (net interest expense 450 450 450 450

C. Berechnung des angepassten Einkommens (adjusted taxable income, ATI)

E. Berechnung der abzugsfahigen Zinsen

steuerpflichtiges Einkommen 300 480 150 30
+ | Nettozinsaufwand (net interest expense) 450 450 450 450
+ | Verlustvortrag 0 0 0 0
+ | Abschreibungen 20 60 20 20
= | ATI 770 990 620 500

Nettozinsaufwand inkl. Zinsvortrag aus den Vorjahren 450 480 450 B
/. | 50% des angepassten Einkommens (ATI) 385 495 310 250
/. | Zusétzliches Abzugspotential der letzten drei Jahre (ELC) 0 0 15 0
= | Zinsuberhang (excess interest expense 65 -15 125 325

Nettozinsaufwand inkl. Zinsvortrag aus den Vorjahren 450 480 450 S5
|. Zinsuiberhang (excess interest expense) 65 0 125 325
Il.Schadlicher Zinsanteil ( disqualified interest A 1l 1+ A ll 3) 30 480 450 525
.. | nicht abzugsfahiger Zinsanteil (disallowed interest) 30 0 125 325
d.h. der kleiner Betrag aus E.| und E.II
= | im laufenden Jahr abzugsfahige Zinsen 420 480 325 250
F. Berechnung des Zinsvortrags
Nettozinsaufwand inkl. Zinsvortrag aus den Vorjahren 450 480 450 B

/.

im laufenden Jahr abzugsfahige Zinsen

420 480 325 250
= | Zinsvortrag 30 0 125 B25
330 450 75 230

Steuerpflichtiges Einkommen nach Abzugsbeschréankung 2
Steuerlast (CTI von 35% angenommen) 115,5 157,5 96,25 80,5
Effektiver Steuersatz (in %) 38,5 32,81 64,16 268,33

Getroffene Annahmen: Safe-haven von 1.5:1 wird tiberschritten. Alle Angaben sind in Millionen Euro.

Jahr 1: Die Beispielgesellschaft besitzt ein angepasstes Einkommen von 770 (ATI) und zahlt Zinsen von 870 an die Bank und 30 an die
Muttergesellschaft. Der Nettozinsaufwand tibersteigt 50% des ATI um 65. Dieser Zinsiiberhang kann nur insoweit vom Abzug beschrankt
sein, wie dieser an eine nahe stehende Person gezahlt wird. In diesem Fall sind also die an die Muttergesellschaft gezahlten Zinsen in Hohe
von 30 nicht abzugsfahig und werden ins néchste Jahr vorgetragen. Das steuerpflichtige Einkommen nach der Abzugsbeschrankung betrégt
330.

Jahr 2: In diesem Jahr iibersteigen die 50% des ATI den Nettozinsaufwand (inklusive Zinsvortrag aus T=1) um 15. D.h. zum einen wird der
Zinsvortrag des Vorjahres abgebaut, zum anderen ergibt sich ein nichtgenutztes Zinsabzugspotential von 15 (excess interest expense), das in
den Folgeperioden aufgebraucht werden kann. Das steuerpflichtige Einkommen nach der Abzugsbeschrankung betrédgt 450 (480 -30).

Jahr 3: Im dritten Jahr iibersteigt der Nettozinsaufwand die Summe aus 50% des ATI und dem ungenutzten Zinsabzugspotential aus t=2 um
125 (450-310-15). Von den an die Muttergesellschaft gezahlten Zinsen (450) sind nur 325 abziehbar; das steuerlichpflichtige Einkommen
steigt von 150 auf 275.

Jahr 4: Auch in diesem Jahr iibersteigt der um die nichtabziehbaren Zinsen des Vorjahres erhohte Nettozinsaufwand 50% des ATI um 325
(Zinsvortrag aus Vorjahr schon mit eingerechnet). Das steuerpflichtige Einkommen erhoht sich somit um 200 auf 230 (Zinsvortrag wurde
schon im Vorjahr berticksichtigt).
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Deutschland - Zinsschranke

- Wirtschaftsjahr (Angabe in Millionen

‘ F. Berechnung des Zinsvortrags

‘ G. Berechnung effektiver Steuersatz

|. Steuerpflichtiges Einkommen 300 480 150 30
II. Zinsaufwand 900 1170 900 900
Ill. Zinsertrag 450 720 450 450
Zinsaufwand 900 1170 900 900
.. | Zinsertrag 450 720 450 450
= | Nettozinsaufwand 450 450 450 450
Steuerpflichtiger Gewinn ermittelt nach EStG und KStG 300 480 150 30
+ | Nettozinsaufwendungen 450 450 450 450
+ | Abschreibungen nach § 6 Abs .2 und 2a sowie §7 EStG 20 60 20 20
+ | Verlustabzugim Sinne von §10d EStG 0 0 0 0
+ | Spendenabzug im Sinne von §9 Abs.1 Nr.2 KStG 0 0 0 0
= | steuerliches EBITDA 770 990 620 500
D. Berechnung des nicht abzugsfahigen Zinsanteils in der laufenden Periode
Nettozinsaufwand inkl. Zinsvortrag aus den Vorjahren 450 669 822 1086
.. | 30% des EBITDA 231 297 186 150
= | Nicht abzugsfahige Zinsen 219 372 636 936
Zinsertrage 450 450 450 450
+ | 30% des EBITDA 231 297 186 150
ingesamt abziehbaren Zinsaufwendungen 681 747 636 600

Steuerpflichtige Gewinn nach der Zinsschranke 519 633 414 330
Steuerlast bei Steuersatz 29,83% - KSt und GewSt 154,81 188,82 123,49 98,43
Effektiver Steuersatz (in %) 51,60 89188 82,33 328,13

Getroffene Annahmen: Keine der Ausnahmen greift in diesem Fall (Freigrenze, Stand-Alone-Klausel, Escape-Klausel).

Jahr 1: Die Beispielgesellschaft besitzt ein steuerliches EBITDA von 770. Der Nettozinsaufwand {ibersteigt die 30% des EBITDA um 219. Das
steuerpflichtige Einkommen nach der Abzugsbeschrédnkung betragt somit 519. 219 werden ins nichste Jahr vorgetragen.

Jahr 2: In diesem Jahr sind 372 nicht abzugsfihig (Hierhin ist schon der Zinsvortrag aus t=1 enthalten). Der steuerpflichtige Gewinn nach

der Abzugsbeschrankung ist somit 633 (480+372-219).

Jahr 3: Im dritten Jahr {ibersteigt der Nettozinsaufwand die 30 % EBITDA um 636 (Zinsvortrag aus t=2 von 372 enthalten). Der

steuerpflichtige Gewinn nach der Abzugsbeschrénkung ist somit 414 (150+636-372).

Jahr 4: Auch in diesem Jahr iibersteigt der um die nichtabziehbaren Zinsen des Vorjahres erhohte Nettozinsaufwand 30 % des EBITDA um
936 (Zinsvortrag aus Vorjahr schon mit eingerechnet). Der steuerpflichtige Gewinn nach der Abzugsbeschrankung ist somit 330 (30+936-

636).
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Frankreich régles de sous-capitalisation

A. Ausgangsdaten

C. Berechnung des korrigierten steuerlichen Gewinns (RCAIA)

D. Brechnung der nicht abzugsfahigen Zinsen

F. Berechnung des Zinsvortrags

G. Berechnung des effektiven Steuersatzes

Jahr 1: Ausgangsbasis (im Gegensatz zur deutschen und amerikanischen Regel) sind bei der Berechnung des nicht abzugsfahigen Zinsanteils
die Zinsen an nahe stehende Personen. Von diesem Betrag sind 25% des RCAIA abzuziehen. Im ersten Jahr iibersteigen die 25% des RCAIA
die Zinsen an nahe stehende Personen, somit findet keine Abzugsbeschrénkung statt.

Jahr 2: In zweiten Jahr {ibersteigen die Zinsen an nahe stehende Personen 25% des RCAIA um 285. Dieser Betrag ist somit nicht als
Betriebsausgabe abzugsfahig, sondern unterliegt einer Abzugsbeschrankung. Es ergibt sich ein steuerpflichtiges Einkommen von 765.

Jahr 3: Im dritten Jahr iibersteigen die Zinsen an nahe stehende Personen 25% des RCAIA um 295. Aufgrund der Abzugsbeschrénkung ergibt
sich ein steuerpflichtiges Einkommen von 445.

Jahr 4: Auch im vierten Jahr iibersteigen die Zinsen an nahe stehende Personen 25% des RCAIA um 381.25. Aufgrund der
Abzugsbeschrankung ergibt sich ein steuerpflichtiges Einkommen von 411.25.

Annahmen: Die erste Nichtbeanstandungsgrenze (limite d’endettement global) ist iiberschritten (1.5:1 FK:EK). Dariiber
hinaus wird angenommen, dass auch die dritte Nichtbeanstandungsgrenze iiberschritten ist, um eine bessere Vergleichbarkeit
zu gewdhrleisten (Betrag der an verbundene Unternehmen gezahlten Zinsen iibersteigt die von diesen erhaltenen Zinsen). Als
dritte Annahme ist die Freigrenze iiberschritten. Die jeweiligen Ausnahmen fiir Leasinggeschéfte und Kreditgeschifte konnen
ebenfalls nicht beriicksichtigt werden.
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