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Vorwort der Herausgeber

Gesellschaftsrecht und Steuerrecht sahen und sehen sich durch das Fortschreiten der Globali-
sierung einem erheblichen Anpassungsdruck ausgesetzt. Sie sollen grenziiberschreitende wirt-
schaftliche Aktivitdten nicht nur nicht behindern, sondern sogar aktiv beférdern.
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steht sich nicht als Lehrbuch, sondern als Nachschlagewerk, in dem thematisch breit gestreut
schlaglichartig eine Reihe von aktuellen Fragestellungen beleuchtet werden.
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fiir Verbesserungen nationalen Rechts geben.

Die Autoren sind Hochschullehrer und Praktiker. Ihr Ziel ist es, dem Leser Anregungen zu
aktuellen gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Fragestellungen, aber auch Hilfestel-
lung bei der Losung praktischer Félle zu geben. Ob dieses Ziel erreicht wird, mogen die Leser
entscheiden.

Die Autoren bedanken sich beim Verlag, insbesondere bei Herrn Dauber fiir die kooperative
Unterstiitzung bei der Erstellung des Buches, vor allem aber auch bei Kathrin Hauschild und
Dominik Bressler, die uns , tat- und ratkréftig” unterstiitzt haben.

Hamburg, im Mai 2010 Matthias von Rénn/Immo Schultz-AfSberg
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l. Die Zinsschranke
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1.1 Uberblick

Ein wesentliches Element des UntStRefG 2008 war die sog. ,, Zinsschranke”, die die steuerliche
Abziehbarkeit von Zinsaufwand beschrankt. Grundlage ist ein fiir alle Rechtsformen gelten-
der § 4h EStG, der fiir Korperschaften von einem grundlegend gednderten § 8a KStG flankiert
wird. Nach § 4h Abs. 1 EStG konnen die Zinsaufwendungen eines Betriebs in Hohe der Zinser-
trage voll, dariiber hinaus aber nur bis zur Hohe des verrechenbaren EBITDA (30 % des steuer-
lichen Gewinns vor Zinsen und Abschreibungen) als Betriebsausgabe abgezogen werden. Das
ungenutzte EBITDA und der nicht abziehbare Teil der Zinsaufwendungen konnen in spatere
Wirtschaftsjahre vorgetragen werden.? Mit der Zinsschranke hat der Steuergesetzgeber in dop-
pelter Hinsicht legislatives Neuland betreten. Zum einen erfasst das Abzugsverbot nicht mehr
nur Zinsen, die an den Adressatenkreis des § 8a KStG a.F. (Gesellschafter, diesen nahestehende
Personen und riickgriffsberechtigte Dritte) gezahlt werden, sondern alle Fremdkapitalvergii-
tungen, unabhangig davon, woher die Mittel stammen. Zum anderen 6ffnet sich das deutsche
Ertragsteuerrecht dem Einfluss internationaler Konzernrechnungslegungsstandards, indem es
die Nichtanwendbarkeit der Zinsschrankenregel in zwei komplexen Ausnahmetatbestanden
von der Konzernfreiheit des fremdfinanzierten Betriebs oder — im Falle seiner Konzernzugeho-
rigkeit — vom Bestehen eines am Mafsstab der Konzerneigenkapitalquote durchgefiihrten Ka-
pitalstrukturtests (Escape-Klausel) abhdngig macht. Richtschnur fiir beide Ausnahmen ist ein
auf der Basis internationaler Rechnungslegungsstandards erstellter Konzernabschluss. Ziel
der Zinsschranke ist es, den Verlust deutschen Steuersubstrats durch verschiedene aus Sicht
des Gesetzgebers problematische Fremdfinanzierungsgestaltungen (Down-stream-Inbound-
finanzierungen durch ausldndische Gesellschafter, Up-stream-Inboundfinanzierungen durch
Auslandstdchter, Refinanzierung von Outboundinvestments)® zu verhindern.

T BGBI12007, 1912.

2 Der mit dem WachsBeschlG vom 22.12.2009 (BGBI I 2009, 3950) eingefiihrte EBITDA-Vortrag wird erstmals
fiir das Wirtschaftsjahr ermittelt, das nach dem 31.12.2009 endet, kann aber nach § 52 Abs. 12d Satz 5 EStG auf
Antrag um die (fiktiven) EBITDA-Vortrdge der Jahre 2007 bis 2009 erhoht werden.

3 Radder/Stangl, DB 2007, 479, 480; Mdssner, Steuerrecht international tatiger Unternehmen, Rz. A 71 f.; Schaum-
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1.2 Anwendungsbereich

Die Zinsschranke gilt rechtsformunabhéngig fiir alle inlandischen Betriebe, die sich ganz oder
teilweise iiber Fremdkapital finanzieren. Wahrend natiirliche Personen gleichzeitig mehrere
selbstandige Betriebe fithren konnen*, unterhalten Personengesellschaften und Korperschaften
jeweils nur einen Betrieb, der insgesamt den Beschrankungen des § 4h EStG unterliegt®. Bei einer
Mitunternehmerschaft werden nicht nur die im Gesamthandsvermogen anfallenden Zinsauf-
wendungen, sondern auch alle als Sonderbetriebsausgaben zu qualifizierenden Zinsaufwen-
dungen der Mitunternehmer erfasst. Nicht betroffen sind dagegen Zinsaufwendungen der
Mitunternehmerschaft, die aus von Mitunternehmern gewahrten Darlehen resultieren. Hier
werden die im Gesamthandsvermogen anfallenden Zinsaufwendungen durch die korrespon-
dierenden Sonderbetriebseinnahmen (Zinsertrage) der Mitunternehmer neutralisiert und un-
terliegen deshalb im Rahmen des Gesamtbetriebs keiner Abzugsbeschrankung®. Neben den
herkdmmlichen Betriebstypen fingiert § 15 Nr. 3 Satz 2 KStG im Organschaftsfall (§§ 14 ff.
KStG) einen einheitlichen Organkreisbetrieb. Fiir die Bemessung der dem Organkreisbetrieb
auferlegten Abzugsbeschrinkung sind die Zinsaufwendungen und Zinsertrdge des Organ-
tragers und samtlicher Organgesellschaften zu saldieren.

Die inldndische Betriebstitte eines auslindischen Stammhauses unterliegt nicht den Be-
schrankungen des § 4h EStG.” Insoweit gelten die von der Rechtsprechung formulierten Do-
tationsgrundsatze.® Eine Ausnahme soll nach der Gesetzesbegriindung’® gelten, wenn die Be-
triebstatte unter den Voraussetzungen des § 18 Satz 1 KStG Organtrédger eines inlandischen
Organkreises ist. In diesem Fall unterhalt die ausldndische Kapitalgesellschaft mit ihrem aus-
landischen Betrieb und dem inldndischen Organkreis zwei selbstandige Betriebe i.S.v. § 4h
EStG. Die inldndische Betriebsstitte des Steuerauslinders wird dem inldndischen Organkreis
zugeordnet und dort im Rahmen des von § 15 Nr. 3 KStG fingierten Organkreisbetriebs den
Zinsabzugsbeschrankungen der §§ 4h EStG, 8a KStG unterworfen. Bei der auslindischen Be-
triebsstitte eines deutschen Stammhauses hangt der Zugriff der Zinsschranke davon ab, ob es
sich bei der Auslandsbetriebsstitte um eine Anrechnungs- oder um eine Freistellungsbetriebs-
statte handelt. Liegt die Auslandsbetriebsstitte in einem Staat, mit dem Deutschland kein DBA
abgeschlossen hat oder in einem Staat, mit dem ein DBA besteht, das der Anrechnungsmetho-
de folgt, unterliegt das Einkommen dieser Betriebsstatte der deutschen Einkommen- oder Kor-
perschaftsteuer. Das in Deutschland unbeschrinkt steuerpflichtige Stammhaus kann die auf
seine auslandischen Betriebsstatteneinkiinfte entfallende auslandische Steuer auf die deutsche
Steuer anrechnen (§§ 34c Abs. 1, 34d Nr. 2a EStG bzw. § 26 Abs. 6 KStGi.V.m. § 34c Abs. 1 Satz 2
bis 5 EStG) oder (wahlweise) bei der Ermittlung der Einkiinfte abziehen (§ 34c Abs. 2 EStG bzw.
§ 26 Abs. 6 KStG 1.V.m. § 34c Abs. 2 EStG). Bei einer Anrechnungsbetriebsstitte fallen deshalb
auch die der ausldandischen Betriebsstatte zuzuordnenden Fremdkapitalzinsen in den Anwen-
dungsbereich der Zinsschranke.!’ Diese mindern den nach deutschem Steuerrecht (§ 146 Abs. 2

burg/Jesse in Lutter/Scheffler/Schneider (Hrsg.), Konzernfinanzierung, Rz. 37.1 ff.; Schultz-Afberg in Preifier/Pung,
Die Besteuerung der Personen- und Kapitalgesellschaften, Abschn. A II. 5. Rz. 4 ff.

¢ BFH vom 09.08.1989, BStBI IT 1989, 901.

> BMF vom 04.07.2008, BStB1 I 2008, 718, Rz. 6 f.

¢ Zu weiteren Besonderheiten bei Mitunternehmerschaften s. Kufmaul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, 904; van Lis-
haut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341; Wagner/Fischer, BB 2007, 1811.

7 a.A.s. Hick in H/H/R, § 4h Anm. ] 07-14.

§ BFH vom 25.06.1986, BStB1 II 1986, 785; BFH vom 23.08.2000, BStB1 1T 2002, 207; BFH vom 20.03.2002, BFH/NV
2002, 1017.

°  BT-Drs. 16/4841, 77.

10 zur Zurechnung von Zinsaufwand im Betriebsstattenfall vgl. Borstell/Briininghaus in Vogele, Handbuch der
Verrechnungspreise, Kap. M Rz. 69 ff.; Raab/Looks in Lowenstein/Looks, Betriebsstattenbesteuerung, Rz. 756 ff.
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Satz 4 AO) ermittelten steuerpflichtigen Betriebsstattengewinn (§ 4h Abs. 3 Satz 1 und 2 EStG)
und sind deshalb von der Zinsschranke genauso betroffen, wie die dem inlandischen Stamm-
haus zuzuordnenden Zinsaufwendungen. Demgegeniiber mindern die einer Freistellungsbe-
triebsstitte zuzuordnenden Fremdkapitalzinsen den in Deutschland steuerpflichtigen Gewinn
nicht und bleiben deshalb von der Zinsschranke unberiihrt.

Anders als § 8a KStG a.F. erfasst die Zinsschranke nicht nur Vergiitungen, die an wesentlich
beteiligte Gesellschafter, diesen nahestehende Personen oder riickgriffsberechtigte Dritte ge-
zahlt werden, sondern jede Art von Zinsaufwand, also auch den, der im Rahmen einer klassi-
schen Bankenfinanzierung anfallt. Den der Abzugsbeschrankung des § 4h EStG unterworfenen
Zinsaufwand definiert das Gesetz als , Vergiitungen fiir Fremdkapital, die den mafigeblichen
Gewinn gemindert haben” (§ 4h Abs. 3 Satz 2 EStG). Was im Einzelnen unter den Begriff des
,Fremdkapitals” fallt, ist gesetzlich nicht geregelt. Nach der Gesetzesbegriindung' und der
Auffassung der Finanzverwaltung' soll es sich dabei nur um Geldkapital handeln. Das dem
Betrieb zur Verfiigung gestellte Sachkapital (z.B. Mietgrundstiick) fallt dagegen nicht unter
den Fremdkapitalbegriff des § 4h EStG. Zum Fremdkapital gehoren danach insbesondere fest
und variabel verzinsliche Darlehen, partiarische Darlehen, typisch stille Beteiligungen, Ge-
winnschuldverschreibungen und Fremdkapitalgenussrechte (nicht dagegen zum Eigenkapital
gehorende Genussrechte i.5.v. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG).

Vergiitungen (fiir Fremdkapital) sind alle Gegenleistungen, die der Betrieb fiir die Uberlas-
sung von Fremdkapital aufwendet. Nach Auffassung der Finanzverwaltung®® gehoren hierzu
neben Zinsen, die zu einem Bruchteil des zur Verfligung gestellten Kapitals bemessen wer-
den, auch erfolgsabhédngige Vergiitungen (z.B. erfolgsabhingige Ausschiittungen auf Fremd-
kapitalgenussscheine, gewinnabhéngige Vergiitungen an typisch stille Gesellschafter) sowie
Vergiitungen, die zwar nicht als Zins berechnet werden, aber Vergiitungscharakter haben (z.B.
das als Rechnungsabgrenzungsposten aktivierte Damnum in Hohe des jeweiligen Auflosungs-
betrags, Vorfalligkeitsentschdadigungen (strittig), Provisionen und Gebiihren, die an Fremdka-
pitalgeber gezahlt werden). Vergiitungen, die nicht an den Fremdkapitalgeber zu zahlen oder
anderen Leistungen zuzuordnen sind (z.B. Kreditvermittlungsprovisionen, Biirgschaftsprovi-
sionen etc.), fallen dagegen nicht in den Anwendungsbereich der Zinsschranke. Nicht erfasst
werden aufSerdem Dividenden, Steuerzinsen nach §§ 233 ff. AO, Lieferantenskonti und Boni.
Zinsaufwendungen fiir Fremdkapital, das zur Finanzierung der Herstellung eines Wirtschafts-
guts verwendet wird (z.B. Bauzeitzinsen), diirfen nach § 255 Abs. 3 Satz 2 HGB als Bestandteil
der Herstellungskosten aktiviert werden, soweit sie auf den Zeitraum der Herstellung ent-
fallen. Die nachfolgende Ausbuchung bzw. Abschreibung solcher Aktivposten fiihrt nicht zu
Zinsaufwendungen 1.5.d. Zinsschranke." Nach der Legaldefinition des § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG
sind in den beschrankt abziehbaren Zinssaldo nur die Zinsaufwendungen einzubeziehen, die
den mafigeblichen steuerlichen Gewinn gemindert haben. Steuerlich nicht abziehbare Zin-
sen fallen deshalb nicht unter die Zinsschranke. Unklar ist die Behandlung von Zinsen, die
zwar abziehbare Betriebsausgaben sind, aufgrund gesetzlicher Verlustabzugsbeschrankungen
(8§ 2a, 15a, 15b EStG) aber nur zu verrechenbaren und nicht zu abzugsfahigen Verlusten ge-
fiihrt haben. Nach hier vertretener Auffassung bewirkt die fehlende Abzugsfahigkeit des Ver-
lustes keine Umgqualifikation des in den Verlust eingeschlossenen Zinsaufwands."

1 BT-Drs. 16/4841, 49.

2. BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 11.

13 BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 15.

14 BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 20.

> Ebenso s. Kohler, DStR 2007, 597, 598; a.A. Scheunemann/Socher, BB 2007, 1144, 1147 [Fn. 25].
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Nach § 4h Abs. 3 Satz 4 EStG fallen in den der Zinsschranke unterworfenen Zinssaldo auch
die Ertrdge aus der Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Verbindlichkeiten
(§ 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG), der Aufwand aus der (Wieder-)Aufzinsung unverzinslicher oder nied-
rig verzinslicher Verbindlichkeiten (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1i.V.m. Nr. 2 Satz 2 EStG) und der Auf-
wand aus der Abzinsung unverzinslicher oder niedrig verzinslicher Geldforderungen. Durch
die Abzinsung langfristiger Riickstellungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e) EStG sollen
dagegen keine in den Zinssaldo einflieBenden Zinsertrdage generiert werden.!® Dies gilt nach
Auffassung der Finanzverwaltung auch bei Riickstellungen, die fiir ungewisse Geldleistungs-
verpflichtungen gebildet werden (z.B. Schadensriickstellungen von Versicherungsunterneh-
men). Nach meiner Auffassung lasst § 4h Abs. 3 Satz 4 EStG einen solchen Umkehrschluss nicht
zu, sodass die Nichtberiicksichtigung von Abzinsungsertragen auf Riickstellungen beschrankt
bleibt, die fiir Sachleistungsverpflichtungen gebildet wurden.

1.3 Grundregel und Wirkungsweise

Die Ermittlung der nach § 4h EStG abziehbaren Zinsaufwendungen erfolgt in einem mehr-

stufigen Priifungsmodus.

e Auf der ersten Stufe werden die im jeweiligen Wirtschaftsjahr angefallenen Zinsaufwen-
dungen und Zinsertrage gegeniibergestellt. In Hohe der Zinsertrage ist der Zinsaufwand
unbeschrankt abziehbar. Die Zinsschranke kommt also erst zur Anwendung, wenn der Zin-
saufwand die Zinsertrage iibersteigt und ein negativer Zinssaldo entsteht.

e Bis zu einer Freigrenze von 3 Mio. € unterliegt auch ein negativer Zinssaldo keinem Ab-
zugsverbot (1. Ausnahme). Bei Uberschreiten des Grenzwerts wird der gesamte negative
Zinssaldo von der Zinsschranke erfasst.

e Auch bei einem negativen Zinssaldo von mehr als 3 Mio. € kommt die Zinsschranke nicht
zur Anwendung, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilméagig zu einem Konzern gehort (2.
Ausnahme). Fiir Kérperschaften und Mitunternehmerschaften, an denen Korperschaften
beteiligt sind, gilt dies allerdings nur, wenn sie keine schédliche Gesellschafterfremdfinan-
zierung in Anspruch genommen haben (1. Riickausnahme). Eine schadliche Gesellschaf-
terfremdfinanzierung liegt vor, wenn die an wesentlich beteiligte Gesellschafter, diesen na-
hestehende Personen oder riickgriffsberechtigte Dritte gezahlten Zinsen mehr als 10 % des
negativen Zinssaldos ausmachen.

e Bei einem konzernzugehorigen Betrieb wird die Abzugsbeschrankung vermieden, wenn
der Betrieb nachweist, dass seine Eigenkapitalquote am vorangegangenen Abschlussstich-
tag nicht um mehr als zwei'® Prozentpunkte unter der des Konzerns lag (3. Ausnahme oder
sog. ,Escape-Klausel”). Fiir Kérperschaften und diesen nachgeordnete Mitunternehmer-
schaften gilt dies wiederum nur, wenn keine schédliche Gesellschafterfremdfinanzierung
in Anspruch genommen wurde (2. Riickausnahme). Eine schadliche Gesellschafterfremdfi-
nanzierung liegt in diesem Fall vor, wenn Zinsen, die die Konzernzugehorige Korperschaft
oder ein demselben Konzern zugehdriger anderes Rechtstrdger an wesentlich beteiligte
Konzernexterne Gesellschafter, diesen nahestehende Personen oder riickgriffsberechtigte
Dritte gezahlt haben, mehr als 10 % des negativen Zinssaldos des fremdfinanzierten Rechts-
tragers ausmachen.

*° BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 22.

17" Die urspriinglich 1 Mio. € betragende Freigrenze war zundchst durch das BuirgEntlG (BGB1 12009, 1959) zeit-
lich befristet auf 3 Mio. € angehoben worden. Mit dem WachsBeschlG (BGBI I 2009, 3950) wird diese erhohte
Freigrenze unbefristet fortgefiihrt.

8 Die urspriingliche 1 % betragende Tolleranzgrenze wurde durch das WachsBeschlG (BGBI I 2009, 3950) fiir
Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2009 enden, auf 2 % angehoben.



Schultz-ABberg I. 1.5 EBITDA- und Zinsvortrag 7

e Falls keine der drei Ausnahmen greift, ist der negative Zinssaldo, der 30 % des verrechen-
baren EBITDA tiibersteigt, vom Abzug ausgeschlossen.

1.4 Definition des steuerlichen EBITDA

Die Zinsschranke bemisst die Abzugsfihigkeit von Zinsaufwendungen anhand eines sog.
steuerlichen EBITDA (= earnings before interest, taxes, depreciation and amortization), das
fiir Personenunternehmen und Kérperschaften wie folgt zu berechnen ist.”

Personenunternehmen Korperschaften
Steuerpflichtiger Gewinn vor Einkommen der Korperschaften i.S.v. § 8
Anwendung des § 4h EStG Abs. 1 KStG vor Anwendung des § 4h EStG
/. Zinsertrage J. Zinsertrage
+ Zinsaufwendungen + Zinsaufwendungen

+ Abschreibungen nach § 6 Abs. 2 Satz 1| + Abschreibungen nach § 6 Abs. 2 Satz 1
(GWG) und Abs. 2a Satz 2 EStG (Pool- (GWG) und Abs. 2a Satz 2 EStG (Poolab-
abschreibung) sowie § 7 EStG (reguldre schreibung) sowie § 7 EStG (reguldre AfA)
AfA)

+ Verlustabzug i.S.v. § 10d EStG (Verlustriick-
und -vortrag)

+ Spendenabzug i.5.v. § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
KStG

steuerliches EBITDA = steuerliches EBITDA

Sonderabschreibungen und Teilwertabschreibungen i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG erho-
hen den mafigeblichen Gewinn nicht.

1.5 EBITDA- und Zinsvortrag
1.5.1 EBITDA-Vortrag

Um die vielfach kritisierten krisenverscharfenden Wirkungen® der Zinsschranke zu mildern,
erodffnet das WachsBeschlG den betroffenen Betrieben die Moglichkeit, steuerlich ungenutztes
EBITDA befristet in die fiinf folgenden Wirtschaftsjahre vorzutragen und dort im Bedarfsfall
zur Erhohung des Abzugsvolumens zu nutzen (§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG).?! Scheitert der voll-
stindige Abzug der Zinsaufwendungen in einem der folgenden Wirtschaftsjahre daran, dass
das in diesem Jahr erwirtschaftete EBITDA nicht ausreicht, um den negativen Zinssaldo voll-
standig abzudecken, kann der EBITDA-Vortrag zur Erh6hung des Abzugsvolumens herange-
zogen werden. Dabei werden die in den Vorjahren festgestellten EBITDA-Vortrdge nach dem
Fifo-Prinzip (, first in - first out”) in der zeitlichen Abfolge ihrer Entstehung verwendet. Vortra-
ge, die nicht innerhalb von fiinf Jahren verbraucht werden, verfallen. Kommt die Zinsschranke
nicht zur Anwendung, weil eine der in § 4h Abs. 2 EStG normierten Ausnahmeregelungen
greift, wird fiir dieses Jahr kein EBITDA-Vortrag festgestellt (§ 4h Abs. 1 Satz 3 EStG).

1 BMF vom 04.07.2008, a.a.0O, Rz. 40 f.

2 Vgl. hierzu Blaufus/Lorenz, StuW 2009, 323; Eilers/Biihring, DStR 2009, 137, Schreiben des IDW zu steuerlichen
Mafinahmen zur Abmilderung der Auswirkungen der Finanzmarktkrise, FN-IDW 2008, 506.

2 Zur Einfiihrung des EBITDA-Vortrags s. Schneider/Roderburg, FR 2010, 58, 62; Wittkowski/Hielscher, BRZ 2010,
11, 15; Kessler/Dietrich, DB 2010, 240, 241; Herzig/Liekenbrock, DB 2010, 690; Bien/Wagner, BB 2009, 2627, 2632.
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Beispiel:
Der zum K-Konzern gehorende Betrieb B weist fiir die Jahre 2010 bis 2013 folgende Ergeb-
nisse aus:

2010 2011 2012 2013 2014 2015
Mio. € Mio. € Mio. € Mio. € Mio. € Mio. €
Steuerliches EBITDA 100 50 60 80 40 70
./. Abschreibungen /. 20 J. 20 /. 20 /. 20 J. 20 /. 20
+ Zinsertrage 10 10 15 12 14 15
/. Zinsaufwendungen /. 30 J. 28 J. 17 /. 18 /. 28 /. 20
= Gewinn vor Steuern 60 12 38 54 26 45
Hinzurechnung nach § 4h EStG
/. Zinsaufwendungen /. 30 J. 28 J. 17 /. 18 J. 28 J. 20
+ Zinsertrage 10 10 15 12 14 15
= negativer Zinssaldo /. 20 /. 18 J.o 2 J. 6 J. 14 J. 5
+ verrechenbares EBITDA (30 %) 30 15 24 12 21
= 10 .3 18 o2 16
.. Einstellungen in den EBITDA-Vortrag /. 10 0 J. 18 0 J. 16
+ Entnahmen aus dem EBITDA-Vortrag 0 3 0 2 0
= Hinzurechnung 0 0 0 0 0
Entwicklung des EBITDA-Vortrags
EBITDA-Vortrag Vorjahr 0 10 7 7 25 23
Einstellungen und Entnahmen 10 J. 3 0 18 o2 16
Verfall nach Fristablauf 0 0 0 0 0 1.5
EBITDA-Vortrag 10 7 7 25 23 34

Losung: Das verrechenbare EBITDA des Wirtschaftsjahres 2010 (30 Mio. €) iiberschreitet
den negativen Zinssaldo von ./. 20 Mio. € um 10 Mio. €. Das in 2010 ungenutzt bleibende
EBITDA wird in die folgenden fiinf Wirtschaftsjahre vorgetragen (EBITDA-Vortrag). Da das
verrechenbare EBITDA des Jahres 2011 (15 Mio. €) nicht ausreicht, um den negativen Zins-
saldo dieses Jahres (./. 18 Mio. €) auszugleichen, wird der fehlende Teil (3 Mio. €) aus dem
EBITDA-Vortrag des Jahres 2010 gedeckt. In 2012 entsteht kein (neuer) EBITDA-Vortrag,
weil der negative Zinssaldo von 2 Mio. € die Freigrenze von 3 Mio. € unterschreitet und die
Zinsschrankenregelung deshalb nicht zum Zuge kommt. In 2013 {ibersteigt das verrechen-
bare EBITDA (24 Mio. €) den negativen Zinssaldo (./. 6 Mio. €) um 18 Mio. €; der iiberstei-
gende Teil wird vorgetragen. In 2014 tibersteigt der negative Zinssaldo (./. 14 Mio. €) das
verrechenbare EBITDA (12 Mio. €). Der Fehlbetrag (2 Mio. €) wird dem EBITDA-Vortrag ent-
nommen. Dabei wird der alteste noch aus 2010 stammende Teil des EBITDA-Vortrags zuerst
verwendet (sog. Fifo-Verfahren (,,first in - first out”). In 2015 werden dem EBITDA-Vortrag
weitere 16 Mio. € zugefiihrt. Der Rest des noch aus 2010 stammenden Vortrags (5 Mio. €)
verfallt wegen Ablaufs der Fiinf-Jahres-Frist.
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Auf Antrag des Steuerpflichtigen wird das verrechenbare EBITDA des ersten nach dem
31.12.2009 endenden Wirtschaftsjahres um (fiktive) EBITDA-Vortrage erhoht, die sich fiir Wirt-
schaftsjahre ergeben, die nach dem 31.12.2006 begonnen und vor dem 01.01.2010 geendet ha-
ben (§ 52 Abs. 12d Satz 5 EStG). Unklar ist, ob ein in einem Jahr ausgewiesenes negatives
EBITDA den (fiktiven) EBITDA-Vortrag reduziert oder ob fiir dessen Berechnung nur positive
Betrédge zu berticksichtigen sind.” Unklar ist weiter, ob der (fiktive) EBITDA-Vortrag leerlduft,
wenn in 2010 kein positives EBITDA entsteht.?

1.5.2 Zinsvortrag

Nicht abziehbare Zinsaufwendungen diirfen nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG zeitlich unbegrenzt
in nachfolgende Wirtschaftsjahre vorgetragen werden. Dort erhohen sie die Zinsaufwendun-
gen, nicht aber den mafigeblichen Gewinn dieser Wirtschaftsjahre (§ 4h Abs. 1 Satz 6 EStG). Die
Wirkungen eines Zinsvortrags und sein Zusammenwirken mit einem EBITDA-Vortrag zeigt
das folgende Beispiel.

Beispiel: Fiir den Betrieb B wurde zum 31.12.2010 ein EBITDA-Vortrag von 5 Mio. € festge-
stellt. In 2011 erzielt B ein EBITDA von 50 Mio. €. Abschreibungen wurden i.H.v. 10 Mio. €
verrechnet. Der negative Zinssaldo betrédgt ./. 25 Mio. € (=./. 30 Mio. € Zinsaufwendungen +
5 Mio. € Zinsertrage).
2011 2012

Mio. € Mio. €

Steuerliches EBITDA 50 100

/. Abschreibungen /. 10 /. 10

+ Zinsertrage 5 5
.. Zinsaufwendungen /. 30 /. 20

= (vorldufiger) Gewinn vor Steuern 15 75

Hinzurechnung nach § 4h EStG

/. Zinsaufwendungen laufendes Jahr /. 30 . 20
/. Entnahme aus dem Zinsvortrag 0 .5

+ Zinsertrage 5 5

= negativer Zinssaldo J. 25 J. 20

+  verrechenbares EBITDA (30 %) 15 30

+ Entnahmen aus dem EBITDA-Vortrag 5 0

= nicht abziehbarer Zinsaufwand (./.) bzw. ungenutztes EBITDA (+) J. 5 10
.. Einstellungen in den EBITDA-Vortrag 0 /. 10

+ Einstellungen in den Zinsvortrag 5 0

= 0 0

22 So Kessler/Lindemer, DB 2010, 472, 473 unter Hinweis auf BT-Drs. 17/147, 9 (m.E. l&sst sich dieses wiinschens-
werte Ergebnis weder aus § 52 Abs. 12d Satz 5 EStG selbst noch aus den dazu vorliegenden Gesetzesmateri-
alien entnehmen).

» Im Gegensatz zu Kessler/Lindemer, DB 2010, 472, 473, bin ich der Auffassung, dass auch bei einem negativen
2010er EBITDA durch die Hinzurechnung eines positiven (fiktiven) EBITDA-Vortrags ein verrechenbares
EBITDA entstehen kann.
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Entwicklung des EBITDA-Vortrags

EBITDA-Vortrag Vorjahr 5 0

+/./.  Einstellungen (+) und Entnahmen (./.) laufendes Jahr J. 5 10

= EBITDA-Vortrag 0 10
Entwicklung des Zinsvortrags

Zinsvortrag Vorjahr 0 5

+/./. Einstellungen (+) und Entnahmen (./.) laufendes Jahr 5 J. 5

= Zinsvortrag 5 0

Losung: Das verrechenbare EBITDA 2011 (30 % von 50 Mio. € = 15 Mio. €) und der EBITDA-
Vortrag 2010 (5 Mio. €) lassen in 2011 einen Zinsabzug von maximal 20 Mio. € zu. Der verblei-
bende steuerlich nicht abziehbare Zinsaufwand i.H.v. 5 Mio. € wird als Zinsvortrag in das Jahr
2012 vorgetragen. In 2012 kann B diesen vorgetragenen Zinsaufwand (5 Mio. €) zusammen mit
den Zinsaufwendungen des laufenden Jahres (20 Mio. €) steuerlich abziehen. Da das verre-
chenbare EBITDA (30 Mio. €) den um den Zinsvortrag erhohten negativen Zinssaldo (20 Mio.
€) tibersteigt, ist der tiberschieflende Teil als EBITDA-Vortrag in das Jahr 2012 vorzutragen.

1.5.3 Feststellung und Untergang von EBITDA- und Zinsvortragen

EBITDA- und Zinsvortrdge sind durch das fiir die Besteuerung zustdndige Finanzamt ge-
sondert festzustellen (§ 4h Abs. 4 Satz 1 EStG). Die gesonderte Feststellung ist fiir den Ein-
kommen- und Korperschaftsteuerbescheid des folgenden Veranlagungszeitraums, aber auch
fiir den Feststellungsbescheid auf den nachfolgenden Feststellungszeitpunkt, bindend (§ 182
Abs. 1 AO). Zustandig fiir die Feststellung ist bei Personengesellschaften* das zustéandige Fest-
stellungsfinanzamt, ansonsten das fiir den Betrieb zustandige Veranlagungsfinanzamt.

Nach § 4h Abs. 5 Satz 1 EStG gehen nicht verbrauchte EBITDA- und Zinsvortrage unter,
wenn ein Betrieb aufgegeben oder {ibertragen wird. Bei der Auslegung des in § 4h EStG nicht
definierten Tatbestandsmerkmals der ,Betriebsaufgabe” kann auf die zu § 16 Abs. 3 EStG
entwickelten Rechtsprechungsgrundsétze zuriickgegriffen werden. Der Begriff der , Betriebs-
iibertragung” umfasst neben entgeltlichen (Verduflerungen) auch teil- und unentgeltliche Vor-
génge (z.B. Schenkungen und Ubertragungen zur Erfiillung von Verméchtnissen oder Pflicht-
teilsanspriichen). Keine Betriebsiibertragung i.S.v. § 4h Abs. 5 Satz 1 EStG ist dagegen der
Erbfall (Gesamtrechtsnachfolge)®. Zum Untergang eines Zins-/EBITDA-Vortrags kommt es
nur, wenn der gesamte Betrieb auf einen neuen Rechtstréger iibergeht. Die Ubertragung wirt-
schaftlichen Eigentums reicht aus; eine Nutzungsiiberlassung geniigt nicht. Die Auffassung
der Finanzverwaltung®, die bei der Aufgabe und Ubertragung eines Teilbetriebs von einem
anteiligen Untergang des Zinsvortrags ausgeht, steht im Widerspruch zum Gesetzeswortlaut
und ist deshalb abzulehnen.” Beim Ausscheiden® eines Mitunternehmers, geht der vorhan-

2 Strittig ist, nach welchem Mafistab EBITDA- und Zinsvortrdge bei einer Mitunternehmerschaft aufzuteilen
sind; vgl. hierzu BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 51 f.; Middendorf/Stegemann, INF 2007, 305, 307; Hick in
H/H/R, § 4h Anm. ] 07-17; Hoffmann in L/B/P, § 4h Rz. 324; Schmidt/Loschelder EStG § 4h Rz. 10; Schultz-AfSberg,
a.a.0., Abschn. A 1L 5. Rz. 107 f.

% A.A.s. van Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341, 2344.

2 BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 47.

¥ GLA. s. Kohler/Hahne, DStR 2008, 1505, 1513; Fischer/Wagner, BB 2008, 1872, 1875; Schmidt-Fehrenbacher, Ubg
2008, 469, 476.

% Die Ubertragung von Teil-Mitunternehmeranteilen bewirkt nach dem Wortlaut des § 4h Abs. 5 Satz 2 EStG
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dene Zins-/EBITDA-Vortrag i.H.d. Beteiligungsquote unter, mit der der ausscheidende Mitun-
ternehmer im Zeitpunkt seines Ausscheidens an der Mitunternehmerschaft beteiligt war (§ 4h
Abs. 5 Satz 2 EStG).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung® fiihrt auch das Ausscheiden einer Organgesell-
schaft aus einem Organkreis (z.B. durch Kiindigung des Ergebnisabfiihrungsvertrages, Ver-
kauf der Anteile oder Verlegung des Ortes der Geschiftsleitung ins Ausland) zu einem anteili-
gen Untergang des beim Organtréger vorhandenen Zinsvortrags. Diese Auffassung lasst sich
dem Gesetz indes nicht entnehmen, weil es beim Austritt einer Organgesellschaft aus einem
fortbestehenden Organkreis an einer den Untergang des Zins-/EBITDA-Vortrags begriinden-
den Betriebsaufgabe fehlt.

In Umwandlungsfillen gehen EBITDA- und Verlustvortrdage ganz oder anteilig unter (8§ 4
Abs. 2 Satz 2 UmwStG, § 12 Abs. 3i.V.m. 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG (§§ 15 Abs. 3, 20 Abs. 9, 24
Abs. 61.V.m. 20 Abs. 9 UmwStG).

Kein Gleichlauf zwischen Zins- und EBITDA-Vortrag besteht bei schddlichen Beteiligungs-
erwerben i.S.v. § 8¢ KStG. Hier geht nur der Zinsvortrag, nicht aber der EBITDA-Vortrag einer
Korperschaft oder nachgeordneten Mitunternehmerschaft verloren, wenn innerhalb von fiinf
Jahren mehr als die Hélfte der Anteile an der Korperschaft mittelbar oder unmittelbar an einen
Erwerber oder an eine diesem nahestehende Person {ibertragen werden (§§ 8a Abs. 1 Satz 3
KStG, 4h Abs. 5 Satz 3 EStG i.V.m. § 8c KStG). Eine Anteilsiibertragung zwischen 25 % und
50 % fiihrt lediglich zu einem anteiligen Verlust des Zinsvortrags.

1.6 Ausnahmetatbestinde

1.6.1 Freigrenze

Auch bei negativem Zinssaldo féllt die Zinsschranke erst, wenn der negative Zinssaldo pro
Betrieb und Wirtschaftsjahr den Grenzwert von 3 Mio. € erreicht oder tibersteigt (§ 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a) EStG). Ein negativer Zinssaldo von 2.999.999,99 € bleibt also in voller Hohe
abziehbar.

In der Praxis kursieren Gestaltungsempfehlungen, die eine Aufspaltung (,,Atomisierung”)
bestehender Betriebe in kleinere, rechtlich selbstindige Einheiten vorsehen, um so die Frei-
grenze mehrfach in Anspruch nehmen zu kénnen.*® Auch kann es fiir Betriebe, die aufgrund
ihrer aktuellen Fremdverschuldung Gefahr laufen, zukiinftig in den Anwendungsbereich der
Zinsschranke zu fallen, zweckmafig sein, fremdfinanzierte Neuinvestitionen nicht selbst vor-
zunehmen, sondern auf Tochterunternehmen zu verlagern.

1.6.2 Fehlende Konzernzugehorigkeit

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) EStG gilt die Zinsschranke nicht fiir Betriebe, die entweder
iiberhaupt nicht oder nur anteilméfiig zu einem Konzern gehdren. Gleiches gilt bei Identitat
des Konzerns mit dem Organkreis; in diesem Fall gibt es nur einen einzigen (nicht konzern-
zugehorigen) Organkreisbetrieb, der von der Zinsschranke unberiihrt bleibt. Der Gesetzgeber
geht davon aus, dass bei konzernfreien Betrieben, die Gefahr einer missbrauchlichen Fremdfi-
nanzierung nicht besteht, und nimmt diese deshalb konsequenterweise aus dem Anwendungs-
bereich der Zinsschranke heraus.

keinen quotalen Untergang des Zins-/EBITDA-Vortrags; a.A. s. Hick in H/H/R, § 4h Anm. ] 07-53; skeptisch
auch im Hinblick auf eine mogliche weite Auslegung durch die Finanzverwaltung s. van Lishaut/Schumacher/
Heinemann, DStR 2008, 2341.

¥ BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 47

% Zu den Nebenwirkungen solcher Modelle s. von Célln, DStR 2008, 1853, 1855.
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Das Tatbestandsmerkmal der Konzernzugehorigkeit wird in § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG wie
folgt beschrieben®: , Ein Betrieb gehort zu einem Konzern, wenn er nach dem fiir die Anwen-
dung des Absatzes 2 Satz 1 Buchstabe c) zugrunde gelegten Rechnungslegungsstandard mit
einem oder mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird oder werden konnte.” Das Gesetz
spricht zwar von der Konsolidierung des Betriebs, meint aber zweifellos das den Betrieb inne-
habende Unternehmen (entity) als Adressat der nationalen oder internationalen Konzernrech-
nungslegungsvorschriften. Entscheidend ist nicht die tatséchliche Konsolidierung des Betriebs,
sondern die Moglichkeit seiner Konsolidierung. Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c¢) Satz 8 und 9
EStG bestimmt sich diese vorrangig nach IFRS (IAS 27.12 bis 27.21) und nachrangig nach dem
Handelsrecht eines EU-Mitgliedstaats (z.B. § 294 ff. HGB) oder US-GAAP (ARB 51.21.).

Eine nur anteilmifiige Konzernzugehorigkeit reicht nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b) EStG
nicht aus, um die Zinsschranke auszuldsen. Quotenkonsolidierte Gemeinschaftsunternehmen
(jointly controlled entities) i.5.v. IAS 31 bzw. § 310 HGB bleiben deshalb von der Zinsschranke
verschont®. Entsprechendes gilt auch fiir die at equity einbezogenen Betrieben (associates),
die zwar in der Gesetzesbegriindung nicht ausdriicklich angesprochen werden, aufgrund ihrer
vergleichsweise schwécheren Einbindung aber nicht schlechter behandelt werden kénnen als
Gemeinschaftsunternehmen.®

Liegt kein Konzern i.5.v. § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG vor, sind sie Voraussetzungen des § 4h
Abs. 3 Satz 6 EStG ergdnzend zu priifen. Danach gehort ein Betrieb auch dann zu einem
Konzern im steuerlichen Sinne, wenn seine Finanz- und Geschéftspolitik mit einem oder meh-
reren anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann (erweiterter steuerrechtlicher
Konzernbegriff).** Nach Angleichung der nationalen Konzernrechnungslegungsvorschrif-
ten (§§ 290 HGB, 11 PublG an die internationale Vorgaben in IAS 27 und SIC 12 durch das
BilMoG® (Einbeziehung von Zweckgesellschaften in handelsrechtlichen Konzernabschluss,
Ubernahme des Control-Konzepts in § 11 PublG) beschréankt sich die Bedeutung des § 4h
Abs. 3 Satz 6 EStG auf Fille, in denen eine an mehreren Kapital- oder Personengesellschaften
beteiligte natiirliche Person aufgrund fehlender Unternehmenseigenschaft nicht konzernrech-
nungslegungspflichtig ist.*

Zweck- oder Objektgesellschaften (Special Purpose Entities oder ,,SPE”) sind nach IAS
27.13 i.V.m. SIC 12 und § 290 Abs. 2 Nr. 4 HGB konsolidierungspflichtig. Die Auffassung der
Verwaltung®, nach der ABS-Zweckgesellschaften nicht als konzernangehorig i.S.v. § 4h Abs. 2
EStG gelten sollen, wenn ihre Einbeziehung in den Konzernabschluss allein aufgrund einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise erfolgt, wird sich vor dem Hintergrund des neuen § 290
Abs. 2 Nr. 4 HGB nicht mehr aufrecht erhalten lassen.®

1.6.3 Eigenkapitalquotenvergleich

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst ¢) EStG konnen sich konzernzugehorige Betriebe dem Zu-
griff der Zinsschranke entziehen, wenn ihre Eigenkapitalquote am vorangegangenen Ab-
schlussstichtag nicht um mebhr als zwei Prozentpunkte unter der des Konzerns lag. Die Rege-

3 Zum steuerlichen Konzernbegriff s. Weber-Grellet, DStR 2009, 557.

32 BT-Drs. 16/4841, 50.

3 GLA. s. BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 61.

% Zur Bedeutung von § 4h Abs. 3 Satz 6 EStG s. Scheunemann/Socher, BB 2007, 1144, 1149; Toben/Fischer, BB 2007,
974, 976; Liidenbach/Hoffmann, DStR 2007, 636; Schultz-Afberg, a.a.O., Abschn. A Il 5. Rz. 57 ff.

% BGBI12009, 1102.

% Kozikowski/Ritter in Beck’scher Bil-Komm, § 290 Rz. 107.

% BMF vom 04.07.2008, a.a.O., Rz. 67.

% Kritisch zur Verwaltungsmeinung s. Schultz-AfSberg, a.a.O., Abschn. ATI. 5. Rz. 67 m.w.N.



