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Sehr geehrter Herr Ausschussvorsitzender,

sehr geehrter Herr Oswald,

vielen Dank fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zum Gesetzentwurf des Unternehmensteuer-

reformgesetzes 2008.

Die geplante Absenkung der Korperschaftsteuer und die Beginstigung thesaurierter Gewinne von
Personengesellschaften sind ein wichtiges Signal zur Steigerung der Attraktivitat des Standortes
Deutschland. Dies wird sich auch fir die Deutsche Bauindustrie als standortgebundene Industrie

positiv auswirken.

Ganz anders sieht es allerdings mit der Einfilhrung der Zinsschranke aus. So verstandlich die Ab-
sicht der Bundesregierung ist, inlandisches Steuersubstrat zu sichern, so problematisch sind die
Auswirkungen der Zinsschranke fur die in der Bauindustrie Ublichen Projektentwicklungsgesell-

schaften sowie den Grof3teil der PPP-Projektgesellschaften.

Bei diesen jeweils fur ein Projekt des operativen Geschafts gegriindeten Gesellschaften liegen

reine Inlandssachverhalte vor, bei denen kein Steuersubstrat ins Ausland abfliet. Trotzdem
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kommt es durch die Begrenzung der Abzugsfahigkeit des Finanzierungsaufwandes zu einer aku-

ten Gefahrdung der hoch fremdfinanzierten langlaufenden Projekte.

Durch die gegenuiber dem Referentenentwurf vorgenommene Anderung des § 4h Abs. 2 b EStG
und die entsprechende Begriindung wird deutlich, dass PPP-Projektgesellschaften, die nicht in
einen Konzern eingebunden sind, durch die Zinsschranke prinzipiell nicht erfasst werden sollen.
Allerdings wird durch den erweiterten Ruickgriffsbegriff in der Begriindung zu 8 8a KStG dieser
Ansatz fur den Grof3teil der PPP-Projektgesellschaften wieder zunichte gemacht, mit der Folge,

dass sie sich nicht mehr rechnen werden.

Vor diesem Hintergrund haben wir zu den Auswirkungen der Unternehmensteuerreform auf PPP-
Projektgesellschaften das als Anlage beigefligte Gutachten nebst Nachtrag bei Herrn Prof. Dr.

Norbert Herzig, Universitéat zu Koéln, in Auftrag gegeben.

Das Gutachten bestatigt unsere Einschatzung in vollem Umfang. Herr Prof. Herzig kommt zu dem
Ergebnis, dass es bei einem Grof3teil der PPP-Gesellschaften durch die Zinsschranke und die ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung zu einer Substanzbesteuerung und damit zu existenzgefahrden-
den wirtschaftlichen Konsequenzen kommt. Ursachlich hierfir ist, dass die im Gesetzentwurf vor-
gesehenen Escape-Mdglichkeiten bei der Zinsschranke fur PPP-Gesellschaften im Regelfall nicht
greifen und zwar unabh&ngig davon, ob die PPP-Gesellschaft in einen Konzern eingebunden ist
oder nicht. Er kommt daher zu dem Schluss, PPP-Gesellschaften aus dem Anwendungsbereich
der Zinsschranke auszuscheiden, um die Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und Privat-

wirtschaft nicht steuerlich zu torpedieren.

Ich darf Sie bitten, sich im Verlauf der Beratung des Gesetzentwurfs mit den Argumenten und Vor-

schlagen von Herrn Prof. Herzig im Einzelnen zu befassen.

Mit freundlichen GrifRen

ptverband der Deutschen Bauindustrie e.V.

4 4eC Zkrw

RA Michael Knipper

Anlagen
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A. PROBLEMSTELLUNG
1. Zielsetzung der Unternehmensteuerreform

Mit dem vorliegenden Entwurf eines Gesetzes zur Unternehmensteuerreform 2008 wird
ein wichtiger und richtiger Schritt zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit des
Steuerstandortes Deutschland unternommen. Die Absenkung des nominellen Steuer-
satzes fir einbehaltene Gewinne auf ein Niveau unter 30 % ist ein deutliches Signal im
Rahmen des sich verscharfenden Steuerwettbewerbs in der Européischen Union und

dartiber hinaus.

Problematisch sind allerdings die vorgesehenen Regelungen zur Nichtabziehbarkeit
(Zinsschranke) oder Hinzurechnung (Gewerbesteuer) von Zinsen. Zwar soll nicht ver-
kannt werden, dass mit Hilfe von Finanzierungsgestaltungen darauf abgezielt werden
kann, die steuerliche Bemessungsgrundlage im Inland zu schmélern. Die vorgesehene
Zinsschrankenregelung, die an die Stelle von 8 8a KStG treten und das inl&ndische
Steuersubstrat sichern soll, schiel3t aber weit Uber das angestrebte Ziel hinaus, ist &u-
Rerst kompliziert und fuhrt zu erheblichen Unsicherheiten bei der Abgrenzung des An-

wendungsbereichs.

Diese Probleme zeigen sich besonders deutlich im Zusammenhang mit der Privatisie-

rung Offentlicher Aufgaben im Rahmen von Public Private Partnership (PPP)-Projekten.

2. Privatisierung offentlicher Aufgaben durch PPP-Projekte

Die Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher Hand und Privatwirtschaft als Alternative
zur herkdmmlichen Durchfiihrung von 6ffentlichen Investitionsprojekten gewinnt ange-
sichts des hohen Investitionsbedarfs in Deutschland zunehmend an Bedeutung. Unter
dem Begriff ,,Public Private Partnership“ (PPP) oder auch Offentlich Private Partner-
schaft (OPP) werden langfristig angelegte, vertraglich geregelte Partnerschaften oder
Beteiligungsverhéltnisse zwischen 6ffentlichem Sektor und privater Wirtschaft mit dem
Ziel der effizienteren Entwicklung und Erstellung von 6ffentlicher Infrastruktur und
damit zusammenhangenden Dienstleistungen wéhrend der 20- bis 30-jahrigen Be-
treiberphase zusammengefasst. In § 2 Abs. 14 InvG-E (Diskussionsentwurf zum Gesetz
zur Anderung des Investmentgesetzes und anderer Gesetze vom 18.01.2007) wird dem-
gemiB als Definition fiur OPP-Projektgesellschaften festgeschrieben: ,,OPP-
Projektgesellschaften sind im Rahmen Offentlich Privater Partnerschaften (OPP) tatige
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Gesellschaften, die nach dem Gesellschaftsvertrag oder der Satzung zu dem Zweck ge-
grindet wurden, Anlagen zu errichten, zu sanieren oder zu betreiben, die der Erfillung

offentlicher Aufgaben dienen (Infrastruktur-Projekte).*

Trotz verschiedener Mustervertrage gibt es aufgrund der Vielzahl denkbarer Fall-
gestaltungen  keine  einheitlichen  Vertragsbedingungen  fiir ~ PPP-Projekte.
Kennzeichnend fir die Mehrzahl der PPP-Projekte ist, dass das rechtliche Eigentum am
Bauobjekt sowohl wahrend der Bau-, als auch der Betreiberphase beim Offentlichen
Partner/Rechtstréger liegt. Bezuglich des wirtschaftlichen Eigentums und des Entgelts
flr Finanzierung, Bau und Betrieb des Bauobjekts unterscheiden sich die PPP-Projekte.
Sie lassen sich nach diesen Kriterien in die folgenden vier Modellvarianten unter-
scheiden:

(1) Die erste Modellvariante umfasst Hochbauprojekte, bei denen das wirtschaft-
liche Eigentum mit der Abnahme auf den &ffentlichen Partner/Rechtstrager
ubergeht. Mit der Abnahme entsteht eine Forderung des privaten Partners
gegentber dem offentlichen Partner Uber die erbrachte Bauleistung. Die
Forderung wird wéhrend der Betreiberphase tber einen Zeitraum von 20 bis 30
Jahren beglichen, wobei die Annuitdten einen Zins- und Tilgungsanteil be-
inhalten. Uber diese Forderung kann zwischen privatem und offentlichem
Partner eine gesonderte Finanzierungsvereinbarung getroffen werden, sofern

beide Parteien dies wiinschen und dazu (rechtlich) in der Lage sind.

(2) Der zweiten Modellvariante kdnnen Hochbauprojekte zugeordnet werden, bei
denen das wirtschaftliche Eigentum auch wahrend der Betreiberphase beim pri-
vaten Partner/Rechtstrager verbleibt. Die Uberlassung des errichteten und be-
triebenen Bauwerks wahrend der Betreiberphase stellt eine Vermietungsleistung

an den offentlichen Partner/Rechtstrager dar.

(3) In der dritten Modellvariante kénnen Verkehrswegeprojekte (StraBenbau) zu-
sammengefasst werden, bei denen die Maut vom Offentlichen Part-
ner/Rechtstrager erhoben und zu einem bestimmten Prozentsatz (regelmaRig
95 %) an den privaten Partner/Rechtstréager als Entgelt fir Bau, Finanzierung
und Betrieb der Verkehrswege weitergeleitet werden (A-Modell). Das wirt-
schaftliche Eigentum an den Verkehrswegen geht mit der Abnahme auf den 6f-
fentlichen  Partner/Rechtstrager  Uber. Der private Partner  (PPP-

Projektgesellschaft) tragt das Auslastungsrisiko. Der Abschluss einer Finanzie-
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rungsvereinbarung zwischen privatem und 6ffentlichem Partner wird in diesen
Modellen faktisch daran scheitern, dass die Rickflisse aus der Mauterhebung

unsicher sind.

(4) Die vierte Modellvariante umfasst VVerkehrswegeprojekte, bei denen der private
Partner/Rechtstrager als Betreiber eine Konzession zur Mauterhebung erhalt (F-
Modell). Auch in dieser Modellvariante geht das wirtschaftliche Eigentum an
den Verkehrswegen mit der Abnahme auf den 6ffentlichen Partner/Rechtstréger

Uber.

RegelmaRig liegt die Verantwortung fir die Finanzierung der PPP-Projekte bei den Pro-
jektgesellschaften, die als Kapital- oder Personengesellschaften organisiert sein kénnen.
Projektgesellschaften sind in der Regel mit rund 90 % fremdfinanziert. Diese hohe
Fremdfinanzierung resultiert daraus, dass wegen der Vielzahl grofRvolumiger, lang lau-
fender Projekte eine héhere Eigenkapitalausstattung der PPP-Projekte fiir die Unter-
nehmen der Bauindustrie faktisch nicht realisierbar ist. Sie erfolgt nicht mit dem Ziel,
durch Finanzierungsgestaltungen Gewinne in das niedriger besteuernde Ausland zu ver-
lagern. Es liegen reine Inlandssachverhalte vor, d. h. die Gewinne der Projektgesell-

schaften werden in voller Hohe im Inland versteuert.

Nach geltendem Recht unterliegen PPP-Projektgesellschaften regelmaRig keiner Be-
schrankung beim steuerlichen Abzug der Fremdfinanzierungsaufwendungen, soweit die
PPP-Projektgesellschaften Umlaufvermdgen finanzieren. Da PPP-Projektgesellschaften
uberwiegend in der Rechtsform der Personengesellschaft gefiihrt werden, ist § 8a KStG
insoweit nicht einschldgig. Selbst wenn die Kapitalgesellschaft als Rechtsform gewahlt
wird, kommt 8 8a KStG aufgrund Erlasslage regelmalig nicht zur Anwendung. Auch
die gewerbesteuerliche Hinzurechnung der hélftigen Entgelte fir Dauerschulden nach
88 Nr. 1 GewStG kommt fur den Projektfinanzierungsaufwand nicht in Betracht, so-
weit die PPP-Projektgesellschaften Umlaufvermégen finanzieren. Die geplante Steuer-
reform fuhrt zu einer deutlichen Veranderung dieser Situation. Eine Rechtfertigung fur
die deutliche steuerliche Schlechterstellung von PPP-Gesellschaften durch den vor-

liegenden Gesetzentwurf ist nicht zu erkennen.
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B. ZINSSCHRANKE

Mit der vorgesehenen Einfiihrung einer Zinsschranke (8§ 4h EStG-E, § 8a KStG-E) wird
die Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen in der Weise beschrankt, dass von dem mal3-
geblichen Gewinn — erhéht um die Zinsaufwendungen und vermindert um die Zins-
ertrage (steuerliches EBIT) — nur bis zu 30 % als Nettozinsaufwendungen abgezogen
werden durfen. Dabei umfassen die Nettozinsaufwendungen den Teil der Zinsauf-
wendungen, der die Zinsertrdge des betreffenden Wirtschaftsjahres tbersteigt. Die in
diesem Wirtschaftsjahr nicht abziehbaren Zinsaufwendungen sind in die folgenden

Wirtschaftsjahre vorzutragen (Zinsvortrag).

1. Ausgangslage

Die vorgesehene Einfuhrung einer Zinsschranke (8 4h EStG-E, § 8a KStG-E) soll dem
Ersatz von § 8a KStG und der Sicherung des Steuersubstrats im Inland dienen. Gegen-
uber der Regelung des § 8a KStG ist der Anwendungsbereich der Zinsschranke sowohl
in personlicher als auch in sachlicher Hinsicht deutlich weiter gefasst. Der Zinsschranke
unterliegen nicht nur Kapitalgesellschaften, sondern auch Personenunternehmen. Dar-
uber hinaus werden nicht nur gesellschafterbezogene Finanzierungsgestaltungen erfasst,
sondern alle Zinsaufwendungen bertcksichtigt. Schlief3lich 16st sich die Zinsschranken-
regelung vollstdndig vom Grundgedanken des Drittvergleichs, der dem geltenden § 8a
KStG zugrunde liegt und auch hinsichtlich der Rechtsfolgen ist eine deutliche Ver-
anderung zu konstatieren. An die Stelle der Fingierung verdeckter Gewinnaus-

schuttungen tritt die Nichtabziehbarkeit von Betriebsausgaben.

Dieser starker typisierende Ansatz der Zinsschranke beruht wohl auf der Erkenntnis,
dass sich die Abgrenzung zwischen Gesellschafter- und Nichtgesellschafterfremd-
finanzierung im Rahmen von § 8a KStG als kaum praktikabel und justiziabel heraus-
gestellt hat. Mit diesem stdrker typisierenden Ansatz der Zinsschranke ist die Gefahr
verbunden, dass neben den vom Gesetzgeber intendierten Fallen auch Unternehmen und
Finanzierungsgestaltungen sanktioniert werden, die nicht auf eine Ergebnisverlagerung
ins Ausland abzielen. Der héhere Typisierungsgrad der Zinsschrankenldsung erfordert
eine zielgenaue Abstimmung der einzelnen Regelungselemente mit Blick auf den An-
wendungsbereich und die Wirkungen der Zinsschranke. Hier bedarf der vorliegende
Gesetzentwurf der Nachbesserung bzw. Ausnahmeregelungen, was sich am Beispiel der

PPP-Gesellschaften zeigen lasst.
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2. Anwendungsbereich

Die PPP-Gesellschaften fallen stets in den personlichen Anwendungsbereich der Zins-
schrankenregelung, da diese sowohl Kapital- als auch Personengesellschaften erfasst.
Auch die in § 4h Abs. 2 EStG-E vorgesehenen Ausnahmeregelungen (Escape-Klausel)
kommen fiir PPP-Gesellschaften nur in ganz bestimmten Fallkonstellationen zur An-

wendung.

a) Freigrenze

Mit der Freigrenze von 1,0 Mio. € flr die die Zinsertrdge Ubersteigenden Zinsauf-
wendungen soll nach der Entwurfsbegriindung erreicht werden, ,,dass kleine und
mittlere Betriebe nicht von der Beschrankung der Abzugsfahigkeit der Zinsauf-
wendungen betroffen sind“. Wegen des Volumens der Fremdfinanzierung bei PPP-
Projekten Ubersteigt der jéhrliche Zinsaufwand die Grenze von 1,0 Mio. € regelmélig
um ein Mehrfaches. In den Anwendungsbereich der Freigrenze kann eine PPP-
Gesellschaft nur gelangen, wenn es gelingt, jahrliche Zinsertrdge in einer Hohe zu
generieren, die den Nettozinsaufwand auf weniger als 1,0 Mio. € begrenzt. Auf diese fur
PPP-Gesellschaften wichtige Mdglichkeit der Abspaltung von Zinsertrdgen aus dem
gesamten Leistungsbiindel wird spéter noch n&her eingegangen.

b) Fehlende Konzernzugehdrigkeit

Die Zinsabzugsbeschrankung findet nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b) EStG-E keine An-
wendung, wenn der Betrieb nicht zu einem Konzern gehoért. Zu einem Konzern soll der
Betrieb gehdren (8§ 4h Abs. 3 S. 5 EStG-E), wenn er nach den IFRS-Regeln — oder alter-
nativ nach HGB oder US-GAAP — mit einem oder mehreren anderen Betrieben konsoli-
diert wird oder konsolidiert werden konnte. Daneben soll der Betrieb auch einem Kon-
zern angehoren, wenn seine Finanz- oder Geschaftspolitik mit einem oder mehreren

anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden kann.

Konstituierend fur die Begrindung eines Konzernverhaltnisses ist nach den IFRS-
Regeln das Control-Konzept. Danach kommt es auf die (rechtlich abgesicherte) Mog-
lichkeit der Muttergesellschaft an, die Finanz- und Geschéftsaktivitaten des Tochter-

unternehmens so zu bestimmen, dass die Muttergesellschaft aus den Aktivitdten der
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Tochtergesellschaft einen Nutzen ziehen kann. Bei Stimmrechtsmehrheit wird nach IAS
27.13 eine Beherrschungsmdglichkeit vermutet. Da bei PPP-Projekten auf einen Ge-
sellschafter haufig die Mehrheit der Anteile und die Mehrheit der Stimmrechte ent-
fallen, ist die Einbeziehung der PPP-Gesellschaft in den Konzernabschluss des Ge-
sellschafters zwingend, womit die Escape-Maglichkeit entféllt. Eine andere Beurteilung
kann sich ergeben, wenn bei einem Projekt mehrere Gesellschafter vorhanden sind und
keiner die Mehrheit der Stimmrechte besitzt. Bei einer solchen Konstellation besteht die
Escape-Maglichkeit Gber die fehlende Konzernzugehdrigkeit. Allerdings ist in diesen
Féllen die Ruckausnahme in § 8a Abs. 2 KStG-E zu beachten, die wegen der weiten
Fassung des Ruckgriffs in der Entwurfsbegrindung bei vielen konzernunabhdngigen
PPP-Gesellschaften die Escape-Maglichkeit torpedieren dirfte.

c) Vergleich der Eigenkapitalquoten

Fir einem Konzern zugehdrige Betriebe sieht 8 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢) EStG-E eine Esca-
pe-Mdoglichkeit vor, wenn die Eigenkapitalquote (Quotient aus Eigenkapital und Bilanz-
summe) des Betriebs im Einzelabschluss gleich hoch oder hoher ist als die Eigen-
kapitalquote des Konzerns im Konzernabschluss. Abgestellt wird jeweils auf die Ver-
héltnisse am vorangegangenen Abschlussstichtag, wobei ein Unterschreiten der Eigen-
kapitalquote des Konzerns bis zu 1 % unschédlich ist.

Auch diese Escape-Maglichkeit ist fir PPP-Gesellschaften wenig hilfreich. Denn kenn-
zeichnend fur PPP-Projekte ist — wie unter A.2 ausgefiihrt — eine sehr hohe Fremd-
finanzierung mit der Folge, dass der Eigenkapitalanteil im Einzelabschluss der PPP-
Gesellschaft haufig nur 10 % oder weniger ausmacht. Da die Ubrigen Konzern-
gesellschaften und insbesondere die Konzernobergesellschaft schon wegen der Er-
fordernisse des Kapitalmarktes regelmaRig eine deutlich hthere Eigenkapitalquote auf-
weisen, ist die Eigenkapitalquote im Konzernabschluss aus strukturellen Griinden nahe-
zu zwangslaufig hoher als die Eigenkapitalquote im Einzelabschluss der PPP-
Gesellschaft. Urséchlich fur diese unglinstigere Eigenkapitalquote der PPP-Gesellschaft
ist aber nicht die Verlagerung von Zinsaufwendungen ins Inland oder von Zinsertréagen
ins Ausland. Vielmehr ist es wegen der hohen Investitionsvolumina und langen Lauf-
zeiten der PPP-Projekte faktisch nicht moglich, die PPP-Gesellschaften mit mehr
Eigenkapital auszustatten. Der Gewinn der PPP-Gesellschaften, welche die Fremd-

finanzierung fir die 6ffentliche Hand tibernehmen und durch eine Nichtabzugsfahigkeit
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der Fremdfinanzierungsaufwendungen hierfiir bestraft werden wirden, wird komplett
im Inland versteuert. Daneben ist die Torpedierung dieser Escape-Mdglichkeit durch
Kreditaufnahme bei riickgriffsberechtigten Dritten nach 8§ 8a Abs. 3 KStG-E bei PPP-
Kapitalgesellschaften und nachgeordneten PPP-Personengesellschaften von besonderer

Relevanz.

d) Organschaft als Ausweg

Auch die Mdoglichkeit, tber eine steuerliche Organschaft die Problematik der Zins-
schranke fur PPP-Gesellschaften nach § 15 S. 1 Nr. 3 KStG-E zu vermeiden, scheitert
regelmélig an den faktischen Gegebenheiten. Denn eine Organschaft ist nur mit einer
PPP-Kapitalgesellschaft herzustellen, wahrend in der Realitat aus guten Griinden PPP-
Personengesellschaften dominieren. Aber selbst bei PPP-Kapitalgesellschaften wider-
spricht es dem Grundkonzept der Public-Private-Partnership, dass der mehrheitlich be-
teiligte Gesellschafter einen Gewinnabflihrungsvertrag mit der PPP-Kapitalgesellschaft
abschlielt. Der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags wirde dartber hinaus dem
Gedanken einer Non-Recourse-Finanzierung zuwider laufen. Auch die Existenz von
Minderheitsgesellschaftern, wie es bei PPP-Gesellschaften der Fall sein kann, spricht
gegen die Organschaft, da das wirtschaftliche Risiko dann alleine auf den Organtrager

konzentriert werden wiirde.

Als Zwischenergebnis der vorangegangenen Uberlegungen kann damit festgehalten
werden, dass PPP-Gesellschaften ganz zentral von der Zinsschrankenregelung in der
vorliegenden Form getroffen werden. Deshalb sollen die wirtschaftlichen Konsequen-
zen der Zinsschranke fiir PPP-Gesellschaften im Einzelnen beleuchtet werden.

3. Wirtschaftliche Konsequenzen
a) Gefahr der Substanzbesteuerung und Zinsvortrag

Mit der vorgesehenen Zinsschrankenregelung wird Zinsen, die unstreitig als Betriebs-
ausgaben zu qualifizieren sind, der steuerliche Abzug im betreffenden Wirtschaftsjahr
verwehrt, soweit der Nettozinsaufwand 30 % des steuerlichen EBIT Ubersteigt. Fiir den
nicht abziehbaren Teil des Zinsaufwands wird ein Zinsvortrag eingerdumt, der in den
Folgejahren einen Abzug ermdglicht, soweit dies in den Grenzen der Zinsschranke zu-

lassig ist. Mit dem Zinsvortrag soll nach der Entwurfsbegriindung ein Anreiz geschaffen
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werden, in den Folgejahren Gewinne ins Inland zu verlagern, um den Zinsvortrag mit
steuerlicher Wirkung geltend machen zu kénnen. Soweit der Zinsvortrag in den Folge-
jahren geltend gemacht werden kann, fiihrt die Zinsschranke nur zu einer temporéren

Suspendierung des objektiven Nettoprinzips.

Bei PPP-Gesellschaften fuhrt die Zinsschrankenregelung regelmaRig zu einer end-
gultigen Suspendierung des objektiven Nettoprinzips und damit zu einer Substanz-
besteuerung. Denn wegen des dauerhaft hohen Fremdkapitalanteils von PPP-
Gesellschaften ist der Zinsvortrag bei dieser Konstellation nahezu wertlos, da auch in
den Folgejahren jeweils nicht abziehbare Finanzierungsaufwendungen entstehen, die
den Zinsvortrag weiter ansteigen lassen. Die Moglichkeit einer steuerlichen Verwertung
des Zinsvortrags besteht bei PPP-Gesellschaften regelméfiig nicht. Auch der Gedanke
einer Gewinnverlagerung ins Inland zur Verwertung des Zinsvortrags geht im Zu-
sammenhang mit PPP-Projekten fehl, da diese Gesellschaften sich auf ein Projekt
konzentrieren. Die Zinsschranke fuhrt damit bei PPP-Gesellschaften zu einer

definitiven Belastung der nicht abziehbaren Teile des Nettozinsaufwands.

b) Effektive Steuerbelastung

Das Ausmal} der Steuerbelastung als Folge der Zinsschrankenlésung soll mit Hilfe von
zwei Modellfallen verdeutlicht werden, die auf branchentypischen Ausgangsdaten ba-

sieren.

Modellfall 1: Gewinnfall

e Ausgangsdaten:

Eigenkapital (EK) = 10 Mio. €
Fremdkapital (FK) = 100 Mio. €
Fremdkapitalquote = 90,91 %
FK-Zinsen = 5% =5 Mio. €

steuerlicher Gewinn = 1 Mio. €
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e Steuerermittlung:

steuerlicher Gewinn 1,00 Mio. €
+ Nettozinsaufwand 5,00 Mio. €
= Gewinn vor Steuern und Zinsen (EBIT) 6,00 Mio. €
Nettozinsaufwand 5,00 Mio. €
. maximal abzugsfahig (30 % von 6 Mio. €) 1,80 Mio. € - 1,80 Mio. €
Zinsvortrag 3,20 Mio. €
= Bemessungsgrundlage 4,20 Mio. €
Steuerbelastung (ca. 30 % von 4,20 Mio. €) 1,26 Mio. €

Anmerkung: Die zusétzlich belastenden gewerbesteuerlichen Konsequenzen (Hinzu-
rechnung von 25 % * 1,80 Mio. € = 0,45 Mio. € zur gewerbesteuerlichen Bemessungs-
grundlage) wurden in dieser Modellrechnung vereinfachend auBer Acht gelassen, so-
dass die Steuerbelastung regelmaRig noch hoher ausféllt. Gleiches gilt bei Hebesétzen
von mehr als 405 %, da sich nur bei einem Hebesatz von 405 % eine Steuerbelastung
von 30 % ergibt.

e Gewinn nach Steuern

steuerlicher Gewinn 1,00 Mio. €
. Steuerbelastung - 1,26 Mio. €
= Ergebnis nach Steuern - 0,26 Mio. €

Dieser Modellfall zeigt deutlich, dass es aufgrund der Zinsschrankenregelung zu einer
effektiven Steuerbelastung in Hohe von 126 % kommt, die zu einer Substanz-

besteuerung fhrt:

1,26 Mio. €
1,00 Mio. €

Effektive Steuerbelastung = x100% =126%

Diese Konsequenz wird noch verstarkt im nachfolgenden Modellfall 2, der eine Ver-

lustsituation abbildet.
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Modellfall 2: VVerlustfall

Ausgangsdaten:

Eigenkapital (EK) = 10 Mio. €
Fremdkapital (FK) = 100 Mio. €
Fremdkapitalquote = 90,91 %
FK-Zinsen = 5% =5 Mio. €
steuerlicher Gewinn = -1 Mio. €

Steuerermittlung:

steuerlicher Gewinn
+ Nettozinsaufwand
= Gewinn vor Steuern und Zinsen (EBIT)

Nettozinsaufwand 5,00 Mio. €
. maximal abzugsfahig (30 % von 4 Mio. €) 1,20 Mio. €
Zinsvortrag 3,80 Mio. €

- 1,00 Mio.
5,00 Mio.

4,00 Mio.

- 1,20 Mio.

= Bemessungsgrundlage

Steuerbelastung (30 % von 2,80 Mio. €)

2,80 Mio.

0,84 Mio.

Anmerkung: Die zusétzlich belastenden gewerbesteuerlichen Konsequenzen (Hinzu-

rechnung von 25 % * 1,20 Mio. € = 0,30 Mio. € zur gewerbesteuerlichen Bemessungs-

grundlage) wurden in dieser Modellrechnung vereinfachend auBer Acht gelassen, so-

dass die Steuerbelastung regelmaRig noch hoher ausfallt. Gleiches gilt bei Hebesatzen

von mehr als 405 %, da sich nur bei einem Hebesatz von 405 % eine Steuerbelastung

von 30 % ergibt.

Ergebnis nach Steuern

steuerlicher Gewinn - 1,00 Mio. €
J.  Steuerbelastung - 0,84 Mio. €
= Ergebnis nach Steuern -1,84 Mio. €




Auswirkungen der Unternehmensteuerreform auf PPP-Projektgesellschaften 13

Der Modellfall 2 zeigt, dass selbst bei einem Verlust in der Ausgangslage wegen der
Zinsschrankenregelung eine Steuer anféllt, die aus der Substanz zu zahlen ist und den
Ausgangsverlust erhoht. Dagegen lauft der Zinsvortrag bei PPP-Gesellschaften wegen
der langfristig hohen Fremdfinanzierung regelméfig ins Leere. Gerade der Verlustfall
macht deutlich, dass die Zinsschrankenregelung die krisenhafte Ausgangslage noch ver-
scharft und die Existenz der PPP-Gesellschaft gefahrdet.

¢) Mehrfachbelastung in der Finanzierungskette

Im Gegensatz zum geltenden § 8a KStG, der als Rechtsfolge eine verdeckte Gewinn-
ausschittung fingiert, die zumindest im Inlandsfall auf die Ebene des Anteilseigners
durchschlégt, fihrt die Zinsschrankenregelung zu nicht abziehbaren Betriebsausgaben,
die bei PPP-Gesellschaften eine Definitivbelastung ausldsen, da der Zinsvortrag bei

diesen Gesellschaften regelmaRig irrelevant ist, worauf bereits hingewiesen wurde.

Aber nicht nur die PPP-Gesellschaft hat die Zinsen im Rahmen der Zinsschranke zu
versteuern. Daruber hinaus muss sie auch der Kapitalgeber als Empfanger der Zinsen in
vollem Umfang versteuern, er kommt nicht in den Genuss der beglinstigten Behandlung
von Dividenden (8 8b Abs. 1 KStG, Halbeinkiinfteverfahren), da die Zinsschranke als
Rechtsfolge nicht die vGA-Fiktion vorsieht, sondern die Nichtabziehbarkeit der Zinsen
postuliert. Im reinen Inlandsfall sind damit die Belastungswirkungen der Zinsschranke
deutlich scharfer als die Rechtsfolgen aus § 8a KStG. Dies gilt insbesondere, wenn der
Zinsvortrag keine Entlastungswirkung entfaltet, wie dies bei PPP-Gesellschaften der
Fall ist.

4. Problemfeld Personengesellschaften

Die Anwendung der Zinsschrankenregelung auf Personengesellschaften wirft gravie-
rende Rechtsfragen und Praktikabilitdtsprobleme auf, die fur PPP-Gesellschaften von
besonderer Relevanz sind, da diese tberwiegend in der Rechtsform der Personengesell-
schaft betrieben werden. Dabei resultieren die Probleme insbesondere aus dem Span-
nungsverhaltnis zwischen der Einheits- und der Vielheitsbetrachtung bei der steuer-
lichen Mitunternehmerschaft und der abweichenden Ergebnis- und Vermogens-
abgrenzung bei Personengesellschaften/Mitunternehmerschaften in  Handels- und

Steuerrecht. Auch der Umfang der Einbeziehung divergiert zwischen Voll-
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konsolidierung in der Rechnungslegung und einer nur quotalen Zurechnung im Steuer-
recht. Schwierigkeiten besonderer Art stellen sich bei PPP-Gesellschaften in der Form
nachgeordneter Personengesellschaften, eine in der Realitat durchaus tbliche Variante,

die es zu erortern gilt.

a) Ergebnisabgrenzung

Die vorgesehene Regelung in 8 4h EStG-E ist Bestandteil der steuerlichen Gewinn-
ermittlung, die sich auf der Ebene der Mitunternehmerschaft vollzieht. Dies entspricht
auch der Betriebsbezogenheit der Zinsschranke. Fir die Ermittlung der beiden zentralen
Grolen dieser Regelung, ndamlich Gewinn und Nettozinsaufwand, dirfte damit auf die
steuerliche Gesamtbilanz abzustellen sein, die neben der abgeleiteten Handelsbilanz
(Steuerbilanz 1) die Sonder- und Ergénzungsbilanzen der Mitunternehmer umfasst. In
der Entwurfsbegrindung wird nur das Sonderbetriebsvermégen ausdrticklich erwahnt.
Zur ldentifizierung des Nettozinsaufwands der Mitunternehmerschaft ist es wohl er-
forderlich, in einer Nebenrechnung die Zinsaufwendungen und -ertrdge aus allen ein-
bezogenen Bilanzen zusammenzufassen, um feststellen zu kénnen, ob die Grenze von
1 Mio. € auf der Ebene der betreffenden Mitunternehmerschaft erreicht wird. Bei mehr-
stockigen Personengesellschaften ist die Nebenrechnung fiir jede Mitunternehmerschaft
gesondert anzustellen, wobei die Zuordnung der Erganzungs- und Sonderbilanzen zu
den einzelnen Stufen besonderes Gewicht erlangt. Kommt es zu einer Hinzurechnung
von Zinsen nach den Regeln der Zinsschranke, so stellt sich die Frage, nach welchem
Schlussel der Hinzurechnungsbetrag den Mitunternehmern zuzurechnen ist. Gilt der
allgemeine Gewinnverteilungsschlissel oder kommt es darauf an, welcher Ge-

sellschafter die (Re-)Finanzierung vorgenommen hat?

b) Vermdgensabgrenzung

Die Anwendung der Escape-Klausel nach 8 4h Abs. 2 S. 1 lit. c) EStG-E basiert auf
einem Vergleich der Eigenkapitalquote im Einzel- und Konzernabschluss. Der Einzel-
abschluss einer Personengesellschaft nach HGB, IFRS oder US-GAAP ist aber gerade
mit Blick auf die Finanzierungskomponente wenig aussagekréftig. Deswegen ordnet
8 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢) EStG-E die Einbeziehung des Sonderbetriebsvermdgens in den

Einzelabschluss der Personengesellschaft an, soweit dieses Sonderbetriebsvermdgen im
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Konzernabschluss enthalten ist. Dies ist regelmaRig der Fall, wenn sich der Ge-
sellschafter bei Dritten (Banken) refinanziert hat. Das Steuerrecht sieht hier also die
Erstellung eines Einzelabschlusses besonderer Art vor, der um steuerliche Elemente
anzureichern ist und nur fiir Zwecke des 8 4h EStG-E zu erstellen und vom Abschluss-
prifer zu testieren ist. Fraglich ist dabei, ob die im Entwurf vorgesehene Anreicherung
ausreicht oder ob nicht auch die Erganzungsbilanzen zur zutreffenden Abbildung der
Eigenkapitalquote der Mitunternehmerschaften einzubeziehen sind. Dies erscheint ge-

boten und sollte klargestellt werden.

Weitere Probleme kénnen sich aus der Tatsache ergeben, dass die Rechnungslegungs-
regeln bei einer Mehrheitsbeteiligung, die keine 100 %-ige Beteiligung darstellt, stets
eine Vollkonsolidierung vorsehen, wéhrend steuerlich nur eine quotale Ergebnis-
zurechnung erfolgt. Hier besteht ein Spannungsverhaltnis zwischen Steuer- und
Handelsrecht mit der Folge, dass auch Minderheitsgesellschafter einer solchen
Personengesellschaft von den Folgen einer Hinzurechnung nach § 4h EStG-E getroffen

werden.

¢) Nachgeordnete Personengesellschaft

Die Grenzen der Praktikabilitait werden bei einer der Kapitalgesellschaft nach-
geordneten Personengesellschaft erreicht, fir die nach § 4h Abs. 2 letzter Satz EStG-E
die Regelung in 8 8a Abs. 2 und 3 KStG-E entsprechend gilt. Bei dieser Konstellation
treffen die schon isoliert schwer zu handhabenden Problemfelder von § 4h EStG-E und
8 8a KStG-E aufeinander. Im Zusammenhang mit PPP-Projekten ist diese Situation
denkbar, wenn Dbeispielsweise eine Mutter-Kapitalgesellschaft als Mehrheits- oder
Minderheitsgesellschafterin an einer PPP-Personengesellschaft beteiligt ist und die
Bank fiir einen Kredit an die PPP-Personengesellschaft auf die Kapitalgesellschaft zu-
rickgreifen kann. Die schon im geltenden 8 8a KStG nur schwer zu handhabenden
Probleme der nachgeordneten Personengesellschaften werden im geplanten § 8a KStG-
E in modifizierter Form perpetuiert und mit der Zinsschrankenregelung kombiniert. Bei
dieser Konstellation sind neben allen Wertungsproblemen drei Nebenrechnungen zu

bewaltigen. Es ist zu prifen, ob:

(1) der Nettozinsaufwand auf der Ebene Mitunternehmerschaft die Grenze von
1,0 Mio. € erreicht.
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(2) wegen § 8a KStG-E die Escape-Klausel von § 4h Abs. 2 lit. b) oder c) EStG-E

in Betracht kommen.
(3) eine Escape-Mdoglichkeit aufgrund des Bilanzvergleichs besteht.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Zinsschranke fur PPP-Personengesellschaften mit
beachtlichen praktischen Schwierigkeiten verbunden ist. Die schon bisher nicht einfache

Besteuerung von Mitunternehmerschaften wird nochmals deutlich verkompliziert.

5. Klarungsbedarf

Mit der Zinsschrankenregelung werden neue Begrifflichkeiten und Instrumente in die
steuerliche Gewinnermittlung hineingetragen, die erheblichen Klarungsbedarf auf-

werfen.

a) Zinsaufwendungen und Zinsertrage

Im Zentrum der Zinsschranke stehen die Kategorien Zinsaufwendungen und Zins-
ertrage, deren Zuordnung zu einem bestimmten Wirtschaftsjahr besondere Bedeutung
erlangen. Damit stellt sich steuerlich fur die Aufwands- und Ertragsseite die Not-
wendigkeit der exakten Abgrenzung zwischen Zinsen und Nicht-Zinsen, wahrend in
verwandten Regelungen abgestellt wird auf Vergitungen (8 8a KStG) und Entgelte (8 8
Nr. 1 GewStG). In 8§ 4h Abs. 3 EStG-E wird ein erster Abgrenzungsversuch unter-
nommen, dessen Ausdifferenzierung wegen der Dynamik in der Finanzierungsrealitat

Finanzverwaltung und Gerichte noch intensiv beschéftigen wird.

Unstreitig dirfte sein, dass die in Auslbung eines Bewertungswahlrechts in die Her-
stellungskosten einbezogenen Fremdkapitalzinsen nicht unter die Zinsschranken-

regelung fallen, da diese Zinsen den malRgeblichen Gewinn nicht gemindert haben.

Von besonderem Interesse ist unter der Herrschaft einer Zinsschrankenregelung die
Herauslésung von Zinsertragen aus den Umsatzerldsen einer PPP-Gesellschaft, um die
Zinsertrage mit den Zinsaufwendungen saldieren zu kdnnen. Ein solches Herausldsen
und Verselbststdndigen setzt voraus, dass die PPP-Gesellschaft eine Finanzierungs-
leistung (Kreditgewahrung) erbringt, die sich in einer Kreditforderung konkretisiert und
deren Vergutung aus dem Leistungsbundel isolierbar ist. Diese Bedingung durfte im
Zusammenhang mit PPP-Projekten erfillt sein, wenn die Bauleistung vom o6ffentlichen
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Partner abgenommen worden ist und das wirtschaftliche Eigentum an dem Projekt auf
den Auftraggeber Gbergegangen ist und kein Benutzer- bzw. Auslastungsrisiko besteht —
so etwa in der unter Kapitel A.2 beschriebenen ersten Fallgruppe bestimmter Hochbau-
projekte. Entsteht durch diese Transaktion eine Forderung an den &ffentlichen Partner,
uber die eine Finanzierungsvereinbarung abgeschlossen wird, so erbringt die PPP-
Gesellschaft neben einer Bau- und Betriebsleistung zusatzlich eine eigenstandige Finan-
zierungsleistung an den offentlichen Partner, die zu einer Kapitalforderung fihrt. Das
auf diese Finanzierungsleistung entfallende und durch eine Finanzierungsvereinbarung
fixierte Entgelt ist bei der PPP-Gesellschaft als Zinsertrag zu qualifizieren. Fir die
Maoglichkeit der Separierung des Zinsertrages spricht auch die entsprechende umsatz-
steuerliche Behandlung in R 29a UStR, wonach Stundungszinsen unter bestimmten
Voraussetzungen als eigenstandiges Entgelt fir Kreditleistungen anerkannt werden. Zur
Vermeidung von Rechtsunsicherheiten ware eine Stellungnahme der Finanzverwaltung
dahingehend begruflRenswert, dass in diesen Fallen die Zinsertrage als solche i. S. d. § 4h
Abs. 3 S. 3 EStG-E anerkannt werden.

Voraussetzung fir die Mdglichkeit der Abspaltung von Zinsertragen ist allerdings zum
einen der Wille beider Partner und zum anderen die faktische Mdglichkeit zum Ab-
schluss einer Finanzierungsvereinbarung zwischen den beiden Partnern. Fur bereits be-
stehende PPP-Projektvertrdge besteht das Risiko, dass eine nachtrégliche vertragliche
Klarstellung im Sinne einer Finanzierungsvereinbarung schwierig sein wird. Selbst fur
Neuvertrége ist darauf hinzuweisen, dass der ¢ffentliche Partner mdglicherweise z. B.
aus rechtlichen Griinden an dem Abschluss einer Finanzierungsvereinbarung gehindert
wird. Ist eine Separierung der Finanzierungsleistung etwa aufgrund der Unmdglichkeit
des Abschlusses einer Finanzierungsvereinbarung nicht maéglich, scheidet eine Saldie-
rung der Zinsertrdge mit Zinsaufwendungen aus mit der Folge der oben beschriebenen
erheblichen wirtschaftlichen Konsequenzen der Zinsschranke fir die PPP-

Gesellschaften.

Wahrend die Mdglichkeit der Abspaltung von Zinsertrdgen in der ersten Modellvariante
mit gewissen Restriktionen moglich erscheint, dirfte dieser Lésungsansatz bei den an-
deren unter Kapitel A.2 erlduterten Modellvarianten dagegen kaum zur Anwendung
kommen. Dies hat zur Folge, dass PPP-Modelle mit fest kalkulierbaren Entgelten ge-
geniiber PPP-Modellen mit variablen Entgelten, d. h. PPP-Modellen, bei denen die For-
derung der Hohe nach nicht feststeht, steuerlich bevorzugt werden. Es kommt somit

durch die Zinsschranke zu der kuriosen Situation, dass auf PPP-Modelle, bei denen der
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private Partner durch Ubernahme des wirtschaftlichen Eigentums oder durch benutzer-
Iverkehrsabhdngige Vergutung ein besonders groRes Risiko tragt, erhebliche Steuer-

nachteile zukommen.

b) Eigenkapitalquote

Neu ist auch die steuerliche Anknupfung an die Eigenkapitalquote im Einzel- und Kon-
zernabschluss (8 4h Abs. 2 S. 1 lit. c) EStG-E). Definiert wird diese Quote in § 4h
Abs. 3 EStG-E als Verhaltnis des Eigenkapitals zur Bilanzsumme. Diese Relation wird
nicht auf der Grundlage der Steuerbilanz gebildet, herangezogen werden vielmehr die
nach IFRS, HGB oder US-GAAP erstellten Bilanzen. Missverstandlich ist die Formu-
lierung im Entwurf (8 4h Abs. 2 lit.c) S. 7 EStG-E), wo von den im testierten Ab-
schluss ausgewiesenen Eigenkapitalquoten die Rede ist. Abschliisse enthalten aber nicht
die Eigenkapitalquoten, sondern nur die zur Ermittlung der Quoten notwendigen Infor-
mationen. Das Anknipfen an die Eigenkapitalquote ist zumindest aus zwei Grunden
nicht unproblematisch:

(1) Mit dem Vordringen mezzaniner Finanzierungsformen verschwimmt die Grenze
zwischen Eigen- und Fremdkapital zunehmend. Dies zeigt sich in den Bilanzen
durch den Ausweis von Kapitalbestandteilen zwischen Eigen- und Fremdkapital.
Bei strenger Orientierung am Wortlaut des Entwurfs bleibt dieses Mezzanin-
Kapital bei der Ermittlung des Eigenkapitals unbertcksichtigt, soweit es nicht
ausdriucklich unter der Position Eigenkapital ausgewiesen wird. Nur das reine
Eigenkapital wird der Bilanzsumme gegentbergestellt. Eine solche Sichtweise
wird den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht gerecht, da das Mezzanin-Kapital

zu einem erheblichen Umfang Eigenkapitalfunktionen erfiillt.

(2) Mit der Verwendung der Eigenkapitalquote erlangt die Lange der Bilanz erheb-
liche steuerliche Bedeutung. In den letzten Jahren ist gerade mit Blick auf die
Konzernbilanzen eine Tendenz zur Bilanzverkiirzung zu beobachten, z. B. durch
die Ausgliederung von Pensionsverpflichtungen im Rahmen von Contractual
Trust Arrangements (CTA). Diese Mallnahmen haben zu der erwinschten Ver-
besserung der Eigenkapitalquote im Konzernabschluss beigetragen, was unter
dem Aspekt der Zinsschranke kontraproduktiv sein kann. Denn eine verbesserte
Eigenkapitalquote im Konzernabschluss kann die Nutzung der Escape-Klausel
nach 8 4h Abs. 2 S. 1 lit. ) EStG-E fir die einzelnen Konzerngesellschaften er-
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heblich erschweren. Die aufgrund der faktischen Notwendigkeit mit geringem

Eigenkapital ausgestatteten PPP-Gesellschaften sind hierfiir das beste Beispiel.

¢) Konzern

Wichtig fir die Zinsschranke ist auch die Zugehdorigkeit oder Nicht-Zugehdrigkeit zu
einem Konzern. Die Abgrenzung des Konzerns erfolgt auf der Grundlage der heran-
gezogenen Rechnungslegungsstandards. Mafstab fir die Konzernzugehdrigkeit eines
Betriebs ist seine Einbeziehung in den Konsolidierungskreis, dabei soll die Moglichkeit
der Einbeziehung ausreichen. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob auch eine Quo-
tenkonsolidierung gendgt, die insbesondere bei Joint-Venture-Unternehmen in Betracht
kommen kann. Die Begriindung des Entwurfs stellt auf die Moglichkeit der Be-
herrschung ab, was auf die Nichtberlcksichtigung der Quotenkonsolidierung hindeutet.

Diese Auffassung verdient Zustimmung.

Problematisch erscheint die Konzernabgrenzung in der Zinsschrankenregelung aus zwei

Grinden:

(1) Angeknupft wird nicht an den Konsolidierungskreis, der nach dem jeweiligen
Rechnungslegungsstandard gewahlt wird, gefordert wird vielmehr der groft-
mdogliche Konsolidierungskreis, der auch die Einbeziehung all jener Gesell-
schaften erfordert, die z. B. unter Materiality-Aspekten unberucksichtigt ge-

blieben sind.

(2) Schliellich konnen die § 4h Abs. 3 S. 5, 6 EStG-E zu entnehmenden Kriterien
zu einer Erweiterung des Konsolidierungskreises fuhren. Diese steuerspezifische
Abgrenzung des Konsolidierungskreises kann zur Folge haben, dass neben dem
klassischen Konzernabschluss ein weiterer steuerspezifischer Konzernabschluss
fir Zwecke der Zinsschranke zu erstellen ist, der den groitmdéglichen und er-
weiterten Konsolidierungskreis umfasst. Fuhrt man sich den Aufwand vor
Augen, der zur Erstellung eines Konzernabschlusses zu betreiben ist, so er-
scheint diese Konsequenz unverhaltnismaRig. Der Konzern kann diesen Zusatz-
aufwand nur vermeiden, wenn bereits der Konsolidierungskreis fir den
klassischen Konzernabschluss nach Mal3gabe der steuerlichen Kriterien gewahlt
wird. Dies wére jedoch eine Hypertrophierung der umgekehrten Mal3geblichkeit,

die nun auch noch in den Konzernabschluss vordringen wirde. Hier sollte aus
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Grinden der Praktikabilitat erwogen werden, auf eine steuerliche Ausweitung
des Konsolidierungskreises zu verzichten. Wenn schon steuerlich an den
Konzernabschluss angekniipft wird, erscheint nur eine solche Losung vertretbar,
ansonsten wirden den privaten Partnern eines PPP-Projektes betréchtliche zu-
sétzliche Verwaltungslasten aufgeburdet, die mit der Erstellung und Testierung

dieses zweiten Konzernabschlusses zusammenhéngen.

d) Relevanz der internationalen Rechnungslegung

Mit der Bezugnahme auf internationale Rechnungslegungsstandards betritt die Zins-
schrankenregelung gleich in doppelter Hinsicht steuerliches Neuland. Steuerliche Rele-
vanz erlangt nicht nur der nach internationalen Rechnungslegungsregeln erstellte Ein-
zelabschluss, sondern auch der Konzernabschluss, wobei jedoch steuerliche Modi-
fikationen dieser Abschliisse zu beachten sind. In den Einzelabschluss ist ggf. das
Sonderbetriebsvermégen einzubeziehen, es kommt also zu einer Vermengung der
Rechnungslegungsstandards mit steuerlichen Aspekten. Fiir den Konzernabschluss wird
eine steuerliche Erweiterung des Konsolidierungskreises angeordnet, worauf bereits

eingegangen worden ist.

Problematisch ist die Heranziehung der internationalen Rechnungslegungsstandards aus
folgenden Griinden:

(1) Selbst wenn ein IFRS-Konzernabschluss erstellt und testiert wird, liegen flr die
Konzerngesellschaften nicht zwangslaufig testierte IFRS-Einzelabschlisse vor.
Denn Einzelabschliisse deutscher Konzerngesellschaften sind vielmehr nach den
Regeln des HGB zu erstellen und diese Einzelabschlusse werden testiert. Die
Vorlage testierter IFRS-Einzelabschliisse fur Zwecke der Zinsschranke ver-

ursacht dagegen zusatzlichen Verwaltungsaufwand.

(2) Speziell mit Blick auf PPP-Personengesellschaften sind die IFRS-Regeln zur
Abgrenzung von Eigen- und Fremdkapital wenig geeignet. Denn nach IAS 32 ist
das von den Gesellschaftern zur Verfligung gestellte Kapital nur dann als Eigen-
kapital auszuweisen, wenn der einzelne Kapitalgeber keinen individuellen
Rickzahlungsanspruch auf das von ihm investierte Kapital hat. Da die Ge-
sellschafter von Personengesellschaften in Deutschland ein nicht abdingbares

Kindigungsrecht haben, werden die Einlagen in deutsche Personengesell-
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schaften nach IAS 32 nicht als Eigen-, sondern als Fremdkapital qualifiziert. Ein
solcher IFRS-Einzelabschluss einer Konzern—Personengesellschaft ist flr
Zwecke der Zinsschranke ungeeignet.

(3) Mit der steuerlichen Relevanz der internationalen Rechnungslegungsregeln ist
die Gefahr verbunden, dass eine Steuerinduzierung in die rein informations-
orientierte Rechnungslegung hineingetragen wird. Das Ergebnis waére die
Etablierung einer umgekehrten MaRgeblichkeit im Bereich des Konzernab-
schlusses, die zu einer steuerlichen Verschmutzung der kapitalmarktorientierten

Rechnungslegung fiihren wirde.

6. Anderungsvorschlage

Soll an dem Konzept der Zinsschranke festgehalten werden, so ist eine deutliche Uber-
arbeitung des vorliegenden Entwurfs erforderlich, um die Zielgenauigkeit der Regelung
zu verbessern. In der vorliegenden Ausgestaltung werden von der Zinsschranke in er-
heblichem Umfang auch Sachverhalte getroffen, die nicht auf die ,einseitige Ver-
lagerung von Fremdfinanzierungsaufwand ins Inland* abzielen, wie in der Entwurfs-
begrindung moniert wird. Die Sanktionierung von PPP-Projekten durch die Zins-
schrankenregelung steht stellvertretend fiir diese Zielverfehlung. Um die Zielgenauig-

keit zu verbessern, sollten Anderungen in folgenden Bereichen erwogen werden:
e AusgangsgroRe,
e Hohe der Zinsschranke,
e Erweiterung der Escape-Mdglichkeiten,

e Separierung von § 8a KStG.

a) Ausgangsgrofie

Als AusgangsgroBe fir die Ermittlung der abziehbaren Zinsen wird der mal3gebliche
Gewinn herangezogen (8§ 4h Abs. 1 S. 1 EStG-E), der nach § 4h Abs. 3 S. 1 EStG-E
ausschlieBlich den steuerpflichtigen Gewinn umfasst. Unberucksichtigt bleiben damit
steuerfreie Gewinne, was nicht zu iberzeugen vermag. Denn auch die Investitionen zur
Erzielung steuerfreier Gewinne mdussen finanziert werden und verursachen Finanzie-

rungsaufwendungen, die nur unter den besonderen Voraussetzungen von 8 3c Abs. 1
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EStG nicht zum Abzug zugelassen werden. Um dem aufgezeigten Zusammenhang
Rechnung zu tragen, erscheint es geboten, als Ausgangsgrofle der Zinsschranken-

regelung den Gewinn einschlieRlich der steuerfreien Gewinne heranzuziehen.

Daneben stellt sich die Frage, ob es im Rahmen der Zinsschranke sachgerecht ist, als
KorrekturgroBe des Gewinns ausschlieBlich die Zinsen zu beriicksichtigen und damit
das steuerliche EBIT als Grundlage fur die Ermittlung der maximal abziehbaren Zinsen
heranzuziehen. Denn eine sachlich Uberzeugende Verknipfung zwischen EBIT und
Nettozinsaufwand ist nicht erkennbar. Wird der Tatsache Rechnung getragen, dass Fi-
nanzierungsaufwendungen insbesondere im Zusammenhang mit Investitionen anfallen,
so erscheint mit guten Griinden auch die Hinzurechnung der Abschreibungen vertretbar.
Als AusgangsgroRe wirde dann das EBITDA heranzuziehen sein, das sich vom EBIT
durch die Hinzurechnung der Abschreibung (d=depreciation) und Amortisation
(a=amortisation) unterscheidet, wobei die Amortisation insbesondere die Abschreibung

auf den Goodwill erfasst, der im Zuge der Konsolidierung entsanden ist.

b) Ho6he der Zinsschranke

Aus der Zielsetzung der Zinsschranke, ,eine einseitige Verlagerung von Fremd-
finanzierungsaufwand ins Inland“ zu verhindern, l&sst sich eine Zinsschranke in Hohe
von 70 % nicht erklaren. Nach der Mechanik der Zinsschranke werden als Betriebsaus-
gaben qualifizierte Zinsen in einem ersten sehr pauschalen Schritt vom Abzug aus-
geschlossen, soweit sie 30 % des steuerlichen EBIT (bersteigen. Dieser gravierende
Eingriff in das objektive Nettoprinzip soll in einem zweiten Schritt durch die Bereit-
stellung von Escape-Madglichkeiten relativiert werden. Das Zusammenspiel zwischen
der Hohe der Zinsschranke und den Escape-Klauseln ist offenkundig, je héher die Zins-
schranke angesetzt wird, umso wichtiger sind leistungsfahige Escape-Klauseln, um in
den nicht zu sanktionierenden Fallen eine Substanzbesteuerung zu vermeiden. Fur
Konzernsachverhalte stellt der Entwurf aber als einzige durchschlagende Escape-
Madglichkeit das Benchmarking der Eigenkapitalquoten zwischen Einzel- und Konzern-
abschluss zur Verfligung. Diese sehr pauschale und wenig differenzierende Escape-
Klausel ist aber allenfalls bei einer deutlich niedrigeren Zinsschranke vertretbar, weil
ansonsten die Gefahr gravierender Nebenwirkungen in Form von Substanz-
besteuerungen besteht. Eine deutliche Absenkung der Zinsschranke erscheint daher ge-

boten, wobei es allerdings eine richtige Zinsschranke nicht geben kann. Die Hoéhe der
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Zinsschranke muss aber deutlich abgesenkt werden, um das AusmafR schédlicher
Substanzbesteuerung in Fallen zu vermeiden, die unter der Zielsetzung der Zins-
schranke vollstandig unproblematisch sind. Daneben ist es von zentraler Bedeutung,
dem Zusammenwirken der Hohe der Zinsschranke mit den Escape-Maoglichkeiten
Rechnung zu tragen. Insbesondere fur PPP-Gesellschaften schafft eine Absenkung der
Zinsschranke zwar eine Erleichterung, allerdings reicht diese MaRnahme nicht aus, um

eine schadliche Substanzbesteuerung zu vermeiden.

c) Escape-Klauseln

Fur Konzernverhéltnisse stellt der Entwurf als Escape-Moglichkeit ausschlie3lich das
Benchmarking der Eigenkapitalquoten zwischen Einzel- und Konzernabschluss zur Ver-
fligung, sofern der Nettozinsaufwand 1 Mio. € Ubersteigt. Dieser Vergleich der Eigen-
kapitalquoten zielt erkennbar auf den Fall ab, die einseitige Verlagerung von Zinsauf-
wendungen ins Inland zu sanktionieren und eine Escape-Mdglichkeit zu er6ffnen, wenn
eine solche Verlagerung im internationalen Konzern nicht erfolgt ist. Fur alle Gbrigen
Fallgruppen, die unter der Zielsetzung der Zinsschranke unproblematisch sind, steht

dagegen keine Escape-Mdglichkeit zur Verfligung.

In reinen Inlandskonzernen spielt das Verlagerungsargument keine Rolle, trotzdem kann
die Zinsschranke auch in einem solchen Konzern zu nicht abziehbaren Finanzierungs-
aufwendungen fiihren, wenn die Eigenkapitalquote im Einzelabschluss schlechter ist als
im Konzernabschluss. Da der Konzernabschluss aber nur die Verdichtung der Einzel-
abschlisse darstellt, existiert zwangslaufig eine Gruppe von Konzerngesellschaften,
deren Eigenkapitalquote in ihren Einzelabschlissen unter der Konzerneigenkapitalquote
liegt, wahrend eine andere Gruppe von Konzerngesellschaften mdglicherweise eine

héhere Eigenkapitalquote aufweist.

Eine von der Konzerneigenkapitalquote negativ abweichende Eigenkapitalquote im
Einzelabschluss einer Konzerngesellschaft kann aber bei Uberschreiten der 1 %-
Toleranzgrenze nicht als Anhaltspunkt flr die Sanktionierung einer solchen Gesell-
schaft herangezogen werden, soweit der Nettozinsaufwand die 30 %-Grenze Uber-
schreitet. Insbesondere bei PPP-Gesellschaften zeigt sich mit besonderem Nachdruck,
dass in diesem Bereich faktische Zwange zu einer hohen Fremdkapitalquote bestehen,
ohne dass in diesen Fallen die Notwendigkeit einer Sanktionierung wegen Gewinnver-

lagerung besteht. Gerade die PPP-Gesellschaften verdeutlichen, dass der Katalog der
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Escape-Moglichkeiten in § 4h Abs. 2 EStG-E nicht ausreicht und erweitert werden

muss, um die Sanktionierung unschéadlicher Finanzierungen zu vermeiden.

Ein Ansatzpunkt zur Ausweitung der Escape-Mdglichkeiten kann aus dem Gedanken
des Drittvergleichs gewonnen werden, der 8 8a KStG zu Grunde liegt. Die Zinsschranke
I6st sich im ersten Schritt mit der 70 %-Grenze vom Drittvergleich zugunsten eines sehr
pauschalen Ansatzes. Im zweiten Schritt kdnnte aber sehr wohl die Mdglichkeit eroffnet
werden, dem Gedanken des Drittvergleichs zumindest in Grenzen Rechnung zu tragen,
indem fiir Branchen, in denen sich aus auflersteuerlichen Griinden notgedrungen be-
stimmte Finanzierungsstrukturen herausgebildet haben, eine Escape-Mdglichkeit er-
Offnet wird. Zur Verbesserung der Zielgenauigkeit der Zinsschrankenregelung erscheint
es dringend geboten, einem solchen Benchmarking ndher zu treten. Hierbei kdnnte fur
PPP- bzw. OPP-Gesellschaften auf die in § 2 Abs. 14 InvG-E geplante Definition zu-

rickgegriffen werden.

d) Separierung von § 8a KStG

Nach der Entwurfsbegriindung soll die Zinsschrankenregelung in § 4h EStG-E die bis-
herige Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung in § 8a KStG ersetzen. Dieser
Programmsatz ist jedoch nur schwer in Einklang zu bringen mit dem Fortbestand von
8§ 8a KStG-E — wenngleich in anderer Funktion — und seiner Verknupfung mit der Zins-
schrankenregelung. Auch die modifizierte Regelung in 8 8a KStG-E enthélt die drei
bekannten Fallgruppen des § 8a KStG, ndmlich die Fremdfinanzierung durch den Ge-
sellschafter, die nahestehende Person und einen rickgriffsberechtigten Dritten. Beson-
ders tberraschend sind die Ausfuhrungen in der Entwurfsbegrindung zum ruckgriffs-
berechtigten Dritten, die weit tber die geltende Erlasslage hinausgehen. In der Ent-
wurfsbegrindung findet sich die Formulierung ,fur die Bejahung des Rickgriffs
reichen ein konkreter rechtlich durchsetzbarer Anspruch [...], eine Vermerkpflicht in
der Bilanz, eine dingliche Sicherheit [...] oder eine harte oder weiche Patronats-
erklarung zwar aus, sie sind aber nicht erforderlich.” Sollte sich diese Auffassung der
Entwurfsbegriindung wirklich durchsetzen, ist § 8a KStG nicht abgeschafft, sondern in
einem bestimmten Bereich in viel umfassenderer Form wieder eingefiihrt worden. In der
neuen Rechtslage bestiinde dann eine Zinsschrankenregelung, die mit einem an-

gereicherten § 8a KStG verknupft wére. Als Rechtsfolge stellt sich bei Verletzung der
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10 %-Grenze in § 8a KStG-E die uneingeschrankte Anwendung der Zinsschranken-

regelung ein, was als unverhaltnismélig anzusehen ist.

Systematisch ist von Bedeutung, dass mit der Zinsschranke und 8 8a KStG ganz unter-
schiedliche Losungskonzepte verfolgt werden, deren Gemeinsamkeit in dem Ziel be-
steht, Steuersubstrat zu sichern. Wahrend sich die Zinsschranke gegen Gewinnver-
lagerung richtet, soll mit 8 8a KStG der GbermaRigen Gesellschafterfremdfinanzierung
begegnet werden. Im vorliegenden Entwurf werden beide Aspekte in einer Weise mit-
einander verknlpft, die zu nicht vertretbaren Ergebnissen fiihrt. Ubersteigen die Zinsen
fir Gesellschafter-Fremdkapital 10 % des Nettozinsaufwands der PPP-Gesellschaft,
entfallt fur konzernunabh&ngige Unternehmen die Escape-Maoglichkeit nach 8 4h Abs. 2
S. 1 lit. b) EStG-E und die Zinsen fallen in vollem Umfang unter die Zinsschranken-
regelung. Fur konzerngebundene Gesellschaften findet sich die entsprechende Regelung
in 8 8a Abs. 3 KStG-E. Da zu den Zinsen fiir Gesellschafterfremdkapital auch die Zins-
zahlungen an einen ruckgriffsberechtigten Dritten zahlen und fur 8 8a KStG-E nach der
Entwurfsbegriindung von einem weiten Verstandnis des Ruckgriffs ausgegangen wird,
entfallen die Escape-Mdglichkeiten fur PPP-Gesellschaften, soweit ein solcher Rick-
griff gegeben ist. Diese Problematik ist auch deswegen von besonderer Relevanz, da
durch den Verweis in § 4h Abs. 2 letzter Satz EStG-E § 8a Abs. 2 und 3 KStG-E auch
fir nachgeordnete Personengesellschaften gilt. Speziell diese Regelung kann die Esca-
pe-Mdoglichkeiten fir PPP-Gesellschaften nahezu vollstdndig aushebeln, wenn sich die
kreditgewéhrenden Banken einen Ruckgriff auf den Gesellschafter der PPP-Gesellschaft
gesichert haben. Es erscheint daher unabdingbar, die im Entwurf vorgesehene Ver-
knupfung von § 4h EStG-E und 8§ 8a KStG-E zu tiberdenken.

Losungsmaglichkeiten konnten darin bestehen, auf die Ausweitung des Rickgriffs in
8 8a KStG-E zu verzichten, die Grenze von 10 % zu erhéhen und durch die Ein-
beziehung eines Drittvergleichs zu flexibilisieren. Daneben stellen sich die Grundsatz-
fragen, ob eine Verknupfung von 8§ 4h EStG-E und § 8a KStG-E zweckméRig ist und ob
nicht durch die Schaffung der Zinsschrankenregelung vollstandig auf § 8a KStG-E ver-

zichtet werden kann, wie dies in der Entwurfsbegriindung einleitend angemerkt wird.
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7. Zwischenfazit

Auch die oben beschriebenen Anderungsvorschlage sind nur bedingt geeignet, die exis-
tenzgefahrdenden wirtschaftlichen Konsequenzen fir PPP-Gesellschaften durch die

Einfihrung einer Zinsschranke zu beseitigen oder abzumildern.

PPP-Gesellschaften erwirtschaften und versteuern ihre Gewinne ausschlie3lich im In-
land und Ubernehmen von der 6ffentlichen Hand im Rahmen der PPP-Projekte ins-
besondere das wirtschaftliche Risiko und die Finanzierung von Infrastrukturmali-
nahmen. Es erscheint daher Uberlegenswert, PPP-Projektgesellschaften aus dem An-
wendungsbereich der Zinsschranke auszuscheiden, sofern es dem politischen Willen
entspricht, die wirtschaftliche Durchfiihrung von PPP-Projekten im Inland auch weiter-
hin zu ermdglichen und die Zusammenarbeit zwischen 6ffentlicher Hand und Privat-
wirtschaft bei der Durchfiihrung von 6ffentlichen Investitionsprojekten zum Zwecke der

Kostensenkung und Effizienzsteigerung nicht steuerlich zu torpedieren.

Volkswirtschaftlich problematisch ist eine steuerliche Benachteiligung von PPP-
Projekten insbesondere in den Fallen, in denen ein vor Steuern wirtschaftliches PPP-
Modell nach Steuern unwirtschaftlich wirde. In diesen Féllen wiirde eine volkswirt-
schaftlich sinnvolle Realisierung des Projektes als PPP mdglicherweise nur deshalb un-
terbleiben, weil sie sich aus steuerlicher Sicht nicht rechnet. Fur die 6ffentliche Hand
waére dies gleichbedeutend mit der verpassten Chance auf eine finanzielle Entlastung

des Haushalts.

C. GEWERBESTEUERLICHE HINZURECHNUNG VON ZINSEN UND ZINSANTEILEN
1. Gesetzesvorschlag

Zur Erreichung der Zielsetzung, den ,,s0 genannten objektivierten Gewerbeertrag™” zu
besteuern, sieht das geltende GewStG eine Hinzurechnungspflicht flr bestimmte Ent-
gelte vor, die auf die Nutzung des dem Betrieb Uberlassenen Geld- und Sachkapitals
entfallen. Diese Hinzurechnungen differieren nach der Hohe des Hinzurechnungs-
betrags, der Erfassung der einzubeziehenden Geld- und Kapitaliberlassungen und der
Beachtung des Korrespondenzprinzips. Hier fihrt der Entwurf zu einer durchgreifenden
Bereinigung, hinzugerechnet werden sollen alle Finanzierungsaufwendungen, allerdings
nur zu 25 %. Jedoch wird der Begriff der Finanzierungsaufwendungen sehr weit gefasst.

Der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung sollen nicht nur alle Zinsen (Entgelte fir Kapi-



Auswirkungen der Unternehmensteuerreform auf PPP-Projektgesellschaften 27

tallberlassungen) unterliegen, sondern kraft gesetzlicher Aufwandsfiktion auch Ab-
schlage fur eine vorzeitige Erfullung von Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
sowie Diskontbetrége fir die VeréulRerung von Wechsel- und anderen Geldforderungen
(z. B. Abschlége aus der Forfaitierung von Forderungen). Daneben sollen Entgelte flr
Finanzierungsanteile von Mieten, Pachten, Leasingraten und Lizenzen in den An-
wendungsbereich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1 GewStG ein-
bezogen werden. Dabei wird der Finanzierungsanteil fur bewegliche und unbewegliche

Wirtschaftsguter jeweils pauschaliert.

Mit dieser deutlichen Ausweitung der Hinzurechnungen werden alle Uberlegungen kon-
terkariert, die auf eine Angleichung der Bemessungsgrundlagen von EStG, KStG einer-
seits und GewStG andererseits abzielen und damit einen Beitrag zur Vereinfachung des

Steuerrechts leisten.

2. Wirkungen

Die geplante 25 %-ige Hinzurechnung aller Zins- und pauschalierten Finanzierungsent-
gelte zum Gewerbeertrag fiihren zu einer Verbreiterung der gewerbesteuerlichen Be-
messungsgrundlage flr diejenigen Unternehmen, die nach bisherigem Recht langfristige
Verbindlichkeiten z. B. im Wege der Substitution durch Leasing oder kurzfristige Ver-
bindlichkeiten vermieden haben. Die Finanzierungsaufwendungen dieser Unternehmen
unterliegen bisher nicht der Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 1 GewStG, wirden kinftig
aber zu 25 % in den Gewerbeertrag einflieRen, wobei zusatzlich der Freibetrag in Hohe
von 100.000,- € zu berucksichtigen ist. Unternehmen mit einer hohen Eigenkapitalquote
und Unternehmen, die zur Finanzierung neben Eigenkapital im Wesentlichen Dauer-
schulden nutzen, wirden durch die gesetzliche Neuregelung tendenziell entlastet, da
anstelle der halftigen Hinzurechnung der Dauerschuldentgelte eine Hinzurechnung von
25 % tritt und ein Freibetrag in HOhe von 100.000,- € gewéhrt wird. Bei PPP-
Gesellschaften kommt eine gewerbesteuerliche Grenze von Zinsen gegenwartig nicht in

Betracht, soweit sie Umlaufvermdégen finanzieren.

Als problematisch kdnnte sich bei langfristiger Fertigung der Einbezug von Finanzie-
rungsanteilen bei erhaltenen Anzahlungen erweisen, soweit undifferenziert von Zinsan-
teilen in erhaltenen Anzahlungen ausgegangen wird, die dann der gewerbesteuerlichen
Hinzurechnung unterworfen werden. Erhaltene Anzahlungen sind nach ihrem wirt-

schaftlichen Gehalt namlich in Vorauszahlungen und Abschlagszahlungen zu unter-
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scheiden. Vorauszahlungen stellen eine erhaltene Zahlung vor Leistungserbringung dar
und sind demzufolge auch als finanzielle Verbindlichkeiten zu qualifizieren. Eine ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung entspricht in diesem Fall der gesetzgeberischen
Grundwertung. Dagegen sind unter Abschlagszahlungen Zahlungen nach erbrachter
(Teil-)Leistung zu verstehen, die lediglich einen finanziellen Ausgleich flr die bereits
erbrachte unfertige Leistung darstellen. Abschlagszahlungen werden regelmaiig ent-
sprechend dem Baufortschritt geleistet, da bei Auftragsfertigungen bis zur Fertig-
stellung und damit Abnahme und Abrechnung des Bauwerks nicht selten mehrere
Jahren vergehen und Teilabnahmen nur begrenzt mdglich sind. Abschlagszahlungen
stellen demgemé&lR keine Verbindlichkeiten dar und beinhalten folgerichtig keine
Finanzierungsanteile. Eine gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Finanzierungs-
anteilen in erhaltenen Anzahlungen ware vor diesem Hintergrund nicht sachgerecht,

soweit die Anzahlungen Abschlagszahlungen und nicht VVorauszahlungen darstellen.

Eine weitere Problematik kann sich nach den geplanten Gesetzesédnderungen bei be-
stimmten Modellvarianten ergeben. Die PPP-Gesellschaft erbringt eine eigens vor-
finanzierte Bauleistung, beispielsweise zur Errichtung eines Geb&udes, welches sich
wahrend der gesamten Bauphase im Eigentum der offentlichen Hand befindet. Nach
Fertigstellung und Abnahme wird das Geb&ude durch die PPP-Gesellschaft bewirt-
schaftet. Mit der Abnahme entsteht eine Forderung der PPP-Projektgesellschaft gegen-

uber der offentlichen Hand als Auftraggeber.

Die Forderung wird durch Annuitaten ber einen Zeitraum von beispielsweise 25 Jahren
beglichen, wobei die Annuitaten einen Zins- und Tilgungsanteil beinhalten. Veraulert
die PPP-Projektgesellschaft die Forderung an eine Bank, wére der Diskontierungsbetrag
nach § 8 Abs. 1 lit. a) GewStG-E wohl der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung zu un-
terwerfen. Die entsprechenden Zinsanteile bzw. Ertrage aus der Aufzinsung der Forde-
rung hingegen kénnten nicht mit dem Diskontbetrag saldiert werden, obwohl sich die
beiden VVorgéange wirtschaftlich (zumindest in qualitativer Hinsicht) ausgleichen. Darauf
aufbauend ist die Frage zu stellen, ob eine Unterscheidung zwischen der VeraufRerung
einer bereits entstandenen Forderung von der VeraulRerung einer zukinftig entstehenden

Forderung zweckmaRig ist.

Unstreitig dirfte auch im Bereich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen sein, dass
in der Herstellungsphase angefallene Zinsen, die unter Ausnutzung von Bewertungs-

wahlrechten aktiviert werden, nicht unter die gewerbesteuerliche Hinzurechnung fallen,
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da diese Zinsen die AusgangsgrofRe fiur die Ermittlung des Gewerbeertrags nicht ge-

mindert haben.

3. Anderungsvorschlage

Kennzeichnend fur die Neuregelungen im Bereich der Gewerbesteuer ist die deutliche
Ausweitung der finanzierungsbezogenen Hinzurechnungstatbestdnde. Von dieser Hin-
zurechnung werden neben Factoring-, Forfaitierung- und Leasingsachverhalten ins-
besondere PPP-Gesellschaften getroffen. Diese Ausweitung der Hinzurechnung macht

weiterfilhrende Uberlegungen in zwei Bereichen erforderlich.

(1) Es sollte in Erwdgung gezogen werden, auch im Bereich der Gewerbesteuer eine
Saldierung von Zinsaufwendungen mit Zinsertragen, dhnlich wie beim Zins-
schrankenmodell, vorzusehen und diese Saldierungen auch auf die anderen Hin-
zurechnungen zu erstrecken. Zwar ist mit einer solchen Saldierung eine Abkehr
von der Bruttobetrachtung des § 8 Abs. 1 GewStG verbunden, der eine Einzel-
betrachtung der Schuldverhéltnisse vorsient. Kommt es nicht zu einer solchen
Saldierung, flhrt jede Weiterreichung von Darlehen oder Refinanzierung von
Krediten zu einer Steuerbelastung in Hohe von 4 % des Zinsaufwands, wenn
von einem Hebesatz von 400 % ausgegangen wird. Daneben konnte eine Saldie-
rung in zweiter Stufe in Betracht gezogen werden, wonach Salden aus Zinsen,
Mieten/Pachten, Leasingraten und Lizenzen miteinander verrechnet werden, um

Substitutionsiiberlegungen zu begegnen.

(2) Mit der Ausweitung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungstatbestdnde stellt
sich auch die Frage, ob nicht korrespondierend der bisherige Ausnahmetat-
bestand erweitert werden muss. Bisher beschranken sich die Ausnahmen des
819 GewStDV auf Kreditinstitute im Sinne des § 1 KWG, ABS-
Zweckgesellschaften und Pfandleiher.

Den fir Kreditinstitute und seit 2003 auch fur ABS-Zweckgesellschaften ein-
greifenden Ausnahmen von der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach 8§ 35c¢
Abs. 1 Nr. 2 lit. €) GewStG i. V. m. § 19 GewStDV liegt der Gedanke zugrunde,
dass Kreditinstitute und ABS-Zweckgesellschaften wirtschaftlich nur Durchlauf-
stellen des Geld- und Kreditverkehrs sind und deshalb das Passiv- und Aktiv-

geschaft artmalig in etwa Ubereinstimmen. Daneben soll dem Umstand Rech-
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nung getragen werden, dass der Fremdmitteleinsatz besonders grol? ist (vgl. BFH
v. 02.08.1960, 1 231/59, BStBI. 111 1960, S. 390; BFH v. 16.10.2002, | R 23/02,
BFH/NV 2003, S. 653). Es erscheint nur folgerichtig, dass mit einer Ausweitung
der Hinzurechnungstatbestdnde eine Ausweitung der Ausnahmeregelung korres-
pondieren muss, deren Abgrenzung im Einzelnen abzuwégen ist. Vor diesem
Hintergrund ist einer Ausweitung der Ausnahmen des § 19 GewStDV auf PPP-
Gesellschaften zu befurworten. Hierzu konnte auf die Definition des § 2 Abs. 14

InvG-E zuriickgegriffen werden.

D. FaziT

Da fur PPP-Gesellschaften eine hohe Fremdfinanzierung kennzeichnend ist, werden
diese Gesellschaften durch die geplante Zinsschrankenregelung und die Erweiterung der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nachhaltig belastet, obgleich mit diesen Gesell-
schaften keine Ergebnisverlagerung angestrebt wird. Mit Hilfe von zwei représentativen
Modellfallen konnte gezeigt werden, dass die geplante Zinsschrankenregelung in einem
Gewinnfall zu einer Steuerbelastung fuhrt, die den Gewinn vor Steuern deutlich tber-
kompensiert und damit einen Eingriff in die Substanz verursacht. Im Verlustfall ver-
scharft die Zinsschrankenregelung die wirtschaftliche Situation dramatisch, da der vor-
handene Verlust durch die zusétzliche Steuerbelastung vergroRert wird und damit zur
Verschérfung der Kkritischen wirtschaftlichen Situation beitradgt. Dabei ist anzumerken,
dass der Zinsvortrag bei PPP-Gesellschaften wegen der hohen Fremdfinanzierung tber

die gesamte Projektdauer regelmaRig ins Leere lauft.

Soll das Betreiben von PPP-Gesellschaften im Inland auch weiterhin wirtschaftlich
mdoglich sein, sollten deutliche Verédnderungen des vorliegenden Entwurfs in Erwédgung
gezogen werden. PPP-Projekte mit héherer Risikolbernahme (Eigentimerrisiko oder
benutzerabhéngiges Risiko/Auslastungsrisiko) werden mit den geplanten Malinahmen
steuerlich benachteiligt, indem die Risikoubernahme bestraft wird. Zur Begrenzung des
zusatzlichen administrativen Aufwands sollten weitestgehend vorhandene Daten genutzt
werden und nicht die Erstellung zusatzlicher (Konzern-)Abschlisse gefordert werden.
Sachlich werden im Bereich der Zinsschranke folgende Anderungsvorschlige unter-
breitet:

e Anknupfung an das EBITDA anstelle des EBIT,
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e Deutliche Absenkung der Zinschranke,

e Ausweitung der Escape-Maoglichkeiten durch Nachweis branchentypischer Fi-

nanzierung,
e Aufgabe der Verknipfung zwischen Zinsschrankenldsung und 8 8a KStG.

Dariiber hinaus wurde gezeigt, dass die Zinsschranke trotz dieser Modifikationen fir
PPP-Gesellschaften problematisch ist. Aufgrund ihrer Sonderstellung ist eine Aus-
nahmeregelung fur PPP-Gesellschaften ernsthaft in Betracht zu ziehen, sofern es dem
politischen Willen entspricht, der Zusammenarbeit zwischen Offentlicher Hand und
Privatwirtschaft bei der Durchfiihrung von oOffentlichen Investitionsprojekten zum Zwe-

cke der Kostensenkung und Effizienzsteigerung steuerlich nicht im Wege zu stehen.

Fir den Bereich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung wird insbesondere vor-

geschlagen,
e eine Saldierung &hnlich wie bei der Zinsschranke vorzusehen und

e den Ausnahmetatbestand des § 19 GewStDV zu erweitern.

K@in)07.03.2007

Prof. Dr. Norbert Herzig
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A. EINLEITUNG

Am 14.03.2007 hat die Bundesregierung den Gesetzesentwurf eines Unternehmensteuerreformge-
setzes 2008 (im Folgenden: Regierungsentwurf) vertffentlicht. Mit der geplanten Unternehmen-
steuerreform soll der nominelle Steuersatz fiir einbehaltene Gewinne von Kapitalgesellschaften auf
unter 30 % abgesenkt werden, um die Wettbewerbsfahigkeit des Steuerstandorts Deutschland zu
verbessern. Diese wichtige und richtige Steuersatzreform soll nach dem Regierungsentwurf durch
MaRnahmen zur Gegenfinanzierung flankiert werden, die erhebliche Belastungswirkungen entfalten
kénnen. Fir PPP-Gesellschaften duf3erst problematisch sind insbesondere die vorgesehenen Rege-
lungen zur Nichtabziehbarkeit (Zinsschranke) oder Hinzurechnung (Gewerbesteuer) von Zinsen.
Eine Umsetzung dieser Regelungen in der vorliegenden Form wiirde die gezwungenermalen hoch

fremdfinanzierten PPP-Projekte wirtschaftlich unattraktiv machen.

PPP-Gesellschaften fallen stets in den personlichen Anwendungsbereich der Zinsschrankenrege-
lung, da diese sowohl Kapital- als auch Personengesellschaften erfasst. Die vorgesehenen Ausnah-
meregelungen (Escape-Klauseln) kommen fiir PPP-Gesellschaften nur bei ganz besonderen Fall-
konstellationen zur Anwendung. Dagegen hat das Bundesministerium der Finanzen in seiner Ant-
wort auf eine Kleine Anfrage ,,Zinsschranke im Rahmen der Unternehmensteuerreform® (BT-Drs.
16/4640 vom 7. Mérz 2007) zum Ausdruck gebracht, dass die Zinsschranke nach seiner Ansicht fur
solche PPP-Projekte unproblematisch ist, die ,,nicht in einen Konzern eingebunden sind und z. B.
gemeinschaftlich durch mehrere Unternehmen gefiihrt werden (Stichwort joint venture)®. Jedoch ist
die Zinsschranke nach dem vorliegenden Regierungsentwurf auch in Fallen einer fehlenden Kon-

zernzugehorigkeit flr die PPP-Projektgesellschaften problematisch, wie nachfolgend gezeigt wird.

B. PROBLEMFELDER
1. Konzernzugehorigkeit

Die Zinsschranke kommt nach 8§ 4h Abs. 2 EStG-E nicht zur Anwendung, wenn der Nettozinsauf-
wand die Freigrenze von 1 Mio. € unterschreitet, der Betrieb nicht oder nur anteilsmaRig zu einem
Konzern gehort oder der Betrieb zu einem Konzern gehdrt und seine Eigenkapitalquote gleich hoch
oder hoher ist als die des Konzerns (Eigenkapitalvergleich). Wegen der hohen Investitionsvolumina
und der gezwungenermalien hohen Fremdfinanzierung scheiden die Freigrenze und der Eigenkapi-

talvergleich in Konzernfallen als Escape-Maglichkeit fir PPP-Gesellschaften regelmaRig aus.

Um nicht in den Anwendungsbereich der Zinsschranke zu fallen, kdnnte der Versuch unternommen

werden, PPP-Gesellschaften in der Weise zu gestalten, dass sie nicht oder nur anteilsmaliig zu ei-
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nem Konzern gehoren. Diese Voraussetzung kann von PPP-Gesellschaften nur erfillt werden, wenn
sie als Joint Venture von mehreren Partnern betrieben werden und keiner der Partner einen beherr-
schenden Einfluss auf die PPP-Gesellschaft austiben kann. Damit ware es aus steuerlichen Griinden
nicht mehr moglich, PPP-Projekte mit einem beherrschenden Gesellschafter zu verwirklichen, ob-

wohl diese Variante bisher sehr hdufig eingesetzt worden ist.

2. Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Kapitalgesellschaften

Aber selbst bei Fehlen eines Gesellschafters mit beherrschendem Einfluss kommt die Zinsschranke
zur Anwendung, wenn die Zinsen fiir Gesellschafter-Fremdkapital eines wesentlich, d. h. zu mehr
als 25 % beteiligten Gesellschafters die kritische Grenze von 10 % des Zinssaldos (Zinsaufwand
minus Zinsertrag) Ubersteigen (8 8a Abs. 2 KStG-E). Bei PPP-Gesellschaften ist in der Praxis stets
mindestens ein Gesellschafter zu mehr als 25 % beteiligt. Ein gleichberechtigter Zusammenschluss
von mindestens vier grofRen Partnern ist schon alleine aufgrund maglicher Interessenkonflikte sowie

der begrenzten Zahl der am Markt im Bereich PPP tatigen Bauunternehmen kaum denkbar.

Neben Fremdkapitalvergiitungen an die wesentlich beteiligten Gesellschafter werden bei der Be-
messung der kritischen Grenze von 10 % auch Fremdkapitalvergutungen an Dritte einbezogen, so-
weit der Dritte auf den wesentlich beteiligten Gesellschafter zurlickgreifen kann. Entgegen der ak-
tuell geltenden Erlasslage sollen solche Falle eines riickgriffsberechtigten Dritten nach der Begrln-
dung zum Regierungsentwurf bereits dann vorliegen, wenn der Gesellschafter dem Dritten gegen-
iiber faktisch fur die Erfiillung der Schuld einsteht. Uber den in diesem Sinne erweiterten Riick-
griffsbegriff werden die von PPP-Gesellschaften fiir Bankdarlehen entrichteten Zinsen in erhebli-
chem Umfang als Gesellschafter-Fremdkapital zu qualifizieren sein, da die Gesellschafter der PPP-
Projektgesellschaft faktisch fir die Schulden der Gesellschaft einstehen missen. Die faktische
Einstandspflicht der Gesellschafter erwéchst daraus, dass sie ansonsten Gefahr laufen, keine 6ffent-
lichen Auftrage mehr zu erhalten. Daher kdme es auf der Grundlage des erweiterten Rickgriffsbeg-
riffes stets zur Anwendung des § 8a KStG und damit der Zinsschranke. Auch bei fehlender oder nur
anteilsmaRiger Konzerngebundenheit fallen PPP-Gesellschaften — zumindest tber § 8a KStG - in

den Anwendungsbereich der Zinsschranke.

3. Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Personengesellschaften

Die beschriebenen Probleme der PPP-Gesellschaften in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft

treten analog bei den in der Praxis Ublichen nachgeordneten PPP-Personengesellschaften auf. Denn
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8 4h Abs. 2 S. 2 EStG-E sieht die entsprechende Anwendung von § 8a KStG-E bei nachgeordneten

Personengesellschaften vor.

C. Fazit

Die im Regierungsentwurf vorgesehenen Escape-Mdglichkeiten greifen flir PPP-Gesellschaften im
Regelfall nicht. Entweder sind die PPP-Gesellschaften in einen Konzern eingebunden und weisen
wegen der gezwungenermalien hohen Fremdfinanzierung eine niedrigere Eigenkapitalquote aus als
der Konzern oder die Escape-Klausel fir konzernungebundene PPP-Gesellschaften wird durch § 8a
KStG auler Kraft gesetzt. Urséchlich hierflr ist der weite Ruckgriffsbegriff nach der Gesetzesbe-
grindung, wonach ein Fall des Ruckgriffs bereits dann vorliegen soll, wenn der wesentlich beteilig-
te Gesellschafter faktisch fir die Schuld der Gesellschaft einsteht. Dies ist bei PPP-Gesellschaften
in der Regel der Fall, sodass auch diese Escape-Mdglichkeit eine Anwendbarkeit der Zinsschranke

fur PPP-Gesellschaften nicht vermeiden kann.

Kdln, 05.04.2007

Prof. Dr. Norbert Herzig
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