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Vorwort

Vorwort

Mit der 4. Erganzungslieferung von ,Steuerplanung und Compliance® erweitert sich das
Werk um vier neue Beitrage. Welches Thema interessiert Sie am meisten? Orientierung
bieten die folgenden Zusammenfassungen eines jeden Beitrags:

» Teil 1, 8. Thema: Osterreichische Gruppenbesteuerung

Nach dem Subjektsteuerprinzip ist das steuerliche Ergebnis eines jeden Steuersubjekts
grundsatzlich auf einer ,stand-alone“-Basis der Ertragsbesteuerung zu unterwerfen. Ab-
weichend davon besteht in der internationalen Steuerplanung von Unternehmensgrup-
pen regelmaRig der Wunsch nach einer steuerlichen Konsolidierung der Ergebnisse der
verschiedenen Gruppengesellschaften. Dabei geht es regelmaBig um die Verrechnung
von Verlusten und Gewinnen verschiedener Gesellschaften und somit um eine Mini-
mierung der steuerlichen Bemessungsgrundlage und folglich der Ertragsteuerbelastung
der Unternehmensgruppe. Eine solche steuersubjektiibergreifende Gruppenbesteue-
rung existiert im Osterreichischen Steuerrecht. Dr. Markus Stefaner stellt im Beitrag
,Osterreichische Gruppenbesteuerung” nach einem kurzen Uberblick zur historischen
Entwicklung die Tatbestandsvoraussetzungen sowie Rechtsfolgen dieses Steuerregimes
dar und zeigt in der Steuerberatungspraxis diskutierte Kritikpunkte auf. Markus Unge-
mach geht erganzend dazu in einem Exkurs auf die bisherigen Reformiberlegungen bei
der deutschen Organschaftsbesteuerung und deren Weiterentwicklung zu einer moder-
nen Gruppenbesteuerung ein. Dabei weist er auf aktuelle Entwicklungen zur Unions-
rechtskonformitat der deutschen Regelungen hin.

» Teil 2, 12. Thema: Internationale Verlustnutzung fiir deutsche Unternehmen mit
Auslandsaktivitaten

Die moglichst effiziente Nutzung von Verlust ist eine wesentliche Aufgabe fiir die Steu-
erabteilungen international tatiger deutscher Unternehmen und fir deren Berater. Die
Wirtschaftskrisen der vergangenen Jahre haben zu Verlustvortragen in betrachtlichem
Umfang gefiihrt, die aus Sicht des Steuerplaners moglichst umfassend und friihzeitig
zu nutzen sind. Ohne zielgerichtete Verlustnutzung zahlen international tatige Unter-
nehmen Steuern auf Ergebnisse, die in dieser Hohe bei konsolidierter Konzernbetrach-
tung nicht entstanden sind. Dabei erschweren eine Vielzahl teils unsystematischer Ab-
zugsbeschrankungen, Regelungen zur Mindestbesteuerung und weiterer Hindernisse
die Verrechnung mit positiven Einkilinften. Gewinne werden dagegen in vielen Rechts-
kreisen unmittelbar und zum Teil sogar vorgezogen besteuert (z. B. im Falle von Entstri-
ckungen). In Zeiten stetig verscharfter Anti-Missbrauchsvorschriften und der bevorste-
henden Einflihrung einer globalen Mindestbesteuerung ist die — vom BFH mehrfach
ausdruicklich anerkannte — einmalige Nutzung 6konomisch entstandener Verluste einer
der Bereiche, in dem es noch steuerliches Gestaltungspotential gibt. Der Beitrag von
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Dr. Jan Becker und Moritz Miihlhausen gibt einen Uberblick Uber Moglichkeiten zur
Hebung dieses Potenzials aus der Perspektive international tatiger Unternehmen.

» Teil 3, 6. Thema: Zinsschranke — die Konzernzugehdrigkeit und der maRgebliche
Konzernabschluss

Die Beschrankung des Zinsabzugs nach § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG findet keine Anwen-
dung, wenn der Steuerpflichtige von der sog. Escape-Klausel Gebrauch machen kann.
Voraussetzung flr deren Anwendung ist die Zugehorigkeit des Betriebs zu einem Kon-
zern. Der Beitrag von Hubert Biicherl beschaftigt sich mit der Frage, wann eine Konzern-
zugehorigkeit nach den Satzen 5 bzw. 6 des § 4h Abs. 3 EStG gegeben ist, in welchem
Verhaltnis die beiden Vorschriften zueinander stehen und welcher Konzernabschluss
flr die Anwendung der Escape-Klausel maRgeblich ist. Hierbei wird auch auf den Um-
fang des Konzerns bzw. dessen Konsolidierungskreis eingegangen.

» Teil 5, 10. Thema: Verrechnungspreisfragestellungen in digitalisierten Geschafts-
modellen

Prof. Dr. Christian Schwarz und Dr. Stefan Stein zeigen in ihrem Beitrag eine Systematik
zur Analyse digitaler und digitalisierter Geschaftsmodelle aus Verrechnungspreissicht
auf. Hierbei liegt der Fokus auf dem grundlegenden Verstandnis tber die Funktions-
weise digitaler und digitalisierter Geschaftsmodelle und den zugrunde liegenden Wert-
treibern und immateriellen Werten. Immaterielle Werte wie Daten und Algorithmen
konnen hierbei einen zentralen Werttreiber bilden, die mittels spezifischer Geschafts-
strategien (Geschaftsmodelle) neue und innovative Nutzenversprechen (Value Proposi-
tion) fir die Kunden erméglichen.

Die 6konomische Analyse des Dreiklangs aus Daten, Algorithmen und Geschaftsmodell
ist wichtig fur die steuerliche Verrechnungspreisanalyse, da beispielsweise Daten in
einzelnen digitalisierten Geschadftsmodellen ein hoher Wertschopfungsbeitrag, in ande-
ren digitalisierten Geschaftsmodellen hingegen nur ein untergeordneter Wertschop-
fungsbeitrag beigemessen werden kann. Im vorliegenden Beitrag werden betriebswirt-
schaftliche Konzepte und ein praktikabler und theoretisch fundierter Methodenbaukas-
ten vorgestellt, um verursachungsgerechte Gewinnaufteilungen auch in digitalen und
digitalisierten Geschaftsmodellen zu modellieren.

Wir wiinschen Ihnen eine spannende, erkenntnisreiche Lektiire!

Hamburg/Herne im Oktober 2022 Herausgeber und Verlag
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Zinsschranke — die Konzernzugehorigkeit und der maRgebliche Konzernabschluss
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Zinsschranke — die Konzernzugehdrigkeit und der maRgebliche Konzernabschluss

Literatur: Kirchhof/Kulose/Ratschow, BeckOK EStG, 13. Aufl. 2022; Micker/Pohl, BeckOK KStG, 13. Aufl.
2022; Dicken/Fehrenbach/Hennrichs/Kleindieck/Watrin, beck-online. GROSSKOMMENTAR HGB, On-
line-Stand 1.12.2021; Grottel/Justenhoven/Schubert/Stérk, Beck’'scher Bilanz-Kommentar, 13. Aufl.
2022; Prinz/Winkeljohann, Beck’sches Handbuch der GmbH, 6. Aufl. 2021; Bocking/Gros/Oser/Scheff-
ler/Thormann, Beck’sches Handbuch der Rechnungslegung (67. Erg.-Lfg. 2022); Brune/Driesch/Schulz-
Danso/Senger, Beck’sches IFRS-Handbuch, 6. Aufl. 2020; Bott/Walter, KStG, Online-Stand November
2019; Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht (162. Erg.-Lfg. 2022); Détsch/Pung/Méhlenbrock, Die Kor-
perschaftsteuer, Online-Stand 1.3.2018; Erle/Sauter, KStG, 3. Aufl. 2010; Frotscher/Geurts, EStG, On-
line-Stand 29.4.2021; Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020; Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG (276. Erg.-Lfg.
2016); IDW, WP Handbuch — Hauptband, 17. Aufl. 2021; Kirchhof/Seer, EStG, 21. Aufl. 2022; Koch,
Aktiengesetz, 16. Aufl. 2022; Korn, EStG, Stand April 2019; Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteu-
errecht, Stand 17.10.2019; Schmidt/Ebke, Miinchener Kommentar zum HGB, 4. Aufl. 2020; Rédder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl. 2015; Schmidt, EStG, 40. Aufl. 2021.

A. Einleitung

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ EStG ist § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG nicht
anzuwenden, wenn der Betrieb zu einem Konzern gehort und seine Eigenkapi-
talquote gleich hoch oder hoher ist als die des Konzerns. Ein Unterschreiten der
Eigenkapitalquote des Konzerns um 2 %-Punkte ist unschadlich. Ob der Betrieb
einem Konzern angehort ergibt sich aus § 4h Abs. 3 Satz 5 und 6 EStG. Wah-
rend Satz 5i. V. mit § 4h Abs. 2 Satz 8 f. EStG die Konzernzugehdrigkeit davon
abhdngig macht, ob der Betrieb dem Konzern eines Rechnungslegungsstan-
dards (,Rechnungslegungskonzern“) angehort, stellt Satz 6 darauf ab, ob die
Finanz- und Geschaftspolitik des Betriebs mit mindestens einem anderen Be-
trieb einheitlich bestimmt werden kann. Die Konzernzugehorigkeit eines Be-
triebs kann sich somit aus unterschiedlichen Tatbestanden ergeben und kann
daher nicht einheitlich beantwortet werden.

Nach der Gesetzesbegriindung® wird fiir die Ermittlung der Eigenkapitalquote
immer der nach dem erweiterten Konzernbegriff groRtmogliche Konsolidie-
rungskreis mit dem sich fir diesen Konsolidierungskreis ergebenden obersten
Rechtstrager zugrunde gelegt, weshalb — so die Gesetzesbegriindung — in den
Konsolidierungskreis fiir die Anwendung der Zinsschranke alle Betriebe ein-
zubeziehen sind, die eine der genannten Konsolidierungsvoraussetzungen (§ 4h
Abs. 3 Satz 5 oder Satz 6 EStG) erfillen.

In welchem Verhaltnis die Satze 5 und 6 zueinanderstehen, kann nicht zwei-
felsfrei beantwortet werden, und es stellt insbesondere sich Frage, ob Satz 6
flir Zwecke der Zinsschranke zu einer ,Erweiterung” des Konsolidierungskrei-
ses in dem Sinne fiihren kann, dass der Rechnungslegungskonzern, dem der
Betrieb, um dessen Besteuerung es geht, bereits nach Satz 5 angehort, um

* Vgl. BT-Drucks. 16/4841 S. 47 ff,, 50.
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Betriebe erweitert werden kann, welche diesem Rechnungslegungskonzern
nicht angehoren. Diese Frage kann sich insbesondere in den Fallen stellen,
in denen der Rechnungslegungsstandard durch eine Ausnahmeregelung ex-
plizit vorsieht, dass bestimmte Unternehmen dem Konzern nicht angehdren
oder bestimmte Mutterunternehmen keinen Konzernabschluss aufstellen
dirfen. Eine Ausnahmeregelung im letztgenannten Sinne enthalt IFRS 10.31
fiir Investmentgesellschaften, die insbesondere in Private Equity Konstellatio-
nen von Bedeutung sein und dazu fiihren kann, dass nicht alle Investments
eines Private Equity Fonds in einem IFRS-Konzernabschluss zu konsolidieren
sind.

Nachfolgend wird darauf eingegangen, wann eine Konzernzugehorigkeit nach 4
Satz 5 bzw. Satz 6 gegeben ist, in welchem Verhaltnis die Konzernzugehorig-
keit gem. Satz 5 zur der nach Satz 6 steht und welche Konsequenzen sich
hieraus fur den im Anwendungsbereich der Zinsschranke mafRgeblichen Kon-
zernabschluss und dessen Konsolidierungskreis ergeben.

Einstweilen frei 5-8

B. Tatbestand der Konzernzugehorigkeit

I. Konzernzugehorigkeit nach § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG

1. Konsolidierungsmoglichkeit nach einem
Rechnungslegungsstandard

GemaR § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG gehort ein Betrieb,* um dessen Besteuerunges 9
geht, zu einem Konzern,? wenn nach dem fiir die Anwendung des Abs. 2 Satz 1
Buchst. c zugrunde gelegten Rechnungslegungsstandard mit einem oder meh-
reren anderen Betrieben konsolidiert wird oder werden konnte. Die Konzern-
zugehorigkeit nach § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG wird durch dessen Riickgriff auf den
nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8 f. EStG anzuwendenden Rechnungs-
legungsstandard bestimmt, obwohl Abs. 2 an sich eine durch Abs. 3 bereits
bestimmte Konzernzugehorigkeit voraussetzt. Insoweit bilden die beiden Vor-
schriften einen gewissen Zirkelschluss.?

1 Bei einem Betrieb im Sinne der Zinsschranke handelt es sich um einen Betrieb im ertragsteuerli-
chen Sinn.

2 Auf zeitliche Aspekte, d. h. zu welchem Zeitpunkt oder Zeitraum dariiber zu entscheiden ist, ob ein
Betrieb einem Konzern angehort, wird nicht eingegangen.

? Vgl. G. Fortscher in Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h EStG Rz. 158.
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10

11

12

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8 sind Konzernabschliisse nach IFRS zu
erstellen. Von IFRS kann gem. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halbsatz 1
EStG abgewichen und statt diesen ein Konzernabschluss verwendet werden,
der nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union
(,EU-Handelsrecht”) erstellt wurde, wenn kein Konzernabschluss nach IFRS zu
erstellen und offen zu legen ist. Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halb-
satz 2 EStG sind nach US-GAAP aufzustellende und offen zu legende Ab-
schliisse zu verwenden, wenn kein Konzernabschluss nach IFRS oder dem Han-
delsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union zu erstellen und offen
zu legen ist. Die Konzernzugeharigkeit des Betriebs kann sich daher ausschlie3-
lich aufgrund einer Konsolidierung(smoglichkeit) nach IFRS, dem Handelsrecht
eines Mitgliedstaates der Europdischen Union (einschlieRlich Deutschland)®
oder den US-GAAP? ergeben. Eine Konsolidierung(sméglichkeit), die nur nach
einem anderen als den genannten Rechnungslegungsstandards, z. B. dem ei-
nes Drittstaates, beruht, fiihrt nicht zur Konzernzugehérigkeit eines Betriebs.?

Der Verweis auf den jeweiligen Rechnungslegungsstandard stellt einen dyna-
mischen Verweis dar.* Andern sich die Regelungen des Rechnungslegungsstan-
dard zur Bestimmung des Konsolidierungskreises, ist dies auch bei Anwendung
des § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG zu beachten.®

Auch wenn § 4h Abs. 3 Satz 5 auf den Konsolidierungskreis des maligeblichen
Rechnungslegungsstandard zurlickgreift, lasst dieser Unternehmen des Kon-
solidierungskreises, welche keinen Betrieb im Sinne des EStG unterhalten,®
dem Grunde nach unberiicksichtigt. Wiirde der Konzern im Sinne der Rech-
nungslegungsstandards nur Uber den zu besteuernden Betrieb verfiigen und

Vgl. Eggert in Littmann/Bitz/Pust, EStG (Stand 17.10.2019), § 4h EStG Rz. 123.

Zur Verwendung von US-GAAP ist es erforderlich, dass tatsdchlich ein US-GAAP Konzernabschluss
zu erstellen und offen zu legen ist. Nur die Méoglichkeit der Erstellung eines US-GAAP Konzern-
abschlusses ist nicht ausreichend.

Vgl. Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-KStG (276. Erg.-Lfg. 2016), § 4h EStG Rz. 60; Bohn in
BeckOK KStG, KStG (13. Ed. 1.7.2022), § 8a KStG Rz. 493.

4 vgl. Mdhlenbrock/Pung in Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG (Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 78;
Eggert in Littmann/Bitz/Pust, EStG (Stand 17.10.2019), § 4h EStG Rz. 171; Schulz, DB 2008 S. 2043;
Hageboke/Stangl, DB 2008 S. 200; Lidenbach/Hoffmann, DStR 2007 S. 636; a. A. Seiler in Kirchhof/
Seer, EStG, 21. Aufl. 2022, § 4h EStG Rz. 49; einschrankend Hennrichs, DB 2007 S. 2101.

Ebenso sind Anderungen des Rechnungslegungsstandards zur Bilanzierung, Bewertung sowie Ka-
pital-, Schulden- sowie Aufwands- und Ertragskonsolidierung bei Anwendung von § 4h Abs. 2
Buchst. ¢ EStG zu beachten.

Z. B. eine rein vermogensverwaltend tatige, im Ausland ansassige Holding. Ist der Betrieb aber
konzernzugehorig, weil er mit mindestens einem anderen Betrieb konsolidiert wird bzw. werden
konnte, sind in den fiir die Anwendung der Escape-Klausel zu beriicksichtigenden Konzern-
abschluss dennoch alle zu konsolidierenden Unternehmen einzubeziehen, auch wenn diese keinen
Betrieb unterhalten. Vgl. hierzu auch Mohlenbrock/Pung in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG
(Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 130 m. w. N.

N

w

w
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konnte dieser nicht mit mindestens einem anderen Betrieb konsolidiert wer-
den, ware der zu besteuernde Betrieb nicht konzernzugeharig. Die Zugehorig-
keit des zu besteuernden Betriebs zu einem Rechnungslegungskonzern alleine
hat daher nicht zwingend die Zugehorigkeit zu einem Konzern im Sinne der
Zinsschranke zur Folge.' Ebenso kann der zu besteuernde Betrieb mehreren
Rechnungslegungskonzernen angehéren.? Fiir Zwecke der Zinsschranke ist je-
doch nur Rechnungslegungskonzern relevant, der nach § 4h Abs. 2 Satz 1
Buchst. c Satz 3, 8 f. EStG zu verwenden ist.

Der Konzernbegriff, der firr die Zinsschranke zugrunde zu legen ist, hat nach 13
der Gesetzesbegriindung® und der h. M.* in der Literatur den gréRtmaglichen
Umfang, wobei dieser vom tatsachlich anzuwendenden Rechnungslegungs-
standard bestimmt wird.> Auch wenn diese Rechtsauffassung hinsichtlich der
Feststellung der Konzernzugehorigkeit als solcher sicherlich zutreffend ist,
kann wohl nicht mit abschlieRender Sicherheit davon ausgegangen werden,
dass in dem fir die Escape-Klausel tatsachlich zu verwendenden Konzern-
abschluss in jedem denkbaren Fall auch alle Unternehmen des groBtmoglichen
Konsolidierungskreis zu konsolidieren sind. Mit der Konzernzugehdrigkeit als
solcher ist namlich keine Festlegung des Konsolidierungskreises des fur die
Escape-Klausel zu verwendenden Konzernabschlusses verbunden. Dies unab-
hangig von der Frage, ob auf die Einbeziehung bestimmter Unternehmen in
den Konzernabschluss aufgrund einer Ausnahmeregelung® verzichtet wird.”

Da der aus Organtrager und Organgesellschaft(en) bestehende ertragsteuerli- 14
che Organkreis als Betrieb im Sinne der Zinsschranke gilt,? stellen die Gesell-

-

Vgl. G. Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h EStG Rz. 161; Mohlenbrock/Pung
in Dotsch/Pung/Maohlenbrock, KStG (Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 77 m. w. N.; Stangl in Rodder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl. 2015, § 8a KStG Rz. 132.

Grundsatzlich kann ein Betrieb gleichzeitig allen relevanten Rechnungslegungsstandard (IFRS, Han-
delsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union (z. B. HGB) und US-GAAP) angehéren. Im
Regelfall wird ein Unternehmen, dass nach HGB einem Konzern angehdért, auch nach IFRS einem
Konzern angehoren. Hat die europaische Konzernobergesellschaft eines US-Konzerns ihren Sitz im
EU-Ausland, wird ein Tochterunternehmen mit Sitz in Deutschland oftmals einem inlandischen
HGB (Teil) Konzern, einem Konzern nach dem Handelsrecht eines anderen EU Mitgliedstaates,
einem IFRS-Konzern und einem US-GAAP Konzern angehoren.

Vgl. BT-Drucks. 16/4841 S. 50.

4 Vgl. Eggert in Littmann/Bitz/Pust, EStG (Stand 17.10.2019), § 4h EStG Rz. 105, 166; G. Frotscher in
Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h ESG Rz. 159.; Hick in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG-KStG (276. Erg.-Lfg. 2016), § 4h EStG Rz. 48; Bohn in BeckOK KStG, KStG (13. Ed. 1.7.2022),
§ 8a KStG Rz. 495; Hennrichs, DB 2007 S. 2101.

Vgl. BT-Drucks. 16/4841 S. 47 ff., 50; G. Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h
ESG Rz. 159.

Z. B. § 296 HGB.

Vgl. - Al.c.

Vgl. § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG.

N}

w
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schaften des Organkreises keinen Konzern im Sinne der Zinsschranke dar, auch
wenn diese nach einem Rechnungslegungsstandard einen Konzern bilden. Sind
nach einem Rechnungslegungsstandard keine weiteren Unternehmen mit den
Unternehmen des Organkreises zu konsolidieren, gehort der Organkreis und
dessen Gesellschaften keinem Konzern an.

15-18 Einstweilen frei

19

20

21

2. Zugrunde zu legender Rechnungslegungsstandard
a) IFRS

Nach § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8 EStG ist der Konzernabschluss vor-
rangig nach IFRS zu erstellen. Kann der Betrieb nach IFRS mit einem anderen
Betrieb konsolidiert werden, gehort der Betrieb gem. § 4h Abs. 3 Satz 5 EStG
einem Konzern an. Die IFRS werden grundsatzlich als der anzuwendende Rech-
nungslegungsstandard bestimmt, ohne dass es darauf ankommt, ob tatsich-
lich ein IFRS-Konzernabschluss wird.*

Nach dem Wortlaut des § 4h EStG ist es unerheblich, welches Mutterunterneh-
men den Konzernabschluss erstellt oder welches Mutterunternehmen den Be-
trieb zusammen mit mindestens einem anderen Betrieb konsolidiert bzw. kon-
solidieren kénnte.> Auch wenn im Ergebnis das oberste Mutterunternehmen
den Betrieb immer dann konsolidieren konnen wird, wenn dies auch ein ihm
nachgeordnetes Mutterunternehmen kann, fiihrt dem Wortlaut der Vorschrift
nach auch die Konsolidierungsmoglichkeit auf Ebene des nachgeordneten
Mutterunternehmens zur Konzernzugehorigkeit des Betriebs.

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 8 EStG verweist auf die ,International
Financial Reporting Standards (IFRS)“. Ein Bezug zu den von der Europaischen

 Satz 8 spricht davon, dass ,[..] Abschliisse [..] zu erstellen sind“ sind, erfordert aber wohl nicht,
dass tatsachlich ein Abschluss erstellt wird. Vgl. zur Frage, ob ein Abschluss tatsachlich zu erstellen
ist auch Méhlenbrock/Pung in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG (Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 77
m. w. N.; G. Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h EStG Rz. 89, 90; Hick in
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-KStG (276. Erg.-Lfg. 2016), § 4h EStG Rz. 85; Stangl in Rodder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl. 2015, § 8a KStG Rz. 136. Besteht keine handelsrechtliche
Verpflichtung zur Erstellung eines IFRS-Konzernabschlusses und gehért der Betrieb sowohl nach
IFRS als auch nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union einem Kon-
zern, besteht im Ergebnis ein Wahlrecht, nach welchem Rechnungslegungsstandard der Konzern-
abschluss erstellt wird.

Nach IFRS 10.4 muss grundsatzlich jedes Mutterunternehmen einen Konzernabschluss erstellen.
Unter den in IFRS 10.4 genannten Voraussetzungen braucht ein Mutterunternehmen, das selbst
Tochterunternehmen ist, keinen Konzernabschluss zu erstellen.

N}
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Kommission freigegebenen IFRS-Standards enthilt Satz 8 nicht.® Nach der
Gesetzesbegriindung? sind unter IFRS die von der Europiischen Kommission
Ubernommenen IFRS-Standards zu verstehen. Diese Ansicht ist wohl auch
die h. M. in der Literatur.? Ob diese Rechtsauffassung zutreffend ist und ob
ggf. nicht auch auf die vom IASB herausgegeben IFRS abgestellt werden
kann, erscheint jedoch fraglich, da § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 10 EStG
u. a. auf § 292 HGB verweist und nach diesem (auch) ein nach den vom IASB
herausgegeben IFRS (,full IFRS“) erstellter Konzernabschluss die Vorausset-
zungen fiir einen befreienden Konzernabschluss erfiillt.* Fiir die Konzern-
zugehorigkeit eines Betriebs als solche ware diese Frage jedoch nur von Be-
deutung, wenn die beiden ,IFRS-Versionen“ die Mdoglichkeit der Konsolidie-
rung des Betriebs unterschiedlich beantworten wirden,® was derzeit nicht
der Fall ist.®

Die Aufstellung eines IFRS-Konzernabschlusses sperrt grundsitzlich” die An- 22
wendung eines anderen Rechnungslegungsstandards. Dies nach dem Wortlaut
des Gesetzes unabhangig davon, ob der Konsolidierungskreis nach einem an-
deren Rechnungslegungsstandard kleiner oder groRRer als derjenige nach IFRS
ist. Es ist daher moglich, dass sich die Konzernzugehorigkeit gem. § 4h Abs. 3
Satz 5 EStG nach IFRS ergibt, obwohl der nach IFRS erstellte und offen zu
legende Konzernabschluss einen kleineren Konsolidierungskreis umfasst, als
ein nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europaischen Union er-
stellter. Ist z. B. die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union ansassige
Konzernspitze nach dem dort geltenden Handelsrecht nicht zur Erstellung ei-

"

Vgl. Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-KStG (276. Erg-Lfg. 2016), § 4h EStG Rz. 60; Bohn in
BeckOK KStG, KStG (13. Ed. 1.7.2022), § 8a KStG Rz. 493.1.

Vgl. BT-Drucks. 16/4841 S. 48.

Vgl. M&hlenbrock/Pung in Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG (Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 135
m. w. N.; G. Frotscher in Frotscher/Geurts, EStG (Stand 29.4.2021), § 4h EStG Rz. 89; Bohn in BeckOK
KStG, KStG (13. Ed. 1.7.2022), § 8a KStG Rz. 493.1 m. w. N; Hick in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG-
KStG (276. Erg.-Lfg. 2016), § 4h EStG Rz. 60 m. w. N.

Vgl. Grottel/Kreher in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 13. Aufl. 2022, § 292 HGB Rz. 23; Senger/Kurz
in beck-online. GROSSKOMMENTAR, HGB (Online-Stand 15.9.2021), § 292 HGB Rz. 17; Wollmert in
IDW, WP Handbuch — Hauptband, 17. Aufl. 2021, Kapitel G Rz. 122.

Eine groRere Bedeutung kénnte der Frage, welche IFRS zu verwenden sind, im Hinblick auf die
durch § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 10 EStG gestellten Anforderungen an den fiir die Escape-
Klausel zu verwendenden Konzernabschluss, zukommen.

vgl. VO (EU) Nr. 1254/2012 v. 11.12.2012, ABI EU Nr. L 360 S. 1; AndvO (EU) 2016/1703 v.
22.9.2016, ABI EU Nr. L 257 S. 1.

Sofern ein IFRS-Konzernabschluss nicht aufzustellen und zu veroffentlichen ist, es aber ein Kon-
zernabschluss nach US-GAAP zu erstellen und offenzulegen ist, sind die US-GAAP anzuwenden,
sofern nicht ein Konzernabschluss nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen
Union zu erstellen und offen zu legen ist.

N
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nes Konzernabschlusses verpflichtet oder wird dieser nach dem dort gelten-
den Handelsrecht erstellt, ohne dass fiir diesen die Voraussetzungen des § 291
HGB erfiillt werden,”> misste ein der Konzernspitze nachgeordnetes Mutter-
unternehmen mit Sitz in Deutschland nach §§ 290, 315e,®> 325 HGB* einen
Konzernabschluss erstellen und veroffentlichen. Dieser kann nach IFRS oder,
sofern dem nicht § 315e Abs. 1 und 2 HGB entgegensteht, nach HGB erstellt
und verdffentlicht werden. Wird er nach IFRS erstellt, konnte der Tatbestand
des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halbsatz 1 EStG nach dessen Wortlaut
nicht mehr erfullt werden, da in Deutschland ein IFRS-Konzernabschluss er-
stellt und verdffentlicht werden musste. Auch wenn die Konzernspitze nach
dem Handelsrecht seines Sitzstaates und/oder nach IFRS Uber einen groReren
Konsolidierungskreis verfugt als der IFRS-Konzernabschluss des nachgeord-
neten deutschen Mutterunternehmens, ware die Konzernzugehorigkeit des Be-
triebs aufgrund des IFRS-Konzernabschlusses des nachgeordneten deutschen
Mutterunternehmens und nicht nach dem Handelsrecht des bzw. eines Mit-
gliedstaates der Europdischen Union, gegeben.

23-26  Einstweilen frei
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b) Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union

Fur Zwecke der Escape-Klausel konnen Konzernabschliisse nach dem Handels-
recht’ eines Mitgliedstaates der Européischen Union verwendet werden, wenn
kein Konzernabschluss nach den IFRS zu erstellen und offen zu legen ist® und
fir keines der letzten fiinf Wirtschaftsjahre ein Konzernabschluss nach den

=

Hat z. B. die oberste Muttergesellschaft, die an einem in Deutschland ansassigen Mutterunterneh-
men (in)direkt beteiligt ist, ihren Sitz in Luxemburg und ist nach nationalem Luxemburger Recht
von der Aufstellung eines Konzernabschlusses befreit, muss das Mutterunternehmen mit Sitz in
Deutschland nach §§ 290, 325 HGB einen Konzernabschluss erstellen und offenlegen. Der Rech-
nungslegungsstandard, der vom Mutterunternehmen fiir den Konzernabschluss verwendet wird,
ist der Rechnungslegungsstandard, nach dem der Betrieb gem. § 4h Abs. 3 Satz 5 KStG einem
Konzern angehort.

Z. B. weil der Tatbestand des § 291 Abs. 3 HGB erfullt wird.

Aufgrund der Regelung des § 315e HGB zdhlen die IFRS jedenfalls in der von der EU-Kommission
tbernommen Form (sog. ,endorsed IFRS“) auch ohne Berticksichtigung der in § 315e Abs. 1 HGB
genannten Bestimmungen des HGB zu den Vorschriften der handelsrechtlichen Konzernrech-
nungslegung.

Es kann sich auch nach § 11 PublG eine handelsrechtliche Verpflichtung zur Erstellung eines Kon-
zernabschlusses ergeben.

Als Rechnungslegungsstandard im Sinne des deutschen Handelsrechts kommen HGB, PublG und
IFRS in Betracht.

Dies kann z. B. wegen IFRS 10.31 der Fall sein oder weil nach Handelsrecht kein Konzernabschluss
zu erstellen ist.

N

w

w
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6. Thema

IFRS erstellt wurde. * Nach dem Wortlaut des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 9
Halbsatz 1 EStG kann fiir den Konzernabschluss das Handelsrecht eines jeden
Mitgliedstaates der Europdischen Union verwendet werden. Kann der Betrieb
danach konsolidiert werden, ist er konzernzugehérig.

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 9 Halbsatz 1 EStG spricht davon, dass Ab-
schliisse nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europaischen Union
verwendet werden kénnen. Nach dem Wortlaut der Vorschrift muss ein erstell-
ter Konzernabschluss aber nicht verwendet werden. Wird entweder, z. B. auf-
grund einer Befreiung, kein Konzernabschluss erstellt oder wird ein solcher
nicht verwendet, ware wohl keine Konzernzugehorigkeit nach § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halbsatz 1 EStG gegeben. Demnach wiirde sich die
Konzernzugehérigkeit i. d. R wieder nach IFRS ergeben. Fiir den — wohl eher
sehr unwahrscheinlichen bzw. seltenen — Fall,* dass der Betrieb auch nicht
nach IFRS konsolidiert werden konnte, ware dann nach § 4h Abs. 3 Satz 5
EStG keine Konzernzugehorigkeit des Betriebs gegeben, sofern sich diese nicht
aus § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 9 Halbsatz 2 EStG ergibt.”

Offensichtich soll es § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 9 Halbsatz 1 EStG ermog-
lichen, dass der nach dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europa-
ischen Union erstellte Konzernabschluss fiir Zwecke der Zinsschranke verwen-

[-]

Dipl. Kfm./Wirtschaftspriifer/Steuerberater/Fachberater fiir Internationales Steuerrecht, WTS Wirt-
schaftstreuhand GmbH, Miinchen

Ob die Erstellung in den letzten fiinf Wirtschaftsjahren aufgrund handelsrechtlicher Verpflichtung
oder freiwillig vorgenommen wurde, ist u. E. unbeachtlich.

Allerdings muss u. E. davon ausgegangen werden, dass aufgrund der Regelung des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. ¢ Satz 10 EStG fiir die Escape-Klausel nur ein solcher Konzernabschluss verwendet
werden kann, der nach dem Recht des Mitgliedstaates erstellt wurde, in dem das Mutterunterneh-
men seinen Sitz hat. Andernfalls hétte er gem. § 291 HGB keine befreiende Wirkung, was von § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. c Satz 10 EStG aber gefordert wird. A. A. wohl G. Frotscher in Frotscher/Geurts,
EStG (Stand 29.4.2021), § 4h EStG Rz. 92, 92a. Ein nach HGB erstellter Konzernabschluss sollte
hingegen in jedem Fall verwendet werden kénnen, da ein solcher, auch wenn er von einem in
einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Mutterunternehmen erstellt wird, wie von § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. c Satz 10 EStG gefordert, den Anforderungen an die handelsrechtliche Konzernrech-
nungslegung genligen sollte.

Wenn weder nach IFRS noch dem Handelsrecht eines Mitgliedstaates der Europdischen Union ein
Konzernabschluss erstellt und veréffentlicht werden muss, es aber eine Verpflichtung zur Erstel-
lung und Offenlegung eines US-GAAP Konzernabschlusses besteht, sind die US-GAAP der anzuwen-
dende Rechnungslegungsstandard.

Ein solcher kénnte gegeben sein, wenn der Betrieb Tochterunternehmen einer sog. Investment
Entity ist, die nach 10.31 IFRS keinen Konzernabschluss erstellen darf.

® Vgl. M&hlenbrock/Pung in Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG (Stand 1.3.2018), § 8a KStG Rz. 77.
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