§ 14 KStG

Zweites Kapitel
Sondervorschriften fiir die Organschaft

§14

Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf
Aktien als Organgesellschaft

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL I 2002, 4144; BStBL. 12002, 1169),
zuletzt gedndert durch EURLUmsG v. 9.12.2004,
(BGBI. 12004, 3310; BStBI. I 2004, 1158)

(1) 'Verpflichtet sich eine Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft
auf Aktien mit Geschiftsleitung und Sitz im Inland (Organgesellschaft)
durch einen Gewinnabfithrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 des Ak-
tiengesetzes, ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes gewerbliches
Unternehmen abzufiihren, so ist das Einkommen der Organgesellschaft,
soweit sich aus § 16 nichts anderes ergibt, dem Triger des Unterneh-
mens (Organtriger) zuzurechnen, wenn die folgenden Voraussetzungen
erfiillt sind:

1.

'Der Organtriger muss an der Organgesellschaft vom Beginn ihres
Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen in einem solchen Mafle beteiligt
sein, dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der
Otrgangesellschaft zusteht (finanzielle Eingliederung). Mittelbare Be-
teiligungen sind zu beriicksichtigen, wenn die Beteiligung an jeder
vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte gewihrt.

'Der Organtriger muss eine unbeschrinkt steuerpflichtige natiitliche
Person oder eine nicht steuerbefreite Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse im Sinne des § 1 mit Geschaftsleltung im
Inland sein. *Organtriger kann auch eine Personengesellschaft im Sin-
ne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 des Emkommensteuergesetzes mit Geschifts-
leitung im Inland sein, wenn sie eine Tat1gke1t im Sinne des § 15 Abs. 1
Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes ausiibt. “Die Voraussetzung der
Nummer 1 muss im Verhiltnis zur Personengesellschaft selbst erfiillt
sein.

. 'Der Gewinnabfiihrungsvertrag muss auf mindestens fiinf Jahre abge-

schlossen und wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt
werden. *Eine vorzemge Beendigung des Vertrags durch Kiindigung
1st unschidlich, wenn ein wichtiger Grund die Kiindigung rechtfertigt.
*Die Kiindigung oder Aufhebung des Gewinnabfiihrungsvertrags auf
einen Zeitpunkt wihrend des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft
wirkt auf den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs zuriick.

. Die Organgesellschaft darf Betrige aus dem Jahresiiberschuss nur in-

soweit in die Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 des Handelsgesetzbuchs)
mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen einstellen, als dies bei ver-
niinftiger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist.

. Ein negatives Einkommen des Organtriagers bleibt bei der inlindi-

schen Besteuerung unberiicksichtigt, soweit es in einem auslindi-
schen Staat im Rahmen einer der deutschen Besteuerung des Organ-
tragers entsprechenden Besteuerung beriicksichtigt wird.
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’Das Einkommen der Organgesellschaft ist dem Organtriger erstmals
fiir das Kalenderjahr zuzurechnen, in dem das Wirtschaftsjahr der Organ-
gesellschaft endet, in dem der Gewinnabfiihrungsvertrag wirksam wird.

(2) weggefallen

(3) "Mehrabfithrungen, die ihre Ursache in vororganschafilicher Zeit ha-
ben, gelten als Gewinnausschiittungen der Organgesellschaft an den Otz-
gantriger. Mmderabfuhrungen die ihre Ursache in vororganschafthcher
Zeit haben, sind als Emlage durch den Organtriger in die Organgesell-
schaft zu behandeln. Mehrabfuhrungen nach Satz 1 und Minderabfiih-
rungen nach Satz 2 gelten in dem Zeltpunkt als erfolgt, in dem das Wirt-
schaftsjahr der Organgesellschaft endet. “Der Teilwertansatz nach § 13
Abs. 3 Satz 1 ist der vororganschaftlichen Zeit zuzurechnen.

§34

Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4144; BStBI. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008
(BGBI. 12008, 2794; BStBI. T 2009, 74

) ..

6. Absatz 2 in der am 24. Dezember 2008 geltenden Fassung ist letztmals anzu-
wenden, wenn das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft vor dem 1. Januar
2009 endet. *Abweichend von Satz 1 ist auf gemeinsamen Antrag der Organ-
gesellschaft und des Organtriagers § 14 Abs. 1 auf Organgesellschaften, die Le-
bens- oder Krankenversicherungsunternehmen sind und deren Wirtschaftsjahr
nach dem 31. Dezember 2007 endet, anzuwenden mit der Mal3gabe, dass fiir den
Organtriger und die Organgesellschaft § 21 in der Fassung des Artikels 3 des
Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBL I S. 2794) erstmals ab dem Veranla-
gungszeitraum 2008 anzuwenden ist.

Autoren: Prof. Dr. Johanna Hey, Diisseldorf,
zugleich Mitherausgeberin (Abs. 2)

Stefan Kolbe, M. Tax, Richter am FG, Cottbus
(Allg. Exl., Abs. 1 Satz 1 [Einleitung], Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 1 Satz 2)

Dr. Sven Pache, Regierungsoberrat, Erlensee (Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Abs. 3)
Ingo Sterner, Rechtsanwalt/Steuerberater, Koln (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2—4)

Mitherausgeber: Prof. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspriifer/Steuerberater,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn
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als Organgesellschaft Vor Anm. 1 § 14 KStG

Allgemeine Erlduterungen zu § 14

Schrifttum bis 2000: FLume, Die Organschaft im Handels- und Steuerrecht, Stbjb. 1958/
1959, 283; Ecknarot, Die Regelung der korperschaftsteuerlichen Organschaft, BB 1969,
925; HusL, Die gesetzliche Regelung der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft,
DStZ/A 1969, 290; Scamipt, Die gesetzliche Regelung der Organschaft im Korper-
schaftsteuerrecht, StuW 1969, 441; von WaLLis, Zur Neuregelung der kdrperschaftsteuerli-
chen Organschaft, AG 1969, 308; Jurkar, Einzelfragen zur Neuregelung der korper-
schaftsteuerlichen Organschaft, BB 1970, 204; Jurkar, Zur Einkommenszurechnung bei
korperschaftsteuetlicher Organschaft, BB 1970, 525; Scumiprt, Aktuelle Fragen des Kor-
perschaftsteuerrechts, JbEStR 1970/1971, 179; BirkroLz, Gedanken zum Organschaftser-
lass 1971, FR 1971, 545; Maver, Verdeckte Gewinnausschuttungen bei korperschaftsteuer-
licher Organschaft, BB 1971, 1405; von WaLLis, Beginn und Ende der Wirksamkeit
steuerrechtlicher Organschaft, AG 1971, 83; HusL, Gedanken zum neuen Organschaftser-
laB3, DStZ/A 1972, 82; HusL, Die gesetzliche Regelung der korperschaftsteuerrechtlichen
Organschaft, DStZ/A 1972, 145; Jurkar, Zur korperschaft- und gewerbesteuerrechtlichen
Organschaft, FR 1972, 49; LauLe, OrdnungsmiBigkeit der Buchfithrung und korper-
schaftsteuerliche Organschaft, FR 1974, 201; Bruns, Zur necuesten Rechtsprechung zur
korperschaftsteuetlichen Organschaft, FR 1975, 541 und 570; DOLLERER, Aktuelle Fragen
der Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, BB 1975, 1073; Prerrer, Schachtelprivileg
und Organschaft bei Liquidation einer Kapitalgesellschaft, BB 1975, 1109; ScumipT, Die
Organschaft im Korperschaftsteuerrecht nach dem Korperschaftsteuerreformgesetz,
GmbHR 1977, 7; Scumipt, Anmerkung zu: BFH v. 12.1.1977 — I R 204/75, BStBl. 11
1977, 357, FR 1977, 257; Jurkar, Die korperschaftsteuerliche Organschaft nach dem
KStG 77, JbEStR 1977/1978, 344; Kress, Korreferat zum Referat Jurkat, JbFStR 1977/
1978, 379; Brezing, Mehrstufige Unternehmensverbindungen im Steuerrecht, ZGR 1978,
77; Scamipt, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht nach dem Koérperschaftsteuer-
reformgesetz, GmbHR 1977, 7; KeLLER, Zu den Auswirkungen eines Konkurses auf die
Organschaft bei der Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer und Umsatzsteuer, BB 1983, Bei-
lage 4 zu Heft 10; FrieprICH/STERNER, Grenzen der Gesellschaftststeuerpflicht bei Ver-
lustausschluB3-Vertrigen im Konzern, DB 1986, 1198; Hepner, Grundzige der Organ-
schaft im Korperschaft-, Gewerbe- und Umsatzsteuerrecht, DStR 1988, 87; EBENrROTH/
ParchE, Konzernrechtliche Beschrinkungen der Umstrukturierung des Vertragskonzerns,
BB 1989, 637; SUNNER, Grenzen der Gewinnabfithrung von AG und GmbH aufgrund
Gewinnabfithrungsvertrag nach dem Inkrafttreten des Bilanzrichtlinien-Gesetzes, AG
1989, 414; Brumers/ScumipT, Die kérperschaftsteuerlichen Konsequenzen des ,,Super-
markt-Beschlusses* des BGH — eine Bestandsaufnahme, GmbHR 1991, 32; KarsTen, Die
korperschaftsteuetliche Organschaft, DStR 1991, 893; HerziG ua., Organschaft und Ge-
staltung von Unternehmensstrukturen, Stb]b. 1992/1993, 277; Knepper, Die korpet-
schaftsteuerrechtliche Organschaft — Nahtstellen zwischen Handels- und Steuerrecht —,
Festschr. L. Schmidt (1993), 725; Prinz, Aktuelle Entwicklung und Beratungsfragen im
steuerlichen Organschaftsrecht, FR 1993, 725; Horratz, Wirtschaftliche Fingliederung bei
der Organschaft, DB 1994, 855; Jacoss/SpENGEL, Ertragsbesteuerung von Konzernen in
Deutschland und Frankreich — Eine vergleichende Analyse unter besonderer Berticksichti-
gung der Behandlung konzerninterner Transaktionen, IStR 1994, 100 und 146; Prinz,
Globalisierung, JbFStR 1994/1995, 391 und 437; BorcGrarg, Chancen und Risiken einer
Konzernbesteuerung, WPg. 1995, 129; Fucns, Korperschaftsteuerliche Organschaft mit
ehemals gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen als Organgesellschaften, DB, Beilage
12/1995; GrROTHERR, Die konsolidierte Konzernbesteuerung in Frankreich und ihre Uber-
tragbarkeit ins deutsche Konzernsteuerrecht, AG 1995, 403; KrestHL, Reform der kor-
perschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft, DB 1995, 743; RauracH ua.,
,Umstrukturierung von national und international titigen Unternechmen®, Aktuelle steu-
er-, gesellschaftsrechtliche und organisatorische Fragen, JbEStR 1996,/1997, 339;
ScumipT/BRANDENBERG/CREZELIUS, Einkunftsermittlung bei Personengesellschaften,
JbEStR 1996/1997, 271; Kress, Die ertragsteuerliche Organschaft, BB 2001, 2029; Rau-
pacH, Die Frage der Zurechnung im Steuerrecht als Problem der Tatbestandsverwirkli-
chung, Festschr. Beisse (1997), 403; RaupacH ua., ,,Steuermanagement zwischen ,,Globa-
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lisierung* und ,,Regionalisierung®, JbEStR 1997,/1998, 325; DotscH/van Lisnaur/Wo-
CHINGER, Der neue Umwandlungssteuererlal3, DB, Beilage Nr. 7/1998; Fey/Krart/NEYER,
Zur Auswirkung von Ergebnisabfiihrungsvertrigen beim Umwandlungsmodell, DB 1998,
2555; Kress, Steuerorientierte Umstrukturierung, BB 1998, 2183; RoppER, Alternativen
des Gewinntransfers im inlindischen Kapitalgesellschaftskonzern in ScHaumBurG (Hrsg.),
Steuerrecht und steuerorientierte Gestaltungen im Konzern (1998), 293; ScHAUMBURG,
Grundzige des Konzernsteuerrechts in ScHaumburG (Hrsg.), Steuerrecht und steuerorien-
tierte Gestaltungen im Konzern (1998), 1; TaieL/EVERSBERG/VAN LisHAUT/NEUMANN, Der
Umwandlungssteuer-Erlal 1998, GmbHR 1998, 397; GoscH, Neuralgische Fragen der
Organschaftsbesteuerung, Stb]b 1998,/1999, 195; Krausk, Probleme des Innenverhiltnis-
ses zwischen einer — einen Teilbetrieb im Wege riickwirkender Ausgliederung zur Aufnah-
me — tbernchmenden Tochtergesellschaft zu ihrer tbertragenden Konzernmuttergesell-
schaft, BB 1999, 1246; ScHrODER, Wirtschaftliche Eingliederung bei nur mittelbarer
Beteiligung, KFR F 4, § 14 KStG, 1/99, 51; WiLkeN, Zur Griindungsphase bei der Spal-
tung zur Neugriindung, DStR 1999, 677; DautzenBerG, Neuerungen im Internationalen
Steuerrecht durch das Steuersenkungsgesetz, StuB 2000, 863; FAuLHABER, Neuerungen im
Bereich der Organschaft nach dem Steuersenkungsgesetz, INF 2000, 609; Fenzr/Hagen,
Uberlegungen zur Organschaft im Hinblick auf die geplante Unternehmenssteuerreform,
FR 2000, 289; HErLINGHAUS, StSenkG: Anderungen der Eingliederungsvoraussetzungen
bei Organschaften (§ 14 KStG und § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG), FR 2000, 1105; Maus, Die
steuerliche Organschaft in der Insolvenz, Festschr. Uhlenbruck (2000), 813; Pacug, Die
Auswirkungen der Neuregelung der korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen
Organschaft im Rahmen des Gesetzentwurfs eines ,,StSenkG*, GmbHR 2000, 317; Pa-
cHE, Die Neuregelung der korperschaftsteuetlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft
nach dem Steuersenkungsgesetz, GmbHR 2000, 764; Prinz, Ertragsteuerfragen moderner
Konzepte der Unternehmensorganisation, FR 2000, 537; Prinz, Unternechmenssteuerre-
form 2001: Organschaftsbesteuerung im Wandel, FR 2000, 1255; ScuragHeck, Die er-
tragsteuetliche Organschaft nach dem Steuersenkungsgesetz, StuB 2000, 1246; WEeNDT,
StSenkG: Pauschale Gewerbesteueranrechnung bei Einzelunternehmen, Mitunternehmer-
schaft und Organschaft, FR 2000, 1173.

Schrifttum ab 2001: BeNErRT/vaN Lisnaut, Steuerfragen bei Anteilskiufen und Sperr-
fristen, FR 2001, 1137; Brumers/BeiNerT/WiTT, Unternehmenskaufmodelle nach der
Steuerreform, DStR 2001, 233; Gron, Von Beteiligungshindlern und Unternehmenspro-
duzenten, DB 2001, 2569; Hicer/ForsT, Betriebsausgabenabzug beim nationalen Schach-
telprivileg, EStB 2001, 154; HErLINGHAUS, Weitere ,,Renovierung® der steuerlichen Organ-
schaftsbestimmungen, GmbHR 2001, 956; HEurRUNG/HEINSEN/SPRINGER, Anwendungs-
und Zweifelsfragen im Rahmen der Steuerreform, BB 2001, 181; KirscH/Grusg, Die Ot-
ganschaft nach dem Steuersenkungsgesetz — fir die Gewerbesteuer noch keine wirkliche
Vereinfachung, GmbHR 2001, 371; KorLruss, Neuerungen bei der Organschaft durch die
Unternehmenssteuerreform 2001, StBP 2001, 132; KorLruss, Gewerbesteuerliche Opti-
mierung bei der GmbH & Co. KGaA, INF 2001, 347; Kress, Die ertragsteuerliche Organ-
schaft, BB 2001, 2029; OvBing, Einsatzmoglichkeiten der Organschaft, GmbH-StB 2001,
321; Riekg, Vorteile und Risiken einer korperschaftsteuerlichen Organschaft bei Betriebs-
aufspaltung, INF 2001, 269; Savter/HEurUNG, Errichtung steuerlicher Organschaften
aufgrund der Unternchmenssteuerreform, GmbHR 2001, 165; ScHLAGHECK, Steuergestal-
tung mit ertragsteuetlicher Organschaft nach dem StSenkG, GStB 2001, 35; Scuwer, Un-
ternechmens-Verbund, GmbH-Stpr. 2001, 119; STARINGER in SEEGER (Hrsg.), Perspektiven
der Konzernbesteuerung, DSt]JG Band 25 (2002), 73; WARNKE, Die ,,ertragsteuerliche® Or-
ganschaft, EStB 2001, 300 u. 340; KrestiHL, Konzernbesteuerung und Umstrukturierun-
gen: Reformbedarf aus Sicht der Wirtschaft, Stb]b. 2001,/2002, 21; Tuier, Rechtliche und
steuerpolitische Probleme der Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform, StbJb. 2001/
2002, 9; Fucer/RIEGER, VeriuBerung von Mitunternehmeranteilen und Gewerbesteuer,
DStR 2002, 933; Funk, Unternehmensakquisitionen und -restrukturierungen nach dem
Gesetz zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts, BB 2002, 1231; HArLE/BANK,
Kérperschaft- und gewerbesteuerliche Organschaft nach dem Unternehmenssteuerforten-
twicklungsgesetz (UntStFG), BB 2002, 1341; HeurunGg/Osrau/ROKER, Neufassung der
Tatbestandsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft durch das UntStFG und
das StVBG, GmbHR 2002, 620; HoreTH/Z1prEL, Wesentliche Anderungen der Steuerge-
setze durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG), BB 2002, 485;
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Honerr, Die borsennotierte AG als Organtrigerin, EStB 2002, 331; K&sTER/SCHIFFERS,
»Steuerverginstigungsabbaugesetz® — Geplante Anderungen und mdgliche Konsequen-
zen fir die GmbH, GmbHR 2002, 1218; KorLruss, Unternehmenskauf durch mittelbares
postakquisitorisches Organschaftsmodell, INF 2002, 558; Krest/HL, Besteuerung der Or-
ganschaft im neuen Unternehmenssteuerrecht, DStR 2002, 1241; LiINKLATERS OPPENHOFF
& RADLER, Steuerinderungen zum 1.1.2002 im Unternehmensbeteich, DB, Beilage 1/
2002; Never, Zur Reichweite des Halbeinkiinfteverfahrens — Organschaft, Mitunterneh-
merschaft, GmbHR 2002, 102; OrtH, Die Organschaftsbesteuerung nach der 2. Reform-
stufe, DB 2002, 811; OrTERsBACH, Die korperschaftsteuerliche Organschaft nach StSenkG
und UntStFG, NWB F 4, 4627; Prinz, ,,Fortentwicklung® des Organschaftsrechts: Neue
Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; REICHERT/STOBERNER, Voraussetzungen und Fol-
gen der kérperschaftsteuerlichen Organschaft, SteuerStud. 2002, 507; ROpDER, Aktuelles
Beratungs-Know-how Konzernsteuerrecht, DStR 2002, 1800; Sauter/HEURUNG/OBLAU,
Umsetzung des Gesetzentwurfs zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts, StB
2002, 202; ScHracHECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternehmenssteuerre-
form, GmbHR 2002, 92; ScHROER/STARKE, Gewinnabfithrung ab 2003 — Mogliche Folgen
der Planungen der Regierungskoalition, GmbHR 2002, R 453; Strant, Neues Steuerrecht
der Organschaft, KOSDI 2002, 13358; Stramt, Fortentwicklung der Unternechmenssteuer-
reform: Hinweise zu den Gesetzesanderungen KOSDI 2002, 13164; WALTER/STUMPER,
Letzte Chance fiir die Realisierung von Korperschaftsteuer- Guthaben dutch Leg-ein-Hol-
zurlick bei Organschaft?, GmbHR 2002, 1103; Brepow/LiesscHEr, Erhalt des steuer-
lichen Querverbundes bei Tellprlvatlslerungen durch Anderung von Unternehmensvertri-
gen im GmbH-Konzern, BB 2003, 393; CrristorreL, Die Anderungen durch das Steuet-
Vergiinstigungsabbaugesetz, GStB 2003, 178; CaristoFreL, Minimal-Kompromiss,
GmbH-StPr. 2003, 152; Dotsch, Aktuelle Entwicklungen bei der ertragsteuerlichen Or-
ganschaft: insbes. Gesetzesinderungen, Rechtsprechung, BMF-Einfithrungsschreiben,
Der Konzern 2003, 21; DoTscH/Pung, Organschaftsbesteuerung: Das Einfithrungsschrei-
ben des BMF v. 26 8. 2003 und weitere aktuelle Entwicklungen, DB 2003, 1970; FORSTER,
Die Anderungen durch das StVergAbG bei der Einkommensteuer und der Korperschaft-
steuer, DB 2003, 899; FoGER, Steuerplanerische Uberlegungen nach den Anderungen bei
der ertragsteuerlichen Organschaft, BB 2003, 1755; FuGer/RIEGER, Anwendungserlass zu
§ 8b KStG — Ausgewihlte Zweifelsfragen, FR 2003, 543 und 589; GorpEN, Kérperschaft-
und gewerbesteuerliche Organschaft, GmbH-StB 2003, 285; GrtTzner, Vorgeschene
Neuregelungen im Bereich der ertragsteuerlichen Organschaft, StuB 2003, 262; GROTZNER,
Anderungen im Bereich der Ertragsbesteuerung der Unternechmen durch das StVergAbG,
StuB 2003, 433; HeurunG/KLUBENSPIES, Ertragsteuerliche Organschaften im Lichte des
BMF-Schreibens v. 26.8.2003, BB 2003, 2483; HorerH/ScuiecL/ZivreL, Die Giftliste der
Bundesregierung — welche Steuerverschirfungen jetzt tatsichlich kommen, BB 2003, 983;
Korn/STRAHL, ,,Steuervergiinstigungsabbaugesetz®: Ubersicht und erste Beratungser-
kenntnisse, KOSDI 2003, 13714; MitscH, Holding und Organschaft als Gestaltungsin-
sttumente in mittelstindischen Strukturen, INF 2003, 424 und 467; Nau/WATERMEYER,
Steuerlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2003,/2004 (Teil IT), DStR 2003, 2181;
OrrH, Verlustnutzung bei Organschaft, WPg.-Sonderheft 2003, 13; OrT, Die Anderungen
des Korperschaftsteuerrechts durch das Steuervergunstlgungsabbaugesetz INF 2003,
376; Part/STiMPEL, Verlustverwertung im Rahmen einer gewerbesteuerlichen Organschaft,
FR 2000, 705; RODDER/SCHUMACHER, Das Steuerverglinstigungsabbaugesetz, DStR 2003,
805; RopEL, Anderungen im Bereich der Gewerbesteuer durch das Steuervergiinstigungs-
abbaugesetz, INF 2003, 740; Romani/MaIer, Doppelbesteuerung wihrend der Organ-
schaft in Folge der Mal3geblichkeit der Handelsbilanz, DB 2003, 630; ScHuLzE ZUR WiE-
scHE, Die GmbH & atypische Still — ein groBler Verlierer der neuen Steuergesetzgebung,
BB 2003, 713; StoLLenwEerk, Neue Einschrinkungen der steuerlichen Organschaft,
GmbH-StB 2003, 199; Trossen, Anmerkung zu: FG Munchen v. 13.8.2003 — 7 K 5147/
00, EFG 2003, 1667, EFG 2003, 1669; WarNKE, Die Organschaft, EStB 2003, 259; WEHR-
HEIM/ADRAIN, Die ertragsteuerliche Organschaft im Fokus des Gesetzgebers, DB 2003,
737; GoLLER, Die Organschaft — Chance auch fiir kleine Unternehmensgruppen, GStB
2004, 356; GoscH, Gewerbesteuerpflicht einer Organgesellschaft trotz Gewerbesteuerfrei-
heit einer Schwester-Organgesellschaft, BEH-PR 2004, 23; HonerT/GEIMER, Erstmalige
Begriindung einer Organschaft, EStB 2004, 341; KippenserG, IStR-Linderbericht, Heft
7/2004; MeLcHIOR, Uberblick tber das Richtlinien-Umsetzungsgesetz, DStR 2004, 2121;
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RicHTER, Die Auswirkungen des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes (StVergAbG) auf das
Rechtsinstitut der Organschaft, StuW 2004, 51; Scuwer, Organ-Unternehmen, GmbH-
Stpr 2004, 164; SEDEMUND, Steuernacherhebung bei der Muttergesellschaft bei steuergtin-
stig gednderter Festsetzung der Tochtergesellschaft im Rahmen des Antrechnungsverfah-
rens?, DStZ 2004, 78; CenNTrALE FUR GMBH Dr. O1TO ScHMIDT, Stellungnahme zum Ent-
wurf eines BMF-Schr. v. 25.1.2005 — IV B 7 - S 2770 - 11/04 betreffend Anderung der
Besteuerung  steuerlicher Organschaften durch das Steuerverginstigungsabbaugesetz
(StVergAbG), GmbHR 2005, 470; DoTsch, Organschaft: Das Einfithrungsschreiben des
BMF zu den Anderungen durch das Steuervergiinstigungsabbaugesetz und durch das Ge-
setz zur Anderung des GewStG und anderer Gesetze v. 23.12.2003, DB 2005, 2541; FroT-
scHER, Die KGaA als Organgesellschaft, der Konzern 2005, 139; HEiNz/WESSINGER, Of1-
ganschaftsbesteuerung — ,,Fremdkorper® in einem System der Halbeinktnftebesteuerung,
GmbHR 2005, 1390; Orth, Organschaft und Anwachsung, DStR 2005, 1629; RAuTEN-
STRAUCH/ADRIAN, Anmerkungen zum Entwurf des BMF-Schreibens zu Anderungen der
ertragsteuerlichen Organschaft durch das StVergAbG, DB 2005, 1018; RouenHorE, Keine
Auswirkung von passiven Ausgleichsposten auf ergebnisneutrale Verschmelzungen, DStR
2005, 1636; Sauter/HeurunG/KriBenspies, Das Entwurfschreiben des Bundesfinanzmi-
nisteriums zu ertragsteuerlichen Organschaften unter der Agide des StVergAbG, BB 2005,
1304; ScHOTHOFER, Gefihrdung der Organschaft durch neue aktientechtliche Verjih-
rungsvorschrift, GmbHR 2005, 982; WAarLter, Der Entwurf eines neuen BMF-Schreibens
zur Organschaft, GmbHR 2005, 456; Roser, Anderungen bei der Organschaft und die Re-
aktion des BMFE, EStB 2006, 71; TuiLL/AnToNoszkiEwicz, Einzelfragen beim down-
stream metger eines Organtrigers auf eine Organgesellschaft, FR 2006, 7.

I. Grundinformation

Die Vorschrift hat Grundlagencharakter und erméglicht abweichend vom Prin-
zip der Subjektbesteuerung die stl. Zusammenfassung der Ergebnisse rechtlich
selbstindiger, wirtschaftlich aber zusammengehoriger Unternehmen. Als we-
sentliche Kriterien fiir eine Organschaft kntipft das Gesetz an den Abschluss
und die tatsichliche Durchfithrung eines GAV sowie die finanzielle Fingliede-
rung der OG an. Uber § 17 findet § 14 auch Anwendung fiir andere als die in
Abs. 1 Satz 1 genannten KapGes. (insbesondere die GmbH).

Abs. 1 regelt in einer schwer tberschaubaren und unsystematischen Weise die
wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Organschaft.

> Abs. 1 Satz 1 (Einleitung): Der Einleitungssatz des Abs. 1 bestimmt die allge-
meinen personlichen und sachlichen Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer
stl. Organschaft: Bei dem OT muss es sich um ein gewerbliches Unternehmen,
bei der OG um eine AG oder eine KGaA handeln. Die OG muss sich aufgrund
eines GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG verpflichten, ihren ganzen Gewinn an den
OT abzufithren. Als Rechtsfolge wird die Zurechnung des Einkommens der
OG beim OT angeordnet, soweit die OG nicht Ausgleichszahlungen (§ 16)
selbst zu versteuern hat.

» Abs. 1 Sarz 1 Nr. 1 (finanzielle Eingliederung) regelt als besonderes Tatbestands-
merkmal die finanzielle Eingliederung. Hiernach sind sowohl unmittelbare als
auch mittelbare Beteiligungen, diese jedoch nur nach MaB3gabe des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2, zu bertcksichtigen. Bei PersGes. ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 zu
beachten.

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Die Vorschrift enthilt weitere besondere Voraussetzungen
fir den OT. In N7 2 Satz 1 ist niher bestimmt, welche Subjekte OT sein kon-
nen. Hiernach missen natiirliche Personen unbeschr. stpfl. sein; Kérperschaften

miissen hingegen ihre Geschiftsleitung im Inland innehaben. N7 2 Satz 2 erwei-
tert den Kreis der méglichen OT auf PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
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EStG. OT-fihige PersGes. miissen dabei ihre Geschiftsleitung im Inland inne-
haben und eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG austiben. Des Wei-
teren bestimmt N 2 Sarz 3, dass die finanzielle Eingliederung zur PersGes.
selbst bestehen muss (Ausschluss von SonderBV).

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Aus dieser Regelung ergeben sich die besonderen Voraus-
setzungen fiir den GAV. Nach V7. 3 Sarz 1 muss der GAV fiir mindestens finf
Jahre abgeschlossen werden. Zudem muss der GAV wihrend seiner gesamten
Geltungsdauer tatsichlich durchgefithrt werden. Nr. 3 Satz 2 lisst als Ausnahme
von dem Grundsatz der mindestens fiinfjahrigen Vertragsdauer eine vorzeitige
Kundigung aus wichtigem Grund zu. Nr. 3 Safz 3 regelt die zeitlichen Folgen
der Kindigung oder Aufhebung des GAV. Hiernach wirkt die Kindigung oder
Aufhebung des GAV wihrend des Wj. der OG auf den Beginn dieses Wj. zu-
riick.

» Abs. 1 Sarz 1 Nr. 4: Die Vorschrift bestimmt die stl. Untergrenze des Betrags
der Gewinnabfithrung, indem die Einstellung von Betrigen aus dem Jahresiiber-
schuss in die Gewinnrtcklagen nach § 272 Abs. 3 HGB beschrinkt wird.

» Abs. 1 Sarz 1 Nr. 5: Nach dieser Regelung bleibt ein negatives Einkommen
der OG beim OT unberiicksichtigt, wenn es in die Besteuerung in einem aus-
lind. Staat einbezogen wird und die Besteuerung der deutschen Besteuerung
entspricht.

» Abs. 1 Satz 2: Die Vorschrift regelt, von welchem Zeitpunkt an die Rechtsfol-
ge des Abs. 1 Satz 1 (Zurechnung des Einkommens der OG) eintritt.

Abs. 2 schloss in den VZ 2002-2007/08 Lebens- und Krankenversicherungs-
unternchmen als OG von der Anwendung des Abs. 1 aus.

Abs. 3 regelt die Behandlung von vororganschaftlich verursachten Meht- oder
Minderabfiihrungen. Nach Abs. 3 Sarz 1 gelten in vororganschaftlicher Zeit ver-
ursachte Mehrabfihrungen als Gewinnausschuttungen der OG an den OT.
Hierzu korrespondierend sind gem. Abs. 3 Satz 2 Minderabfiihrungen, die in
vororganschaftlicher Zeit verursacht wurden, als FEinlage des OT in die OG zu
behandeln. Nach Abs. 3 Sarz 3 wird als Zeitpunkt der Gewinnausschtttung bzw.
Einlage das Ende des Wj. der OG fingiert. Als Sondervorschrift fiir ehemals ge-
meinniitzige Wohnungsunternehmen bestimmt Abs. 3 Sarz 4, dass der Teilwert-
Ansatz in der Schluss- bzw. Anfangsbilanz des § 13 Abs. 1 und 2 der vororgan-
schaftlichen Zeit zuzurechnen ist.

I1. Ubersicht iiber die Rechtsentwicklung

1. Die Organschaft vor Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung

a) Entwicklung der Rechtsprechung

Das kodifizierte Organschaftstecht hat seinen Ursprung in der Rspr. des Preul3-
OVG, die vom RFH und BFH fortgefiihrt und fortentwickelt wurde (ausfiihr-
lich Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 114 ff.).

Rechtsprechung des PreuBOVG: Das PreuBOVG entwickelte die Grundsitze
der Organschaft im Zusammenhang mit der GewSt. und ESt. Diese Rspr. war
von der Uberlegung geprigt, dass ein nicht in PreuBien ansissiges Unternechmen
auch dann stpfl. sein sollte, wenn es in Preufien durch die Einrichtung zB einer
Zweigniederlassung oder einer Fabrikationsstitte einen stehenden Betrieb untet-
hielt. Diese Grundsitze hat das PreuBOVG in seiner Entscheidung v. 31.5.1902
(J. N. VL. G. 49 — Rep. VI. G. 88/01, GSt. 10, 391) unter Heranziehung der wirt-
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schaftlichen Betrachtungsweise auf Einrichtungen personlicher Art erweitert.
Hiernach unterhielt ein Unternehmen auch dann einen stehenden Betrieb in
Preuflen, wenn fur dieses Unternechmen ein Vermittler in Preulen titig wurde
und sich die Titigkeit des Vermittlers in wirtschaftlicher Hinsicht tatsichlich als
eine Titigkeit eines Organs, das stindig fiir das auBlerpreuBische Unternehmen
titig war und nach auBlen fiir dieses Unternehmen auftrat, erwies (PreuBOVG v.
31.5.1902 — J. N. VI. G. 49 — Rep. VI. G. 88/01, GSt. 10, 391 [392ff.]). Dabei
war es fir die Stellung als Organ nicht erforderlich, dass die Person Angestellter
des Unternehmens war. Vielmehr gentgte es, wenn das Organ nach Art eines
Angestellten dem Willen und der bestindigen Leitung des Unternehmens unter-
worfen war (vgl. PreuBOVG v. 25.5.1904 — J.N.V.A. 98 — Rep. V.A. 82/03, GSt.
12, 268 [270]; v. 10.2.1932 — VIII GSt. 343/90, RuPrVerwBl. 1932, 555 [550]).
Einer entsprechenden Einordnung der Titigkeit des Vermittlers stand eine eige-
ne gewerbliche Titigkeit nicht entgegen, sofern es sich nicht um dieselbe Titig-
keit handelte (PreuBOVG v. 31.5.1902 — ].N.VL.G. 49 — Rep. VL. G. 88/01, GSt.
10, 391 [393]; v. 4.7.1914 — V.A. 90/12, GSt. 17, 152 [153]). War der Vermittler
als Organ des anderen Unternehmens einzuordnen, stellte der von dem Organ
erzielte Gewinn kein Einkommen des Vermittlers, sondern eigenes Einkommen
des Dienstherrn dar (PreuBOVG v. 30.1.1909 — J.N.V.A. 93 — Rep. V.A. 76/08,
GSt. 14, 319 [322]; v. 4.7.1914 — V.A. 90/12, GSt. 17, 152 [153]).

Rechtsprechung des RFH und frithe gesetzliche Regelungen: Der RFH
ibertrug die Rspr. des PreuBOVG zunichst auf die KohlenSt. (Urt. v. 21.7.1920,
RFHE 3, 231 [2306]) und die USt. (Urt. v. 6.10.1920, RFHE 3, 283 [284f.]) und
dann mit Urt. v. 31.3.1922 (RFHE 8§, 167 [171]) auch auf die KSt. Nach dieser
Rspr. war eine Gesellschaft ein unselbstindiges Organ eines anderen Unterneh-
mens, wenn sie nach Art einer bloBen Geschiftsabteilung finanziell, wirtschaft-
lich und organisatorisch in das andere geschiftliche Unternehmen eingegliedert
war; ein Handeln des Organs auf eigene Rechnung und Gefahr musste im Innen-
verhiltnis ausgeschlossen sein (vgl. RFH v. 11.11.1927, RFHE 22, 183 [187],
mwN). Als weitere Voraussetzung fiir die Zurechnung des Einkommens der
OG verlangte der RFH den Abschluss eines Ergebnisabfiihrungs- oder Gewinn-
ausschlussvertrags (zB RFH v. 28.11.1934, RStBl. 1935, 725 [727]). Die RFH-
Rspr. verkntipfte damit die gesellschaftsrechtl. Voraussetzungen des Vertrags-
konzerns mit dem erstragstl. Organschaftsrecht. Abweichend von der Angestell-
tentheorie bejahte der RFH jedoch die subjektive StPflicht der OG und damit
die Moglichkeit, als OG eigenes Einkommen zu beziechen (RFH v. 18.2.1933,
RStBL 1933, 647 [648]). Die Rechtsgrundlage fur diese Rspr. sah der RFH in
dem Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des § 9 RAO (RFH v.
26.7.1932, RFHE 31, 297 [299 f.] = RStBI. 1933, 136 [137]). In der Folge dieser
stRspr. regelte der Gesetzgeber die Organschaft erstmals gesetzlich im Jahr
1934 fir die USt. Nachfolgend wurde die Organschaft im Jahr 1936 zwar auch
in das GewStG aufgenommen, von einer Regelung im KStG wurde jedoch ab-
geschen (vgl. Begr. zum KStG 1934, RStBI. 1935, 81 [84]).

Rechtsprechung des BFH: Der BFH wandte sich zunichst von der Zurech-
nungstheorie des RFH ab (grundlegend BFH v. 24.11.1953 — 1 109/53 U,
BStBI. 111 1954, 21; v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBL. 111 1955, 187) und mal ins-
bes. dem Ergebnisabfiihrungsvertrag eine entscheidende Bedeutung fir die Be-
steuerung bei einer Organschaft bei (vgl. BFH v. 27.11.1956 — I D 1/56 S,
BStBL. III 1957, 139 [140]). Aufgrund der zunchmenden Unsicherheiten, insbes.
bei grundsitzlichen Fragen der kstl. Organschaft, duB3erte der I. Senat des BFH
mit Schr. v. 4.4.1962 (I 249/61, BB 1962, 438) erhebliche Bedenken gegen eine
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weitere Anerkennung der kstl. Organschaft. Der BFH hielt seine bisherige Rspr.
— unter Rickgriff auf die Zurechnungstheorie (zur Entwicklung der Rspr. des
BFH im Hinblick auf die unterschiedlichen Organtheorien von WaLtis, AG
1969, 308 [309]) — vortbergehend aufrecht (BFH v. 4.3.1965 — 1 249/61 S,
BStBL I1I 1965, 329), gab sie dann jedoch bei der Organschaft im Verhiltnis zu
einem Einzelunternehmen als OT auf (BFH v. 17.11.1966 — I 280,/63, BStBI. 111
1967, 118 [119£]).

b) Theoretische Ansitze

Schrifttum: MersManN, Die steuetliche Behandlung der Konzerne, StbJb. 1963,/1964, 53;
Husr, Die Organtheorie im Korperschaftsteuerrecht, DStZ /A 1965, 17.

Im Wandel der Rspr. zur Organschaft haben sich verschiedene Organtheorien
herausgebildet. Dabei unterscheiden sich diese Theorien weniger hinsichtlich
der Voraussetzungen fiir die Annahme einer Organschaft, als hinsichtlich der
Rechtsfolgen (ausfiihrlich zu den einzelnen Theorien Jurkar, Die Organschaft
im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 3 ff.; Husr, DStZ/A 1965, 17).

Angestelltentheorie: Die Rspr. des PreuBOVG, aber auch des RFH, ist durch
die Angestelltentheorie geprigt. Die Angestelltentheorie beruht auf der Uberle-
gung, dass das Organ wie cin Angestellter in geschiftlichen Angelegenheiten
den Weisungen des Dienstherrn unterworfen ist und sich daher die Titigkeit des
Organs als Titigkeit des anderen Unternchmens darstellt. Konsequente Rechts-
folge der Angestelltentheorie ist, dass das vom Organ ,,erzielte” Einkommen als
eigenes Einkommen des OT behandelt wird.

Bilanzierungstheorie: Die Bilanzierungstheorie tibertrigt die Rechtsfolgen aus
der Verpflichtung zur Ergebnisabfithrung nach dem GAV uneingeschrinkt auf
das Steuerrecht. Dementsprechend stellt der nach der HBIl. ermittelte und abzu-
fihrende Gewinn der OG beim OT eine BE, der zu tibernehmende Verlust eine
BA dar. Bei der OG ist der Betrag der Gewinnabfithrung eine BA bzw. der tber-
nommene Verlust eine BE. Soweit sich dartber hinaus ein stl. abweichendes Ext-
gebnis bei der OG ergibt, ist dieses von der OG selbst zu versteuern (in diesem
Sinne BFH w. 24.11.1953 — 1 109/53 U, BStBL III 1954, 21 [22]; v. 8.3.1955 —
I 73/54 U, BS¢BL III 1955, 187 [189]; v. 5.11.1957 — I 163/56 U, BStBI. III
1958, 24 [25]; v. 27.11.1956 — 1 D 1/56 S, BStBL III 1957, 139 [142f]; vgl. auch
MERrsMANN, Stb]b. 1963,/1964, 53 [77 {£.]).

Einheits- oder Filialtheorie: Nach der Einheits- oder Filialtheorie bilden OT
und OG eine wirtschaftliche und strechtl. Einheit. Die OG ist lediglich eine BS
des OT und daher kein eigenstindiges Besteuerungssubjekt. Der Gesetzgeber
folgt dieser Theorie jedenfalls im Ansatz bei der GewSt. (vgl. § 2 Abs. 2 Satz 2
GewStG) und bei der USt. (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG), fur die KSt. haben
sie aber der RFH (RFH v. 26.7.1932 — 1 D 2/31/111 D 2/32, RStBL. 1933, 136
[138£]; v. 31.10.1933 — T A 391 /31, RStBI. 1934, 684 [685]) und ihm folgend der
BFH (BFH v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBI. I1I 1955, 187 [188]; v. 27.11.1956 —
ID 1/56 S, BStBL. 111 1957, 139 [141]) abgelehnt.

Zurechnungstheorie: Die Zurechnungstheorie geht von der fortbestehenden
subjektiven Stpfl. der OG aus. Dementsprechend wird abweichend von der An-
gestelltentheorie das Einkommen der OG nach den Vorschriften des KStG
selbstindig ermittelt und dann dem OT zugerechnet (vgl. RFH v. 18.2.1933 —
I A 439/32, RStBl. 1933, 647 [648]). Zur Vermeidung einer Doppelbelastung ist
der abgefithrte Gewinn beim OT abzuzichen (so RFH v. 22.1.1935 — T A 401/
32, RStBl. 1935, 517 [522]).
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2. Die Organschaft nach Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung

Ges. zur Anderung des KStG und anderer Gesetze v. 15.8.1969 (BGBI. I
1969, 1182; BStBL. I 1969, 471): Die kstl. Organschaft wurde in § 7a erstmals ge-
setzlich geregelt (hierzu HoBL, DStZ/A 1969, 290; Eckuarpt, BB 1969, 925).
Die gesetzliche Regelung folgte dabei im Wesentlichen den Grundsitzen der
Rspr. des RFH und des BFH im Sinne einer modifizierten Zurechnungstheorie
(vgl. BTDrucks. V/3017, 6 f. und 8).

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL. T 1976, 2597, BStBL T 1976, 445): § 7a wurde
nach der KStReform 1977 ohne wesentliche Anderungen in die §§ 14 ff. tber-

nommen.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. T 1992, 297; BStBL T 1992, 146): § 14 Nr. 2
wurde um einen Satz 3 erginzt und § 14 Nr. 4 neu gefasst. Ferner wurde der
Wortlaut des § 14 Nr. 5 hinsichtlich des Begriffs der ,,freien Riicklagen® an die
handels- und aktienrechtl. Terminologie angepasst.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 3267; BStB1. 1 2000, 1428): Mit Wirkung
vom VZ 2001 wurden die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Organ-
schaft erheblich vereinfacht. Insbes. bedarf es seitdem der organisatorischen
und wirtschaftlichen Eingliederung nicht mehr. Bei der finanziellen Fingliede-
rung wurde das Verbot der Zusammenrechnung von unmittelbaren und mittel-
baren Beteiligungen aufgehoben.

StVBG v. 19.12.2001 (BGBI. I 2001, 3922; BStBI. T 2002, 32): § 14 wurde um ei-
nen Abs. 3 erginzt. Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen wurden als
OG ausgeschlossen.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. 12001, 3858; BStBI. I 2002, 35): § 14 wurde neu
gefasst. Ferner wurden die Voraussetzungen fiir die gewstl. Organschaft an die
Voraussetzungen der kstl. Organschaft angekoppelt.

> Abfiibrung des Gewinns an ein einziges Unternehmen: Nach Abs. 1 musste der ganze
Gewinn der OG nunmehr an ein einziges anderes Unternehmen abgefiihrt wer-
den.

» Doppelt anséissige Unternebmen als OT: Es wurde die Moglichkeit der Organ-
schaft mit einem doppelt ansissigen OT er6ffnet, jedoch zugleich der Verlustab-
zug insoweit eingeschrinkt.

> Gesetzliche Einfiibrung der Mebrmiitterorganschaft: Des Weiteren wurden in Abs. 2
die Voraussetzungen fiir eine Mehrmiitterorganschaft gesetzlich geregelt. Dabei
erfolgten unterschiedliche Regelungen fur die einzelnen VZ: Fur die VZ vor
2001 galt § 14 Abs. 2 in der Fassung des § 34 Abs. 6 Nr. 1, fir die VZ 2001 und
2002 galt § 14 Abs. 2 in der Neufassung und mit Wirkung vom VZ 2003 galt
§14 Abs.2 idF des §34 Abs.6 Nr.2 (s. zur Mehrmiitterorganschaft
Anm. 18ff).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715; BStBL. I 2002, 714): Fiir die
VZ vor 2001 wurde das durch das UntStFG in Abs. 1 eingefiigte Wort ,,einzi-
ges* wieder gestrichen.

StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL I 2003, 660; BStBL. I 2003, 321): Mit dem
StVergAbG wurden § 14 Nr. 2 und 3 neugefasst und der bisherige Abs. 2 gestri-
chen. Die Anderungen traten grundsitzlich mit Wirkung vom VZ 2003 in Kraft
(Art. 2 Nr. 5 Buchst. a StVergAbG).

» Neufassung und Erginzung des § 14: Nach der Neufassung kann eine PersGes.
nur dann OT sein, wenn sie eine origindr gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG austibt. Zudem muss die finanzielle Eingliederung im Ver-
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hiltnis zur PersGes. selbst bestehen. Durch die Einfiigung des Satzes 2 in
Abs. 1 knipft der Beginn der Organschaft nunmehr an die handelsrechtl. Wirk-
samkeit des GAV an (zur zeitlichen Geltung: Anm. 151).

> Abschaffung der Mebrmiitterorganschaft: Mit Wirkung ab VZ 2003 wurde Abs. 2
gestrichen (s. hierzu Anm. 21).

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. I 2004, 3310; BStBL I 2004, 1158): Der Ge-
setzgeber hat der Rspr. des BFH (BFH v. 18.12.2002 — I R 51/01, BFH/NV
2003, 572 [573]) zur stl. Behandlung vororganschaftlich verursachter Mehr- und
Minderabfiihrungen den Boden entzogen und qualifiziert derartige Vorginge als
Gewinnausschiittungen oder Finlage. Die Vorschrift ist erstmals fiir Meht-
abfithrungen von OG anzuwenden, deren Wj. nach dem 31.12.2003 endet (§ 34
Abs. 9 Nr. 4). Bei Minderabfithrungen ist die Vorschrift erstmals fiir den VZ
2005 anzuwenden (§ 34 Abs. 1).

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. 1 2008, 2794; BStBI. 1 2009, 74): Streichung des
in Abs. 2 normierten Ausschlusses von Lebens- und Krankenversicherungs-
unternchmen als OG mit Wirkung ab VZ 2009, auf Antrag bereits ab VZ 2008
(§ 34 Abs. 9 Satz 1 Nr. 6).

Einstweilen frei. 5-9

III. Bedeutung

1. Wirtschaftliche Bedeutung

Schrifttum: WoHE, Ausgewihlte steuerliche Probleme bei Unternchmenszusammen-
schliissen, DStR, Beihefter zu Heft 7/1990; GROTHERR, Zur gegenwiirtigen Bedeutung der
Organschaft in der Konzernplanung, BB 1993, 1986; KrestnL, Beteiligung an auslindi-
schen Gesellschaften — Moglichkeiten und Grenzen des § 8b KStG, DB 1994, 496; Trer-
tow, Konzernbesteuerung auf dem Priifstand, Stb]b. 1995/1996, 53; THEILE, Zeitkongru-
ente Aktivierung von Dividendenansprichen und Realisationsprinzip, IStR 1996, 395; Jo-
Nas, Ausgewihlte Steuerfragen zur Organschaft, Stb]b. 1996,/1997, 99; Scmirrers,
Vorteilhafte Gestaltungen durch Otrganschaft, GmbH-StB 1998, 354; Prinz, Unternch-
menssteuerreform: Auch die Organschaft gehort auf den Priifstand, FR 1999, 646; WALTER,
Grundlagen der Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 24; BLaum/KessLEr, Das
Ende der phasengleichen Vercinnahmung von Beteiligungsertrigen in der Steuerbilanz,
StuB 2000, 1233; Stanr/Funrmann, Entwicklungen im Steuerrecht der Organschaft — Be-
grindung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft, NZG 2003, 250; WALTER/
StompER, Organschaftsvertrag ohne Beherrschungsabrede kann Mitbestimmung verhin-
dern, GmbHR 2003, 449.

In Deutschland existiert kein einheitliches Konzernsteuerrecht. Vielmehr gilt
auch fiir Konzernunternehmen der Grundsatz der Subjektbesteuerung. Von die-
sem Grundsatz wird aber durch die entsprechenden einzelgesetzlichen Regelun-
gen der Organschaft abgewichen und die zum Organkreis gehorenden Unter-
nehmen werden stl. als eine Art wirtschaftliche Einheit (mit additiver
Einkommenszurechnung, ohne Zwischenergebniseliminierungen) behandelt. Im
Wandel der Entwicklung der Organschaft und der KStSysteme hat sich der
Zweck der Organschalft stetig gedndert. Dabei wurde der urspriingliche Gedan-
ke der Rspr. des PreuBOVG, durch das Institut der Organschaft Steuerumge-
hungen zu verhindern, in den Hintergrund gedringt. Vielmehr erlangte die Or-
ganschaft als Instrument der Steueroptimierung fiir verbundene Unternehmen
eine erhebliche Bedeutung; cine Steuervergiinstigung ergibt sich daraus, wie
auch die Entstehungsgeschichte dieses Rechtsinstituts belegt, allerdings nicht
(ebenso STreck/OrsinG VI. § 14 Anm. 1; Prinz in Herzic [Hrsg.], Organschaft,
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2003, 545 [546]; Prinz, FR 1993, 725 [726]). Mit der Organschaft sind viele
theoretische und praktische Probleme verbunden, die die praktische Arbeit mit
diesem Rechtsinstitut nicht erleichtern (vgl. Prinz, FR 1993, 725 [726 und 734])
und die eine sorgfiltige Abwigung der Vor- und Nachteile einer Organschaft im
Rahmen der Steuerplanung erfordern (ausfithrlich Prinz in Herzic [Hrsg.], Or-
ganschaft, 2003, 545). Dabei ist auch zu bertcksichtigen, dass die organschaft-
lichen Regelungen in den einzelnen Steuergesetzen nicht tibereinstimmen und
zu gegensitzlichen Ergebnissen fithren kénnen. Zudem wirken sich auch einzel-
gesetzliche Regelungen (zB § 8 Abs. 3 Satz 2, § 8a KStG, § 1 Abs. 1 AStG) im
Rahmen der ,,Konzern“besteuerung aus.

Vorteile einer Organschaft sind insbes.:

> Die Zurechnung des Einkommens der OG ermoglicht die sofortige Verrech-
nung mit positiven oder negativen Ergebnissen anderer OG oder des OT (Ex-
gebniskonsolidierung). Hierdurch wird die Abschirmwirkung der KapGes. be-
seitigt. Die definitive Besteuerung des Gewinns einer anderen Konzerngesell-
schaft wird durch die Organschaft vermieden (vgl. Kirscu/Gruse, GmbHR
2001, 371 [373]; Prinz, FR 2000, 1255 [1260]), und es kann ein positiver Zins-
und Liquidititseffekt erreicht werden (WoHE, DStR 1990, Beihefter zu Heft 7,
8f.). AuBerdem kann durch eine frithzeitige Verlustverrechnung die Anwen-
dung der Verlustabzugsbeschrinkung des § 8 Abs. 4 vermieden werden (StanL/
Fuarmann, NZG 2003, 250). Die Verlustverrechnung innerhalb des Organkrei-
ses hat aber auch zur Folge, dass ein Verlustvortrag bei der OG entfillt; die
Verrechnung fihrt somit nur zu einer Steuerstundung (GrotHERr, BB 1993,
1986 [1993]). Zudem sind Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung, die der
Beschrinkung des § 8b Abs. 3 Satz 3 bzw. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG unterlie-
gen, entbehtrlich, da sich ein negatives Ergebnis unmittelbar beim OT auswirkt.

> Das Abzugsverbot des § 3c EStG greift weitgehend nicht (s. Anm. 30).

> Die negativen Folgen der Annahme einer vGA — auch nach § 8a — innerhalb
des Organkreises entfallen weitgehend (vgl. Anm. 25, 82 und 92 sowie § 8a
Anm. 23); eine AuBenprifung ist daher in dieser Hinsicht nicht mit Proble-
men behaftet (s. auch Jonas, Stb]b. 1996,/1997, 99 [100]).

> Die Organschaft erméglicht die Durchleitung stfreier Ertrige (vgl. OTTERs-
BacH, NWB F 4, 4627 [4644]; Prinz, FR 1999, 646 [646]; GROTHERR, BB
1993, 1986 [1995]). Bei nach § 8b stfreien Dividenden gilt aber § 15 Satz 1
Nr. 2; Entsprechendes gilt fiir stbefreite Schachteldividenden.

> Gewinne aus der VerduBerung eines Anteils an einer OG sind nach § 8b
Abs. 2 Satz 1 stfrei.

> Eine Liquidititsbelastung fiir die KapErtrSt. auf Dividenden der Tochterge-
sellschaft entfallt.

> Die phasengleiche Berticksichtigung des Ergebnisses der Tochtergesellschaft
wird erméglicht (vgl. auch Prinz, FR 2000, 1255 [1260]).

> Hinzurechnungen nach § 8 GewStG unterbleiben im Organkreis regelmiBig
(GROTHERR, BB 1993, 1986 [1998]; Abschn. 41 Abs. 1 Sitze 5f. GewStR).

> Die rechtl. Selbstindigkeit der Konzernunternehmen bleibt erhalten (hierzu
Jurkart, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 107).

Nachteile einer Organschaft sind insbes.:

> Vororganschaftliche Verlustvortrige der OG werden eingefroren.

> Die verungliickte Organschaft kann zur Annahme von vGA oder verdeckten
Einlagen fthren (s. Anm. 98).
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> Verluste einer auslind. Tochtergesellschaft konnen mangels Zulidssigkeit einer
grenziiberschreitenden Organschaft (derzeit) nicht beim OT berticksichtigt
werden.

> Ergebnisse aus konzerninternen Transaktionen werden nicht eliminiert (hier-
zu TrREPTOW, Stb]b. 1995/1996, 53 [66 ff.]).

> Bei natiirlichen Personen oder PersGes., deren Gesellschafter natiitliche Per-
sonen sind, unterliegt das Einkommen der OG dem individuellen Steuersatz.

> Es kann sich aufgrund der Besonderheiten des gewstl. Zetlegungsverfahrens
eine hohere GewStBelastung ergeben (PriNz in Herzic [Hrsg.], Organschaft,
2003, 545 [553]).

> Es besteht die Gefahr der Haftungsinanspruchnahme nach § 73 AO.

> Der erforderliche Abschluss des GAV kann mit erheblichen finanziellen Be-
lastungen aufgrund von Ausgleichszahlungen an auflenstehende Gesellschaf-
ter verbunden sein. Des Weiteren sind die formellen Anforderungen fiir den
Abschluss des GAV (§§ 293aff. AktG) mit Kosten verbunden. Zudem be-
steht das Risiko der Anfechtung durch Minderheitsgesellschafter.

> Aufgrund des GAV ist der OT zur Verlustibernahme verpflichtet. Insoweit
besteht die Gefahr, dass das Verantwortungsbewusstsein des Vorstands der
OG geschwicht wird, da etwaige Verluste ohnehin vom herrschenden Unter-
nehmen tbernommen werden missen (vgl. PriNz in Herzic [Hrsg.], Organ-
schaft, 2003, 545 [554]; WALTER, GStB 1999, 24 [27]; BREUNINGER, JbFStR
1995/1996, 343 [437]; KreptunL, DB 1994, 496 [500]). Weiterhin besteht nach
Beendigung der Organschaft eine Pflicht zur Sicherheitsleistung nach § 303
AktG.

> IdR wird bei einer Organschaft zugleich auch ein Vertragskonzern iSd.
§§ 15ff. AktG vorliegen, fir den sowohl in gesellschaftsrechtl. (§§ 291 ff,
319ff. AktG) als auch in bilanzrechtl. (§§ 290 ff. HGB, 1ff. PublG) und in
mitbestimmungsrechtl. (§§ 4, 5, 32 MitBestG, §§ 54 ff. BetrVG) Hinsicht Be-
sonderheiten gelten. Ferner kénnen die Regelungen tber die Fusionskontrolle
eingreifen (§§ 35ff. GWB, Art. 83, 308 EGV iVm. der VO des Rates
Nr. 4064/89 iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen
[ABL EG 1990, L. 257/14]).

2. Verfassungsmifligkeit des § 14

Die Regelung des § 14 birgt vielfiltige verfassungsrechtliche Probleme und ist
in Teilen verfassungswidrig.

Erfordernis einer originir gewerblichen Titigkeit der Organtriger-Perso-
nengesellschaft (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2): s. Anm. 163 ff.

Finanzielle Eingliederung in die Organtriger-Personengesellschaft (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 3): s. Anm. 185.

Verlustabzugsbeschrinkung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 5:s. Anm. 250 ff.
Beginn der Organschaft (Abs. 1 Satz 2): s. Anm. 151.

Ausschluss von Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen (Abs. 2):
s. HHR-Archiv (www.hhr.otto-schmidt.de) und nach der Authebung von Abs. 2
Anm. 291.

Regelungen zur Mehrmiitterorganschaft: s. Anm. 18 ff.
Vororganschaftliche Mehr- oder Minderabfithrungen (Abs. 3): s. Anm. 320 ff.
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3. Vereinbarkeit mit Europarecht

Schrifttum: KrIEGER, Inhalt und Zustandekommen von Beherrschungs- und Gewinnab-
fihrungsvertrigen im Aktien- und GmbH-Recht, DStR 1992, 432; GrOTHERR, Kritische
Bestandsaufnahme der steuersystematischen und betriebswirtschaftlichen Unzulinglich-
keiten des gegenwirtigen Organschaftskonzepts, StuW 1995, 124; Orta, Elemente eciner
grenziiberschreitenden Organschaft im deutschen Steuerrecht, GmbHR 1996, 33; Sass,
Zur Berticksichtigung der Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inlindi-
schen Muttergesellschaft in der EU, BB 1999, 447; LenNER, Begrenzung der nationalen
Besteuerungsgewalt durch die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote des EG-Ver-
trages, DStJG Bd. 23 (2000), 262; TumpeL, Europarechtliche Besteuerungsmalstibe fir
die grenziberschreitende Organisation und Finanzierung von Unternehmen, DStJG Bd.
23 (2000), 321; MeiLicke, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft tiber die
Grenze, DB 2002, 911; Bauscrarz, Internationale Beherrschungs- und Gewinnabfiih-
rungsvertrige, Der Konzern 2003, 805; DOrR, Der Fall Marks and Spencer — europaweite
Verlustbertcksichtigung im Konzern?!, Der Konzern 2003, 604; FroTscHER, Die grenz-
iberschreitende Organschaft, Der Konzern 2003, 98; Micker, Europarechtswidrigkeit der
Organschaftsbesteuerung im Koérperschaft- und Gewerbesteuerrecht?, DB 2003, 2734;
Rust, Ermoglichen Diskriminierungsverbote eine Organschaft iiber die Grenze?, IStR
2003, 658; SELzZNER/SusTMANN, Der grenziiberschreitende Beherrschungsvertrag, Der
Konzern 2003, 85; DORR, Votlage an den EuGH im Fall Marks and Spencer — der europa-
weiten Verlustberiicksichtigung im Konzern einen Schritt niher?!, Der Konzern 2004, 15;
DoRrR, Abschaffung oder Erweiterung der Organschaft?! Zu den moglichen Konsequen-
zen der Rechtssache ,,Marks and Spencer plc®, IStR 2004, 265; Eicker/DRroscHa, Ostet-
reich: Gesetzesentwurf zur Einfihrung einer grenziberschreitenden Gruppenbesteuerung
ab 2005, IStR-Linderbericht, Heft 7,/2004; HirscHLER/SCHINDLER, Die Osterreichische
Gruppenbesteuerung als Vorbild fiir Europa, IStR 2004, 505; Lopicke/RopEL, General-
thema II: Gruppenbesteuerung, IStR 2004, 549; RO6ppER, Deutsche Unternchmensbe-
steuerung im Visier des EuGH, DStR 2004, 1629; Besteuerung im Binnenmarkt — die
Rechtsprechung des EuGH zu den direkten Steuern, IStR 2004, 289; W6rNDL/KORNBER-
GER, Seminar F: Osterreich als Holdingstandort, IStR 2004, 577; BaLmes/Briick/Riss-
rock, Der EuGH-Fall Marks & Spencer: Riickschliisse fiir die deutsche Organschaftsbe-
steuerung, BB 2005, 966; BERGEMANN/SCHONHERR/STABLEIN, Die Rechtsprechung des
EuGH im Ertragsteuerrecht — Chancen und Risiken fir deutsche Unternchmen, BB
2005, 1706; DaNEeLsiNG, Reform der inlindischen Organschaftsbesteuerung — Osterrei-
chische Gruppenbesteuerung als mogliches Modell, DStR 2005, 1342; ErNsT & YOUNG,
Grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung im deutschen Steuerrecht, BB 2005, 754;
HEerzic/WaGNER, Zukunft der Organschaft im EG-Binnenmarkt, DB 2005, 1; Herzic/
ENncriscH/WAGNER, Steuerliche Berticksichtigung von Verlusten auslindischer Konzern-
tochter, Der Konzern 2005, 298; Kiemnert/NaGLER, Grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung: Geht dem ,,Motor der europiischen Integration® der Sprit aus?, GmbHR 2005,
R 145; KLeiNErT/NAGLER, Das EuGH-Verfahren Marks & Spencer — Konsequenzen des
Schlussantrags des Generalanwalts, DB 2005, 855; KLeiNErT/NaGLER, Gewinnbesteuerung
nach ,,Art des Hauses* mittels grenziiberschreitender Organschaft, DB 2005, 1869; Kuss-
MAUL/ TcHERVENIACHKI, Die EuGH-Rechtssache Marks & Spencer und ihre Bedeutung
fir die korperschaftsteuerliche Organschaft, StuB 2005, 626; LinpEmann, Die Ruckwit-
kung von EuGH-Urteilen unter besonderer Betrachtung des ,,Marks & Spencer-Falls,
IStR 2005, 786; MULLER, Europaweite Konzernbesteuerung — Auswirkungen auf das deut-
sche Recht, GmbHR 2005, 1550; Prinz, Neue Osterreichische Gruppenbesteuerung —
Steuersystematische und steuerplanerische Erwigungen aus deutscher Sicht, GmbHR
2005, 917; RavracH/PonL, Die Rechtssache Matks & Spencer — Konzernsteuerrecht auf
dem Priifstand des EuGH — Ruckwirkungen auf das Konzernrecht?, NZG 2005, 489;
RourBEIN/EICKER, Verlustberticksichtigung tiber die Grenze — aktuelle Rechtslage, BB
2005, 465; ScuauMBURG, Aullensteuerrecht und europidische Grundfreiheiten, DB 2005,
1129; ScHEUNEMANN, Europaweite Verlustberiicksichtigung im Konzern: Steine statt Brot
durch die Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 im Fall Marks & Spen-
cer?, IStR 2005, 303; Schiesst, Europiisierung der deutschen Unternehmensbesteuerung
durch den EuGH, NJW 2005, 849; BaLmes/Brick/RisBrock, Das EuGH-Urteil Matks &
Spencer: Grenziberschreitende Verlustnutzung kommt voran!, BB 2006, 186; ENGLIscH,
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Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 13.12.2005 Rs. C-446/03 [Marks & Spencer plc|, ABL. EU
2006, Nr. C 36, 5, DStR 20006, 22; EwaLp, Bertcksichtigung von Verlusten auslindischer
Tochtergesellschaften bei Existenz einer Nachversteuerungsregelung im Inland, IStR
2006, 155; Herzic/WaeNer, EuGH-Urteil ,,Marks & Spencer® — Begrenzter Zwang zur
Offnung nationaler Gruppenbesteuerungssysteme fiir grenztiberschreitende Sachverhalte,
DStR 20006, 1; Hey, Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Marks & Spencer und
die Zukunft der deutschen Organschaft, FR 2006, 113; KreiNerT, Freie Bahn fir den Bin-
nenmarkt mit den EuGH-Urteilen Marks & Spencer und Sevic vom 13.12.2005!, GmbHR
2006, R 45; KLeNERT/NaGLER, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 13.12.2005 Rs. C-446,/03
[Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, DB 2006, 2791; KussmauL/TCHERVE-
~N1acHKI, Die Rechtssache Marks & Spencer — Trendwende in der europiischen Rechtspre-
chung, StuB 2006, 189; Linn/Re1cHL/WiTTKOWSKI, Grenziberschreitende Verlustverrech-
nung: Moglichkeiten und Grenzen, BB 2006, 630; PrLUGER, Die Rechtssache ,,Marks &
Spencer: Auswirkungen fiir deutsche Steuerpflichtige, GStB 2006, 101; RercaL/WiTT-
kowskI, Das Urteil im Fall Marks & Spencer: Mogliche Auswirkungen fiir deutsche Kon-
zerne, StB 2000, 50; SEDEMUND/STERNER, Welche Folgen hat das Urteil ,,Marks & Spen-
cer fir das deutsche internationale Steuerrecht?, DStZ 2006, 29; WERNSMANN /NIPPERT,
Gemeinschaftliche Vorgaben fiir die grenziiberschreitende Verlustberticksichtigung im
Konzern — Zugleich zur deutschen Organschaftsbesteuerung nach dem Marks & Spen-
cer-Urteil des EuGH, FR 2006, 153.

Die Vorschrift begegnet im Hinblick auf die durch die Art. 43, 48 EWGV ge-
wihrleistete Niederlassungsfreiheit Bedenken. Hiernach darf ein Angehoriger
eines Mitgliedsstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaats eine selb-
stindige Erwerbstitigkeit aufnechmen und ausiiben sowie Unternehmen, ein-
schlieBlich Agenturen, Zweigniedetlassungen und Tochterunternehmen, nach
den Bestimmungen des Sitzstaats griinden und unterhalten (vgl. EuGH w.
28.1.1986 — Rs. 270/83 [Kommission/Frankreich], EuGHE 1986, 273, Rn. 13;
v. 29.4.1999 — Rs. C-311/97 [Royal Bank of Scotland], EuGHE 1999, 1-2651,
Rn. 22). Dementsprechend verbietet es die Niederlassungsfreiheit, eine grenz-
tberschreitende Betitigung zu behindern oder wirtschaftlich weniger attraktiv
zu machen (EuGH v. 14.12.2000 — C 141/99 [AMID], EuGHE 2000, 1-11619,
Rn. 21; v. 18.9.2003 — C-168,/01 [Bosal Holding BV], BFH/NYV Beilage 1,/2004,
13, Rn. 27 ff;; BFH v. 13.11.2002 — I R 13/02, BFH/NV 2003, 680 [681]). § 14
verlangt aber zum einen den Abschluss eines GAV zwischen OT und OG. Zum
anderen muss die OG Sitz und Geschiftsleitung im Inland haben. Diese Erfor-
dernisse fithren faktisch zu einem Verbot einer grenziiberschreitenden Organ-
schaft.

Erfordernis eines Gewinnabfiithrungsvertrags: Abs. 1 Satz 1 kntipft an den
Abschluss eines GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG an. Ein GAV kann aber nur mit
einer abhingigen AG oder KGaA abgeschlossen werden, die ihren Sitz im In-
land hat (vgl. Bauscaarz, Der Konzern 2003, 805; OErSTREICHER in LUDICKE
[Hrsg], Forum der Internationalen Besteuerung 25 [2003], 67 [87f.], mwN;
KrieGer, DStR 1992, 432). Zudem existieren in vielen EU-Mitgliedstaaten keine
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen fiir den Abschluss eines GAV (GROTHERR,
StuW 1995, 124 [125 u. 149]). Daher stellt sich das Erfordernis des Abschlusses
eines GAV als diskriminierend dat (ebenso Rauracu/Ponr, NZG 2005, 489
[492]; BaLmes/Bruck/RisBrock, BB 2005, 966 [969]; ErnsT & Young, BB 2005,
754 [755]; HErzic/ENcGLIscH/WAGNER, Der Konzern 2005, 298 [316]; Herzic/
WagNer, DB 2005, 1 [5f]; Sass, BB 1999, 447 [451]; zweifelnd Kussmaur/
TcrHerVENIACHKT, StuB 2005, 626 [632]).

Sitz und Geschiftsleitung der Organgesellschaft im Inland: Im Hinblick
auf Abs. 1 Satz 1 kommen Gesellschaften mit Geschiftsleitung und/oder Sitz
im Ausland nicht als OG in Betracht und kénnen insbes. Verluste einer auslind.
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Tochtergesellschaft bei der Besteuerung der inlind. Muttergesellschaft nicht be-
rtcksichtigt werden. Hingegen konnen die Ergebnisse einer Tochtergesellschaft
mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland der Muttergesellschaft nach Abs. 1
Satz 1 zugerechnet werden.

> Lerstof§ gegen Niederlassungsfreihert: Nach bestehendem Recht ist eine Organ-
schaft mit einem auslind. Tochterunternehmen nicht méglich. Damit wird dem
inlind. OT eine Vergiinstigung versagt, die bestiinde, wenn die Tochtergesell-
schaft ihren Sitz und die Geschiftsleitung im Inland hitte. Die Regelung des
Abs. 1 Satz 1 fihrt daher zu einer Einschrinkung der Niedetlassungsfreiheit (aA
Goscu/NEeumManNy, § 14 Rn. 16). Denn die Moglichkeit, in einem anderen Mit-
gliedstaat eine Tochtergesellschaft zu errichten, wird durch die Versagung der
Ergebniszurechnung, insbes. des Verlustabzugs, fiir diese Tochtergesellschaft ge-
hemmt (vgl. EuGH v. 28.1.1986 — Rs. 270/83 [Kommission/Frankreich], EuG-
HE 1986, 273, Rn. 18 und 22; v. 14.12.2000 — C 141/99 [AMID], EuGHE
2000, 1-11619, Rn. 27 ff; v. 13.12.2005 — Rs. C-446,/03 [Marks & Spencer plc],
ABIL EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 37; Ernst & Young, BB 2005, 754 [755]; SCHON,
IStR 2004, 289 [300]; RopDER, DStR 2004, 1629 [1633]; FrROTSCHER, Der Kon-
zern 2003, 98 [103]; Micker, DB 2003, 2734 [2737]; TumpeL in PeLka [Hrsgl],
DStJG Bd. 23 [2000], 321 [356]). AuBerdem wird es einer Tochtergesellschaft
durch Abs. 1 Satz 1 verwehrt, die Geschiftsleitung oder den Sitz in das Ausland
zu vetlegen. Insoweit wird ebenfalls die Niederlassungsfreiheit eingeschrinkt
(ebenso Micker, DB 2003, 2734 [2737]).

» Keine Rechtfertigung der FEinschrinkung der Niederlassungsfreibeit: Die Einschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit ist gemeinschaftsrechtlich nicht gerechtfertigt.
Insbes. stellt die Verringerung der Steuereinnahmen und das damit verbundene
Haushaltsrisiko keinen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar (s.
EuGH v. 7.9.2004 — C-319/02 [Manninen], BFH/NV 2005 Beilage 1, 1
[Rn. 49]; differenzierend EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03 [Marks &
Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 44ff;; aA BMF v. 8.12.2004, FR
2005, 273 [274]). Weiterhin ist eine Beschrinkung des Verlustabzugs nicht im
Hinblick auf die StFreiheit auslind. Gewinne nach Art. 7 Abs. 1 iVm. Art. 23A
Abs. 1 OECD-MA 2000 gerechtfertigt. Denn aufgrund bilateraler Abkommen
konnen die durch den EGV garantierten Grundfreiheiten nicht eingeschrinkt
werden (vgl. EuGH v. 1.7.1993 — C-20/92 [Hubbard./. Hamburger|, EuGHE
1993, 1-03777 [Rn. 17]). Dartiiber hinaus ist die Einschrinkung nicht durch den
Territorialititsgrundsatz gerechtfertigt. Nach diesem Grundsatz muss ein Mit-
gliedstaat eine stl. Vergiinstigung nicht gewihren, wenn er nicht tiber die Zustin-
digkeit zur Besteuerung verfigt. Denn der Territorialititsgrundsatz steht im
Zusammenhang mit den gemeinschaftsrechtl. gewihrten und von den Mitglied-
staaten anerkannten Grundfreiheiten. Auf dieser Grundlage sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, ihre stl. Regelungen in Einklang mit dem Gemeinschafts-
recht zu bringen (vgl. Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 —
Rs. C-446/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 62 f,; krit.
zur Argumentation des Generalanwalts Herzig/ENGLiscH/WAGNER, Der Kon-
zern 2005, 298 [306f.]). Deutschland steht aber die uneingeschrinkte stl. Zu-
standigkeit fiir den OT zu, da der inlind. OT, der den Verlust geltend macht, im
Inland unbeschr. stpfl. sein muss (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1). Ferner rechtfertigt
der Grundsatz der Kohirenz des Steuersystems die Einschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit nicht. Hiernach darf die Anwendung der gemeinschaftsrechtl.
Verkehrsfreiheiten nicht zu ungerechtfertigten Beeintrichtigungen der inneren
Systematik der nationalen Steuersysteme fithren. Dementsprechend darf ein An-
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gehoriger der Gemeinschaft deren Bestimmungen nicht ausnutzen, um daraus
Vorteile zu ziehen, die nicht im Zusammenhang mit der Ausiibung der Ver-
kehrsfreiheit stehen (Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 —
Rs. C-446,/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 67). Aller-
dings ist die Integritit cines nationalen Steuersystems nur dann geschttzt, wenn
die Integration der einzelnen Steuersysteme im Rahmen des Binnenmarktes
nicht behindert wird (Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 —
Rs. C-446/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 66). Folg-
lich gebietet der Grundsatz der Kohirenz nur, dass ein Verlust einer Tochterge-
sellschaft nicht zweimal genutzt werden darf (vgl. auch EuGH v. 13.12.2005 —
Rs. C-446/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 47f)).
Schliefilich ist zwar der Ausschluss einer Verlustberiicksichtigung grundsitzlich
zuldssig, um eine Steuerflucht zu unterbinden. Eine Regelung, nach der eine
Verlusttibertragung uneingeschrinkt versagt wird, ist aber nicht verhiltnismaBig
und verstoB3t daher gegen die Niederlassungsfreiheit (s. EuGH v. 13.12.2005 —
Rs. C-446,/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 306, 5, Rn. 54 ff.).

> [olgerungen ans dem Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit: Nach Auffassung des
EuGH datf der jeweilige Mitgliedstaat die Behandlung berticksichtigen, die fir
die Verluste der Tochtergesellschaften in den Staaten ihres Sitzes gilt (so EuGH
v. 13.12.2005 — Rs. C-446,/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 30,
5, Rn. 55; krit. Rauracu/Pont, NZG 2005, 489 [490f]). Daher dirfe der Ver-
lustabzug beschrinkt werden, wenn nach dem Recht des Sitzstaates der Tochter-
gesellschaft deren Verlust, gegebenenfalls durch eine Ubertragung auf einen
Dritten, zum einen mit Gewinnen fritherer Zeitrdume verrechnet oder zum an-
deren auf andere Steuerjahre vorgetragen werden kann (EuGH v. 13.12.2005 —
Rs. C-446,/03 [Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 55). Aller-
dings ist dieser Vorschlag nicht mit der bisherigen Rspr. des EuGH vereinbar
(ebenso Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 — Rs. C-446,/03
[Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5, Rn. 71). Denn zum einen
greift das Kriterium der stl. Kohirenz als Rechtfertigungsgrund nur in Bezug
auf denselben Stpfl. (vgl. EuGH v. 26.10.1999 — C-294/97 [Eurowings], Eu-
GHE 1999, 1-7447 [Rn. 42f]; BFH v. 13.11.2002 — I R 13/03, BStBI. 11 2003,
795 [797]; ScuHEUNEMANN, IStR 2005, 303 [308]; KremNert/NacLer, GmBHR
2005, R 145 [R. 146]). Zum anderen wird auch der mit dem eingeschrinkten
Vetlustabzug verbundene Zins- und Liquidititsnachteil fiir die Muttergesell-
schaft durch den Grundsatz der stl. Kohirenz nicht gerechtfertigt (in diesem
Sinne EuGH v. 8.3.2001 — C-397/98 [Metallgesellschaft Ltd./Hoechst AG/
Hoechst Ltd.], EuGHE 2001, I-1727 [Rn. 69 ff.]; Ravraca/PonL, NZG 2005,
489 [491]; ScHEUNEMANN, IStR 2005, 303 [308f.]). Vielmehr gebietet es die Nie-
derlassungsfreiheit, dass auch Verluste einer auslind. OG bei dem OT dem
Grunde nach uneingeschrinkt abgezogen werden kénnen.
Ebenso KLemnert/NaGLEr, GmbHR 2005, R 145 (R 146); Herzic/WacNer, DB 2005,
1 (4); ScuavmBurc in Herzic (Hrsg), Organschaft, 2003, 419 (431f); wohl auch
Scuiesst, NJW 2005, 849 (853). Zu Moglichkeiten der Vermeidung einer doppelten
Verlustnutzung: § 9 Abs. 6 Nr. 6 Satz 2 sowie Abs. 10 KStG (Osterreich); SCHEUNE-
MANN, IStR 2005, 303 (309 f.); STARINGER in SEEGER (Hrsg.), Perspektiven der Unterneh-
mensbesteuerung, DStJG 25 (2002), 73 (91f). Zu Reformiibetlegungen BarLmEs/
Briick/RiBBrOCK, BB 2005, 966 (970); HERZIG/WaAGNER, DB 2005, 1 (7 ff.); DORR, IStR
2004, 265 (268 f.); s. a. ScHAUMBURG in Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, 419 (432).
Auf der Grundlage des Urteils des EuGH v. 13.12.2005 — Rs. C-446/03 (Marks
& Spencer ple) ist der deutsche Gesetzgeber gehalten, auch eine Organschaft
mit einem auslind. Tochterunternehmen zu ermoglichen. Allerdings kann eine
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Regelung cingefiihrt werden, nach der die Verluste einer auslind. OG beim OT
nur zu berticksichtigen sind, wenn keine Moglichkeit besteht, die verbleibenden
Verluste der Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes bei ihrer zukiinftigen Be-
steuerung zu berticksichtigen und der OT diesen Umstand nachweist (EuGH w.
13.12.2005 — Rs. C-446/03 [Marks & Spencer plc|, ABL. EU 2006, Nr. C 30, 5,
Rn. 551).

Verlustabzugsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: s. Anm. 250 ff.

Ankniipfung an den Ort der Geschiftsleitung des Organtrigers: s.
Anm. 156.

13—14 Finstweilen frei.

15 4. Reform der bestehenden Rechtslage?

Schrifttum: KNEPPER, Bedeutung, Anwendungsformen und steuerliche Wirkungen von
Unternehmensvertrigen, BB 1982, 2061; GROTHERR, Der Abschluss eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags als (un-)verzichtbares Tatbestandsmerkmal der korperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft, FR 1995, 1; ScueucHzer, Zur Notwendigkeit einer Europiisierung der Organ-
schaft, RIW 1995, 35; GROTHERR, Die unterschiedlichen Konzernbesteuerungssysteme in
den Mitgliedsstaaten der BEuropiischen Union, StuW 1996, 356; MULLER-GATERMANN,
Uberlegungen zur Anderung der Organschaftsbesteuerung, Festschr. Ritter (1997), 457;
RauracH, ,,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung, die den Anforderungen des
Binnenmarktes gerecht wird* — Flucht aus dem Chaos in eine Utopie?, GS Knobbe-Keuk
(1997), 675; Prinz, Unternehmenssteuerreform: Auch die Organschaft geh6rt auf den
Prifstand, FR 1999, 646; SALzBERGER, Unitary Taxation — Vorbild fiir eine Konzernbe-
steuerung in der Europdischen Union?, IStR 1999, 97; KrestHL, Zur Reform und Re-
formnotwendigkeit der deutschen Konzernbesteuerung, DStR 2001, 1730; OESTREICHER,
Konzernbesteuerung in Europa, StuW 2002, 342; WarriN/S1EVERT/STROHM, Reform der
Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, FR 2004, 1; Jocrum, Organschaft ver-
sus Gruppenbesteuerung: Ist der Ergebnisabfiihrungsvertrag als Organschaftsvorausset-
zung bei der Kérperschaftsteuer verzichtbar?, FR 2005, 577.

Die europarechtl. Vorgaben werden eine umfassende Reform der Organschaft
erfordern, zumal der Konzernbesteuerung in einer Weltwirtschaft, in der Kon-
zerne zunchmend eine maf3gebliche Rolle spielen, ecine entscheidende Bedeu-
tung als Standortfaktor zukommt (zu den entspr. Anforderungen STARINGER,
DStG 25 [2002], 73 [77tf]). Fur eine Reform der Besteuerung verbundener
Unternehmen werden die unterschiedlichsten Konzepte diskutiert.
ZB BERGEMANN,/SCHONHERR/STABLEIN, BB 2005, 1706 [1714 ff.]; DorR, IStR 2004, 265
(269 ft.); KrepuHL in Herzic (Hrsg), Organschaft, 2003, 595; StariNnGer, DStJG 25
(2002), 73 (93 ff.); Prinz, FR 1999, 646 (649 f.); Raurach, GS Knosse-Keuk, 1997, 675
(711 f£.); GROTHERR, StuW 1996, 356 (376 ff.); GROTHERR, StuW 1995, 124; ScHEUCH-
zer, RIW 1995, 35 (43ff); krit. MULLER-GATERMANN, Festschr. Ritter, 1997, 457
(459 ft.).
Dabei wird selbst die ersatzlose Abschaffung der Organschaft in Erwigung ge-
zogen. In diesem Zusammenhang ist aber zu berticksichtigen, dass durch die
Organschaft dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit Geltung
verschafft wird (vgl. BME, Ber. zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuer-
rechts, 49). Zudem wird das Erfordernis des Abschlusses eines GAV als Vo-
raussetzung fir die Organschaft nachdriicklich in Frage gestellt (vgl. nur
Jocruwm, FR 2005, 577; GROTHERR, FR 1995, 1; abl. BME, Ber. Zur Fortentwick-
lung des Unternehmenssteuerrechts, 50 ff.; MULLER-GATERMANN, Festschr. Ritter,
1997, 457 [464]). Bei den Reformuberlegungen riickt deshalb das Konzept einer
Gruppenbesteuerung zunchmend in den Vordergrund.

K 24 Kolbe



als Organgesellschaft Anm. 15-16 § 14 KStG

Ausfihtlich zu den verschiedenen auslind. Modellen Lipicke/RopEeL, IStR 2004, 549;
WarriN/Sievert/StroHM, FR 2004, 1 (3ff); EnpRrES in HErzIG (Hrsg,), Organschaft,
2003, 461 (462 1.); GROTHERR, StuW 1996, 356; zur Unitary Taxation in den USA: Sarz-
BERGER, IStR 1999, 97; abl. BME, Ber. zur Fortentwicklung des Unternchmenssteuer-
rechts, 47 ff.
Hierbei kann zB der 6sterreichischen Regelung zur Besteuerung von Unterneh-
mensgruppen nach §9 KStG (Osterreich) eine Vorbildfunktion zukommen
(hierzu Danersing, DStR 2005, 1342; Prinz, GmbHR 2005, 917; HiRsCHLER/
ScHINDLER, IStR 2004, 505 [508 ff.]; KippENBERG, IStR-Linderbericht, Heft 7/
2004; KessLer/DALLER, IStR 20006, 289). Die EU-Kommission hingegen erwigt
die Einfithrung einer konsolidierten Konzernbesteuerung (vgl. Commission
Staff Working Paper v. 23.10.2001, Company Taxation in the Internal Market,
SEC (2001) 1681; Mitteilung der Kommission v. 23.10.2001, Ein Binnenmarkt
ohne steuerliche Hindernisse, KOM (2001) 582 endgiiltig; dazu ScuHoN in HER-
z1G [Hrsg], Organschaft, 2003, 613; OesTREICHER, StuW 2002, 342). Allerdings
ist hierbei zu berticksichtigen, dass die Einfithrung einer einheitlichen Konzern-
besteuerung neue Problemfelder aufwirft (vgl. auch WassERMEYER in LiDICKE
[Hrsg.], Besteuerungspraxis bei grenztiberschreitender Tiatigkeit, Forum der In-
ternationalen Besteuerung 25 [2003], 121; KrepvnL, DStR 2002, 1241 [1249];
Krestar, DStR 2001, 1730 [1732]; Knepper, BB 1982, 2061 [2063]; s. auch
ERLE/SAUTER, Vor {§ 14-19 Rn. 98).

5. Alternativen zur Organschaft

Schrifttum: Wo6HE, Ausgewihlte steuerliche Probleme bei Unternchmenszusammen-
schlissen, DStR, Beihefter zu Heft 7/1990; WALTeRr, Die Gewinngemeinschaft — ein ver-
kanntes Gestaltungsmittel des Steuerrechts, BB 1995, 1876; MULLER-DorT, Personenge-
sellschaft als steuerliches Gestaltungsinstrument im Konzern, Stb]b. 1995/1996, 257;
WAarLTER, Grundlagen der Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 24; KERSSENBROCK,
Organschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steuetlicher Gestaltung fiir Kon-
zerne und internationale Investoren, RIW 2002, 889; EcksteiN, Generalthema 1T des 58.
IFA-Kongresses 2004 in Wien: Konzernbesteuerung, IStR 2003, 448; KessLER/RErTsam,
Die typische stille Beteiligung als Alternative zur Organschaft, DStR 2003, 269; Prinz/
ScHURNER, Tracking Stocks und Sachdividenden — Ein neues Gestaltungsinstrument fiir
spartenbezogene Gesellschaftsrechte?, DStR 2003, 181; PriNz/ScHURNER, Steuetlicher
HAttraktivititsgewinn® fir Tracking Stocks-Strukturen durch das StVergAbG, GmbHR
2003, 279; StEGEMANN, Treuhandmodell: Ertragsteuetliche Irrelevanz der zivilrechtlich
existenten Personengesellschaft als steuetliches Gestaltungsinstrument, INF 2003, 629.

Die gesetzlichen Verschirfungen bei der Organschaft und die Diskussion tiber

eine mogliche Abschaffung dieses Rechtsinstituts riicken vermehrt Alternativge-

staltungen, die gleichermal3en eine Ergebniskonsolidierung ermdglichen, in den

Vordergrund. Insbes. werden als Alternativmodell

> die typische stille Beteiligung (hierzu KessLer/Rerrsam, DStR 2003, 269 und
315),

> die Fihrung der Tochtergesellschaften in der Rechtsform der PersGes. (oder
einer atypisch stillen Gesellschaft), die im Hinblick auf § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG die Hochschleusung des Ergebnisses zur Muttergesellschaft et-
moglicht, allerdings unter Inkaufnahme von sog. ,,Gewerbesteuerinseln®
(MULLER-DotT, Stb]b. 1995/1996, 257 [260]; Mrtsch, INF 2003, 424 und
467; krit. Kerssensrock, RIW 2002, 889 [898]; WarLrer, GStB 1999, 24 [26],
mwNN),

> die Betriebsaufspaltung,
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> der Abschluss eines Betriebsverpachtungs- oder -tberlassungsvertrags (§ 292
Abs. 1 Nr. 3 AktG) oder eines Betriebsfithrungsvertrags (hierzu Forst/HorE-
MaNN, EStB 2005, 195),

> die Eingehung einer Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG; hierzu

ME1sTER in GROTHERR [Hrsg], Handbuch der internationalen Steuerplanung,
2003, 431; ErNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 537 ff.; Warter, BB 1995, 18706;
WonE, DStR 1990, Beihefter zu Heft 7, 22 ., mwN),

> die Verwendung von Tracking Stocks (dazu PriNz/ScHURNER, DStR 2003,
181; Prinz/ScutrNer, GmbHR 2003, 279; DotscH, Der Konzern 2003, 21
[27 £]) und

> das Treuhandmodell (hierzu Stegemann, INF 2003, 629 [631f.]; OFD Mag-
deburg v. 4.4.2005, DStR 2005, 867)

diskutiert (vgl. auch KessLer in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 570). Auch
mit Hilfe einer Umwandlung kann eine Ergebniskonsolidierung erreicht werden
(ausfiithrlich RODDER in ScHAUMBURG [Hrsg.], Steuerrecht und steuerorientierte
Gestaltungen im Konzern, 1998, 293 [Rn. 496 ff. und 526 ff.]). Allerdings ist eine
derartige Umstrukturierung mit dem Verlust der zivil- und strechtl. Selbstindig-
keit der betreffenden Unternehmen und einer etwaigen Gewinnrealisierung ver-
bunden (dazu Maus, Festschr. Uhlenbruck, 2000, 813). Ferner kommen fiir die
begrenzte Ergebnisverrechnung auch Gestaltungsinstrumente wie konzernin-
terne ,,sale-and-lease-back® Geschifte oder Forderungsverzichte in Betracht
(vgl. EckstrIN, IStR 2003, 448 [450]).

Einstweilen frei.

6. Sonderfragen der Mehrmiitterorganschaft

Schrifttum: WINTER, Die Mehrmiitterorganschaft, StBp. 1975, 8 und 36; BRENNER, Meht-
miitterorganschaft, insbesondere bei mittelbarer Beteiligung, KFR, F. 4, § 14 KStG, 1,/93,
247; Ravrach/Krotz, Die Mchrmiitterorganschaft — Rechtsinstitut zwischen Konzern-
recht und Konzernsteuerrecht, WiB 1994, 137; Crezerius, Faktischer Konzern und steu-
errechtliche Organschaft, Festschr. Kropff (1997), 39; scm, Anmerkung zu: BFH w.
9.6.1999 — I R 43/97, BStBI. 11 2000, 695, DStR 1999, 2073; BranpT, Mehrfache Abhin-
gigkeit bei der gewerbesteuetlichen Mehrmiitterorganschaft, KFR E. 5, GewStG § 2, 1,/00,
105; Buciek, Anmerkung zu BFH v. 9.6.1999 — 1 R 43/97, DStZ 2000, 150; OTTERSBACH,
Ertragsteuetliche Behandlung der Mehrmiitterorganschaft, NWB E 5, 1457; EVERSBERG,
Mehrmiitterorganschaft im Korperschaftsteuer-, Gewerbesteuer- und Verfahrensrecht,
StbJb. 2000,/2001, 311; Kircuuor/Raurach, Die Unzuldssigkeit einer riickwirkenden ge-
setzlichen Anderung der Mehrmiitterorganschaft, DB Beilage Nr. 3 zu Heft 22/2001;
Raurach, Was hat die Geprige-Theorie mit der Mehrmiitterorganschaft zu tun?, DStR
2001, 1325; KersseNBrOCK, Organschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steu-
erlicher Gestaltung fur Konzerne und internationale Investoren, RIW 2002, 889; MutiL-
LER/ORrTH, Grundsatzfragen zur gesetzlichen Kodifikation der Mehrmiitterorganschaft in
§ 14 Abs.2 KStG und §2 Abs. 2 Satz 3 GewStG, DStR 2002, 1737; Reuss/BURSING,
Mehrmiitterorganschaft — Gehoren die Anteile an der Organgesellschaft zum Sonderbe-
triebsvermogen?, BB 2002, 2525; Farouros, Korperschaftsteuerliche Andcrungcn nach
dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; ForsTER, Die Anderungen durch das StVergAbG bei
der Einkommensteuer und der Koérperschaftsteuer, DB 2003, 899; MtLLER, Anmerkung
zu: FG Diiss. v. 27.11.2002 — 16 K 1189/01 F, EFG 2003, 559, EFG 2003, 561; Ort-
MANN-BABEL/RENN, Auflosung der Mehrmiitterorganschaft und die steuerlichen Folgen
fiur die Minderheitsgesellschafter, BB 2003, 237; RauracH/Burwirz, Gestaltungsiibetle-
gungen nach Abschaffung der Mehrmitterorganschaft, DStR 2003, 1901; ScCHROER/STAR-
kg, Die Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft durch das StVergAbG — Folgen und
Handlungsalternativen, GmbHR 2003, 153; StanL/Funrmann, Entwicklungen im Steuet-
recht der Organschaft — Begriindung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft,
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NZG 2003, 250; WinkeMANN, Die KGaA als Alternative zur Mehrmiitterorganschaft?, BB
2003, 1649; HerLiNngHAUS, Anmerkung zu: FG Minchen v. 19.11.2003 — 7 K 3723/03,
EFG 2004, 412, EFG 2004, 419.

a) Begriff der Mehrmiitterorganschaft

Eine Mehrmiitterorganschaft liegt vor, wenn sich mehrere gewerbliche Unter-
nehmen zum Zwecke der einheitlichen Willensbildung in einer Gesellschaft biir-
getlichen Rechts zusammenschlieBen (vgl. CrezeLIus in Festschr. Kropff, 1997,
38 [44]). Der Mehrmiitterorganschaft ist insbes. im Rahmen von Unternehmens-
kooperationen bedeutsam (so KircHHOF/RavuracH, DB 2001, Beilage 3, 6f;
KrestHL, DB 1995, 743 [747]; Rauracu/Krotz, WiB 1994, 137 [138]). Aller-
dings ist die unbeschr. Haftung der OT-GbR und ihrer Gesellschafter ein we-
sentlicher Nachteil, so dass bei Joint-Ventures auf Rechtsformen mit einer be-
schrinkten Haftung zuriickgegriffen wird; daher sollte die Relevanz der
Mehrmitterorganschaft auch nicht Gberschitzt werden (in diesem Sinne auch
Kerssensrock, RIW 2002, 889 [892]).

b) Rechtslage vor Einfithrung einer gesetzlichen Regelung

Die Mehrmiitterorganschaft gewann Bedeutung im Zusammenhang mit der fi-
nanziellen und organisatorischen Eingliederung der OG. Hiernach war (und ist)
Voraussetzung fiir die finanzielle Eingliederung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), dass der
OT die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der OG inne hat. AuBer-
dem musste die OG nach § 14 Nr. 2 aF wirtschaftlich und organisatorisch in das
Unternehmen des OT eingegliedert sein.

Altere Rechtsprechung des BFH: Nach der fritheren Auffassung des BFH
konnte die OG nur in ein Unternehmen eingegliedert sein und war deshalb eine
Organschaft nur zu einem anderen Unternehmen moglich (vgl. BFH v. 25.6.1957
—122/55 U, BStBL III 1958, 174 [178f.], mwN aus der Rspr. des RFH und des
PreuBOVG). Allerdings erkannte der BFH eine Organschaft auf einem Umweg
an, indem er das Vorliegen der finanziellen, wirtschaftlichen und organisatori-
schen Eingliederung in eine durch die Mutterunternchmen gebildete Untet-
gesellschaft in Form einer GbR bejahte (s. BFH v. 25.6.1957 — T 22/55 U,
BStBL. I1I 1958, 174 [180]). Diese GbR ist cine reine Innengesellschaft, die kei-
nen Gewerbebetrieb unterhalten muss (so schon RFH v. 18.9.1930, RStBl. 1930,
714 [715]; aA zur GewSt: PreuBOVG v. 23.4.1929, RuPrVerwBl. 1929, 669; krit.
Kircanor/Raurach, DB 2001, Beilage 3, 7f.). Auf der Grundlage des § 14 Nr. 3
Satz 3 aF gentigte es daher zur Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale des
§ 14, dass die von den Mutterunternehmen verwirklichten Tatbestandsmerkmale
der Willensbildungs-GbR zugerechnet werden konnten (BFH v. 14.4.1993 — TR
128,/90, BStBL. 11 1994, 124 [126]). Diese stRspr. wurde von der Verwaltung an-
erkannt (FinMin. NRW v. 23.10.1959, BStBl. IT 1959, 161, Abschn. IV Nr. 3;
Abschn. 32 KStR 1969) und auch im Rahmen der gesetzlichen Einfithrung der
Organschaft in § 7a nicht beanstandet (vgl. Eckarpt, BB 1969, 925 [927]). Vor
diesem Hintergrund ging der BFH davon aus, dass die Mehrmiitterorganschaft
ihre Rechtsgrundlage im Gewohnheitsrecht habe und die Vorschriften des § 14
Nr. 1 und 2 aF im Wege der telelogischen Reduktion eingeschrinkt auszulegen
seien (BFH v. 14.4.1993 — I R 128/90, BStBL. 11 1994, 124 [125f]). Nach diesen
Grundsitzen war die OG in ein anderes Unternchmen dann finanziell eingeglie-
dert, wenn die Beteiligungen tiber die GbR die (unmittelbare oder mittelbare)
Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen in der OG vermittelten (BFH v.
14.4.1993 — I R 128/90, BStBL. 11 1994, 124 [127]). Das Einkommen der OG
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wurde der Willensbildungs-GbR zugerechnet und gesondert und einheitlich
festgestellt; das Einkommen der OG wurde also im Ergebnis den Mutterunter-
nehmen anteilig zugerechnet. Indessen fiihrt die Zurechnung der von den Mut-
terunternehmen verwirklichten Tatbestandsmerkmale nicht dazu, dass die Wil-
lensbildungs-GbR  tatsichlich ein gewerbliches Unternehmen unterhilt.
Vielmehr wird die Gewerblichkeit nur aufgrund der Zurechnung fingiert (s. auch
Abs. 2 idF des UntStFG v. 20.12.2001). Daher stellen die Anteile der Mutterun-
ternehmen an der OG kein SonderBV dar (ebenso BFH v. 26.4.2001 — IV R
75/99, BFH/NV 2001, 1195 [1197]; MtLLEr/Orr, DStR 2002, 1737; RODDER,
DStR 2002, 1800; Reuss/Bursing, BB 2002, 2525; OrrMann-BaBer/Renn, BB
2003, 237 [238]; StanL/FunrmanN, NZG 2003, 250 [252]; Gosch, StBp. 2004,
51 [52]; aA Abschn. 52 Abs. 4 Satz 4 KStR 1995).

Rechtsprechungsinderung im Jahr 1999: Der BFH gab im Jahr 1999 seine
bisherige Rspr. zur Zurechnung der durch die Mutterunternehmen erfiillten Tat-
bestandsmerkmale auf (BFH v. 9.6.1999 — I R 43/97, BStBL II 2000, 695; v.
9.6.1999 — I R 37/98, BFH/NV 2000, 347). Gesellschaftsrechtl. sei anerkannt,
dass ein Unternehmen von mehreren Unternehmen abhingig sein koénne. In
strechtl. Hinsicht bestehe keine Veranlassung, von diesen Grundsitzen abzuwei-
chen, zumal der Willensbildungs-GbR lediglich die Aufgabe zukomme, den Wil-
len ihrer Gesellschafter zu steuern. Daher sei es gerechtfertigt, die organschaft-
liche Einbindung der OG unmittelbar zu deren Gesellschaftern anzunehmen,
wenn die Ausiibung gemeinsamer Herrschaft durch die Muttergesellschaften
durch entsprechende rechtl. oder tatsichliche Vorkehrungen zur Bildung eines
Gesamtwillens gesichert sei (vgl. BFH v. 9.6.1999 — I R 43/97, BStBI. 11 2000,
695 [697]; so auch schon Honrmann/Lenski, Die Korperschaftsteuer, II.
[1941], Anm. 45). Unterhielt die Willensbildungs-GbR hingegen ein eigenes ge-
werbliches Unternehmen, konnte sie auch (weiterhin) OT sein (vgl. -sch, DStR
1999, 2073; Buciek, DStZ 2000, 150). Auf der Grundlage dieser gednderten
Rspr. ergab sich in kstl. Hinsicht lediglich insoweit eine Anderung, als nunmehr
das Einkommen der OG in entsprechender Anwendung des § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen war. Dagegen hatte diese
Rechtsprechungsinderung eine erhebliche gewstl. Auswirkung, Denn bislang
war die Willensbildungs-GbR als OT eigenstindiges Subjekt der GewSt. Daher
konnte der Gewerbeertrag der OG bei den Mutterunternehmen nicht bertick-
sichtigt werden (Kircunor/Raurach, DB 2001, Beilage 3, 9f.). Nunmehr war
aber die unmittelbare Zurechnung des Gewerbeertrags der OG bei den Mutter-
unternchmen maglich.

Reaktion der Verwaltung: Die Verwaltung reagierte zunichst mit einem
Nichtanwendungserlass (BMF v. 4.12.2000, BStBI. T 2000, 1571).

c) Gesetzliche Regelung der Mehrmiitterorganschaft (§ 14 Abs. 2 aF)
Durch das UntStFG erfolgte die gesetzliche Regelung der Mehrmiitterorgan-
schaft. Dabei wurde die vor der Rechtsprechungsinderung bestehende Rechtsla-
ge wiederhergestellt und eine mehrfache Abhingigkeit der OG ausgeschlossen
(ausfihrlich MoLLErR/OrTH, DStR 2002, 1737).

Rechtslage fiir die VZ vor 2001: Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 idFF des § 34 Abs. 6
Nr. 1 ist die Willensbildungs-GbR als gewerbliches Unternehmen anzusehen,
wenn jeder Gesellschafter der GbR ein gewerbliches Unternehmen unterhilt.
Das FEinkommen der OG ist in diesem Fall der GbR nach Abs. 2 Satz 1 zuzu-
rechnen, wenn die Mutterunternehmen im Verhiltnis zur OG gemeinsam die
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Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 1 (finanzielle Eingliederung) erfiillen und die
weiteren Voraussetzungen des Abs. 2 Nr. 1-5 votliegen.

Rechtslage fiir die VZ 2001 und 2002: Die Regelung in § 14 Abs. 2 nF ent-
spricht im Wesentlichen der Rechtslage fur die VZ vor 2001. Allerdings ist die
Voraussetzung des § 14 Abs. 2 Nr. 5 idF des § 34 Abs. 6 Nr. 1 fortgefallen.

Rechtslage fiir die VZ ab 2003: § 14 Abs. 2 idF § 34 Abs. 6 Nr. 2 stimmt mit
der bisherigen Regelung grundsitzlich iiberein. Jedoch wurde § 14 Abs. 2 Nr. 1
neu gefasst. Die Vorschrift setzt nunmehr voraus, dass die Gesellschafter der
Willensbildungs-GbR zu mindestens 25 vH an der OG beteiligt sein miissen. In-
dessen ist zu berticksichtigen, dass diese Gesetzesfassung durch das StVergAbG
ersatzlos mit Wirkung vom VZ 2003 gestrichen worden ist.

VerfassungsmiBligkeit der Neuregelung: Kstl. ergeben sich keine verfas-
sungsrechtl. Bedenken gegen die gesetzliche Regelung. Denn das Einkommen
der OG ist auf der Grundlage der Rspr. des BFH den Mutterunternehmen ent-
weder unmittelbar oder auf der Grundlage der gesetzlichen Regelung mittelbar
tber die Willenbildungs-GbR — als sog. Verteilungseinheit — zuzurechnen (vgl.
MuLLEr/OrTH, DStR 2002, 1737 [1738 u. 1740]; KrepUHL, DB 1995, 743 [747];
Ravracu/Krorz, WiB 1994, 137 [141]). In beiden Fillen mussen die Mutterun-
ternehmen tatsichlich das anteilige Einkommen der OG versteuern. Die Neure-
gelung begegnet in gewstl. Hinsicht keinen verfassungsrechtl. Bedenken (BFH v.
14.3.2006 — I R 1/04, juris; FG Diss. v. 27.11.2002, EFG 2003, 559; NEUMANN
in Gosch, § 14 Rn. 378; Taier, Stb]b. 2001,/2002, 9 [16]; aA FG Minchen v.
19.11.2003, EFG 2004, 412 [414f]; KircuHOF in HErzIiG [Hrsg], Organschaft,
485 [491ff.]; KircarOF/RauPacH, DB 2001, Beilage 3, 11 ff.; KreptnL, DStR
2001, 1730 [1738f.]; Kress, BB 2001, 2029 [2033 {f.]).

d) Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft ab VZ 2003

Aus der Streichung des Abs. 2 durch das StVergAbG ldsst sich nicht ableiten,
dass der Gesetzgeber die vor der gesetzlichen Einfiihrung des Abs. 2 bestehende
Rechtslage wieder herstellen wollte. Denn die Einftthrung des Abs. 2 hatte den
Zweck, die vor der Rechtsprechungsinderung bestehende Rechtslage gesetzlich
zu regeln. Sofern daher der Gesetzgeber dieses Gewohnheitsrecht durch eine
ausdriickliche Regelung ersetzt hat, lebt es nicht wieder auf. Vielmehr folgt aus
der Authebung des Abs. 2, dass das Rechtsinstitut der Mehrmiitterorganschaft
ersatzlos gestrichen werden sollte (BTDrucks. 15/119, 38 u. 43; im Ergebnis
ebenso Goscu/NEUMANN, § 14 Rn. 331; Fuger, BB 2003, 1755 [1759]; zweifelnd
DEJPW/WitT, § 14 nF Rn. 76). Diese Einschitzung wird auch durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 3 bestitigt (ebenso Farouros, DStZ 2003, 179 [183]; FORSTER,
DB 2003, 899 [905]). Hiernach miissen die Voraussetzungen fiir die finanzielle
Eingliederung im Verhiltnis zur PersGes. selbst erfilllt werden. Dementspre-
chend sind Anteile, die von den Gesellschaftern einer PersGes. gehalten werden,
fir die finanzielle Eingliederung unbeachtlich.

Verfassungsmifligkeit der Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft: Die
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft mit Wirkung vom VZ 2003 ist nicht
verfassungswidrig. Zwar ist das StVergAbG erst nach dem Beginn des VZ 2003
in Kraft getreten und entfaltet die Regelung des Art. 2 Nr. 5 Buchst. a StVerg-
ADbG zumindest eine unechte Riickwirkung. Jedoch bestand zu Beginn des VZ
2003 kein schutzwiirdiges Vertrauen der Stpfl., dass das Institut der Mehr-
miitterorganschaft beibehalten wirde. Denn der Kabinettsbeschluss, § 14 Abs. 2
al' zu streichen, wurde bereits am 20.11.2002 gefasst (vgl. BTDrucks. 15/119,
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43). Damit konnte ein Stpfl. seit diesem Zeitpunkt nicht mehr darauf vertrauen,
dass die bisherige Rechtslage fortbestehen wirde (vgl. auch BVerfG, Kammer-
beschl. v. 8.2.1993 — 2 BvR 1765/92, HFR 1993, 329; zweifelnd Centrale fir
GmbH, GmbHR 2005, 470).

Folge der Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft: Aufgrund der Ab-
schaffung der Mehrmiitterorganschaft wird die Organschaft gesetzlich beendet.
Soweit die Organschaft noch nicht fiinf Jahre bestanden hatte, liegt allerdings
ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor. Da die Anteile an der
OG kein SonderBV der Willensbildungs-GbR darstellen, fithrt die Zwangsbeen-
digung der Organschaft nicht zu einer Gewinnrealisation bei der Willensbil-
dungs-GbR (BMF v. 10.11.2005, BStBL I 2005, 1038 [Rn. 8]; vgl. auch FoGer,
BB 2003, 1755).

Ersatzgestaltungen: Der Fortfall der Mehrmiitterorganschaft ldsst sich — ab-
hingig vom Einzelfall — durch andere Gestaltungen kompensieren. Zum einen
ist eine Mehrmiitterorganschaft nach wie vor moglich, wenn die Willensbil-
dungs-GDbR ein eigenes gewerbliches Unternehmen unterhilt. In diesem Fall be-
darf es der Fiktion eines Gewerbebetriebs also nicht. Zudem miissen die Anteile
an der OG in das Gesamthandsvermogen der PersGes. tiberfithrt werden, um
die finanzielle Eingliederung zu gewihrtleisten (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3). Dabei
sind einerseits § 6 Abs. 5 EStG und sind andererseits etwaige grunderwerbstl.
Folgen zu beachten (hierzu: Ravracu/Burwrrz, DStR 2003, 1901 [1905]; Stor-
LENWERK, GmbH-StB 2003, 199 [203]). Allerdings kann diese Gestaltungsva-
riante in gewstl. Hinsicht zu Nachteilen fiihren, wenn die GbR aufgel6st wird
und damit hinsichtlich der Anteile an der OG eine Gewinnrealisierung, fiir die
nach Auffassung der FinVerw. § 8b nicht gilt (vgl. BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1
2003, 292 [Rn. 57]; aA Focer/RieGer, DStR 2002, 933 [936f.]; FUGER/RIEGER,
FR 2003, 589 [598]), eintritt. Zum anderen koénnen die Muttergesellschaften
auch eine KapGes. als Holding errichten. Insofern ist jedoch ein ,,Hochschleu-
sen® etwaiger Verluste nicht moéglich. Dartiber hinaus kénnen sich die Mutter-
unternehmen an der Tochtergesellschaft als atypisch stille oder stille Gesell-
schafter beteiligen und auf diesem Wege an dem Gewinn oder Verlust
partizipieren. Jedoch ist durch § 15 Abs. 4 Satz 6 bzw. § 20 Abs. 1 Nr. 4 iVm.
§ 15 Abs. 4 Satz 6 EStG ein Verlustabzug weitgehend eingeschrinkt (vgl. auch
Ravracu/Burwrirz, DStR 2003, 1901 [1904f]). Ferner kommt eine Umwand-
lung der Tochtergesellschaft in eine GmbH & Co. KG oder in eine KGaA in
Betracht (dazu: Rauracu/Burwitz, DStR 2003, 1901 [1905]; RopeL, INF 2003,
740 [741]; Winkemany, BB 2003, 1649; Stant, KOSDI 2002, 13358 [13365]).
Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit ist der Abschluss eines Betriebstiberlas-
sungsvertrags iSd. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG (s. Rauracu/Burwirz, DStR 2003,
1901 [19061]) oder eines Umlagevertrags (hierzu BMF v. 30.12.1999, BStBI. 1
1999, 1122).

22-24 Einstweilen frei.

IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Vorschriften des KStG

25 a) Verhiltnis zu den allgemeinen Vorschriften iiber das Einkommen

Schrifttum: ALsrop, Umstellung des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft bei der Be-
griindung einer kérperschaftsteuerlichen Organschaft, StBp. 1991, 234; BREUNINGER/
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Prinz, Organschaft bei fehlendem Beherrschungsvertrag und mittelbarer Beteiligung, DB
1995, 2085; Kuster/KOHLER, Zur Nutzung kérperschaftsteuerlicher Verlustvortrige in
Organschaftsfillen, BB 1998, 2401; HErrMANN, Unterjihrige VerduBierung einer Organge-
sellschaft und Umstellung des Geschiftsjahres, BB 1999, 2270; ScuracHECk, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und die ertragsteuerliche Organschaft, StuB 2001, 164; Scamirz,
Verdeckte Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der
Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 1166; OrtH, § 8 Abs. 4 KStG: Verlust der wirt-
schaftlichen Identitit verbundener Unternehmen (Teil I), Der Konzern 2003, 378.

Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres: Die Voraussetzungen fiir die Organ-
schaft mussen grundsitzlich vom Beginn des Wj. der OG erfillt sein (s. aber
zum GAV: Abs. 1 Satz 2). Daher kénnen die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1
noch nicht eintreten, wenn die Organschaft erst im Laufe des Wj. der OG be-
grindet wird. Gleichermallen fiihrt der unterjihrige Fortfall der Voraussetzun-
gen der Organschaft zur riickwirkenden Beendigung der Organschaft jedenfalls
fur den entsprechenden VZ. Deshalb bietet es sich an, fir die OG ein
RumpfWj. zu bilden. Nach R 59 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004 ist die FinVerw. ver-
pflichtet, der Umstellung des Wj. zuzustimmen. Hierbei sind die zivilrechtl. Vo-
raussetzungen fir die Umstellung des Wj., die im Wege der Satzungsinderung
zu erfolgen hat, zu beachten (hierzu HeErrmanN, BB 1999, 2270).

Annahme von verdeckten Gewinnausschiittungen (§§ 8 Abs. 3 Satz 2, 8a):
Liegt eine vGA der OG an den OT vor, ist auf der 2. Stufe der Gewinnermitt-
lung das Ergebnis der OG zu berichtigen. Der OT muss dementsprechend ein
hoheres Einkommen der OG versteuern. Zugleich hat sich jedoch die vGA re-
gelmiBig zugunsten des Einkommens des OT ausgewirkt.
Beispiel: Die OG mietet vom OT ein WG fiir einen iiberhohten Mietzins. In Hohe
des tiberhohten Betrags liegt eine vGA, die das Einkommen der OG nicht mindern
darf, vor. Zugleich sind in dem Einkommen des OT die Mietertrige in voller Hohe
enthalten. Der OT muss mithin zum einen die gesamte erhaltene Miete versteuern,
zum anderen hat die von der OG gezahlte Miete deren Einkommen nicht gemindert.
Tatsichlich wiirde also der Mietertrag zweimal versteuert.
Aufgrund der Besonderheiten der Organschaft muss diese doppelte Belastung
durch die Annahme einer vGA vermieden werden, wobei stt. ist, ob diese Kor-
rektur auf der Ebene der OG oder des OT vorzunehmen ist (hierzu Anm. 82).
Auch bei einer mittelbaren Beteiligung besteht kein stl. Bediirfnis, den Ab-
schluss eines GAV zwischen der Mutter- und Tochtergesellschaft einerseits und
der Tochter- und Enkelgesellschaft andererseits zu verlangen (zu entsprechen-
den Uberlegungen BreUNINGER/PriNz, DB 1995, 2085). Denn auch wenn nur
die Muttergesellschaft und die Enkelgesellschaft einen GAV abgeschlossen ha-
ben, fihrt die vGA bei der Muttergesellschaft zu einer Einnahme (s. auch
GoscH, § 8 Rn. 237; HerLiNgHAUS, GmbHR 2002, 989 [992f]). Dies gilt glei-
chermafBlen bei einer vGA zugunsten einer Schwestergesellschaft (vgl. Gosch,
§ 8 Rn. 234f.; ScHLAGHECK, StuB 2001, 164 [166f.]; ScamiTz, DB 2001, 1166
[1167 £.]). Allerdings lassen sich auch wihrend einer organschaftlichen Verbin-
dung vGA, etwa im Hinblick auf die Fiktion des § 14 Abs. 3, nicht vollstindig
vermeiden.

Einkommensermittlung im Kapitalgesellschaftskonzern: Im Rahmen der
Organschaft gewinnt die Vorschrift des § 8b nur eine Bedeutung fir den OT;
fur die OG bestimmt § 15 Satz 1 Nr. 2, dass § 8b Abs. 1-6 nicht anzuwenden
sind, dh. die entsprechenden Einnahmen und Ausgaben sind zunichst bei der
OG zu erfassen (sog. Bruttomethode) und dem OT zuzurechnen (hierzu § 15
Anm. 341tf). § 8b KStG, § 4 Abs. 7 UmwStG und §§ 3 Nr. 40, 3¢ Abs. 2 EStG
sind dann bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden (§ 15
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Anm. 38 ff)). Im Ubrigen stellt die Gewinnabfiihrung an den OT keinen Bezug
iSd. § 8b Abs. 1 Satz 1 dar und ist daher nicht stbefteit. Zudem sind nach § 8b
Abs. 2 und 3 die Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an einer OG stfrei
(s. §8b Anm. 19) bzw. unterfallen dem Halbeinkiinfteverfahren (§3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a und b EStG).

Verlustabzug nach § 8 Abs. 4: Der Verlustabzug nach § 10d EStG wird durch
§ 8 Abs. 4 KStG eingeschrinkt. In diesem Zusammenhang kann ein Organ-
schaftsverhiltnis Bedeutung gewinnen, wenn fir die Frage des Verlustabzugs
nicht nur auf das Vermégen des OT, sondern auf das Vermogen des Organkrei-
ses abgestellt wird (so jedenfalls BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455, Rn. 9
und 39; dazu OrrH in KessLter/KrONErR/KoOHLER, Konzernsteuerrecht, 2004,
§ 14 Rn. 486 ff.; OrrH, Der Konzern 2003, 378 [386f.]; Kuster/KoHLER, BB
1998, 2401).

Spendenabzug bei Organgesellschaft und Organtriager: s. Anm. 82 und 94.

Auflésung der Organgesellschaft: Mit der Auflésung der OG endet der GAV
und damit die Gewinnabfiihrungspflicht. Daher ist das Einkommen der OG im
Abwicklungszeitraum dem OT nicht zuzurechnen (Anm. 77). Hingegen ist das
Einkommen der OG fiir das bis zum Auflésungszeitpunkt laufende (Rumpf-)
Wj. (hietzu § 11 Anm. 42; BFH v. 17.7.1974 — I R 233 /71, BStBl. 11 1974, (692)
dem OT zuzurechnen.

b) Steuerliche Auswirkung von Gewinnabfiihrungen

Die Gewinnabfiihrung an den OT stellt keine Gewinnausschuttung dar. Sie un-
terfillt daher nicht dem Anwendungsbereich der §§ 27 Abs. 3, 37 Abs. 2, 38
Abs. 2. Schiittet die OG hingegen auf der Grundlage cines Gewinnverwen-
dungsbeschlusses einen Gewinn aus vororganschaftlicher Zeit aus, gelten die all-
gemeinen Vorschriften iiber die KStErhohung/Minderung (ebenso FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 265f; R 60 Abs. 4 Satz 4 und 5 KStR 2004). Hat die OG ein
KStGuthaben iSd. § 37 Abs. 1, kann bei einer bestehenden Organschaft nach
dem Ablauf der gesetzlichen Ubergangsfrist eine Definitivbelastung eintreten.
Es bietet sich daher an, ein vorhandenes KStGuthaben zu nutzen (hierzu allge-
mein: SAuTER/HEURUNG, GmbHR 2001, 754).

Des Weiteren regelt § 27 Abs. 6 die stl. Einordnung von Meht- oder Minderab-
fihrungen im Einlagekonto bei der OG. Hiernach vermindern Mehrabfthrun-
gen und erhéhen Minderabfithrungen das Finlagekonto der OG. Dartber hi-
naus ldsst sich der Vorschrift aber nicht entnehmen, welche Auswirkungen
Mehrt- oder Minderabfithrungen aus organschaftlicher Zeit beim OT haben (s.
hierzu Anm. 93; zu Mehr- oder Minderabfithrungen aus vororganschaftlicher
Zeit: § 14 Abs. 3 und Anm. 300 {f.).

c) Besonderheiten bei der Veranlagung

§ 31 Abs. 2 bestimmt, dass bei einem abweichenden Wj. die KSt.-VorausZ be-
reits wihrend des Wj. zu entrichten sind, das im VZ endet. Dementsprechend
konnen sich fiir einen kstpfl. OT Liquidititsvor- oder -nachteile ergeben, wenn
das Wj. der OG nach dem Wj. des OT, aber im selben Kj. endet (ebenso
ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 495 ff.; ErnsT
& YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 817).
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d) Erginzende Bestimmungen fiir die Besteuerung bei Organschaft

Die §§ 15 ff. enthalten weitere Vorschriften fiir die Organschaft. Dabei sind vor
allem die §§ 15, 16 und 19 von Bedeutung, da sie wesentliche Regelungen zur
Besteuerung im Rahmen der Organschaft enthalten.

Sondervorschrift fiir die Ermittlung des Einkommens bei der Organ-
schaft: § 15 regelt organschaftsspezifische Abweichungen von den allgemeinen
Vorschriften der Einkommensermittlung.

Behandlung von Ausgleichszahlungen: § 16 bestimmt, dass die OG die Aus-
gleichszahlungen an aulenstehende Anteilseigner selbst zu versteuern hat.

Anwendung von Tarifvorschriften: Aus § 19 ergibt sich, welche Tarifvor-
schriften dem OT ,,zugerechnet™ werden diirfen.

Erweiterter personlicher Anwendungsbereich: § 17 erweitert den Anwen-
dungsbereich der Organschaft auf andere KapGes. und bestimmt als Rechtsfol-
ge die entsprechende Anwendung der §§ 14-16. § 18 ldsst die Organschaft zu ei-
nem auslind. Unternehmen zu, wenn dieses Unternehmen im Inland eine
eingetragene Zweigniederlassung unterhilt. Die Vorschrift bestimmt die sinnge-
mile Anwendung der §§ 14-17.

Einstweilen frei.

2. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

a) Einkommensermittlung bei Organtriger und Organgesellschaft

Schrifttum: BrREUNINGER/PRrINZ, DStR-Fachliteratur-Auswertung: Besteuerung von Per-
sonengesellschaften, DStR 1995, 927; GRUTZNER, Berticksichtigung der Ergebnisse auslin-
discher Betriebsstitten in Organschaftsfillen i.S. der §§ 14, 17 KStG, GmbHR 1995, 502;
AvuTenrieTH, Verrechnungsbeschrinkte Vetluste bei Umwandlungen, Festgabe Haas
(1996), 7; GroTHERR, Organschaftsfragen bei Auslandsbezichungen, Festschr. Flick
(1997), 757; BiscHOE/BORNER, Zur Zulissigkeit von Bilanzinderungen im Lichte der Neu-
regelung des § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999, StuB 2000,
593; UtescHER/Braurus, Unternchmenssteuerreform 2001: Begrenzung des Betriebsaus-
gabenabzugs bei Beteiligungsertrigen, DStR 2000, 1581; ALBER, Die neuen Urteile zur un-
entgeltlichen Nutzungstiberlassung und § 3¢ EStG, GStB 2001, 100; BLumers/BEINERT/
Wirt, Das Organschaftsmodell nach dem Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung
des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2001, 1741; KorLruss, Modelle zum Kauf von An-
teilen an Kapitalgesellschaften, INF 2001, 430; FrRoTscHER/BERG/PANNEN/STIFTER / THIEL,
Abzugsverbot fiir Finanzierungskosten einer Organbeteiligung, DB 2002, 1522; Képrin/
Kiemn/Lurces, Abzugsfihigkeit der Finanzierungskosten einer Organbeteiligung, FR
2002, 921; Kovrrruss, Ertragsteuerneutraler Step-Up durch mittelbares Organschaftsmo-
dell bis Ende 20022, StB 2002, 410; Kress/BLUMENBERG, Zum Abzug von Finanzierungs-
kosten fir eine Organbeteiligung, BB 2002, 1721; PupeTER, Abzugsfihigkeit von Finanzie-
rungskosten und anderen Aufwands zugunsten einer Organbeteiligung, GmbHR 2002,
768; RODDER/SCHUMACHER, Keine Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG bei Organschaft,
DStR 2002, 1163; ScuNITTKER/ScHMITZ-HERSCHEIDT, Abzichbarkeit von Finanzierungs-
kosten einer Organbeteiligung, FR 2002, 1163; Storc/WEHR, Organschaftsmodell und
Mehrabfithrungen auf Grund vorvertraglicher Geschiftsvorfille — eine § 3¢ EStG-Falle?,
DStR 2002, 438; Stoscuek/PETER, Anwendbarkeit von § 3¢ EStG im Organkreis, INF
2002, 705; Taier, Abzugsfihigkeit der Finanzierungskosten einer Organbeteiligung,
GmbHR 2002, 925; ThieL, Abzugsverbot fir Finanzierungskosten einer Organbeteili-
gung, DB 2002, 1340; BREUNINGER, Einfluss der Unternehmenssteuerreform auf die Kon-
zernfinanzierung, StbJb. 2002/2003, 333; Centrale-Gutachtendienst, Organschaft: Ab-
zugsfihigkeit von Schuldzinsen auf Organbeteiligung, GmbHR 2003, 292; HarLE,
Nochmals: Finanzierungskosten im Organkreis, BB 2003, 184; Krawitz/BUTTGEN-POH-
LAND, Zwischenschaltung von EU-Auslandsholdinggesellschaften als steuerorientiertes
Gestaltungsinstrument bei der Finanzierung inldndischer Konzernbeteiligungen, FR 2003,
877.
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Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs: Nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG
dirfen bestimmte Aufwendungen, insbes. BA, die mit stfreien Einnahmen iSd.
§ 3 Nr. 40 EStG in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, nur zur Hilfte bei
der Ermittlung der Finkiinfte abgezogen werden. Daher kann die Begriindung
eines Organschaftsverhiltnisses von Vorteil sein. Denn der OT muss auf der
Grundlage des Abs. 1 Satz 1 das Einkommen der OG in vollem Umfang ver-
steuern. Deshalb kann der OT entsprechende Aufwendungen iSd. § 3¢ Abs. 2
Satz 1 EStG uneingeschrinkt abziechen (vgl. Anm. 91). Bei naturlichen Personen
und PersGes. als OT ist §3c Abs. 2 Satz 2 zu beachten. Hiernach gilt § 3c
Abs. 2 Satz 1 EStG fiir Wertminderungen des Anteils an einer OG, die nicht auf
Gewinnausschiittungen zurtickzuftihren sind. Dementsprechend unterliegen
Teilwertabschreibungen, Refinanzierungsaufwand oder VerduBerungskosten
dem hilftigen Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG. Dem sog. Organ-
schaftsmodell (hierzu Funk, BB 2002, 1231 [1244]; BLuMErs/BEINERT/WITT,
DStR 2001, 233 [235 ff.]; BLumers/BeiNnerT/WiTT, DStR 2001, 1741; KOLLRUSS,
INF 2001, 430 [431£.]; KoLLruss, StB 2002, 410) ist damit die Grundlage entzo-
gen worden (s. Stranr, KOSDI 2002, 13164 [13166)).

Bilanzinderung beim Otrgantriger: Ein sachlicher Zusammenhang iSd. § 4
Abs. 2 Satz 2 besteht nur in bezug auf den jeweiligen Stpfl. Dementsprechend
darf zB der OT nicht seine Bilanz dndern, wenn bei der OG eine Bilanzberichti-
gung nach § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG erfolgt (s. BiscHor/BORNER, StuB 2000, 593
[597 £]).

Verluste bei beschrinkter Haftung: § 15a EStG wird hinsichtlich der Verluste
einer OG durch die Regelung des § 14 Abs. 1 Satz 1 nicht verdringt. Denn das
Einkommen der OG witd der OT-PersGes. und nicht unmittelbar deren Gesell-
schaftern zugerechnet (s. Anm. 48). Daher beeinflusst das Einkommen der OG
das nach § 15a EStG malgebliche Ergebnis der PersGes. (vgl. BREUNINGER/
Prinz, DStR 1995, 927 [928]; aA AuTeNRIETH in Festgabe Haas, 1996, 7 [20]).

Negative Einkiinfte mit Auslandsbezug: § 2a EStG ist bereits im Rahmen
der (getrennten) Ermittlung des Einkommens der OG und des OT zu bertick-
sichtigen. Folglich erméglicht § 14 keinen Abzug von Verlusten iSd. § 2a EStG
innerhalb des Organkreises (s. auch GrorHerr in Festschr. Flick, 1997, 757
[771£]; GrUTZNER, GmMbHR 1995, 502 [504 £.]).

b) Verhiltnis zu den Tarifvorschriften

Schrifttum: Knepper, Anmerkung zu: BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149,/86, BStBI. 1T 1992,
817, BB 1993, 779; KussmauL/RicHTER, Wesensziige einer korperschaftsteuerlichen grenz-
tberschreitenden Organschaft, StuB 1999, 807; TiepTke/WALzHOLZ, Teilbetriebsverdulle-
rung durch die Organgesellschaft und Tarifbegiinstigung nach § 34 EStG beim Organtri-
ger, GmbHR 2001, 847.

Progressionsvorbehalt: § 32b Abs. 1a EStG bestimmt, dass nach einem DBA
stfreie auslind. Einktnfte der OG im Rahmen des Progressionsvorbehalts nach
dem in dieser Vorschrift bestimmten Verhiltnis der Einkommen zu berticksich-
tigen sind. Die durch das StEntG 1999,/2000/2002 cingefithrte Regelung ver-
hindert nunmehr die Abschirmwirkung des Progressionsvorbehalts bei natir-
lichen Personen oder PersGes. (s. KussmauL/RicHTER, StuB 1999, 807 [808 £.]).
AuBlerordentliche Einkiinfte: Die Verglinstigung des § 34 EStG steht einer
natiitlichen Person oder PersGes. als OT nicht zu (ausfihtlich § 19 Anm. 12;
BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149/86, BStBl. 11 1992, 817; aA TiepTke/WALZHOLZ,
GmbHR 2001, 847).
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c) SteuerermilBligung nach § 35 EStG

Schrifttum: Korezkiy, Organschaft und die SteuerermiBigung nach § 35 EStG — Gegen-
wart und Zukunft, GmbHR 2003, 1178.

Nachdem die Voraussetzungen der kstl. und gewstl. Organschaft in Einklang
gebracht worden sind, bedurfte es einer Sonderregelung zur StErmiBigung bei
einer nur gewstl. Organschaft nicht mehr (zur vorherigen Rechtslage: Korezxij,
GmbHR 2003, 1178). § 35 Abs. 2 EStG aF ist daher mit Wirkung vom VZ 2004
entfallen (§ 52 Abs. 50a EStG).

d) Verhiltnis zu den Vorschriften tiber den Kapitalertragsteuerabzug

Schrifttum: MUck/PURGER, Zinsabschlag bei betrieblichen Kapitalertrigen — Anwendung
des §44a Abs. 5 EStG bei Versicherungsunternechmen, die Organgesellschaften sind,
DStR 1999, 839.

RegelmiBig kein Kapitalertragsteuerabzug: Ein StAbzug vom Kapitalertrag
kommt beim Bestehen einer Organschaft mangels Vorliegen eines Kapital-
ertrags iSv. § 43 EStG nicht in Betracht. Liegt jedoch eine verungliickte Organ-
schaft (Anm. 92) vor, stellt die Gewinnabfithrung der Tochtergesellschaft eine
vGA dar, die nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. §§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 20
Abs. 1 Satz1 Nr.1 Satz 1 und 2 EStG dem KapErtrStAbzug unterliegt. Im
Ubrigen ist nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 44a Abs. 5 EStG der StAbzug
gem. § 43 Abs. 1 EStG nicht vorzunehmen, wenn die Kapitalertrige BE des
Gliubigers sind und aufgrund der Art der Geschifte des Gldubigers die Kap-
ErtrSt. hoher wire als die gesamte festzusetzende KSt. Nach Auffassung der
FinVerw. ist § 44a Abs. 5 im Fall der Organschaft nicht anzuwenden, da der OT
das Einkommen der OG zu versteuern hat und es deshalb nicht zu einer Uber-
zahlung iSd. § 44a Abs. 5 EStG kommen kann (OFD Koblenz v. 19.11.1997,
WPg. 1998, 74; aA Mck/Purcer, DStR 1999, 839 [8411.]).

Besonderheiten bei einer vororganschaftlichen Mehr- oder Minderabfiih-
rung (§ 14 Abs. 3): Die KapErtrSt. entsteht im Zeitpunkt der Feststellung der
HBIl., spitestens jedoch acht Monate nach Ablauf des Wj. der OG; sie ist am
nachfolgenden Werktag fillig (§ 31 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 44 Abs. 7 Satz 2
EStG). Innerhalb der Frist des § 44 Abs. 7 EStG ist auch die entsprechende
StAnmeldung abzugeben (§ 45a Abs. 1 Satz 1 EStG).

Einstweilen frei.

3. Verhiltnis zum GewStG

Schrifttum: GROTHERR, Zur gegenwirtigen Bedeutung der Organschaft in der Konzern-
planung, BB 1993, 1986.

Organgesellschaft als Betriebsstitte des Organtrigers: {2 Abs. 2 Satz 2
GewStG ist die gewstl. Parallelvorschrift zu § 14. Sie weicht von dem Grundsatz
der subjektbezogenen Besteuerung ab und bestimmt, dass die OG als BS des
OT gilt. Gleichwohl bilden der OT und die OG kein einheitliches Unterneh-
men, sondern bleiben selbstindige Gewerbebetriebe, die einzeln bilanzieren und
ihren Gewerbeertrag getrennt ermitteln (BFH v. 22.4.1997 — I R 109/97,
BStBL. II 1998, 748 [749], mwN; zur Anwendbarkeit des § 15 bei der gewstl. Ge-
winnermittlung s. § 15 Anm. 20). Im Ubrigen liegt seit dem EZ 2002 eine
gewstl. Organschaft nur vor, wenn die Voraussetzungen fir eine kstl. Organ-
schaft erfullt werden.
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Hinzurechnungen nach § 8 GewStG: Zwar sind die Gewerbeertrige des OT
und der OG getrennt zu ermitteln. Soweit jedoch Betrige, die der Hinzurech-
nung nach § 8 GewStG unterliegen, bereits im Gewerbeertrag des OT oder der
OG enthalten sind, unterbleibt zur Vermeidung einer doppelten stl. Erfassung
eine Hinzurechnung (GrRoTHERR, BB 1993, 1986 [1998]; Abschn. 41 Abs. 1 Sit-
ze 5f. GewStR). Im Ubrigen bestimmt § 8 Nr. 10 GewStG die Hinzurechnung
von bestimmten Gewinnminderungen, die auf eine organschaftliche Gewinnab-
fihrung oder -ausschiittung zuriickzuftihren sind. Hierdurch wird die Erfolgs-
neutralitit der organschaftlichen Gewinnabfihrung im gewstl. Organkreis si-
chergestellt (BLttmicH/HOFMEISTER, § 8 Nr. 10 GewStG Rn. 210 u. 225).

4. Verhaltnis zum UmwStG

Schrifttum: DoTscH, Organschaft und Umwandlungssteuergesetz, Festschr. Widmann
(2000), 265; Gotz, Grunderwerbsteuerliche und organschaftliche Fragen bei der Um-
wandlung im Konzern, GmbHR 2001, 277; Haritz, Neuere Entwicklungen im Umwand-
lungssteuerrecht, FR 2004, 1098.

Behandlung eines Verschmelzungsgewinns oder -verlusts: Nach § 12
Abs. 2 Satz 1 UmwStG bleibt ein Verschmelzungsgewinn oder -verlust bei der
Ermittlung des Gewinns der tibernehmenden Korperschaft auller Ansatz. Han-
delt es sich bei der tbernehmenden Koérperschaft um eine OG, bleibt der ent-
sprechende Gewinn oder Verlust auch beim OT auller Ansatz. Ist der Ver-
schmelzungsgewinn oder -verlust nimlich nicht Bestandteil des handelsrechtl.
Ergebnisses der OG, ist er nicht an den OT abzufithren bzw. vom OT zu tber-
nehmen. Ist der Verschmelzungsgewinn oder -verlust dagegen Bestandteil des
handelsrechtl. Ergebnisses der OG (so FG Hamburg v. 14.9.1999, EFG 2000,
150 [151]; DoTscH in KessLeEr/KrRONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, 2004, § 5
Rn. 90), ist dieser bei der Einkommensermittlung der OG auszuscheiden. Aller-
dings gewinnt im Hinblick auf die stl. Behandlung von Mehr- oder Minderab-
fihrungen die Einordnung des Verschmelzungsgewinns oder -verlusts als Be-
standteil des handelsrechtl. Ergebnisses der OG an Bedeutung (hierzu
Anm. 93).

Folgen einer Umwandlung: Eine Umwandlung des OT oder der OG kann
sich entscheidend auf das Bestehen einer Organschaft auswirken. Zum einen ist
fir den Eintritt der Voraussetzungen der Organschaft die Riickwirkungsfiktion
des § 20 Abs. 7 UmwStG von Bedeutung. Hiernach kann in bestimmten Fillen
die finanzielle Fingliederung bereits auf den stl. Ubertragungsstichtag zuriickbe-
zogen werden und damit eine Organschaft bereits seit diesem Stichtag bestehen
(s. Anm. 116). Zum anderen kann eine Umwandlung zum Wegfall der tatbe-
standlichen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 fithren und die Beendigung der
Organschaft zur Folge haben. Dies gilt insbes. fir den GAV (hierzu:
Anm. 65ff.).

5. Verhiltnis zum AStG

Die OG muss — jedenfalls nach geltendem Recht — Geschiftsleitung und Sitz im
Inland innehaben. Daher kann zwischen dem OT und der OG keine Auslands-
beziehung, insbes. im Hinblick auf die Grundsitze iber Verrechnungspreise, be-
stehen. Ist die OG an einer auslind. Zwischengesellschaft iSd. {§ 7 ff. AStG be-
teiligt, ist der Feststellungsbescheid nach §18 Abs.1 AStG an die OG zu
richten (vgl. BFH v. 29.8.1984 — I R 21/80, BStBI. 11 1985, 119).
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6. Verhaltnis zum UStG

Schrifttum: Prosst, Die Organschaft im Umsatzsteuerrecht — eine Gesellschaft mit unbe-
schrinkter Haftung?, BB 1987, 1992.

Im Gegensatz zur kstl. und gewstl. Organschaft erfordert die ustl. Organschaft
nach wie vor neben der finanziellen Eingliederung die wirtschaftliche und orga-
nisatorische Eingliederung der OG in das Unternehmen des OT (§2 Abs. 2
Nr. 2 UStG).

7. Verhiltnis zum GrEStG

Schrifttum: GROTHERR, Grunderwetbsteuetliche Probleme bei der Umstrukturierung von
Unternehmen und Konzernen, BB 1994, 1970; Fucus/LieBer, Grunderwerbsteuer bei
Organschaft — Inflation von Grunderwerbsteuertatbestinden?, DStR 2000, 1333; HEINE,
Die Organschaft im Grunderwerbsteuerrecht, UVR 2001, 349; Heing, Herrschende und
abhingige Personen sowie Unternehmen und die Organschaft im Grunderwerbsteuer-
recht, GmbHR 2003, 453; Sarzmann/Loosg, Grunderwerbsteuerneutrale Umstrukturie-
rung im Konzern, DStR 2004, 1941; BRinkmMaANN/TscHEsCHE, Grunderwerbsteuer bei An-
teilsvereinigung in der Hand der grunderwerbsteuerlichen Organschaft — BFH
widerspricht OFD Munster, DB 2005, 2783.

Beachtung grunderwerbsteuerlicher Tatbestinde bei Umstrukturierun-
gen: Die GrESt. kann im Rahmen von Umstrukturierungen von erheblicher Be-
deutung sein, zumal in diesen Fillen oftmals kein Liquidititszufluss zu verzeich-
nen ist. Werden im Rahmen einer Umstrukturierung grunderwerbstl.
Erwerbsvorginge erfillt, unterliegen diese Erwerbsvorginge selbst dann der
GrESt.,, wenn die Umstrukturierung innerhalb eines Konzern erfolgt (hierzu:
Gotz, GmbHR 2001, 277 [279 ff]; zu mdglichen Umstrukturierungsmodellen:
Sarzmann/Loosk, DStR 2004, 1941); von der Einfiihrung eines Ausnahmetatbe-
stands in § 1 Abs. 7 GrEStG durch das UntStFG (hierzu: BMEF, Ber. zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts, 36ff.) wurde abgesehen (vgl. Funk,
BB 2002, 1231 [1244f]). Dartiber hinaus kann eine fehlerhaft durchgefiihrte
Umstrukturierung eine mehrfache GrESt. auslosen (ausfihrlich GroTHERR, BB
1994, 1070). Insofern ist zu beachten, dass ein grunderwerbstl. Erwerbsvorgang
bereits dann vorliegt, wenn mindestens 95 vH der Anteile an einer Gesellschaft
iSd. §1 Abs. 3 GrEStG vereinigt werden (§ 1 Abs. 3 Nr. 1-4 GrEStG; hierzu
auch Hemvg, UVR 2001, 349; Heing, GmbHR 2003, 453). Im Ubrigen witd je-
doch die GrESt. insoweit nicht erhoben, als dem entsprechenden Erwerbsvor-
gang bereits ein anderer Erwerbsvorgang vorausgegangen ist (§ 1 Abs. 6 Satz 2
GrEStG).

Erwerbstatbestand des §1 Abs. 2 GrEStG: Ein Beherrschungs- und Ge-
winnabfithrungsvertrag ermoglicht es dem OT nicht, ein Grundstiick der OG
auf eigene Rechnung zu verwerten (vgl. BFH v. 1.3.2000 — IT R 53,/98, BStBI. 11
2000, 357 [358]; Fucus/Lieser, DStR 2000, 1333). Daher kann der OT den Et-
werbstatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG nicht erfiillen.

8. Verhiltnis zum Investitionszulagengesetz

Schrifttum: BULLINGER, Investitionszulagen bei Betriebsaufspaltung oder Organschaft,
BB 1985, 2171.

Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 InvZulG 2005 haben Stpfl. iSd. KStG, die im Forderge-
biet begtnstigte Investitionen (§ 2 InvZulG 2005) vornehmen, einen Anspruch
auf die Gewihrung einer InvZul. Ungeachtet der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1
bleibt die OG ein eigenstindiges Subjekt der KSt. Daher ist die OG selbst An-
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spruchsberechtigte iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 InvZulG 2005 (vgl. Rosarrus in Jas-
PER/SONKSEN/Rosarius, Investitionsforderung, §1 InvZulG Rn. 43). Ferner
kann die Titigkeit der OG dem OT nicht als eigene Titigkeit zugerechnet wer-
den (BFH v. 20.3.2003 — III R 50,/96, BStBI. IT 2003, 613 [615]). Dementspre-
chend gelten zB die Bindungsfristen des § 2 Abs. 1 Satz 1 und 6 InvZulG 2005
nicht fir den Organkreis, sondern nur fir den jeweiligen Stpfl. (s. auch BFH v.
11.2.1999 — 111 B 91/98, BFH/NV 1999, 1122 [1123]).

9. Verhiltnis zum Handelsrecht

Schrifttum: EBering, Aufstellung des Konzernabschlusses und Konsolidierungskreis
nach dem E-DRS 10, BB 2001, 1399; Busst von CoLsg, Kleine Reform der Konzernrech-
nungslegung durch das TransPuG, BB 2002, 1583; EBeLiNG, Aufstellung des Konzernab-
schlusses und Konsolidierungskreis nach dem E-DRS 16, BB 2002, 92.

Das Handelsrecht sieht unter bestimmten Voraussetzungen vor, dass ein Kon-
zernabschluss zu erstellen ist; Grundlage fur die ertragstl. Organschaft ist der
Konzernabschluss nicht. Dartiber hinaus ergeben sich im Hinblick auf Abs. 1
Satz 2 bilanzielle Probleme.

Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses: Nach § 290 Abs. 1 HGB
sind ein Konzernabschluss und ein Konzernlagebericht zu erstellen, wenn in ei-
nem Konzern die Unternehmen unter der einheitlichen Leitung einer KapGes.
stehen. § 290 Abs. 2 HGB erweitert diese Pflicht auf Mutterunternehmen, die
die Moglichkeit haben, ein Tochterunternehmen zu kontrollieren. Unter den
Voraussetzungen des § 291 Abs. 1 HGB ist eine Muttergesellschaft, die zugleich
Tochtergesellschaft eines EU- oder EWR-Mutterunternehmens ist, von der
Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichts
befreit. Dartiber hinaus lisst § 293 HGB eine gro3enabhingige Befreiung zu. In
den Konzernabschluss sind nach Mal3gabe der §§ 294 ff. HGB das Mutterunter-
nehmen und alle Tochterunternehmen einzubeziehen; Inhalt und Form des
Konzernabschlusses richten sich nach den §§ 297 ff. HGB. Dabei wird nach
§ 342 Abs. 2 HGB die Beachtung der Grundsitze ordnungsmifiger Konzern-
rechnungslegung vermutet, wenn die Empfehlungen einer anerkannten Einrich-
tung iSd. § 342 Abs. 1 HGB, zB die DRS (vgl. zum DRS 10 und 16: EBELING,
BB 2001, 1399; EseLing, BB 2002, 92) ecingehalten worden sind. Soweit ein
Konzernabschluss zu erstellen ist, besteht fiir ein Tochterunternehmen unter
den Voraussetzungen der §§ 264 Abs. 3, 264a, 264b HGB keine Pflicht zur Auf-
stellung eines eigenen Jahresabschlusses. Dartiber hinaus kann sich eine Pflicht
zur BErstellung eines Konzernabschlusses auch fir andere, unter den Konzern-
begriff des § 18 AktG fallende Unternechmen ergeben (§ 11 Abs. 1 PublG). Kre-
ditinstitute und Versicherungsunternehmen sind nach §§ 340i und 341i HGB
unabhingig von ihrer Rechtsform zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
und eines Konzernlageberichts verpflichtet.

Bilanzielle Behandlung des Organschaftsverhiltnisses bei Begriindung
der Organschaft: Aufgrund des GAV miissen der OT und die OG in ihren Jah-
resabschlissen hinsichtlich des abzufiihrenden Gewinns/zu tbernehmenden
Verlusts entsprechende Forderungen und Verbindlichkeiten bzw. Riickstellungen
ausweisen. Bei Begrindung einer Organschaft ist allerdings fraglich, ob und
wann diese Posten auszuweisen sind, wenn der GAV bei Erstellung des Jahres-
abschlusses noch nicht wirksam geworden ist (hierzu RicHTER, StuW 2004, 51
[58 £]).
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Einstellung von Betrigen in die Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB):
Abs. 1 Nr. 4 schrinkt in stl. Hinsicht die Moglichkeit ein, Betrige in die Ge-
winnrtcklagen nach § 272 Abs. 3 HGB einzustellen (ausfiihrlich Anm. 231 ff.).

10. Verhiltnis zum AktG

Das Organschaftsrecht ist mit den Regelungen des AktG eng verbunden. Denn
die stl. Organschaft setzt den Abschluss und die tatsichliche Durchfithrung ei-
nes GAV voraus. Dementsprechend sind die §§ 291 ff. AktG eine entscheidende
Grundlage fiir die stl. Organschaft. Dessen ungeachtet kntpft das Organschafts-
recht nicht an den Konzernbegriff des § 18 AktG an, sondern schafft eigenstin-
dige Regelungen fur die Besteuerung von verbundenen Unternehmen. Zwar
folgt das Steuerrecht dem aktienrechtl. Prinzip der wirtschaftlichen Einheit des
Konzerns (vgl. ScHAUMBURG in ScHAUMBURG [Hrsg], Steuerrecht und steuer-
orientierte Gestaltungen im Konzern, 1998, 1 [Rn. 2 und 18]). Gleichwohl sind
Vertragskonzern und stl. Organschaft in einer Reihe von Punkten nicht de-
ckungsgleich, etwa bei der Frage eines ,,wichtigen Grundes® zur Beendigung
eines GAV. Die Anbindung des stl. Organschaftsrechts an das Vorliegen eines
Vertragskonzerns wird im Schrifttum als ,,grof3e Schwiche® der deutschen Kon-
zernbesteuerung gesehen (hierzu Jocaum, FR 2005, 577). In der Praxis wird oft-
mals nicht nur ein GAV, sondern zugleich auch ein Beherrschungsvertrag iSd.
§291 Abs. 1 Alt. T AktG abgeschlossen (sog. ,, Kombivertrag®). Ob kstl. eine
Organschaft vorliegt, hingt jedoch ausschlieBlich davon ab, ob die Vertragspat-
teien einen GAV abgeschlossen haben; dem (gleichzeitigen) Abschluss eines Be-
herrschungsvertrag kommt mithin kstl. keine Bedeutung zu. Gleichermallen
kann deshalb bei einem faktischen Konzern (§§ 311 ff. AktG) eine kstl. Organ-
schaft nicht eingegangen werden.

11. Verhiltnis zum GmbHG

Schrifttum: EsenrotH, Die qualifiziert faktische Konzernierung und ihre kérperschaft-
steuerrechtliche Auswirkung, AG 1990, 188; ZEIDLER, Ausgewihlte Probleme des GmbH-
Vertragskonzernrechts, NZG 1999, 692; Urrich, Gewinnabfithrungsvertrige im GmbH-
Konzern, GmbHR 2004, 1000.

Die Vorschriften des GmbHG gewinnen im Rahmen der unmittelbaren Anwen-
dung des § 14 keine Bedeutung, da nach Abs. 1 Satz 1 nur eine AG oder KGaA,
nicht aber eine GmbH OG sein kann. Daher sind insoweit die Vorschriften des
AktG einschligig. Im Ubrigen enthilt das GmbHG keine Regelungen zum Kon-
zernrecht der GmbH. Gleichwohl besteht Ubereinstimmung, dass Unterneh-
mensvertrige, insbesondere ein GAV oder ein Beherrschungsvertrag, mit einer
GmbH als abhingigem Unternehmen abgeschlossen werden konnen (s. Prigs-
TER in HErzIG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 37 [45]). Dementsprechend setzt § 17
korrespondierend zu § 14 Abs. 1 Satz 1 voraus, dass die KapGes. sich zur Ab-
fihrung ihren ganzen Gewinns an ein anderes Unternchmen wirksam verpflich-
tet haben muss (ausfiihrlich § 17 Anm. 19).

12. Verhiltnis zu DBA

Schrifttum: Rust, Erméglichen Diskriminierungsverbote eine Organschaft tber die
Grenze?, IStR 2003, 658.

Nach der Rspr. des BFH (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BStBl. 11 2004,
1043; hierzu BMF v. 8.12.2004, BStBl. I 2004, 1181) kommt dem Diskriminie-
rungsverbot des Art. 24 Abs. 1 und 5 OECD-MA 2000 eine den gemeinschafts-
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rechtl. Vorgaben vergleichbare Bedeutung zu. Das bedeutet: Auf der Grundlage
des abkommensrechtl. Diskriminierungsverbots diirfen Angehorige des anderen
Vertragsstaats stl. nicht anders behandelt werden als Unternehmen eines EG-
Mitgliedstaats.

Auslindisches Unternehmen als Organtriger: Ist eine auslind. Muttergesell-
schaft mit Geschiftsleitung im Ausland an einem oder mehreren inlind. Unter-
nehmen beteiligt, greift das Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 OECD-
MA 2000 nicht ein. Denn auch eine inlind. Gesellschaft mit Geschiftsleitung
im Ausland kann nicht OT sein (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1). Gleichermallen
greift in diesem Fall das Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 5 OECD-MA
2000 nicht. Hiernach datf ein auslind. Unternehmen, das an einem oder mehre-
ren inlind. Unternehmen beteiligt ist, nicht anders besteuert werden, als ein ver-
gleichbares, aber inlind. Unternehmen, das an einem oder mehreren inlind. Un-
ternehmen beteiligt ist (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 6,99, BStBI. II 2004, 1043
[1044 ff.]; Rust, IStR 2003, 658 [659f]). Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000 stellt
insoweit eine spezialgesetzliche Regelung dar, die der Vorschrift des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 vorgeht (BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BStBL. 11 2004, 1043
[1040]).
Beispiel: Die Bushranger Pty. Ltd., die ihre Geschiftsleitung in Australien hat, ist Al-
leinaktionirin der deutschen A-AG. Eine Organschaft scheitert, weil die Bushranger
Pty. Ltd. ihre Geschiftsleitung nicht im Inland hat. Handelte es sich bei der Bushranger
Pty. Ltd. um ein deutsches Unternechmen mit Geschiftsleitung in Australien, kénnte
sie ebenfalls nicht OT sein. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 diskriminiert daher im Hinblick
auf Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000 die in Australien ansissige Gesellschaft nicht
(ebenso BMF v. 8.12.2004, FR 2005, 273 [274]; aA Rust, IStR 2003, 658 [660£.], der
aber aufgrund einer teleologischen Reduktion des Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000
zum gleichen Ergebnis gelangt).
Auslindisches Unternehmen als Organgesellschaft: Die Tatbestandsmerk-
male des Art. 24 Abs. 1 und 5 OECD-MA 2000 greifen nicht ein, wenn mit ei-
nem auslind. Tochterunternechmen ein Organschaftsverhiltnis eingegangen wer-
den soll. Zum einen findet Art. 24 Abs. 1 OECD-MA 2000 keine Anwendung.
Soweit Abs. 1 Satz 1 nimlich voraussetzt, dass die OG ihren Sitz und die Ge-
schiftsleitung im Inland innehaben muss, erweist sich die Vorschrift nicht als
diskriminierend. Denn auch eine nach deutschem Recht errichtete Gesellschaft,
die gem. Art. 3 Abs. 1 Buchst. g Doppelbuchst. it OECD-MA 2000 deutscher
Staatsangehoriger ist, muss sowohl ihren Sitz und ihre Geschiftsleitung im In-
land haben. Unterstellt man also fiir die nach auslind. Recht errichtete Gesell-
schaft, die gem. Art. 3 Abs. 1 Buchst. g Doppelbuchst. ii OECD-MA 2000
Staatsangehoriger des auslind. Staates ist, die deutsche Staatsangehorigkeit,
muss diese Gesellschaft gleichermaflen Sitz und Geschiftsleitung im Inland ha-
ben. Vor diesem Hintergrund wird also der auslind. Staatsangehorige im Ver-
gleich zum deutschen Staatsangehorigen nicht benachteiligt (hierzu auch Rust in
VoceL/LEnNER, DBA 4. Aufl. 2003, Art. 24 Rn. 48). Gleichermallen greift das
Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000 nicht ein. Denn
Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000 stellt fir den Besteuerungsvergleich darauf ab,
in welchem Vertragsstaat die Anteilseigner ansissig sind und ob sich insoweit
eine abweichende Besteuerung ergibt.
Beispiel: Alleingesellschafterin der australischen Wombat Pty. Ltd. mit Geschiftslei-
tung in Deutschland ist die australische Saltie Pty. Ltd. Nach Abs. 1 Satz 1 muss die
Wombat Pty. Ltd. jedoch ihren Sitz und die Geschiftsleitung im Inland haben, damit

zwischen diesen Gesellschaften ein Organschaftsverhiltnis eingegangen werden kann.
Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2000 bestimmt aber lediglich, dass die Wombat Pty. Ltd. in
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Deutschland keiner anderen Besteuerung unterworfen werden darf, als ein Unterneh-
men, dessen Anteile von einer in Deutschland ansissigen Person gehalten werden. Da
aber auch in diesem Fall die Wombat Pty. Ltd. nicht Sitz und Geschiftsleitung in
Deutschland inne hitte, liegt eine Diskriminierung nicht vor.

13. Haftung bei Organschaft

Schrifttum: Mossauer, Haftung bei korperschaftsteuerlicher Organschaft, FR 1989, 473;
Sturm, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft nach §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG und Haftung
nach § 73 AO, StuW 1992, 252; Moseauer, Haftung bei umsatzssteuerrechtlicher Organ-
schaft, UR 1995, 321; BrReuERr, Haftung bei Organschaft, AO-StB 2003, 342.

§ 73 AO regelt die Haftung der OG fiir Steuern und Anspriiche auf Erstattung
von Steuervergilitungen des OT. Hiernach haftet die OG fiir alle Steuern, nicht
aber fir stl. Nebenleistungen (vgl. BFH v. 5.10.2004 — VII R 76,/03, BStBI. II
2000, 3), innerhalb des Organkreises ohne Riicksicht darauf, wo diese Steuern
verursacht worden sind (Tieke/Krusg, § 73 AO Ra. 5). Dabei erstreckt sich die
Haftung aber nur auf die Steuern, die auf der Organschaft beruhen (ausfihrlich
MosBAUER, FR 1989, 473; MosBauer, UR 1995, 321). Es kommt aber eine Inan-
spruchnahme der OG fiir Steuern, die im Betrieb des OT oder einer anderen
OG verursacht worden sind, nicht in Betracht (str., vgl. Tirke/Krusg, § 73 AO
Rn. 8 mwN; Breuer, AO-StB 2003, 342 [344f]; Sturm, StuW 1992, 252
[259 ££1]).

14. Wirkung des Verfalls (§ 73 Abs. 1 Satz 1 StGB) im Organkreis

Schrifttum: SEpEmMuND, Der Verfall von Unternehmensvermogen bei Schmiergeldzahlun-
gen durch die Geschiftsleitung von Organgesellschaften, DB 2003, 323.

Die Anordnung eines Verfalls kommt nur in Bezug auf den beglinstigten
Rechtstriger in Betracht. Besteht eine Organschaft, kann der Vorteil nicht dem
Organkreis zugerechnet werden (ausfihrlich SEbpEmunp, DB 2003, 323).

Einstweilen frei.

V. Vetfahrensfragen

Schrifttum: Jesse, Einspruchsbefugnis gem. § 350 AO bei korperschaftsteuerlicher Or-
ganschaft, DStZ 2001, 113; von GroLt, Irrungen und Wirrungen um die Organschaft im
Korperschaftsteuerrecht — mit Folgen auch im formellen Recht, DStR 2004, 1193; Tros-
sEN, Anm. zu FG Hamburg v. 2.3.2005 — VI 320/03, EFG 2005, 1223 (1225).

Keine einheitliche und gesonderte Feststellung des Organeinkommens:
Das Einkommen der OG wird bei dieser selbst ermittelt. Es geht beim OT nach
Mafgabe des Abs. 1 Satz 1 als unselbstindige Besteuerungsgrundlage in den stl.
Gewinn ein. Dabei ist weder die Ermittlung des Einkommens bei der OG noch
der gegeniiber der OG ergangene StBescheid fiir den OT bindend. Eine einheit-
liche und gesonderte Feststellung ist nicht durchzufithren. Denn eine entspre-
chende gesetzliche Regelung existiert nicht (vgl. BFH v. 28.1.2004 — I R 84,/03,
BStBL. II 2004, 539 [540]; Nds. FG v. 22.4.2004, EFG 2004, 1662 [1663]; voN
Grorr, DStR 2004, 1193 [1196f]; aA ErNsT & YoUNG/WALTER, § 14 Rn. 805;
Jesse, DStZ 2001, 113 [116£]). In der Praxis teilt das fiir die Besteuerung der
OG zustindige FA das von ihm ermittelte Einkommen mit und tibernimmt das
fir die Besteuerung des OT zustindige FA diese Angaben ungepriift. Soweit im
Rahmen der Ermittlung des Einkommens der OG gesondert und einheitlich
festgestellte Besteuerungsgrundlagen zu berticksichtigen sind, entfaltet der ent-
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sprechende Grundlagenbescheid deshalb eine unmittelbare Bindungswirkung
fur den OT (FG Hamburg v. 2.3.2005, EFG 2005, 1223).

Anfechtung von koérperschaftsteuerlichen Bescheiden durch die Organ-
gesellschaft: Die OG kann die gegen sie ergangenen StBescheide anfechten,
wenn sie durch diesen Bescheid beschwert ist. Hat die OG kein eigenes Ein-
kommen (§ 16) zu versteuern, ist sie durch die entsprechende Festsetzung der
KSt. auf 0 € aber nicht beschwert (ebenso Goscu/NEeumany, § 14 Rn. 529). So-
weit ungeachtet des Bestehens der Organschaft Anderungen des vEK der OG
eintreten (§ 37 Abs. 2 aF), ist die OG durch eine entsprechende Feststellung be-
schwert. Sie kann daher den Bescheid tiber die gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen gem. §47 Abs.1 Nr. 1 aF anfechten (vgl. BFH w
30.11.2005 — I R 1/05, jutis; FG Diiss. v. 23.11.2004, EFG 2005, 399).

Anfechtung von korperschaftsteuerlichen Bescheiden durch den Organ-
triger: Das dem OT zuzurechnende Einkommen der OG bildet bei dem OT
eine unselbstindige Besteuerungsgrundlagen iSd. § 157 Abs. 2 AO. Der OT
muss deshalb die entsprechenden gegen ihn ergangenen kstl. Bescheide selbst
anfechten.

Erfassung des Organeinkommens bei einer Personengesellschaft als Or-
gantriger: Das Einkommen der OG ist dem OT bei der Gewinnermittlung
2. Stufe zuzurechnen. Dementsprechend ist das Einkommen der OG auch bei
der Ermittlung des stl. Gewinns im Rahmen der einheitlichen und gesonderten
Gewinnfeststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zu berticksichtigen (s.
hierzu Anm. 86; zweifelnd ERNST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 910; aA Bromica/
DaNELSING, § 14 Rn. 194; DEJPW /WrrT, § 14 nF Rn. 123 und 264; FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 345; Goscu/NEuMANN, § 14 Rn. 513; Streck/OrsinGg VI. § 14
Anm. 100; ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 502;
FinMin. NRW v. 23.3.1976 — S 2755 - 25 - V B 4, juris). Dabei sind jedoch die
Besonderheiten, die mit der Erfassung der Ergebnisse zweier Rechtstriger ver-
bunden sind (zB im Hinblick auf den Zeitpunkt der Zurechnung), zu beachten.
Deshalb ist das in den Finkiinften der PersGes. enthaltene Ergebnis der OG zu-
mindest nachrichtlich auszuweisen (in diesem Sinne auch WasseRMEYER in HER-
z16 [Hrsg], Organschaft, 2003, 208 [217]).

Organgesellschaft keine Betriebsstitte des Organtrigers: Die OG verliert
ungeachtet der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 nicht ihre Eigenstindigkeit als Sub-
jekt der KSt. Daher wird die Betriebsstitte der OG nicht zu einer Betriebsstitte
des OT (vgl. BFH v. 20.5.1988 — II1 R 86,83, BStBI. 1I 1988, 739 [7401.]). Diese
Einschitzung bestitigt im Ubrigen auch die Fiktion des §2 Abs.2 Satz 2
GewStG.

Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags als riickwirkendes Ereignis:
Wird der GAV wihrend der Funf-Jahres-Frist entgegen Abs. 1 Satz1 Nr. 3
Satz 1 entweder steuerschidlich vorzeitig beendet oder nicht tatsichlich durch-
gefiihrt, treten die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 nicht ein. Entfallen die Vo-
raussetzungen in einem dem ersten Wj. der Organschaft folgenden Wij., stellt
sich die vorzeitige Beendigung des GAV oder die mangelnde Durchftihrung des
GAV als riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar. Aller-
dings kénnen die bereits vollzogene Gewinnabfithrung oder Verlustiibernahme
nicht mit stl. Wirkung riickabgewickelt werden. Vielmehr liegt entweder eine
vGA oder eine verdeckte Einlage vor.

Einstweilen frei.
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Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 (Einleitung):
Verpflichtung zur Abfiihrung des ganzen Gewinns an ein
einziges anderes gewerbliches Unternehmen

A. Grundtatbestand und Rechtsfolge der Organschaft

I. Personlicher Anwendungsbereich: AG oder KGaA mit Geschifts-
leitung und Sitz im Inland als Organgesellschaft; einziges anderes
gewerbliches Unternehmen als Organtriger

1. Organgesellschaft: AG oder KGaA mit Geschiftsleitung und Sitz im
Inland

a) Kreis der Organgesellschaften: AG und KGaA

Nach Abs. 1 Satz 1 kénnen OG nur AG und KGaA sein. Andere Korperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die unter § 1 Abs. 1 fallen,
sowie Einzelunternehmen und PersGes., zu denen auch die GmbH & Co. KG
gehort (BFH v. 17.1.1973 — I R 253/71, BStBL. 1T 1973, 269 [270]), sind nicht
erfasst. GleichermaBlen ist eine eingetragene Zweigniederlassung einer KapGes.
mit Sitz im Ausland nicht organschaftsfihig. Unternehmenstriger ist vielmehr
die auslind. Gesellschaft (BFH v. 20.2.1974 — T R 8/71, BStBL II 1974, 616
[617]; DEJPW /WrrT, § 14 nF Rn. 43; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 72).
§ 17 erweitert den Kreis der OG auf andere als die in Abs. 1 Satz 1 bezeichne-
ten KapGes.

AG: § 1 Abs. 1 AktG definiert die AG als Gesellschaft mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit, fir deren Verbindlichkeiten den Gldubigern nur das Gesellschafts-
vermégen haftet. Die AG muss Uber ein in Aktien zetlegtes Grundkapital, des-
sen Mindestbetrag nach § 7 AktG 50000 € betrigt, verfigen (§ 1 Abs. 2 AktG).
Die AG ist Formkaufmann; sie gilt also selbst dann als Handelsgesellschaft,
wenn der Gegenstand ihres Unternehmens nicht im Betrieb eines Handelsge-
werbes (§ 1 Abs. 2 HGB) besteht (§ 3 Abs. 1 AktG). Die AG erlangt erst durch
ihre Eintragung in das Handelsregister die Rechtsfihigkeit (§ 41 Abs. 1 Satz 1
AktG).

KGaA: Gem. § 278 Abs. 1 AktG ist die KGaA eine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, bei der mindestens ein Gesellschafter den Gesellschafts-
gldubigern unbeschrinkt haftet (personlich haftender Gesellschafter). Die tbri-
gen Gesellschafter sind an dem in Aktien zerlegten Grundkapital beteiligt, ohne
personlich fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften (Kommandit-
aktiondre). Die KGaA erlangt erst durch ihre Eintragung in das Handelsregister
die Rechtsfihigkeit (§ 278 Abs. 31Vm. § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG).

Societas Europaea: Die Societas Europaea (SE) gilt gem. Art. 3 Abs. 1 und
Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 tber das
Statut der europiischen Gesellschaft (ABL. EG 2001, L. 291 /1 [SE-VO]) im Sitz-
mitgliedstaat als AG; die SE besitzt Rechtspersonlichkeit und ist folglich eine ju-
ristische Person (Art. 1 Abs. 3 SE-VO; wegen der Einzelheiten: SEEG, BGBI. 1
2004, 3675). Die SE ist aufgrund dieser Fiktion bereits nach Abs. 1 Satz 1 or-
ganschaftsfihig.

Vorgriindungsgesellschaft als Organgesellschaft: Dem Gesellschaftsvertrag
kann bereits der Abschluss eines Vorvertrags, in dem sich die Grinder ver-
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pflichten, zur Grindung einer KapGes. zusammenzuwirken, vorausgehen (vgl.
BFH v. 8.11.1989 — 1 R 174/86, BStBL. 11 1990, 91 [92]). In diesen Fillen ent-
steht eine sog. Vorgrindungsgesellschaft, die regelmiBig eine BGB-Gesellschaft
ist; hat die Gesellschaft bereits ein Handelsgewerbe aufgenommen, ist sie eine
oHG (vgl. BGH v. 7.5.1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148 [151]). Die Vor-
griindungsgesellschaft ist weder mit der Vorgesellschaft noch mit der spiter ent-
stechenden KapGes. identisch. Deshalb gehen Rechte und Verbindlichkeiten
nicht automatisch von der Vorgriindungsgesellschaft auf die Vorgesellschaft und
die dann eingetragene KapGes. tiber. Sie missen vielmehr einzeln tbertragen
bzw. tibernommen werden (BGH v. 7.5.1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91, 148
[151] mwN); die Vorgriindungsgesellschaft endet durch Zweckerreichung nach
§ 726 BGB (Hueck/WiNDBICHLER, Gesellschaftsrecht, 20. Aufl. 2003, § 35
I1.1.)). Deshalb kann die Vorgriindungsgesellschaft, selbst wenn sie einen GAV
bereits abgeschlossen haben sollte, nicht OG sein.

Vorgesellschaft als Organgesellschaft: Die errichtete, aber noch nicht einge-
tragene KapGes. wird als Vorgesellschaft bezeichnet. Sie ist eine eigenstindige
Organisationsform, deren Recht sich nach den entsprechenden gesetzlichen Re-
gelungen und dem Gesellschaftsvertrag richtet, soweit diese nicht die Rechtsfi-
higkeit voraussetzen (BGH v. 12.7.1956 — 11 ZR 218/54, BGHZ 21, 242 [240]).
Mit der Eintragung der KapGes. in das Handelsregister geht die Vorgesellschaft
in dieser auf (s. nur BGH v. 9. 3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80, 129 [132]).
Deshalb wird die Vorgesellschaft auch strechtl. bereits als KapGes. behandelt,
wenn sie spiter tatsichlich ins Handelsregister eingetragen wird (sog. echte 1 orge-
sellschaft; vgl. BEH v. 14.10.1992 — I R 17,92, BStBl. 11 1993, 352 [354] mwN).
Zwischen der echten Vorgesellschaft und der ins Handelsregister eingetragenen
Gesellschaft besteht Identitit (BFH v. 11.4.1973 — I R 172/72, BStBL. 1I 1973,
568 [569]; v. 13.3.1981 — III R 132/79, BStBl. 1I 1981, 600 [601]). Daher kann
bereits die Vorgesellschaft OG iSv. Abs. 1 Satz 1 sein.
Ebenso BFH v. 9.3.1978 — V R 90/74, BStBL 1I 1978, 486 (zur USt.); FG Hamb. v.
28.11.1985, EFG 1986, 414 (zur GewsSt.); BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 33; DEJPW/
Wirr, § 14 nF Rn. 43; GuTike in GREIF/SCHUHMANN, § 14 Rn. 7; KLEIN/LAUBE/ScHO-
BERLE, § 14 Anm. 2a); STRECK/OLBING VI. § 14 Anm. 3; ScHMIDT/MULLER/STOCKER,
Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 34; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 69; EvErs-
BERG in HErzic (Hrsg.), Organschaft, 2003, 75 (77); Bogenscuttz in HErzic (Hrsg.),
Organschaft, 2003, 226 (231); Pauka, NWB F 4, 4467 (4529); wohl auch ERLE/SAUTER,
§ 14 Rn. 12f;aA § 17 Anm. 16; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 85. Zur Frage ob die Vor-
gesellschaft einen wirksamen GAV abschlieBen kann und wann dieser Vertrag wirksam
wird: Anm. 66.
Dagegen werden auf die sog. unechte 1orgesellschaft die Regeln einer zivilrechtl.
PersGes. angewandt. Eine unechte Vorgesellschaft liegt vor, wenn die KapGes.
nicht in das Handelsregister eingetragen wird, weil die Grinder von vornherein
nicht die Absicht hatten, die Eintragung als KapGes. zu erreichen, oder wenn
der Fintragungsantrag nicht ernsthaft weiterbetricben wird, insbes., weil be-
stechende Eintragungshindernisse nicht beseitigt werden oder Eintragungsunter-
lagen nicht unverziiglich beschafft werden oder weil die Gesellschaft trotz Ab-
lehnung des Eintragungsantrags und Wegfalls des Griindungsziels ihre Geschif-
te weiterbetreibt (vgl. BFH v. 7.4.1998 — VII R 82/97, BStBL. 1I 1998, 531 [533]
mwN).
Stille Gesellschaft als Organgesellschaft: Die stille Gesellschaft (§ 230 HGB)
ist keine KapGes. und kann schon deshalb nicht OG sein. Dagegen kann der In-
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haber des Handelsgeschifts, wenn es sich dabei um eine AG oder KGaA han-
delt, OG sein. Denn die stille Gesellschaft ist lediglich eine Innengesellschaft,
die an der rechtl. Identitit des Inhabers des Handelsgeschifts nichts dndert.
Hiervon ist die Frage zu unterscheiden, ob die OG ihren ganzen Gewinn an den OT
abfiihrt, wenn ecine atypisch stille Gesellschaft als Mitunternechmerschaft iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG einzuordnen ist und der Anteil des stillen Gesellschafters ei-
nen Gewinnanteil darstellt.
Umwandlung in eine nach Abs.1 Satz 1 taugliche Organgesellschaft:
Wird ein Rechtstriger umgewandelt und ist dieser Rechtstriger nunmehr eine
taugliche OG, ist die stl. Ruckwirkungsfiktion des § 20 Abs. 7 UmwStG zu be-
achten. Hiernach gilt der iibernechmende Rechtstriger bereits seit dem stl. Uber-
tragungsstichtag als KapGes. (vgl. BFH v. 30.5.2003 — I R 55/02, BStBI. II
2004, 534 [535]).

Erweiterter Kreis moglicher Organgesellschaften: Nach § 17 Satz 1 kénnen
neben der AG und der KGaA auch andere KapGes., insbes. die GmbH, OG
sein, wenn die weiteren Voraussetzungen des § 17 Satz 1 und 2 erfillt sind (hier-
zu § 17 Anm. 15ff).

Ausnahmetatbestand des Abs. 2: Nach Abs. 2 konnen Lebens- oder Kran-
kenversicherungsunternehmen nicht OG sein; zu Details s. Anm. 290 ff.

b) Geschiftsleitung und Sitz der Organgesellschaft im Inland

Schrifttum: Pyszka, Korperschaftsteuerliche Organschaft bei einer Organgesellschaft mit
Betriebsstitten oder Beteiligungen an Personengesellschaften im Ausland: Ubetlegungen
zum Ort der Geschiftsleitung (§ 10 AO), IStR 1998, 333.

Die OG muss sowohl ihre Geschiftsleitung als auch ihren Sitz im Inland haben.
Die doppelte Inlandsbindung soll gewihtleisten, dass die Voraussetzungen fiir
das Vorliegen einer Organschaft im Inland geprift werden kénnen. Eine dop-
pelt ansissige Gesellschaft, also eine Gesellschaft mit Geschiftsleitung oder Sitz
im Ausland, kann folglich nicht OG sein; zu daraus resultierenden Diskriminie-
rungsfragen s. Anm. 12.

Ort der Geschiftsleitung: Der Ort der Geschiftsleitung ist gem. § 10 AO der
Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung. Diese befindet sich dort, wo der fiir
die Geschiftsfiihrung maBigebliche Wille gebildet wird (BFH v. 3.7.1997 — IV R
58/95, BStBL. II 1998, 86 [87] mwN; s. auch § 1 Anm. 13 und § 12 Anm. 11).
Da die Organschaft die zivilrechtl. und korperschaftliche Subjektfihigkeit der
OG unberiihrt lisst und die OG auch nicht zu einer unselbstindigen Betriebs-
stitte des OT wird, hat die OG regelmifBig einen eigenen Ort der Geschiftslei-
tung (BFH v. 7.12.1994 — 1 K 1/93, BStBL II 1995, 175 [178f]). Nicht aus-
schlaggebend ist folglich der Ort der Geschiiftsleitung des OT (ebenso RFH w.
12.1.1933, RStBIL. 1933, 132 [133]). Vielmehr ist der Ort der Geschiftsleitung
der OG regelmifig der Ort, an dem die gesetzlichen Vertreter der OG die Ent-
scheidungen der laufenden Geschiftsfiihrung (,,Tagesgeschifte™) treffen (vgl.
BFH v. 7.12.1994 — 1 K 1/93, BStBL. 11 1995, 175 [178f]; v. 9.8.1957 — 111 215/
56 U, BStBL IIT 1957, 341). Dieser Ort kann, muss aber nicht mit dem Ort der
Geschiiftsleitung des OT, der sich nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 ebenfalls im
Inland befinden muss, identisch sein.

Sitz: Nach § 11 AO hat eine Korperschaft oder Vermogensmasse ihren Sitz an
dem Ort, der durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschift
oder dergleichen bestimmt ist.
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Geschiftsleitung und Sitz im Inland: Die Geschiftsleitung und der Sitz miis-
sen sich im Inland befinden (zum Inlandsbegriff § 1 EStG Anm. 57 ff.).

c) Steuerbefreite Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft?

Das Gesetz kntpft an die Fahigkeit, OG zu sein, keine weiteren Voraussetzun-
gen. Deshalb kénnen auch nach §5 stbefreite KapGes. OG sein. Dies wird
durch den gesetzessystematischen Zusammenhang bestitigt. Denn nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist nur fiir den OT Voraussetzung, dass es sich um eine nicht stbe-
freite Korperschaft handelt. Dieser Voraussetzung bedatf es in Bezug auf den
OT, weil anderenfalls das stpfl. Einkommen der OG der Besteuerung entzogen
wurde. Dagegen wird das stfreie Einkommen der OG nicht der Besteuerung
beim OT unterworfen. Deshalb erfordert auch der Sinn und Zweck des Geset-
zes keine Einschrinkung der personlichen Voraussetzungen bei der OG (ebenso
ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 18; FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 81; ErNsT & Young,/WAL-
TER, § 14 Rn. 97; aA DEJPW/WirT, § 14 nF Rn. 43; ScuMipT/MULLER/STO-
CKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 41). Eine andere Einschitzung ergibt
sich auch nicht aus dem zur GewSt. ergangenen Urt. des BFH v. 9.10.1974 — TR
5/73 (BStBL 1I 1975, 179 [180]). Vielmehr hat der BFH ausdriicklich offen ge-
lassen, ob eine stbefreite Korperschaft OG sein kann. Auch eine gewerbliche
Titigkeit der OG ist nicht erforderlich. Denn AG und KGaA betreiben kraft
Gesetzes ein Handelsgewerbe (§§ 3 Abs. 1, 278 Abs. 3 AktG) und erzielen des-
halb gem. § 8 Abs. 2 KStG iVm. §§ 238 Abs. 1, 1 Abs. 1 HGB Einkunfte aus
Gewerbebetrieb (vgl. auch BFH v. 21.1.1970 — I R 90/67, BStBL. 11 1970, 348;
Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 241).

53-54 Einstweilen frei.

55

56

2. Organtriager: Einziges anderes gewerbliches Unternehmen

a) Legaldefinition des Organtrigers (= Triger des Unternehmens)

Das Gesetz enthilt eine Legaldefinition des Begriffs des OT: Nach Abs. 1 Satz 1
wird der Triger des Unternehmens als OT bezeichnet. Aus dem weiteren Zu-
sammenhang des Abs. 1 Satz 1 folgt, dass nur ein eingiges anderes gewerbliches Unter-
nehmen OT sein kann, eine Organschaft zu mehreren Unternehmen also ausge-
schlossen ist. Aus Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Satz 1 ergibt sich ferner, dass der OT
seine gewerbliche Titigkeit wihrend des gesamten Wj. der OG ausiiben muss.
Denn die OG muss vom Beginn ihres Wj. in den OT, also in ein gewetbliches
Unternehmen, finanziell eingegliedert sein (ebenso STOLLENWERK, GmbH-StB
2003, 199 [201]; BMF v. 10.11.2005, BStBL. I 2005, 1038 Rn.21; aA § 14
Anm. ] 03-10; LoweNsTEIN/MaIer/LoHRMANN, DStR 2003, Beihefter 4 zu Heft
29, 11; differenzierend DEJPW /WrTT, § 14 nF Rn. 40; beachte aber zur gewerb-
lichen Titigkeit der OT-PersGes. Anm. 58). Diese Einschitzung wird auch sys-
tematisch durch Abs. 1 Satz 2, der nur fir die zeitlichen Voraussetzungen beim
GAV eine Ausnahme zulisst, bestitigt.

b) Unternehmen

Der Begriff des Unternehmens ist nicht legaldefiniert und wird in verschiedenen
Zusammenhingen gesetzlich verwendet (zB §§ 15 ff. AktG, §§ 290 ff. HGB, § 5
MitbestG oder §§ 22 ff. GWB).

Abgrenzung zum aktienrechtlichen Unternehmensbegriff: Zwar bictet es
sich im Hinblick auf die im Wesentlichen vergleichbaren Organisationsstruktu-
ren des Organschaftsrechts und des Konzernrechts sowie das Erfordernis eines
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GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG an, den Unternchmensbegriff einheitlich zu be-
stimmen (so auch § 18 Anm. 12; BLmicH/DANELSING, § 14 Rn. 57; Krein/Lavu-
BE/SCHOBERLE, § 14 Anm. 3e; Jurkat, BB 1970, 204 [205]; Jurkar, Die Organ-
schaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn.202ff). Allerdings sind die
unterschiedlichen Ansitze und Zielsetzungen des Organschaftsrechts einerseits
und des Konzernrechts andererseits zu bedenken. Denn Ziel des Konzernrechts
ist es, den spezifischen Gefahren (etwa im Hinblick auf den Kapitalerhalt und
den Gldubigerschutz) zu begegnen, die der Aufbau von Unternehmensgruppen
unter gemeinsamer Leitung zur Folge hat (s. Raiser/VeiL, Recht der Kapitalge-
sellschaften, 4. Aufl. 2006, § 51 Rn. 2). Deshalb wird die aktienrechtl. Unterneh-
mereigenschaft schon dann bejaht, wenn ein Rechtstriger gleichzeitig auf zwei
oder mehrere Unternehmen Einfluss nehmen kann, wenn also eine wirtschaftli-
che Interessenbindung besteht, die stark genug ist, um die ernsthafte Besorgnis
zu begriinden, der Gesellschafter konnte um ihretwillen seinen Einfluss zum
Nachteil der Gesellschaft geltend machen (BGH v. 16.2.1981 — II ZR 168/79,
BGHZ 80, 69 [72]). Dagegen ist das Organschaftsverhiltnis nicht darauf gerich-
tet, derartigen Gefahren entgegenzuwirken, sondern die stl. Rahmenbedingun-
gen fiir die Besteuerung in einem Konzern zu regeln. Insbes. setzt ein Organ-
schaftsverhiltnis im Gegensatz zum konzernrechtl. Unternehmerbegriff (hierzu
Raiser/VEIL, Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 20006, § 51 Rn. 4) nicht die
Beherrschung von zwei oder mehr Unternehmen voraus. Die Einschrinkung
durch das weitere Tatbestandsmerkmal des gewerblichen Unternehmens zeigt,
dass in strechtl. Hinsicht Unternehmer nicht nur ein Triger eines gewerblichen
Unternehmens sein kann. Daher sind der aktienrechtl. und strechtl. Unterneh-
mensbegriff nicht identisch (vgl. BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBL. 1T 1990,
24 [25)).

Organschaftsspezifischer Unternehmensbegriff: Vielmehr betreibt ein Un-
ternehmen im organschaftlichen Sinne, wer eine selbstindige nachhaltige Titig-
keit auf eigenes Risiko durchfithrt und sich am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr beteiligt, mithin strechtl. einen Gewerbebetriecb oder ILand- oder
Forstwirtschaft betreibt oder einer selbstindigen Arbeit nachgeht (im Ergebnis
auch § 18 Anm. 12; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 19). Eine Betriebsstitte ist kein
Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1. Vielmehr ist eine Betriebsstitte nur eine Unter-
gliederung ecines Unternchmens (s. nur §12 Satz1 AO und Art.5 Abs. 1
OECD-MA 2000).

c) Beschrinkung auf ein einziges anderes Unternehmen

Aufgrund Art. 2 Nr. 6 UntStFG (BGBL. I 2001, 3858 [3863£.]) wurde ua. Abs. 1
Satz 1 dahingehend erginzend, dass OT nur ein einziges anderes Unternehmen
sein kann. Durch diese Anderung wird eine mehrfache Abhingigkeit der OG
ausgeschlossen und damit die gesetzliche Abkehr von der Mehrmiitterorgan-
schaft (hierzu Anm. 21) festgeschrieben. Insoweit hat der Gesetzgeber die
strechtl. Regelungen zur Organschaft von der konzernrechtl. Lehre der mehrfa-
chen Abhingigkeit (ausfiihrlich BFH v. 9.6.1999 — I R 43/97, BStBL. 11 2000,
695 [697 £.]) ausdricklich abgekoppelt (BTDrucks. 14/6882, 37).

d) Grundvoraussetzung: Gewerbliches Unternehmen als Organtriager

Schrifttum: DOLLERER, Die atypische stille Gesellschaft — geléste und ungeloste Proble-
me, DStR 1985, 295; ZacHARrIAS/SUTTMEYER/RINNEWITZ, Zur gewerbesteuerrechtlichen
Organschaft unter Beteiligung einer GmbH & atypischen Still, DStR 1988, 128; Scamipt/
Hacesoke, Organtrigereigenschaft der atypischen stillen Gesellschaft nach § 14 KStG nF,
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DStR 2005, 761; StraHL, Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts: Steuerprobleme
und -16sungen, KOSDI 2005, 14749; Hacepoke,/Hemwz,/DoTsch, Die Organtrigereignung
einer atypischen stillen Gesellschaft, DB 20006, 473; Sucnanek, Erginzendes zur Organtri-
gereigenschaft der atypischen stillen Gesellschaft nach § 14 KStG n.F,, DStR 2006, 836.

OT kann nur ein gewerbliches Unternehmen sein. Durch dieses Merkmal soll si-
chergestellt werden, dass die bei der OG vorliegenden gewerblichen Einkiinfte
(§8 Abs. 2 iVm. §§ 3 Abs. 1, 278 Abs. 3 AktG, § 1 Abs. 1 HGB), die nach § 2
Abs. 2 GewStG der GewSt. unterldgen, nicht der GewSt. entzogen werden, weil
der OT nicht der GewSt. unterliegt (BFH v. 12.8.1965 — IV 322/64 U, BStBl. 111
1965, 589 [590]). Dementsprechend ist ein gewerbliches Unternehmen nicht nur
ein Unternehmen iSd. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
und Abs. 2 EStG, sondern jedes Unternehmen, das der GewSt. unterliegt (so
auch FrotscHErR/Maas, § 14 Rn. 20; ScumiDT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 63; ErRNsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 185; Jurkar, die
Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 210; HosL, DStZ/A 1972,
81 [821f]; BMF v. 26.8.2003, BStBL. I 2003, 437 Rn. 2; aA KnosBe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 I 1 [S. 699]). Diese Einschit-
zung bestitigt auch der Umkehrschluss zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, der nur bei
einer PersGes. eine originir gewerbliche Titigkeit verlangt. Daher kénnen ein
gewerbliches Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1 ein Gewerbebetrieb
— kraft gewerblicher Titigkeit (§ 2 Abs. 1 GewStG),
— kraft Rechtsform (§ 2 Abs. 2 GewStG) oder
— kraft wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (§ 2 Abs. 3 GewStG)
sein (vgl. BFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBI. 11 1989, 668 [669]; v. 13.9.1989
— I R 110/88, BStBL II 1990, 24 [25]; BMF v. 26.8.2003, BStBL. I 2003, 437
Rn. 2ff.). Soweit der OT keine originir gewerbliche Titigkeit iSd. § 2 Abs. 1
GewStG ausiibt, kann die Titigkeit dessen ungeachtet nach §2 Abs. 2 und 3
GewStG als gewerblich einzustufen sein. Insoweit ergibt sich nach dem Wegfall
der Erfordernisses der wirtschaftlichen Eingliederung (§ 14 Nr. 2 Satz 1 aF) eine
erhebliche Vereinfachung, Denn die wirtschaftliche Eingliederung setzte voraus,
dass das herrschende Unternehmen eigene gewerbliche Zwecke verfolgte, denen
sich das beherrschte Unternehmen iS einer Zweckabhingigkeit unterordnen
konnte (s. BFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBL. II 1989, 668 [669]). Bei Pers-
Ges. ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, der eine originir gewerbliche Titigkeit der
PersGes. verlangt, zu beachten. Dies gilt gleichermalen fiir nattirliche Personen,
da diese von § 2 Abs. 2 und 3 GewStG nicht erfasst werden. Das gewerbliche
Unternehmen muss in gesellschaftsrechtl. Hinsicht zugleich Partei des GAV
sein.
Gewerbliche Unternehmen kraft gewerblicher Tiétigkeit: Nach § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG ist unter einem Gewerbebetrieb iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG
ein gewerbliches Unternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG zu
verstehen.

Bei einer KapGes. eriibrigt sich die Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 15

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG, da sie schon nach § 2 Abs. 2 GewStG kraft Rechts-

form als gewerbliches Unternehmen einzustufen ist.
Die gewerbliche Titigkeit und damit die Fahigkeit, OT zu sein, beginnt bei Per-
sonenunternehmen mit der ersten Vorbereitungshandlung zur Aufnahme dieser
Titigkeit (§ 15 EStG Anm. 190).
» Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 iVm. Abs. 2 EStG: Ein gewerbliches
Unternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 liegt bei einer selbstindigen nachhal-

K 48 Kolbe



als Organgesellschaft Anm. 58 § 14 KStG

tigen Betitigung, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird
und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt und
die Betitigung weder als Austbung von Land- und Forstwirtschaft noch als
Austbung eines freien Berufs noch einer anderen selbstindigen Arbeit anzuse-
hen ist, vor (§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG; ausfiihrlich § 15 EStG, Anm. 185 und
1030 ff.)). Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal setzt § 15 Abs. 2 EStG zu-
dem voraus, dass sich die fragliche T4tigkeit nicht als Vermogensverwaltung dar-
stellt. Ein Unternehmen wird durch den Abschluss eines Ergebnisabfithrungs-
vertrags nicht zu einem gewerblichen Unternehmen. Vielmehr muss der OT
ohne Berticksichtigung des Organverhiltnisses und der vereinbarten Gewinnab-
fihrung ein gewerbliches Unternehmen unterhalten (ebenso BFH v. 12.8.1965 —
IV R 122/64 U, BStBL. 111 1965, 589 [590]).

» Betrieb gewerblicher Art: Ein Betrieb gewerblicher Art (§ 4) ist nur ein gewerb-
liches Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1, das alle Merkmale des § 15 Abs. 2 EStG
erfillt. Deshalb muss der Betrieb gewerblicher Art auch mit Gewinnerzielungs-
absicht handeln und sich am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligen (so
auch BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/NV 2002, 1341 [1342]; DEJPW/
Witt, § 14 nF Rn. 34; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 21; Scumipt/MULLER/STO-
ckER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 65; aA BrtmicH/DaNeLsiNg, § 14
Rn. 56; Ernst & Young/WALTERr, § 14 Rn.194; StrEck/OrBing VI § 14
Anm. 7). Aus § 4 Abs. 1 Satz 2 folgt nimlich nur, unter welchen Voraussetzung
ein nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 unbeschr. stpfl. Betrieb gewerblicher Art anzunehmen
ist. Aus dieser Regelung ergibt sich hingegen nicht, ob der Betrieb gewerblicher
Art als gewerbliches Unternehmen einzuordnen ist. Diese Finschitzung wird
durch den Begriff des Betriebs gewerblicher Art bestitigt. Diese Terminologie
zeigt, dass ein derartiger Betrieb nicht alle Voraussetzungen eines gewerblichen
Betriebs erfullt (s. auch §4 Anm. 8), also tatsichlich kein gewerbliches Unter-
nehmen ist, aber gleichwohl der KSt. unterliegt. Ein Betrieb gewerblicher Art
bt eine Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht aus, wenn durch sie eine Vermo-
gensmehrung in Form eines Totalgewinns erstrebt wird (s. nur BFH v. 25.6.1984
— GtS 4/82, BStBL. II 1984, 751 [766f.]). Diese Absicht fehlt, wenn lediglich
eine Deckung der Selbstkosten — einschliefSlich der Kosten der Erhaltung des
der Titigkeit dienenden Vermdégens — angestrebt wird (vgl. BFH v. 18.5.1995 —
IV R 31/94, BStBI. 11 1995, 718 [719]). Soll allerdings auch Eigenkapital, zB ftr
Erweiterungsinvestitionen oder zur Tilgung von Schulden, erwirtschaftet wer-
den, wird eine Deckung nur der Selbstkosten nicht angestrebt, es sei denn, das
aus den Gewinnen gespeiste Eigenkapital soll spiter durch Kostenunterdeckun-
gen wieder aufgezehrt werden (BFH v. 16.12.1998 — I R 137/97, BFH/NV
1999, 1250 [1251]). Exrzielt der Betrieb gewerblicher Art dauerhaft Verluste, han-
delt er ohne Gewinnerzielungsabsicht. Jedoch ist in diesem Zusammenhang zu
beachten, dass entsprechende Verluste zur Annahme einer vGA mit der Folge
fithren kénnen, dass aufgrund der Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 ein Verlust
tatsichlich nicht entstanden ist (in diesem Sinne: BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02,
BFH/NV 2002, 1341 [1342]). Ferner sind bei der Prognose, ob ein Totalgewinn
erstrebt wird, auch Ertrige aufgrund der Zufthrung gewillkiirten BV, zB bei der
Einlage von Wertpapieren, mit zu berticksichtigen. Denn Ertrige aus gewillkiir-
ten BV wirken sich auf den Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus
(so auch BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/NV 2002, 1341 [1342]; DoTscH,
Der Konzern 2003, 21 [22]). Dagegen ist der dem OT zuzurechnende Gewinn
der OG bei der Priifung der Gewinnerzielungsabsicht des OT nicht zu bertck-
sichtigen. Denn die Zurechnung des Gewinns der OG ist lediglich die Rechts-
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folge der Organschaft und nicht Bestandteil der Voraussetzungen des § 15
Abs. 2 EStG. Die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 14 sind also jeweils nur
in Bezug auf die OG und den OT zu priifen. Folglich ist der Gewinn der OG in
die Prognoseberechnung fiir den OT nicht miteinzurechnen (ebenso Fror-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 21). Im Ubrigen lassen sich die Probleme in diesem Zu-
sammenhang vermeiden, wenn die Koérperschaft 6ffentlichen Rechts ihre(n) Be-
trieb(e) gewerblicher Art in Form einer KapGes. fithrt. Eine entsprechende
Gestaltung wire im Hinblick auf § 42 AO nur unzuldssig, wenn hierdurch aus-
schlieSlich oder zumindest iiberwiegend Zwecke der Steuervermeidung verfolgt
wiirden (ausfihtlich BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFHE 207, 142, BFH/NV
2004, 1689; Stranr, KOSDI 2005, 14749 [14756]; aA R 7 Abs. 2 Satz 2 KStR
2004).

» Betriebsverpachtung: Wird ein Betrieb verpachtet, kann der Betrieb zwar estl.
fortbestehen (hierzu ausfithrlich BFH v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBL II
1998, 388 [390f]), jedoch liegt gewstl. ein Gewerbebetrieb iSd. §2 Abs. 1
GewStG dann nicht mehr vor (s. § 15 EStG Anm. 194 mwN; Abschn. 15
Abs. 2 Satz 1 GewStR), es sei denn es handelt sich um den Fall einer Betriebs-
aufspaltung. Auch die Verpachtung eines Betriebs gewerblicher Art (§ 4 Abs. 4)
stellt keine originir gewerbliche Titigkeit dar (s.0. zum Betrieb gewerblicher Art;
LADEMANN,/GASSNER, § 14 Rn. 23).

» Stulle Gesellschaft: Die stille Gesellschaft ist nicht Triger des Unternehmens.
Vielmehr wird das Unternchmen vom Inhaber des Handelsgewerbes betrieben
(§ 230 Abs. 2 HGB; zur atypisch stillen Gesellschaft: BFH v. 12.11.1985 — VIII
R 364/83, BStBI. 11 1986, 311 [313]). Daher unterhilt nur der Inhaber des Han-
delsgewerbes das gewerbliche Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1 und kann die stil-
le Gesellschaft nicht OT sein.
Ebenso BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 48; LADEMANN/GassNER, § 14 Rn. 19; Fror-
scHER/Maas, § 14 Rn. 70; ZacHarias/SUTTMEYER/RINNEWITZ, DStR 1988, 128 (132);
Dorrerer, DStR 1985, 295 (301); OttERsBACH, NWB F 4, 4269 (4271); aA FG Ham-
burg v. 12.3.1984, EFG 1984, 569; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 43; DEJPW /WrrT, § 14 nF
Rn. 79; Scamipt/Hacesoke, DStR 2005, 761 (7641.); Korns in Herzic (Hrsg,), Organ-
schaft, 2003, 63 (66 f.); differenzierend ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 175f.
Dementsprechend ist nur der Inhaber des Handelsgewerbes tauglicher OT (neu-
este Diskussionsansitze zu dieser Frage bei Hacesoxke/Heinz/DotscH, DB
2000, 473; SucHANEK, DStR 2006, 836). Zudem ist in diesem Zusammenhang zu
bertcksichtigen, dass Abs. 1 Satz 1 den Abschluss eines (zivilrechtl.) wirksamen
GAV voraussetzt. Einen GAV kann aber nut der Inhaber des Handelsgewerbes,
nicht aber die stille Gesellschaft abschliefZen.

> Erbringung von Leistungen im Konzgern: Eine gewerbliche Titigkeit liegt nicht vor,
wenn von dem herrschenden Unternehmen nur konzerninterne Leistungen et-
bracht werden und im Ubrigen die Leistungen nicht am Markt angeboten wer-
den (vgl. BFH v. 29.8.1984 — I R 68/81, BStBI. II 1985, 120 [123f.]; OrTtH, DB
2005, 741 [742]; LoweNsTEIN/Mater/LonrmaNN, DStR, Beihefter zu Heft 29/
2003, [5]; aA GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 115; Sauter/HEURUNG/KLUBENSPIES,
BB 2005, 1304 [1307]; Rauracur/Burwitz, DStR 2003, 1901 [1906]; BMF wv.
10.11.2005, BStBI. I 2005, 1038 Rn. 19). Denn eine Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr liegt nur dann vor, wenn der Geschiftsbetrieb erkenn-
bar auf einen zumindest potenziellen Wechsel bei den Kunden angelegt ist. Die-
ser Einschitzung steht auch nicht entgegen, dass eine Beteiligung am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr bereits dann vorliegt, wenn Leistungen gegentiber
einem beschrinkten Kundenkreis oder gegeniiber einem einzigen Abnehmer er-
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bracht werden (so aber BLumers/Gokrg, BB 2003, 2203 [2206]; ROpDER/ScHU-
MAacHER, DStR 2003, 805 [808]; Neu/Lunn, DStR 2003, 61 [63]; Fucer, BB
2003, 1755 [1758]). Denn in diesem Fall bietet der Unternehmer seine Leistun-
gen gegeniiber potenziellen Kunden an und nimmt fiir Dritte duBlerlich erkenn-
bar aktiv am Marktgeschehen teil (s. auch BFH v. 15.12.1999 — I R 16/99,
BStBL 1T 2000, 404 [405]; v. 2.12.1998 — X R 83/96, BStBL. II 1999, 534 [538f.];
ausfihrlich § 15 EStG Anm. 1050 ff.).

» [iktion eines gewerblichen Unternebmens nach § 15 Abs. 3 EStG: § 15 Abs. 3 fingiert
tber den Anwendungsbereich des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG hinaus
in den in Nr. 1 und 2 bestimmten Fillen ein gewerbliches Unternehmen.

Gewerbliches Unternehmen kraft Rechtsform: Nach {2 Abs. 2 Satz 1
GewStG gilt die Titigkeit von KapGes. (AG, KGaA und GmbH), der Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften und der Versicherungsvereine auf Gegensei-
tigkeit stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Diese Unternehmen un-
terhalten also kraft gesetzlicher Fiktion ungeachtet ihrer tatsdchlichen Titigkeit
ein gewerbliches Unternehmen. Dementsprechend ist zB auch die Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH ein gewerbliches Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1.

Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb als gewerbliches Unternehmen: Gem.
§ 2 Abs. 3 GewStG gilt die Titigkeit der sonstigen juristischen Personen des pri-
vaten Rechts und der nichtrechtsfihigen Vereine als Gewerbebetrieb, soweit sie
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (ausgenommen Land- und Forstwirt-
schaft) unterhalten.

> Kreis der von § 2 Abs. 3 GewStG erfassten Subjete: Von § 2 Abs. 3 GewStG wet-
den sonstige juristische Personen des privaten Rechts, insbes. rechtsfihige und
nicht rechtsfihige Vereine erfasst (ausfihrlich § 1 Anm. 34 ff. und 40 ff.).

> Begriff des wirtschaftlichen Geschéfisbetriebs: Nach § 14 Satz 1 und 2 AO ist ein
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb eine selbstindige nachhaltige Titigkeit, durch
die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die tiber
den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht; die Absicht, Gewinn zu
erzielen, ist nicht erfordetlich. § 65 AO (Zweckbetrieb) setzt das Vorhandensein
eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs voraus. Deshalb ist jeder Zweckbetrieb
auch ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (vgl. auch § 64 Abs.1 AO; Beer-
MANN/Buciek, Steuerliches Verfahrensrecht, § 14 AO Rn. 11). Dementspre-
chend unterhalten eine sonstige juristische Personen des privaten Rechts oder
ein nicht rechtsfihiger Verein mit ihrem Zweckbetrieb ein gewerbliches Unter-
nehmen und kénnen deshalb dem Grunde nach OT sein. Allerdings ist in die-
sem Zusammenhang Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 zu beachten. Hiernach darf der OT
nicht von der KSt. befreit sein, so dass die von § 2 Abs. 3 GewStG erfassten
Subjekte insofern als OT ausscheiden (ausfiihrlich Anm. 155).

» Ausnabme von der Fiktion: Handelt es sich bei dem wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb um die Austibung von Land- und Forstwirtschaft, liegt ein gewerbliches
Unternehmen nicht vor (§ 2 Abs. 3 [Klammerzusatz] GewStG).

e) Sonderfille: Gewerbliches Unternehmen kraft gewohnheitsrechtlicher
Fiktion

Schrifttum: FLume, Die Organschaft zu einer Holdinggesellschaft, DB 1959, 1296; Bre-

zING, Anmerkung zu BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, FR 1970, 389; DorNFELD/ TELKAMP,

Konzernunternehmung und Organschaftsvoraussetzungen — Zur wirtschaftlichen Einglie-

derung und zu den Anforderungen an den Organtriger bei Holdinggesellschaften und Be-
triebsaufspaltung, StuW 1971, 67; Rosk, Ausgewihlte Probleme der Besteuerung von Ka-
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pitalgesellschaften und Konzernen, Stb]b. 1971,/1972, 183; Kremrt, Betriebsaufspaltung
und Organschaft, DStZ 1981, 188; Scuurze zur Wiksche, Die Personengesellschaft als
Holdinggesellschaft, DB 1988, 252; GEisseN ua., Die Holding in Zivil-, Gesellschafts-, Bi-
lanz- und Steuerrecht, JbFStR 1989,/1990, 425; PacH-HanssenuemvB, Kann die deutsche
Holding eines internationalen Spartenkonzerns Organtriger sein?, IStR 1993, 1; RauracH
ua., Holding- und Organschaftsfragen im nationalen und grenziiberschreitenden Bereich
unter Bertcksichtigung des neuen Umwandlungsrechts und Umwandlungssteuerrechts,
JBEStR 1995/96, 343; LerrL, Das Holding-Konzept als Instrument zur erfolgreichen
Neuausrichtung von Unternchmen, DStR 1996, 2020; Pyszka, DStR-Fachliteratur-Aus-
wertung: Bilanzen und Gewinnermittlung — Aktuelle Fragen der Organschaft im Gewer-
be- und Korperschaftsteuerrecht —, DStR 1996, 996; WaLTER, Organschaft der geschifts-
leitenden Holding mit nur einer Organgesellschaft, GmbHR 1996, 43; Pachg, Der
Tatbestand der wirtschaftlichen Eingliederung im Ertragsteuer- und im Umsatzsteuerrecht
unter besonderer Berticksichtigung der Fallgruppen der Betriebsaufspaltung und der Hol-
dinggesellschaften, GmbHR 1997, 926; WarermEYER, Holding-Fragen beim Umwand-
lungsmodell, GmbHR 1997, 244; HintzeN, Die Zwischenholding als Strukturelement in-
ternationaler Konzerne, DStR 1998, 1319; Jonas, Aktuelle Streitfragen zur Organschaft in
ScuaumBURG (Hrsg,), Steuerrecht und steuerorientierte Gestaltungen im Konzern (1998),
271; Knackstept, Die Holding im Zivil- und Steuerrecht, GStB 1998, 7; KessLEr,
Deutschland als Holdingstandort nach der Unternehmenssteuerreform, Stb]Jb. 2000/
2001, 339; Korrruss, Die Organschaft nach dem Steuersenkungsgesetz, StB 2001, 82;
WenRHEIM, Die Betriebsaufspaltung im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Einheit
und rechtlicher Selbststindigkeit, BB 2001, 913; Farouros, Korperschaftsteuerliche Ande-
rungen nach dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; Forster, Die Anderungen durch das
StVergAbG bei der Einkommensteuer und der Korperschaftsteuer, DB 2003, 899;
Mitsch, Holding und Organschaft als Gestaltungsinstrumente in mittelstindischen Struk-
turen, INF 2003, 424 und 467.

Uber die Fille hinaus, in denen das betreffende Unternehmen selbst die tatbe-
standlichen Voraussetzungen fiir die Annahme eines gewerblichen Unterneh-
mens iSd. § 2 Abs. 1 GewStG iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erfillt, wird
in den Fillen der Betriebsaufspaltung und der sog. geschiftsleitenden Holding
gewohnheitsrechtlich ein gewerbliches Unternechmen fingiert. Insoweit hat sich
auf der Grundlage der stindigen Rspr. cine allgemeine Rechtsiiberzeugung he-
rausgebildet (allgemein hierzu: Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, 433).

Das Besitzunternehmen als fiktives gewerbliches Unternehmen: Bei der
Betriebsaufspaltung ist das Besitzunternehmen selbst nicht gewerblich titig (vgl.
BFH v. 25.6.1957 — 1 119/56 U, BStBL. III 1957, 303; v. 21.1.1988 — IV R 100/
85, BStBI. 11 1988, 456 [458]). Vielmehr wird fiir die hinter dem Besitz- und Be-
triebsunternehmen stehenden Personen ein einheitlicher geschiftlicher Betiti-
gungswille, der iiber das Betriebsunternehmen auf die Ausiibung einer gewerb-
lichen Betitigung gerichtet ist, angenommen und wird auf dieser Grundlage
eine gewerbliche Titigkeit des Besitzunternehmens fingiert (stRspr., zB BFH v.
13.11.1997 — IV R 67/96, BStBI. IT 1998, 254 [256]; zur Kritik KNnoBBE-KEUK,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 22 X 2 [S. 864 £.]). Dem-
entsprechend stellt auch das Besitzunternehmen ein gewerbliches Unternehmen
iSd. Abs. 1 Satz 1 dar.
Ebenso DEJPW /WirT, § 14 nF Rn. 40; ERNST & YoUNG/WALTER, § 14 Rn. 153.1 und
193, anders aber Rn. 235; Jurkar, Die Organschaft im Koérperschaftsteuerrecht, 1975,
Rn. 236; Farouros, DStZ 2003, 179 (180); LowensteiNn/Mater/Lonrmany, DStR
2003, Beihefter 4 zu Heft 29, 8; ForstER, DB 2003, 899 (903); Korn/STRAHL, KOSDI
2003, 13714 (13718); Wenrnem, BB 2001, 913 (914); Jurkar, BB 1970, 204 (200); aA
ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 46; KLempr, DStZ 1981, 188 (192); cinerseits ablehnend, ande-
rerseits zweifelnd FRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 20 und 64 f.
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Dieser Einschitzung steht auch nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH
die dem Besitzunternehmen zugerechnete gewerbliche Titigkeit des Betriebsun-
ternehmens keine eigene gewerbliche Titigkeit des Besitzunternehmens darstellt
(vgl. BFH v. 25.6.1957 — 1 119/56 U, BStBL III 1957, 303; v. 21.1.1988 — IV R
100/85, BStBI. 11 1988, 456 [458]). Denn die entsprechenden Ausfithrungen des
BIFH bezichen sich nur auf die Problematik der wirtschaftlichen Fingliederung
(s. BFH v. 25.7.1963 — 1V 417/60 S, BStBL I1I 1963, 505 [507]). Hieraus lisst
sich aber nicht ableiten, dass im Fall der Betriebsaufspaltung — abweichend von
der diesbeziiglichen stRspr. — im Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 eine ge-
werbliche Titigkeit des Besitzunternehmens nicht angenommen werden kann.
Vielmehr ist der Begriff ,,gewerbliches Unternehmen® einheitlich zu bestimmen
(BFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBI. II 1989, 668 [669]; v. 13.9.1989 — I R
110,88, BStBL. 11 1990, 24 [25]). Im Ubrigen bestitigt auch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2 diese Auffassung. Hiernach kann eine PersGes. nur dann OT sein, wenn
sie eine origindr gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austbt. Der
Gesetzgeber hat also nur in Bezug auf PersGes. den weiten Begriff des gewerb-
lichen Unternehmens des Abs. 1 Satz 1 ecingeschrinkt. Zudem bedarf es nach
dem Sinn und Zweck des Gesetzes keiner Einschrinkung. Denn das Tatbe-
standsmerkmal ,,gewerbliches Unternehmen® soll verhindern, dass aufgrund der
Abfithrung des Gewinns an ein nicht der GewSt. unterliegendes Unternchmen
gewerbliche Einkiinfte der GewSt. entzogen werden. Diese Gefahr besteht aber
nicht, wenn die Einkiinfte des Besitzunternehmens ohnehin als gewerblich ein-
zustufen sind (so auch FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 65). Schlieflich wird durch
diese Auslegung auch ein Widerspruch zur Annahme einer gewerblichen Titig-
keit der geschiftsleitenden Holding vermieden. Denn deren gewerbliche Titig-
keit wird iSd. Abs. 1 Satz 1 ebenfalls nur fingiert.

Die Holding als fiktives gewerbliches Unternehmen: Bei einer sog. ge-
schiftsleitenden Holding wird eine gewerbliche Titigkeit bejaht, weil das hert-
schende Unternehmen am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr tber die abhin-
gigen Unternchmen teilnimmt (vgl. BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBI. 11
1970, 257 [260 {f.]; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 59).

» Begriff der Holding: Bei einer Holding handelt es sich um ein Unternehmen,
dessen Hauptzweck die dauerhafte Beteiligung an einem oder mehreren anderen
Unternechmen ist (vgl. LutTER, Holding-Handbuch, 4. Aufl. 2004, §{ 1 Rn. A 11
mwN). Hilt ein Unternehmen Beteiligungen an anderen Unternehmen und wird
die operative Geschiftstitigkeit ausschlieSlich von den Tochtergesellschaften
ausgetbt, liegt eine sog. echte Holding vor (zur Begriffsbestimmung EVERLING,
DB 1981, 2549; LertL, DStR 1996, 2020; zu den verschiedenen Einsatzméglich-
keiten und Erscheinungsformen KessLer, StbJb. 2000,/2001, 339; s. auch den
Holdingbegriff des § 8a Abs. 4 Satz 1). Dabei konnen die Beteiligungen an ande-
ren Unternchmen auch von natiitlichen Personen gehalten werden (BFH w.
14.10.1987 — 1 R 26,/84, BFH/NV 1989, 192).

> Unterscheidung zwischen vermogensverwaltender und geschiftsleitender Holding: Far die
Frage, ob eine Holding ein gewerbliches Unternchmen darstellt, ist zwischen
der vermégensverwaltenden und der geschiftsleitenden Holding zu unterschei-
den: Die vermogensverwaltende Holding verwaltet nur ihr Vermégen, nimmt al-
so iiber die mit den aus der Beteiligung resultierenden Rechte (zB Teilnahme an
Gesellschafterversammlungen) hinaus keinen maf3geblichen Einfluss auf die Ge-
schiftsfithrung ihrer Tochtergesellschaften. Sie nimmt am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr nicht teil und tibt deshalb keine origindr gewerbliche Titig-
keit aus. Beschrinkt sich die Titigkeit hingegen nicht auf das Geltendmachen
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der aus der Beteiligung flieBenden Rechte, sondern iibt das Unternehmen eine
einheitliche Leitung im Konzern aus, stellt sich diese Titigkeit als eine gewerb-
liche Titigkeit dar (geschiftsleitende Holding). Das herrschende Unternehmen
nimmt in diesem Fall am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr tiber die abhingi-
gen Unternehmen teil (vgl. BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBL. 1T 1970, 257
[260]). Aus der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr folgt zu-
gleich, dass das Mutterunternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht handelt. Die
Gewinnerzielungsabsicht wird verwirklicht, indem sich das herrschende Unter-
nehmen der abhingigen Unternehmen und ihrer WG und Arbeitskrifte bedient,
um sie nach einem einheitlichen Plan im Wirtschaftsleben einzusetzen und auf
der Grundlage der Gewinnabfithrungsvertrige die Gewinne der Tochterunter-
nehmen an sich zu zichen (s. BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBI. 11 1970, 257
[260], mwN).

» Nachweis der gewerblichen Tiitigkeit einer Folding: Ob eine Holding als gewerb-
liches Unternechmen angeschen werden kann, ist anhand der tatsidchlichen Ver-
hiltnisse festzustellen.

> Ansatz der Rspr. und hM: Nach der Rspr. des BFH und der ihm folgenden hM
nimmt eine Holding nur dann tber die Tochterunternehmen am wirtschaft-
lichen Verkehr teil, wenn es die eznbeitliche Leitung iiber mindestens gwei Unterneb-
men austibt. Denn nur in diesem Fall stelle sich die Titigkeit des Mutterunter-
nehmens als eine Zusammenfassung einer wirtschaftlichen Einheit bei der
Konzernspitze dar. Ube dagegen das herrschende Unternehmen die Leitung
nur tber ein Tochterunternehmen aus, stelle sich diese Leitung nicht als eine
wirtschaftliche Betitigung des Mutterunternechmens dar. Vielmehr nehme in
diesem Fall nur das Tochterunternehmen am wirtschaftlichen Verkehr teil
(BFH v. 15.4.1970 — I R 122/66, BStBl. 11 1970, 554 [555f.]; ScumipT/MUL-
LER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 366). Hat die Holding nur
einen GAV (mit einem inlind. Unternehmen) abgeschlossen, leitet dariiber
hinaus aber weitere (auslind.) Unternehmen, liegt nach Auffassung der Verw.
ebenfalls eine einheitliche Leitung tiber zwei Unternechmen vor (Abschn. 50
Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 KStR 1995; OFD Frankfurt/Main v. 26.10.1994, GmbHR
1995, 159). Unternehmen in diesem Sinne kénnten sowohl KapGes. als auch
PersGes. oder eine auslind. Betriebsstitte sein (vgl. ERNST & YouNG/WALTER,
§ 14 Rn. 210; Warter, GmbHR 1996, 43 [44f]; KreBs/BopEFELD, BB 1990,
668 [670]; Pyszka, DStR 1996, 996). Weiterhin miisse die Austibung der ein-
beitlichen Leitung durch einen sachverstindigen Dritten (2B Abschluss- oder Betriebs-
prifer) anhand dnfSerer Merkmale erkennbar sein; aus einer personellen Verflech-
tung der Unternchmen koénne die ecinheitliche Leitung nicht abgeleitet
werden. AuBere Merkmale in diesem Sinne liegen zB vor, wenn das herr-
schende Unternehmen Richtlinien tiber die Geschiftspolitik der abhingigen
Unternehmen aufstellt und den abhingigen Unternehmen zuleitet oder wenn
es den abhingigen Unternechmen schriftliche Weisungen erteilt. Es kénnten
auch Empfehlungen des herrschenden Unternehmens, gemeinsame Bespre-
chungen und Beratungen gentigen, wenn sie schriftlich festgehalten werden.
SchlieB3lich musse die fHolding nach aufSen, zB durch die Eintragung in das Han-
delsregister, in Erscheinung treten (so BFH v. 17.12.1969 — 1 252/64, BStBI. 11
1970, 257 [261]; v. 31.1.1973 — 1 R 166,/71, BStBL. 11 1973, 420).

> Stellungnabme: Die vielfiltigen Erscheinungsformen der Holding lassen eine
Einordnung der Titigkeit einer Holding als gewerblich anhand fester Krite-
rien nicht zu (siche hierzu auch Jonas in ScHAumBURG [Hrsg], Steuerrecht
und steuerorientierte Gestaltungen im Konzern [1998], 271 [Rn. 454]). Daher
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sind die von der Rspr. entwickelten Grundsitze zur Feststellung der Gewerb-
lichkeit der Titigkeit einer Holding nicht als abschlieBende Tatbestandsmerk-
male geeignet. Vielmehr ist die Frage, ob die Titigkeit als gewerblich einge-
ordnet werden kann, nur anhand der tatsichlichen Verhiltnisse im konkreten
Einzelfall zu entscheiden (so auch Frume, DB 1959, 1296 [1298]). Deshalb
kénnen die von der Rspr. entwickelten Kriterien nur Indizien darstellen, an-
hand derer die gewerbliche Titigkeit einer Holding im Rahmen einer umfas-
senden Wirdigung aller tatsichlichen Umstinde vermutet werden kann (in
diesem Sinn wohl auch BFH v. 12.8.2002 — VIII B 69/02, BFH/NV 2002,
1579 [1580]). Soweit diese Indizien aber nicht vorliegen, kann aus ihrem Feh-
len nicht schematisch — iSv. Tatbestandsmerkmalen — auf die mangelnde ge-
werbliche Titigkeit geschlossen werden. Vielmehr kann insbes. eine gewerb-
liche Titigkeit auch dann gegeben sein, wenn eine einheitliche Leitung nur
tiber ein Unternehmen ausgetibt wird und nach den konkreten Umstinden
des Einzelfalls sich diese Leitung nicht als bloBe Vermdégensverwaltung dart-
stellt.
Vel. auch RFH v. 1.4.1941, RStBL. 1942, 947 (948); FG Minster v. 22.8.1988, EFG
1989, 310; BFH, Beschl. v. 1.4.2004 — VIII B 56/03, nv. (zum gewerblichen Grund-
stiickshandel); Goscu/NEeumany, § 14 Rn. 113; FrorscHEr/Maas, § 14 Rn. 60;
Streck/OLBiNG VI § 14 Anm. 26; Sauter/Heurung/KroBEnseies, BB 2005, 1304
(1307); Fenzr/Hacen, FR 2000, 289 (295); Dotscu/Pung, DB 2000, Beilage 10 zu
Heft 34, 13; Prinz, FR 2000, 1255 (1258); Pacae, GmbHR 2000, 764 (766); Jurkat, FR
1972, 49 (51) Rosk, Stb]Jb. 1971/72, 183 (216); DornreLD/TELKAMP, StuW 1971, 67
(77 f£.); Brezing, FR 1970, 389; ScamipT, StulW 1969, Sp. (447); wohl auch FLume, DB
1959, 1296 [1299]; FinMin. NRW v. 23.10.1959, BStBL. 11 1959, 161 (162); teilw. abwei-
chend Jurkar, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 238 und 316.
Dieser Einschitzung steht nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH eine ei-
gene gewerbliche Titigkeit der Holding nicht angenommen werden kann, weil
nicht die OG den gewerblichen Betrieb des OT, sondern umgekehrt der OT
den Betrieb der OG fordere (zB BFH v. 13.9.1989 — 1 R 110,/88, BStBL. II 1990,
24 [26£]; v. 24.7.1998 — 1 B 7/98, BFH/NV 1999, 373). Denn sachlich macht es
keinen Unterschied, ob die Konzernleitung tiber ein Unternchmen oder statt-
dessen tber mehrere aufgegliederte Unternechmen erfolgt (ebenso Jurkar, FR
1972, 49 [51]; DornrELD/TELKAMP, StuW 1971, 67 [77 ff]; BreziNng, FR 1970,
389; aA BFH v. 15.4.1970 — I R 122/66, BStBI. IT 1970, 554 [556]). Aulerdem
ist in diesem Zusammenhang zu bertcksichtigen, dass diese Rspr. die Frage der
— nicht mehr erforderlichen — wirtschaftlichen Eingliederung (§ 14 Nr. 2 aF) be-
traf. Dariiber hinaus kénnte nach dieser Argumentation eine Holding keine ge-
werbliche Titigkeit austiben, wenn sie zwei oder mehrere AG beherrscht. Denn
im Gegensatz zur GmbH, bei der die Gesellschafterversammlung gem. § 47
Abs. 1 GmbHG ohne weiteres Einfluss auf die Geschiftsfithrung nehmen kann,
leitet nach § 76 Abs. 1 AktG der Vorstand die Gesellschaft in eigener Verant-
wortung (§ 119 Abs. 2 AktG); Weisungen des Gesellschafters sind — soweit nicht
zugleich ein Beherrschungsvertrag abgeschlossen wurde (§ 308 Abs. 1 AktG) —
unzuldssig (ebenso HUrrER, AktG, 6. Aufl. 2004, § 76 Rn. 10).

> Gewerbliche Tiitigkeit einer ,origindr® vermigensverwaltenden Flolding: Zwar ist eine
vermogensverwaltende KapGes. nicht origindr gewerblich titig, stellt aber im
Hinblick auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG einen Gewerbebetrieb kraft Rechtsform
dar und ist aus diesem Grund als OT geeignet (so auch ErNST & YOoUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 228f,; StrEck/OrBinG VI. § 14 Anm. 26; HebNER, DStR 1998, 87;
Pacu-HanssenHEIMB, IStR 1993, 1 [3 £.]; HENNERKES/Binz, BB 1996, 235; KoLL-
russ, StB 2001, 17; Prinz, FR 2000, 1255; HerringHAUs, FR 2000, 1110; BAr-
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TELS, BB 1991, 1539 [1542]; WaLTER, GmbHR 1996, 43). Dieser Einschitzung
steht nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH der OT selbst eine originir
gewerbliche Titigkeit austiben muss (BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBIl. 11
1970, 257 [260]). Die entsprechenden Ausfihrungen des BFH bezichen sich nur
auf das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Eingliederung (§ 14 Abs. 1
Nr. 2 aF). Hieraus lassen sich aber im Hinblick auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG
keine weitergehenden Riickschlisse in Bezug auf das Vorliegen eines gewerb-
lichen Unternechmens iSd. § 2 Abs. 1 GewStG ziehen. Dementsprechend kann
auch eine gewerblich geprigte PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) dem Grunde
nach (beachte Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2) selbst dann OT sein, wenn sie lediglich
vermogensverwaltend titig ist. Des Weiteren kann eine vermogensverwaltende
PersGes.-Holding als originir gewerbliches Unternehmen OT sein, wenn die
Holding tiber die Vermogensverwaltung hinaus, einen gewerblichen Betrieb un-
terhilt und die vermogensverwaltende Titigkeit dem Gewerbebetrieb zugeord-
net ist, also die Beteiligung im Betriebs-(und ggf. Gesamthands-)vermogen ge-
halten wird (ebenso FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 32; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 25¢;
vgl. ScHAUMBURG/JEssE in Lurter, Holding-Handbuch, 4. Aufl. 2004, §13
Rn. 271).

> Gewerbliche Titigkeit einer Zwischenholding: Bei einer Zwischenholding bt die
Holding zum einen die Leitungsfunktion tber eine Tochtergesellschaft aus.
Diese Tochtergesellschaft ist wiederum Holding im Verhiltnis zu weiteren Toch-
terunternehmen (ausfithrlich Hintzex, DStR 1998, 1319). In diesem Fall dbt die
Obergesellschaft sowohl Leitungsfunktionen gegeniiber der Zwischenholding
als auch den Tochtergesellschaften der Zwischenholding aus und ist daher ge-
werblich titig (vgl. auch BFH v. 22.4.1998 — I R 132/97, BStBL II 1998, 687
[688], mwN; FroTsSCHER/Maas, § 14 Rn. 56; aA DEJPW /WitT, § 14 nF Rn. 65).

f) Einordnung auslindischer Unternehmen

Abs. 1 Satz 1 schrinkt die Fahigkeit eines Unternechmens, OT zu sein, nicht ein.
Die Vorschrift setzt lediglich ein anderes gewerbliches Unternechmen voraus,
ohne dass die Ansissigkeit des Unternehmens in diesem Zusammenhang eine
Rolle spielt. Deshalb konnen auch auslind. Unternehmen dem Grunde nach
OT sein, wenn sie ein gewerbliches Unternehmen unterhalten. Insbes. unterhal-
ten auch auslind. KapGes. einen Gewerbebetrieb kraft Rechtsform (§ 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG) und damit ein gewerbliches Unternechmen iSd. Abs. 1 Satz 1.
Denn die Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG setzt keine inlind. KapGes. vo-
raus. Zudem ist zu berticksichtigen, dass auslind. KapGes. im Inland bereits
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 unbeschr. stpfl. sind (s. auch § 12 Anm. 15 mwN). Wird
also eine auslind. KapGes. bereits von § 1 Abs. 1 Nr. 1 (und nicht erst von § 1
Abs. 1 Nr. 5) erfasst, wire es widerspriichlich und iS einer einheitlichen Ausle-
gung vergleichbarer Vorschriften nicht verstindlich, auslind. KapGes. vom An-
wendungsbereich des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG auszunehmen (s. § 18 Anm. 15;
DEJPW/WrtT, § 18 Rn. 1; aA FrotscHER/Maas, § 18 Rn. 2). Allerdings ist inso-
fern Abs. 1 Sarz 1 Nr. 2 Satz 1 zu beachten. Hiernach kann nur eine unbeschr.
stpfl. Korperschaft mit Geschiftsleitung im Inland OT sein. Im Ubrigen kann
ein auslind. gewerbliches Unternehmen nach MaB3gabe des § 18 OT sein. Soweit
die Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG nicht greift, missen auslind. Unter-
nehmen einen Gewerbebetrieb iSd. § 2 Abs. 1 oder 3 GewStG oder einen Ge-
werbebetrieb kraft gewohnheitsrechtlicher Fiktion unterhalten.

61-64 FEinstweilen frei.
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I1. Sachlicher Anwendungsbereich: Verpflichtung zur Abfithrung des
ganzen Gewinns an ein anderes gewerbliches Unternehmen aufgrund
eines Gewinnabfithrungsvertrags iSd. § 291 Abs. 1 AktG

1. Gewinnabfithrungsvertrag iSd. § 291 Abs. 1 AktG

a) Begriff und Wesen des Gewinnabfithrungsvertrags

Schrifttum: Haarmann/HommEeLHOEE/ScHILD, Unternehmensvertrige, JbEStR 1992/93,
471; RunDsHAGEN, Zivilrechtliche und steuetliche Konsequenzen grenziberschreitender
Beherrschungsvertrige, RIW 1995, 664; NEu, Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsver-
trag, GmbH-StB 2001, 30; TRENDELENBURG, Der Gewinnabfithrungs- und Beherrschungs-
vertrag in der Krise der Obergesellschaft, NJW 2002, 647; SELzZNER/SusTMANN, Der grenz-
iberschreitende Beherrschungsvertrag, Der Konzern 2003, 85; Forst/HoreMaNN,
Betriebspacht-, Betricbstiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, EStB 2005, 195.

Unternehmensvertrige im aktienrechtlichen Sinn: Der GAV ist ein Unter-
nehmensvertrag iSd. §§ 291 und 292 AktG. Zu den Unternechmensvertrigen
zihlen insbes.

— der Beherrschungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 AktG),

der GAV (§ 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG),

der Geschiftsfihrungsvertrag (§ 291 Abs. 1 Satz 2 AktG),

der Vertrag iiber eine Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG),
— der Teilgewinnabfihrungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 2 AktG) und

— der Betriebspacht- und -tiberlassungsvertrag (§ 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG).

Der Unternehmensvertrag ist kein schuldrechtlicher Vertrag, sondern ein gesell-
schaftsrechtlicher Organisationsvertrag; er dndert satzungsgleich den rechtl. Sta-
tus der abhingigen Gesellschaft. Diese Anderung besteht insbes. darin, dass die
Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf die herrschende Ge-
sellschaft tbertragen, der Gesellschaftszweck unter Authebung der unabhingi-
gen erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr bei einem idR
gleichbleibenden Unternehmensgegenstand am Konzerninteresse ausgerichtet
und in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter eingegriffen wird (vgl. BGH
v. 14.12.1987 — 11 ZR 170/87, BGHZ 103, 1 [5], mwN; v. 24.10.1988 — 11 ZB
7/88, BGHZ 105, 324 [331], mwN).

Organschaft setzt einen Gewinnabfiithrungsvertrag voraus: Abs. 1 Satz 1
vetlangt den Abschluss eines GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG. Deshalb ist eine Ot-
ganschaft nicht im Hinblick auf jeden Unternehmensvertrag, sondern nur in Be-
zug auf einen GAV moglich. § 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG enthilt eine Legal-
definition des Begriffs des GAV. Hiernach liegt ein GAV nur vor, wenn sich
eine AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unter-
nehmen abzufiihren. Daher stellen weder der Beherrschungsvertrag oder ein an-
derer Unternehmensvertrag iSd. § 292 AktG einen GAV iSd. § 291 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 AktG dar. Der Geschdfsfiibrungsvertrag gilt nach § 291 Abs. 1 Satz 2 AktG
als Vertrag tber die Abfiihrung des ganzen Gewinns, also als GAV iSd. § 291
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG. Aufgrund dieser gesetzlichen Fiktion erfasst folglich
Abs. 1 Satz 1 auch den Geschiftsfithrungsvertrag,

b) Abschluss und Zustandekommen des Gewinnabfithrungsvertrags

Schrifttum: SONNENSCHEIN, Der Gewinnabfiihrungsvertrag zugunsten Dritter im Gesell-
schaftsrecht und im Steuerrecht, AG 1976, 147; Timm, Der Abschluf3 des Ergebnistiber-
nahmevertrags im GmbH-Recht, BB 1981, 1491; AutenrieTH, Die Durchbrechung einer
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Organschaftskette im Konzern, DStZ 1989, 199; HeckscHeN, Probleme des Unterneh-
mensvertrags zwischen AG und GmbH, DB 1989, 1273; HaLLErBACH, Der riickwirkende
Abschluf3 eines Gewinnabfiihrungsvertrages und seine korperschaftsteuerlichen Auswir-
kungen — insbesondere bei Beteiligung chemals gemeinniitziger Wohnungsunternechmen,
Festgabe Haas (1996), 171; Kerknorr, Abschluss und Beendigung von GmbH-Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen, GmbHR 1999, 226; HomMELHOFF, Zum Kon-
zernrecht in der Europiischen Aktiengesellschaft, AG 2003, 179; Jaecks/ScHONBORN, Die
Europiische Aktiengesellschaft, das Internationale und das deutsche Konzernrecht, RIW
2003, 254.

Grundsitze: Der Abschluss eines GAV, in der Praxis oftmals auch in Kombina-
tion mit einem Beherrschungsvertrag, setzt nicht voraus, dass das herrschende
Unternehmen unmittelbar an dem abhingigen Unternehmen beteiligt ist. Viel-
mehr gentigt eine mittelbare Beteiligung (§§ 16 Abs. 4, 17 Abs. 1 AktG). Der
GAV witd auf Seite der OG von den vertretungsberechtigten Organen, also
dem Vorstand oder dem personlich haftenden Gesellschafter, abgeschlossen.
Dabei bedarf es einer Ermichtigung zum Abschluss des GAV in der Satzung
der OG nicht (so wohl auch Heckscuen, DB 1989, 1273 [1275]; aA Timm, BB
1981, 1491 [1492]). Denn der GAV hat einen satzungsindernden Charakter,
dem durch das Zustimmungserfordernis des § 293 Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG
Rechnung getragen wird. Der Vertrag kommt durch die tibereinstimmenden Er-
klirungen beider Vertragsparteien zustande. Gesellschaftsrechtlich zulissig und
moglich ist auch der Abschluss eines GAV mit mehreren herrschenden Unter-
nehmen (KopPeENSTEINER in Kolner Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 1986 ff,,
§ 291 Rn. 69). Strechtlich kann in diesen Fillen allerdings eine Organschaft nicht
begrindet werden, da die OG nach Abs. 1 Satz 1 ihren gangen Gewinn an den OT
abfiithren muss (ebenso ERNST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 584). Ferner ist in die-
sem Zusammenhang zu beachten, dass der OT auflerdem die Voraussetzungen
der finanziellen Eingliederung erfiillen, also jedenfalls wirtschaftlicher Eigen-
tumer der Anteile an der OG sein muss. Das bedeutet also, der wirtschaftliche
Eigentiimer muss den GAV mit der OG abschlie3en.

Besonderheiten beim Abschluss durch eine Vorgriindungsgesellschaft
oder eine Vorgesellschaft: Da die Vorgriindungsgesellschaft weder mit der
Vorgesellschaft noch mit der spiter entstehenden KapGes. identisch ist und des-
halb die Rechte und Verbindlichkeiten nicht automatisch von der Vorgrin-
dungsgesellschaft mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags auf die Vorge-
sellschaft und spiter mit der Eintragung der KapGes. auf diese tibergehen, muss
die Vorgrindungsgesellschaft die Verpflichtung aus einem GAV auf die Kap-
Ges. tibertragen (BFH v. 8.11.1989 — I R 174,/86, BStBI. 11 1990, 91 [92], mwN).
Dagegen sind die Vorgesellschaft und die nach der Eintragung entstandene
KapGes. identisch. Daher geht die Verpflichtung aus dem GAV automatisch auf
die KapGes. tber (ebenso DEJPW,/WitT, § 14 nIF Rn. 30; teilw. aA FrRoTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 85 und 177). Allerdings miissen zudem die weiteren Vorausset-
zungen fiir die Wirksamkeit des GAV erfiillt sein.

Besonderheiten beim Abschluss des Gewinnabfiihrungsvertrags mit ei-
nem auslindischen Unternehmen: Beim Abschluss eines GAV mit auslind.
Gesellschaften gelten Besonderheiten.

» Auslindischer OT: Der GAV kann auch mit einem auslind. OT geschlossen
werden. Denn zum einen muss der OT keine bestimmte Rechtsform innehaben.
Zum anderen zeigen § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AktG einerseits und § 305 Abs. 2
Nr. 3 AktG andererseits, dass auch ein auslind. Unternehmen einen GAV ab-
schlieBen kann (ebenso SELzNER/SusTMANN, Der Konzern 2003 85 [91]; Orrh,
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IStR 2002, Beihefter zu Heft 9, 5ff; ErnsT & YounGg/WALTER, § 14 Rn. 120
[Fn. 5]). Das Zustimmungserfordernis des § 293 Abs. 2 AktG gilt nicht fiir einen
auslind. OT (so JaEcks/ScHONBORN, RIW 2003, 254 [264]).

» Auslindische OG: Der Abschluss eines GAV mit einem auslind. Unternehmen
als OG setzt deren Rechtsfihigkeit voraus (ebenso LOWENSTEIN/MAIER, IStR
2002, 185; aA Scumipt, ZGR 1999, 1 [21 {f.]). Dementsprechend kann ein Un-
ternehmen mit Sitz und Geschiftsleitung im Ausland keinen GAV mit einem
herrschenden Unternehmen abschlieBen. Handelt es sich bei dem auslind. Un-
ternehmen um ein Unternehmen aus einem EU-Staat, das seinen Verwaltungs-
sitz nach Deutschland verlegt hat und nach dem Recht des bisherigen Sitzstaates
nicht seine Rechtsfihigkeit verloren hat, ist dieses Unternehmen weiterhin —
auch in Deutschland — rechtsfihig (EuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-208/00 [Uber-
seering BV], GmbHR 2002, 1137 [1142ff]; BGH v. 13.3.2003 — VII ZR 370/
98, GmbHR 2003, 527 [5281.]); dies gilt gleichermallen fiir Unternehmen aus
den USA (Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des Freundschafts-, Handels- und Schiff-
fahrtsvertrags v. 29.10.1954, BGBL 1I 1956, 488; BGH v. 29.1.2003 — VIII ZR
155/02, BGHZ 153, 353 [356f]) sowie Spanien (Art. 15 Abs. 2 Satz 1 Nieder-
lassungsvertrag v. 23.4.1970, BGBI. II 1972, 1041). Es kann somit zwar einen
GAV abschlieSen. Jedoch scheitert die Organschaft — derzeit noch — an dem Er-
fordernis der doppelten Ansissigkeit der OG im Inland; zu etwaigen Diskrimi-
nierungsfragen s. Anm. 12.

Abschluss des Gewinnabfithrungsvertrags bei einer Organschaftskette:
Bei einer sog. Organschaftskette haben sowohl die Mutter- und die Tochterge-
sellschaft als auch die Tochter- und die Enkelgesellschaft einen GAV abge-
schlossen. In diesem Fall liegt ein unmittelbares Vertragsverhiltnis zwischen der
Mutter- und der Enkelgesellschaft nicht vor. Ein derartiges Vertragsverhiltnis
kann auch nicht fingiert werden. Denn die entsprechenden Rechte und Pflichten
aus dem GAV bestehen nur zwischen den jeweiligen Vertragsparteien. Daher
kann beim Bestehen einer Organschaftskette selbst dann kein Vertragsschluss
zwischen der Mutter- und der Enkelgesellschaft angenommen werden, wenn im
wirtschaftlichen Ergebnis die Enkelgesellschaft ihren Gewinn an die Mutterge-
sellschaft abfiihrt. Im Ubrigen setzt der stl. Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 den
Abschluss eines GAV zwischen dem OT und der OG voraus. Dies belegt insbes.
die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, die nur hinsichtlich der finanziellen Ein-
gliederung eine mittelbare Beteiligung, nicht aber einen mittelbaren GAV geni-
gen ldsst (ebenso AuTENRIETH, DStZ 1989, 199 [201]).

Abschluss des Gewinnabfithrungsvertrags bei Beteiligung einer SE: Wird
ein GAV mit einer SE als abhidngigem Unternehmen abgeschlossen, ist nach
Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. ii SEEG das Konzernrecht des Sitzstaa-
tes der SE anzuwenden. Dementsprechend gelten bei einer SE als OG, die nach
Abs. 1 Satz 1 Sitz und Geschiftsleitung im Inland innehaben muss, die Vor-
schriften des deutschen Konzernrechts (vgl. im Einzelnen JaEcks/SCHONBORN,
RIW 2003, 254 [256 ff. u. 264]). Folglich sind die §§ 291 ff. AktG auch auf die
SE mit Sitz in Deutschland anzuwenden (aA Hommernorr, AG 2003, 179
[182£]).

c) Aktienrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen des Gewinnabfiih-
rungsvertrags

Schrifttum: BacHEr/BrauN, Zeitpunkt der steuerlichen Wirksamkeit eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages, BB 1978, 1177; HeckscHEN, Probleme des Unternchmensvertrags zwi-
schen AG und GmbH, DB 1989, 1273; VETTER, Eintragung des Unternehmensvertrags im

HHR Lfg. 222 Mai 2006 Kolbe K 59

67



KStG §14 Anm. 67 AG oder KGaA

Handelsregister des herrschenden Unternehmens?, AG 1994, 110; Buncert, Unterneh-
mensvertragsbericht und Unternehmensvertragspriifung gemif3 § 293aff. AktG, DB
1995, 1384 und 1449; GrasHorr, Registerrechtliche Eintragungsfihigkeit von GmbH-Er-
gebnisabfithrungsvertrigen unter der aufschiebenden Bedingung der vollen Berticksichti-
gung des Verlustvortragsvolumens nach § 10d EStG, BB 1997, 1647; AurmeppeN, Ausglie-
derung zwecks Organschaftsbildung gegen die Sperrminoritit?, DB 1998, 49; ALTMEPPEN,
Zum richtigen Verstindnis der neuen §§ 293a-293g AktG zu Bericht und Priifung beim
Unternehmensvertrag, ZIP 1998, 1853; StanL/Funrmann, Entwicklungen im Steuerrecht
der Organschaft — Begriindung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft, NZG
2003, 250.

Damit der GAV die von den Vertragsparteien beabsichtigten Wirkungen entfal-
tet, bedarf es nicht nur seines Zustandekommens. Vielmehr miissen dariiber
hinaus weitere Voraussetzungen erfiillt werden, um die Wirksamkeit des Ver-
trags herbeizufithren (vgl. BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324
[331 f£)]).

Zustimmung zum Gewinnabfiithrungsvertrag: Dem GAV muss auf Seiten
der OG die Hauptversammlung — entweder im Wege der Einwilligung (§ 183
Abs. 1 BGB) oder der Genehmigung (§ 184 Abs. 1 BGB) — zustimmen (§ 293
Abs. 1 Satz 1 AktG). Der Beschluss bedarf — soweit die Satzung nichts anderes
bestimmt (§ 293 Abs. 1 Satz 3 AktG) — einer Mehrheit, die mindestens drei Vier-
tel des bei der Beschlussfassung vertretenen Kapitals umfasst (§ 293 Abs. 1
Satz 2 AktG). Dabei konnen Stimmen, die auf einer rechtsmissbriuchlichen
Stimmabgabe beruhen, nicht mitzuzihlen sein (vgl. ArtmerpEN, DB 1998, 49
[53f] mwN). Die Entscheidung, ob die erforderliche Mehrheit erreicht wurde,
trifft grundsitzlich der Vorsitzende der Hauptversammlung (RG v. 24.10.1933,
RGZ 142, 123 [127]). Der Beschluss wird auf der Grundlage eines Berichts tiber
den Unternechmensvertrag, der von Vertragsprifern zu erstatten ist, gefasst
(§§ 293a ff. AktG; hierzu Bungert, DB 1995, 1384). Die in § 293f AktG genann-
ten Unterlagen sind den Aktionidren vor der Hauptversammlung zur Einsicht
zur Verfiigung zu stellen (§ 293f Abs. 1 und 2 AktG). Die Hauptversammlung
ist nach Maf3gabe des §293g AktG durchzufithren (ausfithrlich Rarser/VErL,
Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2006, § 54 Rn. 18ff.; Bungert, DB
1995, 1449). Handelt es sich bei dem OT als Partner des GAV um eine AG oder
eine KGaA, muss auch dessen Hauptversammlung dem Vertrag nach Mal3gabe
des § 293 Abs. 1 Sitze 2-4 AktG zustimmen (§ 293 Abs. 2 AktG). Handelt es
sich bei dem herrschenden Unternehmen um eine Tochtergesellschaft in einer
mehrstufigen Unternehmensverbindung, ist im Hinblick auf § 293 Abs. 2 Satz 1
AktG der Vorstand der Muttergesellschaft fiir die Zustimmung zustidndig. Des-
halb bedarf der Abschluss eines GAV zwischen der Tochter- und der Enkelge-
sellschaft zwar nicht der Zustimmung der Hauptversammlung der Muttergesell-
schaft (zum Streitstand: ALTMEPPEN in Miinchener Kommentar zum AktG,
2. Aufl,, §293 Rn. 109ff). Jedoch bietet es sich an, die Zustimmung dieser
Hauptversammlung einzuholen, um einer etwaigen Unwirksamkeit des GAV
vorzubeugen (Heckscuen, DB 1989, 1273 [1275]). Ferner ist § 32 MitbestG zu
beachten. Hiernach muss der Aufsichtrat mit der Mehrheit der Stimmen der An-
teilseigner dem Abstimmungsverhalten des Vorstands der Muttergesellschaft in
der Hauptversammlung der Tochtergesellschaft zugestimmt haben; anderenfalls
ist der Beschluss schwebend unwirksam (s. hierzu Zemrer, NZG 1999, 692
[694]). Wird dem GAV im Wege der Einwilligung zugestimmt, muss ein voll-
stindiger Vertragsentwurf vorliegen, damit der Vertrag von dem Beschluss voll-
stindig gedeckt werden kann (so zu § 361 AktG: BGH v. 16.11.1981 — II ZR
150,80, BGHZ 82, 188 [196f]; in diesem Sinne auch Heckscuex, DB 1989,
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1273 [1275]; aA FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 173). Nachtrigliche Vertragsinde-
rungen oder eine Ermichtigung des Vertretungsorgans zum Abschluss eines
GAV oder zur Anderung einzelner Punkte des GAV sind deshalb unzulissig (so
auch Raiser/VEIL, Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2006, § 54 Rn. 29,
mwN; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 173). Ist OT eine PersGes., fithrt der Ab-
schluss des GAV regelmiBig zu einer Anderung des Gesellschaftsvertrags, die
der Einstimmigkeit bedarf (§§ 119 Abs. 1 und 164 Satz 1 HGB; Rarser/Ver,
Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2006, § 54 Rn. 27, mwN; FroTscHER/
Maas, § 14 Rn. 171).

Formerfordernisse fiir die Wirksamkeit des Gewinnabfiihrungsvertrags:
Der GAV bedarf nach § 293 Abs. 3 AktG der Schriftform. Anderenfalls ist der
Vertrag gem. § 125 Satz 1 BGB nichtig. Ferner ist der Zustimmungsbeschluss
nach § 130 AktG notariell zu beurkunden. Dabei hat der beurkundende Notar
lediglich die Feststellungen des Leiters der Hauptversammlung, auch wenn diese
unzutreffend sind, zu beurkunden (vgl. Aurmeppen, DB 1998, 49 [54]). Schlief3-
lich muss das Bestehen und die Art des Unternehmensvertrags sowie der Name
des anderen Vertragsteils zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet wer-
den (294 Abs. 1 Satz 1 AktG) und muss das Bestehen des GAV in das Handels-
register der abhingigen Gesellschaft eingetragen worden sein (§ 294 Abs. 2
AktG; ebenso StanL/Funrmann, NZG 2003, 250 [253] mwN; ZeipLER, NZG
1999, 692 [694]; VETTER, AG 1994, 110 [111 ff]; 5. auch BGH v. 24.10.1988 — 11
ZB 7/88, BGHZ 105, 324 [337ff]; R 60 Abs.1 Satz 2 KStR 2004; aA zur
GmbH: LG Bonn v. 27.4.1993, GmbHR 1993, 443 [Eintragung auch im Han-
delsregister des herrschenden Unternehmens]). Die Eintragung in das Handels-
register hat konstitutive Wirkung (BFH v. 26.8.1987 — I R 28/84, BStBL. II 1988,
76 [77]; aA BacuEr/Braun, BB 1978, 1177). Wurde der GAV mit einer Vorgesel/-
schaft als OG abgeschlossen, setzt die Eintragung in das Handelsregister voraus,
dass nunmehr die KapGes. entstanden ist.

Wirkung einer aufschiebenden Bedingung: Vereinbaren die Parteien des
GAV eine aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), treten die Rechtsfol-
gen des Vertrags erst in dem Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung ein (vgl.
auch BFH v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBI. I11 1955, 187 [189]). Die Eintragung
in das Handelsregister erfolgt in der Praxis erst nach dem Eintritt der Bedingung
(vgl. Priester in HErziG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 39 [41] mwN). Die Verein-
barung einer aufschiebenden Bedingung kann sich insbes. anbieten, wenn die
OG tber vororganschaftliche Verluste verfiigt, die vor dem Beginn der Organ-
schaft verwendet werden sollen.

d) Wirksamkeitshindernisse

Schrifttum: Knepper, Wirksamkeit von Unternechmensvertrigen, DStR 1994, 377; Mi-
Latz, FEintragungserfordernis bei der Verlingerung eines Unternehmensvertrags?,
GmbHR 1995, 369; Grewer, Rickwirkung von Ergebnisabfithrungsvertrigen, DStR
1997, 745; ScuaBER/HERTSTEIN, Zur Riickwirkung eines Gewinnabfithrungsvertrags aus
gesellschaftsrechtlicher und handelsbilanzieller Sicht, Der Konzern 2004, 6.

Neben den allgemeinen zivilrechtl. Hindernissen fiir die Wirksamkeit des Ver-
trags (zB §§ 119, 123 oder 134 BGB) ist der GAV auch dann nichtig, wenn ent-
gegen § 304 Abs. 1 Satz1 AktG in dem GAV utberhaupt kein angemessener
Ausgleich fiir die auenstehenden Aktiondre vorgesehen ist (§ 304 Abs. 3 Satz 1
AktG). Hinsichtlich des Zustimmungsbeschlusses gelten grundsitzlich die allge-
meinen Vorschriften (§§ 241 ff. AktG) tber die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit
von Beschlissen der Hauptversammlung (Rarser/VeiL, Recht der Kapitalgesell-
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schaften, 4. Aufl. 20006, § 54 Rn. 31f.). Dabei gilt der Zustimmungsbeschluss so-
lange als wirksam, bis die Unwirksamkeit oder Nichtigkeit rechtskriftig (vom Zi-
vilgericht) festgestellt worden ist; dem FA oder dem FG steht diesbeziiglich
keine eigene Priifungsbefugnis zu (vgl. BFH v. 14.3.1989 — I R 105/88, BStBI. 11
1989, 741 [743]; WassERMEYER, JbEStR 1996,/97, 339 [374f]; aA FrOTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 175). Im Ubrigen steht der Wirksamkeit des GAV eine Riickwir-
kungsklausel jedenfalls fiir solche Geschiftsjahre, deren Jahresabschlisse noch
nicht festgestellt worden sind, nicht entgegen (Mirarz, GmbHR 1995, 369;
Kn~EePPER, DStR 1994, 377 [378f] mwN; s. auch BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/
91, BGHZ 122, 211 [223ff]; zum Streitstand ScHABER/HERTSTEIN, Der Kon-
zern 2004, 6). Allerdings ist in diesem Zusammenhang Abs. 1 Satz 2 zu beach-
ten, der eine weitgehende (stl.) Rickwitkung verhindert (s. Anm. 150 £).

e) Besonderheiten bei einer eingegliederten Gesellschaft

§§ 293-296, 298-303 AktG sind bei einem GAV zwischen einer iSd. § 319
Abs. 1 Satz 1 AktG eingegliederten Gesellschaft und der Hauptgesellschaft nicht
anzuwenden (§ 324 Abs. 2 Satz 1 AktG). Daher ist in diesem Fall weder die Zu-
stimmung der Hauptversammlung zum GAV noch die Eintragung des Be-
stehens des GAV in das Handelsregister erforderlich. Der GAV bedatf aber
nach § 324 Abs. 2 Satz 2 AktG der Schriftform.

70-74 Einstweilen frei.

75

2. Zivilrechtliche Rechtsfolge des Gewinnabfiihrungsvertrags: Verpflich-
tung zur Abfithrung des ganzen Gewinns

a) Abfiithrung des ganzen Gewinns

Schrifttum: HorrMaNN-BEckiNg, Gel6ste und ungeloste Fragen zum Unternehmensver-
trag der GmbH, WiB 1994, 57; BReuNINGER/KRUGER, Anmerkung zu BFH v. 8.8.2001 —
I R 25/00, GmbHR 2002, 277; Cann/SimoN, Isolierte Gewinnabfithrungsvertrige, Der
Konzern 2003, 1; RicHTER, Die Auflésung von in organschaftlicher Zeit gebildeten Kapi-
talricklagen, GmbHR 2004, 79.

Auf der Grundlage des GAV ist die AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen
Gewinn an den anderen Vertragsteil abzuftihren (§293 Abs. 1 Satz 1 AktG).
Das herrschende Unternehmen ist verpflichtet, einen entstehenden Jahresfehl-
betrag auszugleichen (§ 302 Abs. 1 AktG). Besonderheiten gelten bei eingeglie-
derten Gesellschaften iSd. §§ 319 ff. AktG. Nur wenn die zivilrechtl. Rechtsfol-
gen des GAV zutreffend gezogen wurden, ergibt sich die stl. Anerkennung fiir
Organschaftszwecke (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1)

Hoéchstbetrag der Gewinnabfiithrung: Der an das herrschende Unternehmen
abzufiihrende Gewinn ist (handelsrechtl) nur durch einen Hochstbetrag, nicht
jedoch durch einen Mindestbetrag begrenzt. Die Begrenzung auf einen Hochst-
betrag soll zum einen verhindern, dass die Interessen der Gesellschaftsglaubiger
geschmilert werden. Zum anderen soll zum Schutz der auBlenstehenden Gesell-
schafter die Substanz der Gesellschaft, die auch ihnen gebiihrt, nicht infolge der
Gewinnabfihrung an das herrschende Unternehmen verloren gehen. Der
Hochstbetrag der Gewinnabfiihrung ist nach § 301 Satz 1 AktG definiert als der
ohne die Gewinnabfithrung entstechende Jahrestiberschuss, vermindert um einen
Verlustvortrag aus dem Vorjahr und um die gesetzliche Ricklage. Hat das ab-
hingige Unternehmen wihrend der Dauer des GAV Betrige in eine andere Ge-
winnriticklage (§ 272 Abs. 3 HGB iVm. § 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. d und
Nr. 4 Buchst. d AktG) eingestellt, konnen tiber den Hochstbetrag des § 301
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Satz 1 AktG hinaus diese Betridge der anderen Gewinnrtcklage entnommen und
als Gewinn ausgeschiittet werden (§ 301 Satz 2 AktG).

> Begriff des Jabresiiberschusses: Der Jahrestiberschuss ist der in §§ 266 Abs. 3, 275
Abs. 2 Nr. 20 bzw. Abs. 3 Nr. 19 HGB genannte Betrag. Da in dem handels-
rechtl. definierten Jahresiiberschuss der an das verbundene Unternehmen abge-
fuhrte Gewinn bereits enthalten ist (§ 275 Abs. 2 Nr. 11 bzw. Abs. 3 Nr. 10
HGB), modifiziert § 301 Satz 1 AktG den Begriff des Jahresiiberschusses dahin-
gehend, dass der Betrag der Gewinnabfithrung bei der Ermittlung des Jahres-
tberschuss des abhingigen Unternechmens nicht zu berticksichtigen ist.

» Keine Einbegiehung wvorvertraglicher Gewinn- und Kapitalriicklagen: Nach § 158
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 AktG sind Entnahmen aus Gewinn- und Kapitalriick-
lagen nicht Bestandteil des Jahrestiberschusses iSd. § 275 Abs. 2 Nr. 20 bzw.
Abs. 3 Nr. 19 HGB. Da aber hochstens der Jahrestiberschuss abgefiihrt werden
darf, diirfen somit Riicklagen, die vor dem Abschluss des GAV gebildet wurden,
nicht an das herrschende Unternehmen abgefiihrt werden.

> Beriicksichtigung eines Gewinnvortrags: Fin Gewinnvortrag ist nach § 158 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 AktG nicht im Jahrestiberschuss iSd. § 275 Abs. 2 Nr. 20 bzw.
Abs. 3 Nr. 19 HGB enthalten. Dementsprechend darf ein vorvertraglicher Gewinn-
vortrag nicht abgefiihrt werden, da nach § 301 Satz 1 AktG maximal der Jahres-
iberschuss, nicht aber der Jahresiiberschuss zuziiglich Gewinnvortrag ausge-
schittet werden kann. Die Bildung eines Gewinnvortrags wihrend der Dauer
des GAV ist nicht moglich, da § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG die Abfithrung des gan-
zen Gewinns bestimmt, mithin also ein Gewinnvortrag wihrend der Geltung
des GAV nicht entstehen kann (glA DEJPW/WitT, § 14 nFF Rn. 91; aA Frot-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 196).

> Auflosung stiller Reserven und Riicklagen sowie von Sonderposten mit Riicklageanteil:
Die Auflésung stiller Ricklagen und Reserven sowie von Sonderposten mit
Riicklageanteil aus vorvertraglicher Zeit fithrt zu einem Ertrag im Wj. der Auflo-
sung. Dieser Ertrag wirkt sich (nur) auf den Jahrestiberschuss dieses Wj. aus und
muss daher nach §§291 Abs.1 Satz 1, 301 Satz1 AktG abgefithrt werden
(ebenso R 61 Abs. 2 KStR 2004).

> Einbeziehung eines Unmvandlungsgewinns oder -verlusts: Entsteht bei der OG auf-
grund einer Umwandlung ein Gewinn oder Verlust (hierzu: Cann/Simvon, Der
Konzern 2003, 1 [9£]) und ist dieser Gewinn Bestandteil des Jahrestiberschus-
ses, ist dieser Gewinn (handelsrechtl.) an den OT abzufithren (vgl. BMF w.
25.3.1998, BStBL. 1 1998, 268 Rn. Org, 22 ff; zur stl. Behandlung Anm. 35).

Verminderung um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr: Der Hochstbe-
trag der Gewinnabfithrung mindert sich zwingend um einen Verlustvortrag aus
dem Vorjahr. Strechtl. ist in diesem Zusammenhang jedoch § 15 Satz 1 Nr. 1 zu
beachten, der einen Verlustabzug bei der OG einschrinkt (hierzu §15
Anm. 29 ff)).

Verminderung um den nach § 300 AktG in die gesetzliche Riicklage ein-
zustellenden Betrag: Der Hochstbetrag der Gewinnabfithrung mindert sich
um den nach § 300 Nr. 1 AktG in die gesetzliche Riicklage einzustellenden Be-
trag, Dabei ist in die gesetzliche Riicklage mindestens der in § 300 Nr. 2 iVm.
§ 150 Abs. 2 AktG bestimmte Betrag einzustellen.

Erweiterter Hochstbetrag nach § 301 Satz 2 AktG: Uber den nach § 301
Satz 1 AktG zuldssigen Hochstbetrag der Gewinnabfihrung hinaus darf auch
der Gewinn abgefithrt werden, der aufgrund der Entnahme von Betrigen ent-
steht, die wihrend der Vertragslaufzeit in eine andere Gewinnrtcklage eingestellt
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worden sind (§ 301 Satz 2 AktG). Eine andere Gewinnriicklage ist eine Riicklage
iSd. § 272 Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB, die keine aus dem Ergebnis zu bilden-
de gesetzliche oder auf dem Gesellschaftsvertrag oder auf der Satzung beruhen-
de Riicklage ist. Insofern ist zu beachten, dass die Befugnis der OG, Betrige aus
dem Jahrestberschuss in die Gewinnriicklage (§ 272 Abs. 3 HGB) einzustellen,
nach Abs. 1 Nr. 4 eingeschrinkt ist (dazu Anm. 233 ff.).

» Keine Einbeziehung von Entnabmen aus Gewinnriicklagen, die keine andere Gewinnriick-
lage sind: Der erweiterte Hochstbetrag des § 301 Satz 2 AktG gilt nur fir wih-
rend der Dauer des GAV vorgenommene Entnahmen aus einer anderen Ge-
winnriicklage. Dementsprechend dirfen Betrige, die aus der Entnahme von
Betrigen aus Gewinnrticklagen, die keine andere Gewinnriicklage iSd. § 272
Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB sind, nicht an den OT abgeftihrt werden (ebenso
BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 126).

» Keine Einbeziehung von Entnabmen aus Kapitalriicklagen: Der Wortlaut des § 301
Satz 2 AktG sicht die Erhohung des Hochstbetrags um wihrend der Dauer des
GAV gebildeter Kapitalriicklagen nicht vor. Da Entnahmen aus der Kapital-
ricklage zwar den Bilanzgewinn, nicht aber den Jahrestberschuss erhéhen
(§ 158 Abs. 1 Satz 1 AktG), sind Entnahmen aus der Kapitalriicklage nicht Be-
standteil des nach § 301 Satz 1 AktG abfithrbaren Gewinnes (s. auch BFH w.
8.8.2001 — I R 25/00, BStBL. II 2003, 923 [925]). Der Hochstbetrag der Gewinn-
abfithrung erhoht sich auch nicht nach § 301 Satz 2 AktG analog. Eine Analogie
setzt eine planwidrige Liicke im Gesetz voraus; diese Liicke kann dann im Wege
der Anwendung einer im Gesetz geregelten Rechtsfolge fiir einen vergleichbaren
Tatbestand gefiillt werden. § 301 Satz 2 AktG enthilt aber keine planwidrige
Liicke. Eine Liicke im Gesetz ist nur anzunechmen, wenn das Gesetz, gemessen
an seinem eigenen Ziel und Zweck, unvollstindig ist und die Erginzung einer
gesetzlich gewollten Beschrinkung auf bestimmte Tatbestinde nicht wider-
spricht (BFH 21.10.1997 — IX R 29/95, BStBI. 11 1998, 142 [143] mwN). § 301
Satz 2 AktG soll sicherstellen, dass die wihrend der Dauer des GAV allein dem
beherrschenden Gesellschafter zustehenden Anteile an der Gewinnriicklage nur
an diesen abgefiihrt werden konnen. Die sinngemife Anwendung des § 301
Satz 2 AktG auf Entnahmen aus der Kapitalriicklage hitten hingegen zur Folge,
dass auBenstehende Gesellschafter von ihnen geleistete Kapitalzuschiisse infol-
ge der Abfiihrung vetlieren kénnten, obwohl die entsprechenden Zufiihrungen
zur Kapitalricklage im Umfang der Beteiligung zum Vermogen der auBenste-
henden Gesellschafter gehéren. Mithin wirde eine Einbezichung von Entnah-
men aus der Kapitalriicklage in den Anwendungsbereich des § 301 Satz 2 AktG
den Interessen der auBenstehenden Gesellschafter widersprechen. Im Ubrigen
kann der herrschende Gesellschafter sicherstellen, dass die von ihm geleisteten
Zufthrungen zur Kapitalricklage im Fall der Rickzahlung nicht einem auflen-
stechenden Gesellschafter zugute kommen, indem er — unter Austibung eines
entsprechenden Wahlrechts — seine Leistungen von vornherein als ertragswirksa-
men Zuschuss ausgestaltet, der dann den Jahrestiberschuss erhoht und damit
der Gewinnabfithrung unterfillt (BFH v. 8.8.2001 — I R 25/00, BStBL. I 2003,
923 [926]; Gron, BB 1990, 379 [382]; ADS VL., § 272 HGB Rn. 137; krit. Breu-
NINGER/KRUGER, GmbHR 2002, 277 [278f.]). Auch aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ldsst
sich keine Liicke herleiten. Denn welcher Betrag an das herrschende Unterneh-
men abzufiithren ist, bestimmt sich ausschliellich nach §§ 291 Abs. 1 Satz 1, 301
AktG. Die Beschrinkung des abzufiihrenden Gewinns nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
erfolgt jedoch nur in stl. Hinsicht. Dartiber hinaus ist eine — etwaige — Liicke
auch nicht planwidrig. Denn der Gesetzgeber hat im Rahmen der Anderung des
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§ 301 AktG aufgrund des BiRiLiG den abfithrungsfihigen Héchstbetrag des
§ 301 Satz 1 AktG nur hinsichtlich der Entnahmen aus Gewinnriicklagen modi-
fiziert, obwohl von der bisherigen Gesetzesfassung des § 301 Satz 2 AktG auch
Betrige aus der Kapitalriicklage erfasst wurden. Gegen ein Versehen des Ge-
setzgebers spricht auBerdem, dass eine Anderung des § 301 Satz 2 AktG bei
nachfolgenden Gesetzesinderungen nicht erfolgt ist (vgl. auch Cann/SIMON,
Der Konzern 2003, 1 [8]; aA HoremanN-Becking, WiB 1994, 57 [61]). Mithin ist
ecine entsprechende Anwendung des § 301 Satz 2 AktG auf Entnahmen aus der
Kapitalriicklage nicht zulissig.
Ebenso BFH v. 8.8.2001 — I R 25/00, BStBI. 11 2003, 923; BMF v. 27.11.2003, BStBI. 1
2003, 647; BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 126; DEJPW,/WirT, § 14 nF Rn. 90; Ricn-
TER, GmbHR 2004, 79 [81ff]; Caun/SmvoNn, Der Konzern 2003, 1 (8); aA OLG
Frankfurt v. 29.6.1999, NZG 2000, 603 (604); ErnsT & YounG/Warter § 14 Rn. 654
und 667; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 229; Frot-
scHER/Maas, § 14 Rn. 195; HorrmanN-Becking, WiB 1994, 57 (61); Hurrer, AktG,
6. Aufl. 2004, § 301 Rn. 8; ArrmeppeN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl.,
§ 301 Rn. 18; Kriecer in Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 2. Aufl., § 71
Rn. 19).
> Zulissige Entnabmen aus einer anderen Gewinnriicklage bei Erfassung der Riicklagen anf
einem Konto: Hat die OG ihre Gewinn- und Kapitalriicklagen nicht gesondert
ausgewiesen, sondern auf einem Konto ausgewiesen, darf nur der Betrag ent-
nommen und an den OT abgefiihrt werden, der aus den Einlagen in die andere
Gewinnrticklage stammt. Deshalb empfiehlt es sich, die Riicklagen getrennt zu
erfassen.

Gewinnabfithrung bei eingegliederten Gesellschaften: {§ 298-303 AktG
gelten nicht bei einer eingegliederten Gesellschaft (§ 324 Abs. 2 Satz 1 AktG).
Vielmehr bestimmt sich der abzufithrende Betrag nach § 324 Abs. 2 Satz 3
AktG. Hiernach kann als Gewinn hochstens der ohne die Gewinnabfithrung
entstehende Bilanzgewinn abgefiihrt werden. Bilanzgewinn in diesem Sinne ist
der in § 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AktG bestimmte Betrag. Dementsprechend sind
bei einer eingegliederten Gesellschaft tiber den Jahrestiberschuss hinaus auch
ein Gewinnvortrag sowie Entnahmen aus der Kapital- und Gewinnriicklage ab-
zufithren. Der abzufithrende Betrag mindert sich nicht um einen Verlustvortrag
aus dem Vorjahr und um einen in die gesetzliche Riicklage einzustellenden Be-
trag (§ 324 Abs. 2 Satz 3 AktG).

b) Verlustiibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens

Schrifttum: KLemnpiek, Entstehung und Filligkeit des Verlustausgleichsanspruchs im Ver-
tragskonzern, ZGR 2001, 479.

Nach § 302 Abs. 1 AktG ist das herrschende Unternehmen verpflichtet, einen
wihrend der Dauer des GAV entstchenden Jahresfehlbetrag (§ 275 Abs. 2
Nr. 20 bzw. Abs. 3 Nr. 19 HGB) auszugleichen. Allerdings besteht die Aus-
gleichspflicht nicht, soweit der Jahresfehlbetrag durch eine Entnahme aus den
anderen Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB), die wihrend
der Dauer des GAV gebildet wurden, ausgeglichen wird (§ 302 Abs. 1 aE AktG).
Dementsprechend kénnen vorvertragliche Gewinnvortrige, Entnahmen aus
Kapitalriicklagen und Entnahmen aus Gewinnrticklagen, die keine andere Ge-
winnrtcklage iSd. § 302 Abs. 1 aE AktG sind, zum Ausgleich eines Jahresfehlbe-
trags nicht verwendet werden. Einen vorvertraglichen Verlustvortrag braucht
das herrschende Unternehmen nicht auszugleichen. Er mindert jedoch einen ab-
zufithrenden Gewinn (§ 301 Satz 1 AktG). Die Zahlung des Ausgleichsbetrags
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ist als Einlage des OT auf dem Beteiligungskonto auszuweisen (BFH v. 8.3.1955
—173/54 U, BStBL III 1955, 187 [188]). Bei einem Verzicht auf oder Vergleich
iber den Anspruch auf Verlustausgleich ist im Ubrigen § 302 Abs. 3 AktG zu
beachten. Bei einer eingegliederten Gesellschaft iSd. § 319 Abs. 1 AktG ist die
Hauptgesellschaft nur verpflichtet, den bei der cingegliederten Gesellschaft ent-
standenen Bilanzverlust (§ 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AktG) auszugleichen (§ 324
Abs. 3 AktG). Folglich kénnen vorvertragliche Gewinnvortrige und Entnahmen
aus den Kapital- und Gewinnriicklagen zum Verlustausgleich verwendet werden.
Ferner kann ein Verlust vorgetragen werden, soweit dieser den Betrag der Kapi-
talricklagen und der Gewinnriicklagen nicht tibersteigt (§ 324 Abs. 3 aE AktG).

3. Verpflichtung zur Abfithrung des ganzen Gewinns

Schrifttum: rw, Anmerkung zu: BFH v. 17.7.1974 — T R 233/71, BStBL II 1974, 692,
StBp. 1976, 86.

In strechtl. Hinsicht muss sich die OG — wie sich bereits aus § 291 Abs. 1 Satz 1
AktG ergibt (vgl. auch BFH wv. 18.12.2002 — I R 51/01, BFH/NV 2003, 572
[573]) — verpflichten, ihren ganzen Gewinn an den OT abzufithren. Nur die Ver-
pflichtung zur Gewinnabfithrung gentigt aber nicht, um stl. ein Organschafts-
verhiltnis zu begriinden. Vielmehr muss nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 der
GAV auch tatsichlich durchgefithrt werden, insbes. also der ganze Gewinn iSd.
§ 291 Abs. 1 iVm. § 301 AktG tatsichlich an den OT abgefihrt werden. Wird
die OG aufgelost, wird der GAV beendet und es endet somit die Verpflichtung
zur Abfithrung des Gewinns (vgl. BGH v. 14.12.1987 — 11 ZR 170/87, BGHZ
103, 1 [6]; ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 722;
Jurkar, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 873).
Der BFH geht einen anderen Losungsweg: Nach seiner Auffassung wird aufgrund der
Auflosung aus der Erwerbsgesellschaft cine Abwicklungsgesellschaft, deren Zweck
nicht mehr auf den Erwerb gerichtet ist. Der GAV sei aber auf die Gewinnabfithrung
einer Erwerbsgesellschaft gerichtet. Daher werde der Abwicklungsgewinn nicht von
der Gewinnabfithrungspflicht erfasst (BFH v. 18.10.1967 — I 262/63, BStBl. 11 1968,
105 [106]).
Erfolgt die Auflésung wihrend des Wj. der OG, ist fir den Zeitraum bis zum
Tag der Auflosung ein Rumpf-Wj. zu bilden (hierzu: § 11 Anm. 42), dessen Er-
gebnis weiterhin der Gewinnabfithrungspflicht untetliegt (ebenso ScumipT/
MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 729; rw;, StBp. 1976, 86
[87]). Gleichermafen besteht keine Verpflichtung zur Gewinnabfithrung, wenn
die OG ohne Auflésungsbeschluss ihren Betrieb einstellt und ihr Vermogen ver-
duBert (BFH v. 17.2.1971 — 1 R 148/68, BStBL 11 1971, 411 [412£])).

78—79 Einstweilen frei.

80

ITI. Rechtsfolge des Abs. 1: Zurechnung des Einkommens der
Organgesellschaft beim Organtriger

1. Einkommen der Organgesellschaft
a) Keine einheitliche Einkommensermittlung, sondern Einkommenszu-
rechnung

Sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1 erftllt, ist als dessen
(zwingende) Rechtsfolge das Einkommen der OG dem OT zuzurechnen, soweit
sich aus § 16 nichts anderes ergibt. Da das Gesetz die Zurechnung des Finkom-
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mens vorsieht, folgt hieraus, dass vor der Zurechnung zunichst das Einkommen
der OG eigenstindig zu ermitteln ist; anderenfalls wire eine Zurechnung nicht
denkbar. Diese Einschitzung wird durch die Regelungen der §§ 15 und 16 besti-
tigt. Zum einen modifiziert § 15 ausdriicklich die Vorschriften tiber die Einkom-
mensermittlung fur die OG. Zum anderen sieht § 16 vor, dass die OG be-
stimmte Teile ihres Einkommens selbst zu versteuern hat. Die OG besteht also
ungeachtet der Organschaft als eigenstindiges Subjekt der KSt. fort (s. BFH .
1.8.1984 — 1R 99/80, BStBI. 11 1985, 18 [19]).

b) Grundsitze der Ermittlung des Einkommens der Organgesellschaft

Aus § 15 folgt, dass das Finkommen der OG nach MafBigabe der allgemeinen
Vorschriften tber die Einkommensermittlung, also nach § 8 zu ermitteln ist.
Dementsprechend muss die OG stl. Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte
(zB nach § 6b EStG) eigenstindig ausiiben und ist bei der Gewinnermittlung
nur auf die Verhiltnisse der OG abzustellen (ebenso ERLE/Sauter, § 14
Rn. 139). Die OG darf auch das Wahlrecht nach § 26 Abs. 6 Satz 1 KStG iVm.
§ 34c Abs. 2 EStG und § 12 Abs. 2 AStG eigenstindig ausiiben; der OT ist an
die Ausiibung des Wahlrechts gebunden (ebenso DotscH in KessLEr/KRONER/
KonLer, Konzernsteuerrecht, 2004, § 5 Rn. 98; KLeiN/LAUBE/SCHOBERLE, § 14
Anm. 7¢c). Die allgemeinen Vorschriften tiber die Einkommensermittlung wer-
den durch die Sonderregelungen in § 15 modifiziert.

Einkommen der Organgesellschaft: Das Einkommen der OG iSd. § 8 Abs. 1
und 2 iVm. §§ 5, 4 Abs. 1 Satz 1 EStG errechnet sich wie folgt:

Eigenkapital am Schluss des Wij.
./. Eigenkapital am Schluss des vorangegangenen Wj.
Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
nichtabziehbare Aufwendungen (zB nach § 4 Abs. 5 EStG, §§ 9 Abs. 1 Nr. 2, 10)
vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2)
steuerfreie Einnahmen (zB nach § 9 Satz 1 InvZulG 1999, § 3 EStG)
/— sonstige Korrekturen
an den OT abgefiihrter Gewinn
vom OT ausgeglichener Verlust
Gewinn (= Einkommen) der OG.

S+ +

Zu versteuerndes Einkommen der Organgesellschaft: Das zu versteuernde
Einkommen der OG errechnet sich auf der Grundlage des Einkommens:

Einkommen der OG

an den OT abgefithrter Gewinn

vom OT ausgeglichener Verlust

Ausgleichszahlungen an aulenstehenden Gesellschafter
zu versteuerndes Einkommen.

+ 4+

c) Einzelheiten der Einkommensermittlung

Schrifttum: Brezing, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Kapitaleinlagen
im Rahmen der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft — Gedanken zum neuen Or-
ganschaftserlal3, StBp. 1972, 125; Jann, Verdeckte Gewinnausschiittung — Verdeckte Ein-
lage, DB 1987, 1459; BUTTNER, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Organgesellschaften
mit Ergebnisabfithrungsvereinbarung, StBp. 1988, 30; Gron, Nutzungseinlage, Nutzungs-
entnahme und Nutzungsausschittung, DB 1988, 514 und 571; WAarter, Einzelfragen der
Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 56; ScuracHECK, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und die ertragsteuerliche Organschaft, StuB 2001, 164; Scamirz, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der Unternch-
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menssteuerreform, DB 2001, 1166; TuieL, Kann die Korrektur der verdeckten Gewinn-
ausschittung einer Organgesellschaft zu einem Verlust der Muttergesellschaft fiithren?,
DB 2000, 633.

Ergebnis der Handelsbilanz: Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 KStG iVm.
§§ 5 Abs. 1 Satz 1, 4 Abs. 1 EStG ist das Einkommen der OG auf der Grund-
lage des Handelsbilanzgewinns zu ermitteln.

> Beriicksichtigung von Kostenumlagen: Entstehen dem OT Aufwendungen innet-
halb des Konzerns, zB fur die Produktion, den Vertrieb oder die Geschiftsfiih-
rung, konnen die entsprechenden Aufwendungen auf die Konzernunternehmen
umgelegt werden (vgl. BFH 2.2.1960 — 1 194/59, BB 1960, 731; Brezing, StBp.
1976, 274 [277 £]).

> Beriicksichtigung von Verdnferungsgewinnen: Erzielt die OG einen VerduBerungsge-
winn, zB nach § 16 EStG, sind diese Bestandteil des Jahresergebnisses; jedoch
kommt dem OT die TarifermiBigung des § 34 EStG nicht zugute (s. Anm. 31).

> Linbeziehung der Gewinnabfiibrung bzw. des Verlustansgleichbetrags: In dem Jahres-
tiberschuss bzw. -fehlbetrag ist bereits der Betrag der Gewinnabfithrung als Auf-
wand bzw. der durch den OT ausgeglichene Verlust als Ertrag enthalten. Daher
betrigt der handelstechtliche Jahresiiberschuss oder -fehlbetrag regelmiBig 0 €.

Ergebnis der Steuerbilanz: Das Ergebnis der Handelsbilanz ist — soweit die
OG nicht bereits eine den stl. Vorschriften entsprechende Steuerbilanz iSd. § 8
Abs. 1 KStG iVm. § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV aufgestellt hat — um die Anpas-
sungsbetrige zur Handelsbilanz zu korrigieren (§8 Abs. 1 KStG iVm. § 60
Abs. 2 Satz 1 EStDV).

Gewinn (= Einkommen) der Organgesellschaft: Im Hinblick auf § 8 Abs. 2
entspricht der Gewinn der OG zugleich ihrem Einkommen (vgl. WASSERMEYER
in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 208 [211]). Dabei ist der der Gewinn-
ermittlung zugrunde liegende Unterschiedsbetrag iSd. §4 Abs. 1 Satz 1 EStG
fir die Ermittlung des Gewinns um Hinzurechnungs- und Kiirzungsbetrige zu
korrigieren. Hierunter fallen insbes. die nichtabziehbaren BA (§ 4 Abs. 5 EStG),
die nichtabziehbaren Aufwendungen iSd. § 10 und der den Hé6chstbetrag nach
§9 Abs. 1 Nr. 2 tbersteigende Aufwand sowie erstattete nichtabziehbare BA
und Ertrige aus nichtabziehbaren Aufwendungen. Ferner sind Vermogensmeh-
rungen, die nicht der KSt. unterliegen, zB die Investitionszulage (§ 8 Satz 1 Inv-
ZulG 2005) oder stfreie Einnahmen (§ 3 EStG), auszuscheiden. Des Weiteren
ist bei der Gewinnermittlung der abgefithrte Gewinn wieder hinzuzurechnen
bzw. der ausgeglichene Verlust abzuzichen, da diese Betrige die Hohe des zuzu-
rechnenden Einkommens nicht beeinflussen diirfen. Diese Korrektur hat ihre
Grundlage in dem Wesen der Organschaft; denn es liegt weder eine Ausschit-
tung vor (s. BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02, BStBL. II 2004, 131), noch enthilt § 4
Abs. 5 EStG eine dahingehende gesetzliche Regelung (ausfiihrlich WassERMEYER
in Herzic [Hrsg.], Organschaft, 2003, 208 [210£]).

> Beriicksichtigung verdeckter Gewinnaunsschiittungen und verdeckter Finlagen: Nach § 8

Abs. 3 Satz 2 mindern vGA das Einkommen nicht. Gleichermal3en erhéhen ver-

deckte Einlagen nicht das Einkommen. Dementsprechend ist auf der 2. Stufe

der Gewinnermittlung der OG das Einkommen in dieser Hinsicht zu korrigie-

ren.

> 1’GA: Das Einkommen fir die OG ist eigenstindig zu ermitteln. Deshalb
sind selbst vGA zugunsten des OT bei der Einkommensermittlung zu be-
riicksichtigen (so auch BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBI. II 1987, 455
[456]). Soweit eine vGA an den OT vorliegt, ist zu beachten, dass sich diese
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bei dem OT regelmifig erfolgswirksam ausgewirkt hat. Zur Vermeidung ei-
ner doppelten Erfassung der vGA ist deshalb eine Korrektur vorzunehmen
(BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBL II 1987, 455 [450]); die vGA stellt al-
so nur eine vorweggenommene Gewinnabfithrung dar. Diese Korrektur ist
nach Auffassung des RFH und BFH auf der Ebene der OG vorzunehmen
(RFH v. 22.1.1935, RStBl. 1935, 517 [522]; BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82,
BStBI. 1T 1987, 455 [456]). Allerdings sieht Abs. 1 Satz 1 die Zurechnung des
Einkommens vor. Vor diesem Hintergrund besteht deshalb fiir eine Korrek-
tur um die vGA bei der OG keine Rechtsgrundlage. Vielmehr ist das Ein-
kommen des OT zu berichtigen.
So noch BFH v. 29.10.1974 — I R 240/72, BStBl. 11 1975, 126 (127); ebenso DEJPW /
Wirr, § 14 nFF Rn. 135; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 220; FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 275
und 298; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 531; DoTscH
in KessLer/KrONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, 2004, § 5 Rn. 122; DOLLERER, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften,
2. Aufl. 1990, 163 f.; HErLINGHAUS, in HErzIG (Hrsg.), Organschaft, 2003, 119 (125f.);
ScHLAGHECK, StuB 2001, 164 (167); Jaun, DB 1987, 1459 (1460); ScHuLzE ZUR WIE-
scHE, DStR 1974, 195; BreziNg, StBp. 1972, 125 (127); R 62 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004.
> VGA an Schwestergesellschaften: Besonderheiten gelten bei einer Organschaft im
Verhiltnis zu zwei Tochtergesellschaften. In diesem Fall stellt eine Vermo-
gensminderung (verhinderte Vermoégensmehrung) zugunsten der Schwester-
gesellschaft eine vGA an den OT (Muttergesellschaft) dar. Dartiber hinaus
liegt zugunsten der Empfingerin der Vermogensminderung (verhinderten
Vermogensmehrung) eine verdeckte Einlage der Muttergesellschaft vor (vgl.
BFH v. 29.1.1975 — 1 R 135/70, BStBL II 1975, 553 [555]; GoscHh, § 8
Rn. 234 f,; HerLiNnGgHAUs in Herzig [Hrsg.], Organschaft, 2003, 119 [127]).

> V'GA in einer Beteilignngskette: Der Gesellschafter des OT ist eine nahe stehen-
de Person iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2. Daher liegt bei der Zuwendung eines Ver-
mogensvorteils an einen Gesellschafter des OT regelmiBig eine vGA an den
OT vor (vgl. BFH v. 3.10.1985 — I R 247/81, BStBL. II 1986, 195 [199]; FG
Hamburg v. 4.9.1997, EFG 1998, 392 [393f.]; Gosch, § 8 Rn. 237; WALTER,
GStB 1999, 56 [67]; BoTTNER, StBp. 1988, 30 [31 f]).

> Verdeckte Einlagen: Die Grundsitze der stl. Behandlung von vGA gelten ent-
sprechend fiir verdeckte Einlagen. Diese stellen insbes. keinen vorweggenom-
menen Verlustausgleich dar, sondern sind beim OT als AK der Beteiligung zu
aktivieren (vgl. HerLiNgHAUs, in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 119
[126]). Die Verlustiibernahme nach § 302 AktG fihrt hingegen nicht zu nach-
triglichen AK fiir die Beteiligung. Stattdessen erfolgt nach Abs. 1 Satz 1 die
Zurechnung des Einkommens der OG beim OT. Dementsprechend werden
weder die Gewinnabfiihrung noch die Vetlustiibernahme stl. nachvollzogen
und wirken sich nicht auf den Ansatz der Beteiligung aus (s. BFH w.
24.7.1996 — 1 R 43/91, BStBL 11 1996, 614 [616]).
» Verlustabzug: Grundsitzlich ist bei der Ermittlung des Einkommens ein Ver-
lustabzug nach § 10d EStG zu berticksichtigen. Jedoch darf bei der Einkom-
mensermittlung einer OG ein vororganschaftlicher Verlust nicht berticksichtigt
werden (s. § 15 Anm. 29 ff.).
> Spendenabzug bei der OG: Bei der Ermittlung des Einkommens der OG sind die
den Hoéchstbetrag nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 iibersteigenden Aufwendungen der OG
fir beglnstigte Spenden hinzuzurechnen. Dabei ist der Hochstbetrag fiir den
Spendenabzug fiir die OG und den OT gesondert zu ermitteln (vgl. BFH w.
23.1.2002 — XI R 95/97, BStBL. 1T 2003, 9 [10]). Das fiir die Berechnung des
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Hochstbetrags fur den Spendenabzug maligebliche Einkommen ist das um den
Betrag der Gewinnabfithrung oder den Betrag des ausgeglichenen Verlusts be-
reinigte Einkommen einschlieflich der von der OG an die aulenstehenden An-
teilseigner geleisteten Ausgleichszahlungen (ebenso Goscr/NEumany, § 14
Rn. 406; HErLINGHAUS in HErzIG [Hrsg], Organschaft, 2003, 119 [133]). Beson-
derheiten ergeben sich nur bei sog. Stiftungsspenden (§ 10b Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 1a EStG, §9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3). Derartige Spenden sind in Hohe eines
Festbetrags, also unabhingig vom Hochstbetrag des § 10b Abs. 1 Satz 1 und 2
EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 und 2, abzichbar.

d) Sonderfragen bei Steuerumlagen

Schrifttum: Brezing, Konzernumlagen im Steuerrecht, StBp. 1976, 274; RurperT, Die ge-
naue Berechnung von Gewerbesteuer-Umlagen im Organkreis mit Gewinnabfithrungsver-
trigen seit dem KStG 1977 unter Berticksichtigung interdependenter Tatbestinde, FR
1981, 53 und 77; ParrrzscH, Konzernsteuerumlagen im Blickwinkel der neueren Recht-
sprechung, BB 1983, 432; Marx, Rechtfertigung, Bemessung und Abbildung von Steuer-
umlagen, DB 1996, 950; MULLER, Die Begrenzung der Zulissigkeit von Steuerumlagen im
Aktienkonzern durch die Vorschriften des Aktiengesetzes, Festschr. Beisse (1997), 363;
Pyszka, Verdeckte Gewinnausschittungen bei Gewerbesteuerumlagen im Organkreis,
GmbHR 1999, 646; Pyszka, Gewerbesteuerumlage im faktischen Konzern, GmbHR
1999, 812; KLEINDIEK, Steuerumlagen im gewerbesteuerlichen Organkreis — Anmerkungen
aus aktienrechtlicher Perspektive, DStR 2000, 559; Simon, Zuldssigkeit von Gewerbesteu-
erumlagen nach der Belastungsmethode im Lichte der zivilrechtlichen Rechtsprechung,
DStR 2000, 431; Simon, Zur Ausgestaltung von Gewerbesteuerumlagen, DStR 2000, 537;
ScHAUHOEE, Steuerumlagen im Konzern nach der BGH-Rechtsprechung, Stb]b. 2000/
2001, 325; Smvon, Steuerumlagen im (mehrstufigen) Vertragskonzern, ZIP 2001, 1697;
HEerviNGHAUS, Verdeckte Gewinnausschiittungen im Organschaftskonzern, insbesondere
bei der Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR 2002, 989; R6ppER/S1moN, Folgen der
Anderung der gewerbesteuerlichen Organschaftsvoraussetzungen fiir die steuerrechtliche
Beurteilung von Steuerumlagen im Konzern, DB 2002, 496; Berc/ScumicH, Verdeckte
Gewinnausschiittungen bei Gewerbesteuerumlagen nach der Belastungsmethode in
LAlt“-Fillen?, FR 2003, 11; Kast/PETER, Zulissigkeit einer Gewerbesteuerumlage, DStZ
2003, 271; ScuLaGHECK, Verdeckte Gewinnausschiittungen und Gewerbesteuer-Umlagen
im kapitalistischen Konzern, GmbHR 2003, 985; Scuwer, Gewerbesteuer-Umlage,
GmbH-StPr. 2003, 50.

Die kstl. Zurechnung des Einkommens der OG beim OT hat zur Folge, dass
die von der OG verwirklichten Besteuerungstatbestinde der Besteuerung beim
OT unterliegen.
GewStl. gilt die OG nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG als Betriebsstitte des OT. Dabei
wird die persénliche GewStPflicht der OG fiir die Dauer der Organschaft dem OT zu-
gerechnet, und es ist cin einheitlicher GewStMessbetrag fir die zum Organkreis geh6-
renden Gewerbebetriebe allein gegentiber dem OT festzusetzen (vgl. BFH v. 2.2.1994
— 1 R 10/93, BStBL IT 1994, 768 [769]). Gleichermallen ist die OG nach §2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 3 UStG Teil des Unternehmens des OT.
nOteueriiberwilzung® durch Umlage: Deshalb bietet es sich aus Sicht des
OT an, die entsprechenden Steuern im Wege ciner Umlage auf die OG abzuwil-
zen. Die Steuerumlage wirkt wirtschaftlich als eine vorweggenommene Gewinn-
abfithrung (s. BGH v. 1.12.1003 — IT ZR 202/01, GmbHR 2004, 258; ROpDER/
Smvon, DB 2002, 496 [497]). Erfolgt nimlich eine Umlage der auf die OG ent-
fallenden Steuern, entsteht bei der OG ein Aufwand, der die Hohe des Jahreser-
gebnisses und damit des abzufithrenden oder auszugleichenden Betrags beein-
flusst. Erzielt also die OG einen Gewinn und wird die GewSt. nicht umgelegt,
ist dieser hohere Gewinn abzufiihren. In diesem Fall ist ein Gewinn des OT um
die auf die OG (fiktiv) entfallende Steuer gemindert. Wird hingegen die Steuer
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umgelegt, mindert sich bereits der Gewinn der OG und ist nur dieser gemin-
derte Gewinn an den OT abzuftihren; der Gewinn des OT ist entsprechend ho-
her.
Beispiel: Die OG erzielt einen Gewinn iHv. 100. Dieser Gewinn wird an den OT, der
cinen Gewinn iHv. 200 erzielt, abgefiihrt. Der OT muss auf das Gesamtergebnis von

300 eine GewSt. von 10 entrichten. Im Ergebnis erzielt der OT also einen Gewinn
iHv. 290.

Legt der OT dagegen die GewSt. um und entfillt zB auf die OG eine GewSt. iHv. 4,
betrigt der Gewinn der OG 96. Die OG muss diesen Gewinn an den OT abfihren.
Der — um die auf den OT entfallende GewSt. von 6 — geminderte Gewinn des OT be-
trigt 194. Mithin erzielt der OT ein Gesamtergebnis iHv. 96 + 194 = 290.
Gewerbesteuerumlage: Seit dem EZ 2002 ist eine isolierte gewstl. Organ-
schaft nicht mehr moglich, da § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG nunmehr auf die §§ 14,
17 und 18 verweist. Daher bedatf es auch fir die gewstl. Organschaft eines
GAYV, so dass sich zivilrechtl. eine Steuerumlage nicht mehr auswirkt. Denn auf-
grund des GAV muss die OG ihren gesamten Jahresiiberschuss an den OT ab-
fihren. Dementsprechend ist es wirtschaftlich ohne Belang, ob die OG mit ei-
ner Steuerumlage belastet wird oder einen entsprechend héheren Gewinn an
den OT abfihrt (vgl. BGH v. 1.12.2003 — II ZR 202/01, GmbHR 2004, 258;
RoppER/SIMON, DB 2002, 496). Auch strechtl. wirkt sich eine unzulissige oder
unzutreffend berechnete Steuerumlage nicht aus. Denn zur Vermeidung einer
doppelten Erfassung einer in diesem Fall anzunehmenden vGA (oder ggf. Ein-
lage) ist eine entsprechende Korrektur des Einkommens des OT (str., s.
Anm. 82) vorzunechmen. Es sind zwei Methoden der GewStUmlage anerkannt,
nimlich
— die Verteilungsmethode und
— die Belastungsmethode (stand-alone-Methode).

Nach der Verteilungsmethode wird der tatsichlich entstandene GewStAufwand
nach einem bestimmten Verteilungsschliissel, zB auf der Grundlage der Zerle-
gungsbetrige, der Lohnsummen oder der anteiligen GewStMessbetrige umge-
legt (ausfihrlich ScHraguECK, GmbHR 2003, 985 [986 ff.]; Stmon, DStR 2000,
537 [538 ff.]; Marx, DB 1996, 950 [954 ff.]). Bei der Belastungsmethode wird die
GewsSt. fiktiv fiir die einzelnen Unternehmen — als unterligen sie selbst der
GewSt. — ermittelt und umgelegt; dabei werden auch entsprechende Hinzurech-
nungen und Kirzungen aufgrund der Konzernstruktur berticksichtigt (ausfiihr-
lich ScaragrECcK, GmbHR 2003, 985 [988 £.]; RopDER/S1MON, DB 2002, 4906; SI-
MoN, DStR 2000, 537; Kremnpiek, DStR 2000, 559; Pyszka, GmbHR 1999, 812).
Nach Auffassung des BGH ist jedoch die Wahl der Belastungsmethode aktien-
rechtl. unzulissig. Denn es werde nicht die tatsichlich gezahlte GewSt., sondern
eine fiktive Steuerschuld der OG zugrunde gelegt (BGH v. 22.10.1992 — IX ZR
244/91, BGHZ 120, 50 [54ff]; v. 1.3.1999 — II ZR 312/97, BGHZ 141, 79
[84 ff.]; krit. HERLINGHAUS in HERZIG [Hrsg.|, Organschaft, 2003, 119 [129]). Der
BFH hat bislang offengelassen, ob die Belastungsmethode strechtl. zuldssig ist
(vgl. BFH v. 21.12.2004 — I R 107,03, BStBI. 1I 2005, 490 [492]; v. 7.11.2001 —
I R 57/00, BStBL II 2002, 369, unter Hinweis auf den Streitstand). Jedenfalls
nach der seit dem EZ 2002 geltenden Rechtslage fihrt auch die Belastungsme-
thode nicht mehr zu einer aktienrechtl. unzutreffenden Ergebnisverteilung
(ebenso ROpDER/S1MON, DB 2002, 496 [497]; HErLINGHAUS in HErzIG [Hrsgl],
Organschaft, 2003, 119 [131]). Dartiber hinaus erkennt die FinVerw. (weiterhin)
beide Methoden an, soweit sie zu einem betriebswirtschaftlich vertretbaren Er-
gebnis fithren, von der gewihlten Methode nicht willktrlich abgewichen wird
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und im Durchschnitt mehrerer Jahre nur die tatsichlich gezahlte GewSt. umge-
legt wird (FinMin. NRW v. 14.12.1964, DB 1965, 13; OFD Frankfurt w.
6.11.1986, WPg. 1987, 141; bestitigt durch BMF v. 12.9.2002, DStR 2002, 1716;
OFD Koblenz v. 28.10.2002, FR 2003, 96; zur Frage der Annahme einer vGA
bei Beendigung der Organschaft: Berg/Scumich, FR 2003, 11).

Korperschaftsteuerumlage: Die OG muss das von ihr erzielte und an den OT
abgefiihrte Einkommen nicht selbst versteuern. Deshalb ist auch eine Umlage
fir die auf das Finkommen der OG entfallende KSt. zulissig (vgl. ADS VI,
§ 275 HGB Rn. 194; FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 272; aA Jurkar, Die Organ-
schaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 814).

Umsatzsteuerumlage: Als Verteilungsmal3stab fiir eine Umsatzsteuerumlage
kommt vorrangig eine Aufteilung anhand der tatsdchlich erzielten Umsitze und
der in Rechnung gestellten Vorsteuern in Betracht. Dariiber hinaus kénnen auch
Innenumsitze zwischen dem OT und der OG bei der Umlegung Eingang fin-
den (s. auch FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 272).

Einstweilen frei.

2. Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft

a) Umfang des Einkommens

MaB3geblich fiir den Umfang der zivilrechtl. Gewinnabfihrungspflicht ist allein
das handelsbilanzielle Jahresergebnis der OG (vgl. BFH v. 18.12.2002 — 1 R 51/
01, BFH/NV 2003, 572 [573]). Strechtl. ist hingegen das Einkommen der OG
dem OT zuzurechnen. Daher kann sich eine Differenz zum Betrag der Gewinn-
abfiihrungs- oder Verlustiibernahmepflicht ergeben.

Teilweise Zurechnung des Einkommens: Dem OT ist nur das Einkommen
der OG fiir das Wj. zuzurechnen, in dem der GAV seine Wirkung entfaltet. Da-
her wird dem OT das von der OG erzielte Einkommen eines anderen Wij., das
im selben VZ bezogen wurde, aber das nicht unter den GAV fillt, nicht zuge-
rechnet. Vielmehr muss die OG dieses Einkommen selbst versteuern (glA Jur-
kAT, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 612).

Zurechnung in einer Organschaftskette: Ist die OG innerhalb einer Organ-
schaftskette zugleich OT eines anderen Unternehmens, ist das Einkommen die-
ser OG Bestandteil des eigenen Einkommens der OG. Dem OT als Mutterge-
sellschaft wird also im Ergebnis das Einkommen zweier (oder mehrerer) OG in
der Kette zugerechnet.

Zurechnung bei einer Personengesellschaft als Organtriger: Bei der Zu-
rechnung des Einkommens der OG, deren OT eine PersGes. ist, ergeben sich
keine Besonderheiten. Die stl. Verteilung des Gewinns der PersGes. richtet sich
regelmiBig nach den allgemeinen Grundsitzen der Ermittlung des Gewinnan-
teils der Gesellschafter (s. § 15 EStG Anm. 482 ff)).

b) Beriicksichtigung beim Organtriger

Schrifttum: FicHTELMANN, Ist das Organeinkommen in die Gewinnfeststellung des Ot-
gantrigers gemidll § 215 Abs. 2 Nr. 2 AO einzubezichen?, FR 1972, 157; BirkHOLZ, Das
dem Organtriger zuzurechnende Einkommen der Organgesellschaft, FR 1975, 174; Was-
SERMEYER, Teilwertabschreibung bei Organschaft — Systembedingte Folgen oder Denkfeh-
ler?, Stb]b. 1992/93, 219; ScaeucHZER, Zur Notwendigkeit einer Europiisierung der Or-
ganschaft, RIW 1995, 35; WassermEevEr, Koénnen organschaftliche Mehrabfithrungen
Gewinnausschittungen sein?, GmbHR 2003, 313; von GroLt, Irrungen und Wirrungen
um die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht — mit Folgen auch im formellen Recht,
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DStR 2004, 1193; WassermEYER, Widersprichlichkeiten bei der Organschaft, DStR 2004,
214; OrrH, Zurechnungsfragen bei Organschaft, Der Konzern 2005, 79.

Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, wie die Zurechnung im Rahmen der Er-
mittlung des stl. ma3geblichen Ergebnisses des OT zu erfolgen hat. Da das Ge-
setz die Zurechnung des Einkommens der OG und nicht der nach MaB3gabe des
GAV abzufiihrenden oder auszugleichenden Betrige vorsieht, fuhrt eine Diffe-
renz zwischen der Hohe des Einkommens und dem abzufithrenden oder aus-
zugleichenden Betrag zu einer Mehr- oder Minderabfiihrung (hierzu Anm. 93).
Aus dieser Unterscheidung folgt zum einen, dass die Zurechnung nicht im Rah-
men der Ermittlung des Handelsbilanzgewinns des OT erfolgen kann. Zum an-
deren folgt hieraus, dass der abgefiihrte Gewinn oder der ausgeglichene Verlust
keine Auswirkung auf das stl. Ergebnis des OT haben diirfen, um eine doppelte
Erfassung zu verhindern (zB BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBI. II 1987,
455 [458]; WasserMEYER in HErziG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 208 [210]). Viel-
mehr tritt das zuzurechnende Einkommen an die Stelle des abgefithrten Gewin-
nes bzw. des ausgeglichenen Verlusts (ebenso Frorscmer, DB 2002, 1522
[1523 f.]; FicaTELMANN, FR 1972, 157 [158]; aA KnoBBe-KEUK, Bilanz- und Un-
ternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 II 2a [S. 713 £]]).

Sachliche Zuordnung des zuzurechnenden Einkommens beim Organtri-
ger nach Auffassung des BFH und der Finanzverwaltung: Nach Auffas-
sung des XI. Senats des BFH wird das Einkommen der OG dem OT als frem-
des Einkommen bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens
zugerechnet. Hiernach setzt sich also das zvE des OT zum einen aus dem eige-
nen Einkommen und zum anderen aus dem zugerechneten Einkommen der
OG zusammen (vgl. BFH v. 23.1.2002 — XI R 95/97, BStBL. 11 2003, 9 [10]).
Die FinVerw. ist hingegen der Ansicht, das Finkommen der OG sei bei einer
Korperschaft im Rahmen der Ermittlung des GAE dem OT zuzurechnen (R 29
Abs. 1 [Pos. 16] KStR 2004). Demnach ist das Einkommen der OG nicht in
dem stl. Gewinn der Korperschaft enthalten; soweit der OT (oder seine Gesell-
schafter) der ESt. unterliegt, ist R 3 Abs. 1 EStR keine entsprechende Regelung
zu entnehmen.

Stellungnahme: Abs. 1 Satz 1 unterscheidet fiir die Zurechnung des Einkom-
mens nicht zwischen den moglichen OT. Deshalb deutet dieser Umstand darauf
hin, dass die Zurechnung des Finkommens unabhingig von der Rechtsform des
OT einheitlich zu erfolgen hat. Somit ist die Auffassung der FinVerw., bei einer
Kérperschaft die Zurechnung im Rahmen der Ermittlung des GdE vorzuneh-
men, uE nicht zutreffend. Denn handelt es sich bei dem OT um eine PersGes.,
existiert im Hinblick auf § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO kein GdE, dem das
Einkommen der OG hinzugerechnet werden konnte. In diesem Zusammenhang
ist ferner zu berticksichtigen, dass auch das Einkommen der OG, die nach § 2
Abs. 2 Satz 2 GewStG als Betriebsstitte des OT gilt, der GewSt. untetliegt. Die
GewSt. wird aber nach dem Gewerbeertrag, der sich auf der Grundlage des
nach den Vorschriften EStG oder KStG zu ermittelnden Gewinns aus Gewer-
bebetrieb berechnet, bemessen (§ 7 Satz 1 GewStG). Dementsprechend muss
das Einkommen der OG gesetzessystematisch Bestandteil des nach den Vor-
schriften EStG oder KStG zu ermittelnden Gewinns aus Gewerbebetrieb sein
(s. auch RFH v. 18.2.1933, RStBl. 1933, 647 [648]). Da das zuzurechnende Ein-
kommen nicht Bestandteil des eigenen Jahresergebnisses ist, kann die Zurech-
nung folglich nur auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung erfolgen (so auch Was-
SERMEYER, DStR 2004, 214 [215]; WaserMeEvER, GmbHR 2003, 313 [314];
‘WASSERMEYER, Stb]b. 1992/93, 219 [231£]; in diesem Sinne auch SCHEUCHZER,

HHR Lfg. 222 Mai 2006 Kolbe K 73



87

KStG §14 Anm. 8687 AG oder KGaA

RIW 1995, 35 [37]; Bruns, FR 1975, 570 [572ff]; FicuteLmann, FR 1972, 157
[158]; differenzierend von Grort, DStR 2004, 1193 [1194{f]; aA OrtH, Der
Konzern 2005, 79 [84£.]). Dabei erfolgt die Zurechnung aulerhalb der Steuerbi-
lanz (s. Scumipt, StuW 1969, 455, WAaSSERMEYER, Stb]b. 1992/93, 219 [231],
WasserMmEYER in HErzic (Hrsg.), Organschaft, 2003, 208 [212]; aA voN GroLL,
DStR 2004, 1193 [1194ff]). Dieser Einschitzung steht auch nicht entgegen,
dass das Gesetz die Zurechnung des Einkommens vorsicht. Denn aus der ge-
setzlichen Regelung ergibt sich nur, welche strechtl. Rechnungsgréfie dem OT
zugerechnet wird. Wie die Zurechnung zu erfolgen hat, ergibt sich dagegen nicht
aus dem Gesetz.

c) Zeitpunkt der Zurechnung des Einkommens

Schrifttum: BirkHoLZ, Das dem Organtriger zuzurechnende Einkommen der Organge-
sellschaft, FR 1975, 174; KerssenBrock, Korperschaftsteuerliche Probleme bei unterjihri-
gem Beginn von Organschaft, BB 1998, Beilage 3 zu Heft 14; Kerssensrock, Organschaft
ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steuerlicher Gestaltung fiir Konzerne und
internationale Investoren, RIW 2002, 889; WALTER/STUMPER, Vorzeitige Versteuerung
des Organcinkommens bei abweichendem Wirtschaftsjahr erstmals gesetzlich geregelt?,
GmbHR 2003, 652; Kempr/ZipreL, Offene Fragen der Einkommenszurechnung bei ab-
weichendem Wirtschaftsjahr im Organkreis, DStR 2005, 1301.

Das Gesetz enthilt keine ausdriickliche Regelung, zu welchem Zeitpunkt das
Einkommen der OG dem OT zuzurechnen ist. Aus Abs. 1 Satz 2 ergibt sich je-
doch mittelbar, fiir welchen Zeitraum die Zurechnung beim OT zu erfolgen hat.
Hiernach ist das Finkommen der OG in dem Kj. (= VZ [§ 31 Abs. 1 KStG
iVm. § 25 Abs. 1 EStG]) dem OT zuzurechnen, in dem das Wj. der OG endet
(ebenso WAarLTEr/STOMPER, GmbHR 2003, 652 [653]; zweifelnd DEJPW /WrrT,
§ 14 nF Rn. 269). Das heifit, dem OT ist das Einkommen der OG fiir den VZ
zuzurechnen, in dem die OG dieses Einkommen bezogen hat und es ohne die
Zurechnungsvorschrift des Abs. 1 Satz 1 selbst zu versteuern haben wiirde (vgl.
auch BFH v. 29.10.1974 — I R 240,72, BStBI. 11 1975, 126 [127]; ScamipT/MUL-
LER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 494; WALTER/STUMPER,
GmbHR 2003, 652 [653]; aA KnoBBe-KEUK, Bilanz- und Unternechmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, § 20 II 2b [S. 715]).

Zurechnung bei tbereinstimmenden Wirtschaftsjahr von Organtriger
und Organgesellschaft: Fir die strechtl. Zurechnung des Einkommens der
OG ist der VZ malgeblich, in dem das entsprechende Wj. der OG endet.
Beispiel: Das Wj. des OT und der OG beginnen am 1.7.01 und enden am 30.6.02. In
der Bilanz auf den 30.6.02 muss der OT den Betrag der Gewinnabfithrung als Forde-
rung bzw. den Betrag der Verlustiibernahme als Verbindlichkeit (Riickstellung) auswei-
sen. Da das Wj. der OG am 30.6.02 endet, ist das Einkommen der OG dem OT
strechtl. fiir den VZ 02 zuzurechnen.
Der Zeitpunkt der Zurechnung des Einkommens und des erfolgswirksamen
Ausweises des abzufithrenden Gewinns bzw. des zu tbernechmenden Verlusts
koénnen somit nicht auseinanderfallen (vgl. BFH v. 29.10.1974 — I R 240/72,
BStBL II 1975, 126 [129]). Im Hinblick auf die Rspr. des BFH zur Nichtaner-
kennung einer phasengleichen Aktivierung von Dividendenanspriichen (BFH v.
7.8.2000 — GrS 2/99, BStBI. II 2000, 632) kann daher durch die Eingehung ei-
ner Organschaft eine phasengleiche Versteuerung des Einkommens der abhin-
gigen Gesellschaft erreicht werden (ebenso Braum/KessLer, StuB 2000, 1233
[1245]; Prinz, FR 2000, 1255 [1260]).
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Zurechnung bei abweichendem Wirtschaftsjahr von Organtriger und Or-
gangesellschaft: Weichen das Wj. des OT und der OG voneinander ab, konnen
der Zeitpunkt der handelsrechtl. Berticksichtigung der Gewinnabfithrung/Ver-
lustiibernahme und der Einkommenszurechnung abweichen. Endet dabei das
Wj. der OG vor dem Wj. des OT, ist deren Einkommen bereits in einem vorher-
gehenden VZ dem OT zuzurechnen, wenn zwischen den Stichtagen der Wj. das
Ende des VZ liegt (vgl. BFH v. 29.10.1974 — I R 240/72, BStBL II 1975, 126
[129]; KerssenBrOCK, RIW 2002, 889 [892]; aA WasseRMEYER in HErziG [Hrsg],
Organschaft, 2003, 203 [218]). Einer vom handelsrechtl. Ausweis abweichenden
Zurechnung steht auch nicht der Mal3geblichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG entgegen (so aber KerssenBrock, BB 1998, Beilage 3, 15ff. auch unter
Hinweis auf die Grundsitze des [damals geltenden] Anrechnungsverfahrens).
Denn die Zurechnung erfolgt nicht im Rahmen der Ermittlung des Handelsbi-
lanzgewinns des OT, sondern auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung (s.
Anm. 86).
Beispiel 1: Das Wj. der OG beginnt am 1.10.01 und endet am 30.9.02. Das Wj. des
OT beginnt am 1.11.01 und endet am 31.10.02. In dem Jahresabschluss des OT auf
den 31.10.02 ist der Betrag der Gewinnabfithrung/Verlustiibernahme auszuweisen.
Das Wij. der OG endet im VZ 02. Damit ist das Einkommen der OG dem OT fur den
VZ 02 zuzurechnen.

Beispiel 2: Das Wj. der OG beginnt am 1.10.01 und endet am 30.9.02. Das Wj. des
OT beginnt am 1.2.02 und endet am 31.1.03. Das Wj. der OG endet im VZ 02. Damit
ist das Einkommen der OG dem OT bereits im VZ 02 zuzurechnen. Hingegen wirkt
sich die Gewinnabfiihrung/Verlustiibernahme handelsrechtl. erst in dem Jahresab-
schluss des OT auf den 31.1.03 aus.
Um ecine Phasenverschiebung zu vermeiden, kann es sich anbieten, die Wij.
durch die Bildung von Rumpf-Wj. in Einklang zu bringen. Jedoch sollte in die-
sem Zusammenhang beachtet werden, dass die Phasenverschiebung bei Verlus-
ten der OG auch vorteilhaft fiir den OT sein kann.

Zurechnung bei Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahrs: Bildet die OG im
Hinblick auf die Voraussetzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (finanzielle Ein-
gliederung vom Beginn des Wj. der OG an) ein Rumpf-Wj., kommt eine teilwei-
se Einkommenszurechnung nicht in Betracht. Denn Abs. 1 Satz 2 sicht nun-
mehr vor, dass das Einkommen erstmals dem OT in dem W)j. zuzurechnen ist,
in dem der GAV wirksam wird.
Beispiel: OG und OT schlieBen mit Wirkung vom 1.3.01 ecinen GAV ab, der am
31.5.01 in das Handelstregister eingetragen wird. Das Wj. stimmte mit dem Kj. tiberein.
Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 stellt die OG ihr Wj. auf die Zeit vom 1.3.
bis 28.2. um und bildet ein Rumpf-Wj. fiir die Zeit vom 1.1.01 bis 28.2.01. Nach
Abs. 1 Satz 2 ist das Einkommen der OG dem OT fiir das Wj. 1.3.01 bis 28.2.02 im
Jahr 02 zuzurechnen. Denn der GAV wurde im Wj. 1.3.01 bis 28.2.02 wirksam (s.
Anm. 150£). Das Einkommen des Rumpf-Wj. 1.1. bis 28.2.01 muss die OG selbst ver-
steuern (s. Anm. 85).
Zurechnung bei einer VerduBlerung der Beteiligung zum Ende des Wirt-
schaftsjahrs der Organgesellschaft: VeriuBert der OT seine Beteiligung zum
Ende des Wj. der OG, ist das Einkommen fiir das abgelaufene Wj. der OG dem
bisherigen OT zuzurechnen (s. auch Dot1scH, Der Konzern 2003, 21 [36]).
Zurechnung bei einer Organschaftskette: Bei eciner Organschaftskette
schldgt die Zurechnung des Einkommens der Enkelgesellschaft auf die Mutter-
gesellschaft durch.

Beispiel: Es besteht ein Organschaftsverhiltnis zum einen zwischen MG und TG und
zum anderen zwischen TG und EG. Das Wj. von MG umfasst den Zeitraum vom
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1.10. bis 30.9., das Wj. von TG umfasst den Zeitraum vom 1.1. bis 31.12. und das Wj.
von EG umfasst den Zeitraum vom 1.7. bis 30.6. Das Einkommen fiir das am 30.6.01
endende Wj. von EG ist TG im VZ 01 zuzurechnen. Das Einkommen von EG ist
dementsprechend bei der Gewinnermittlung (2. Stufe) von TG fiir das im VZ 01 en-
dende Wj. zu berticksichtigen. Das Einkommen fiir das am 31.12.01 endende Wj. von
TG ist MG im VZ 01 zuzurechnen.
» Zurechnung bei Beendigung mehrerer Wj. in einem VZ bei Eingebung einer Organschaft
mit der Muttergesellschafi: Enden in einem VZ mehrere Wj. der Muttergesellschaft,
kann es zu Zurechnungsproblemen kommen. Denn aus der gesetzlichen Rege-
lung ergibt sich nur, in welchem Zeitraum, nicht aber zu welchem Zeitpunkt das
Einkommen der OG zuzurechnen ist. Soweit daher in dem entsprechenden
Zeitraum mehrere Wj. enden und eine Organschaft zur Muttergesellschaft neu
begrindet wird, ist unklar, in welchem Wj. dieses Zeitraums das Einkommen
der OG zuzurechnen ist.
Beispiel: Es besteht ein Organschaftsverhiltnis zwischen TG und EG. Die Wj. der
Gesellschaften entsprechen dem Kj. Im Jahr 01 stellt TG ihr Wj. zunichst auf die Zeit
bis zum 30.9., dann wieder auf das Kj. um. Zum 1.10.01 erwirbt MG die Anteile an
TG und es wird eine Organschaft zwischen MG und TG neu begriindet. Das Einkom-
men der EG ist TG fiir den VZ 01 zuzurechnen. Allerdings enden im VZ 01 zwei Wij.
der TG. Daher ist fraglich, ob das Einkommen der EG der TG zum 30.9.01 und/oder
zum 31.12.01 zuzurechnen ist. Ist das Einkommen von EG der TG zum 30.9.01 zuzu-
rechnen, ist das Einkommen von EG bei TG zu versteuern. Ist hingegen das Einkom-
men von EG der TG zum 31.12.01 zuzurechnen, muss MG auch dieses Einkommen
versteuern. Alternativ kime eine anteilige Zurechnung sowohl zum 30.9. als auch zum
31.12.01 in Betracht.
Zwar enthilt das Gesetz insoweit keine ausdriickliche Regelung. Jedoch stellt die
Regelung des § 14 maligeblich auf den GAV ab und bestimmt, dass eine Zurech-
nung des Einkommens der OG an das Unternechmen zu erfolgen hat, an das
nach dem GAV der Gewinn abzufithren oder von dem ein Verlust auszuglei-
chen ist. Vor diesem Hintergrund kommt deshalb eine Zurechnung nur bei dem
OT in Betracht, der nach dem GAV einen Anspruch auf die Gewinnabfithrung
hat, bzw. der nach dem GAV verpflichtet ist, einen Verlust der OG auszuglei-
chen. Handelsrechtl. entsteht der Gewinnanspruch gegen die OG aber zum En-
de des Wj. der OG und wird mit seiner Entstehung fillig (vgl. zum Verlustaus-
gleichsanspruch BGH v. 14.2.2005 — 1T ZR 361/02, DB 2005, 937). Bei einer
Organschaftskette folgt hieraus, dass das Einkommen der Enkelgesellschaft der-
jenigen Muttergesellschaft zuzurechnen ist, die nach dem GAV mit der Tochter-
gesellschaft einen Anspruch auf die das Ergebnis der Enkelgesellschaft umfas-
sende Gewinnabfiihrung hat, oder die nach dem GAV verpflichtet ist, einen das
Ergebnis der Enkelgesellschaft umfassenden Verlust auszugleichen (in diesem
Sinne auch Dotsch, Der Konzern 2003, 21 [36]; Turer/EVERSBERG/VAN Lis-
HAUT/NEUMANN, GmbHR 1998, 397 [425]; BMF v. 25.3.1998, BStBlL. I 1998,
268, Rn. Org. 02 und 08).
Dementsprechend ist in dem vorstehenden Beispiel das Einkommen der EG der TG
insgesamt zum 31.12.01 zuzurechnen. Denn der Anspruch auf Gewinnabfithrung ge-
gen die EG entsteht erst zum 31.12.01 (ebenso Kempr/Zrprer, DStR 2005, 1301
[1302]; Dotsch, Der Konzern 2003, 21, [36]; aA DEJPW/WirT, § 14 nF Rn. 64, die
eine anteilige Zurechnung befiirworten).
Behilt TG hingegen das abweichende Wj. bei, ist das Einkommen des am 31.12.01 en-
denden Wj. von EG der TG im VZ 01 zuzurechnen. Zum 30.9.01 besteht noch keine
Organschaft zu MG, so dass eine Einkommenszurechnung bei MG nicht in Betracht
kommt (so auch Kempr/Ziprer, DStR 2005, 1301 [1302]; aA Dotsch, Der Konzern
2003, 21 [36)).
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> Zurechnung bei VeriufSerung der Beteilignng in einer Organschaftskette: VerduBert die
Muttergesellschaft ihre Beteiligung an der Tochter-OG, die zugleich OT ist, gel-
ten die zuvor dargestellten Grundsitze entsprechend. Endet in dem Zeitraum,
in dem das Wj. der Enkel-OG endet, nur ein Wj. der OG, ist das Einkommen
der Enkel-OG der Tochtergesellschaft fiir diesen VZ zuzurechnen. Dieser Ein-
schitzung steht auch nicht entgegen, dass das Ergebnis der Enkel-OG handels-
rechtl. dem Erwerber der Beteiligung an der Tochtergesellschaft zusteht. Denn
das Gesetz bestimmt insofern ausdriicklich, in welchem Zeitraum die Zurech-
nung zu erfolgen hat. Zudem wird der Umstand der anderweitigen stl. Zurech-
nung, im Rahmen der Vertragsgestaltung einen Niederschlag zugunsten des Ver-
dullerers der Beteiligung finden.
Beispiel: Zwischen MG 1 und TG sowie zwischen TG und EG besteht ein Organ-
schaftsverhiltnis. Das Wj. der Gesellschaften ist das Kj. TG stellt in 01 ihr Wj. auf den
Zeitraum vom 1.7. bis 30.6. um. MG 1 veriuBert ihre Beteiligung an der TG an MG 2
zum 30.6.01. Das Einkommen von EG fiir das am 31.12.01 endende Wij. ist der TG im
Jahr 01 zuzurechnen. Dementsprechend flieit das Einkommen der EG in das Einkom-
men des Jahres 01 der TG ein und ist MG 1 im Jahr 01 zuzurechnen (so auch DoTscH,
Der Konzern 2003, 21 [36]; zweifelnd Kempr/Ziprer, DStR 2005, 1301 [1303]).
Enden dagegen in dem Zeitraum, in dem das Wj. der Enkel-OG endet, mehrere
Wj. der Tochtergesellschaft, ist das Einkommen der Enkel-OG dem OT zuzu-
rechnen, der einen Anspruch auf die Abfithrung des Gewinns hat oder zum
Ausgleich des Vetlusts verpflichtet ist.
Beispiel: Zwischen MG 1 und TG sowie zwischen TG und EG besteht ein Organ-
schaftsverhiltnis. Das Wj. der Gesellschaften ist das Kj. TG stellt in 01 ihr Wj. auf den
Zeitraum vom 1.7. bis 30.6. um. MG 1 veriufB3ert ihre Beteiligung an der TG an MG 2
zum 30.6.01. Sodann stellt TG ihr Wj. wieder auf das Kj. um. Das Einkommen von
EG fiir das am 31.12.01 endende Wj. ist der TG zum 31.12.01 zuzurechnen. Denn der
Anspruch auf Gewinnabfithrung bzw. die Verpflichtung zum Verlustausgleich entsteht
erst zum 31.12.01. Dementsprechend flief3t das Einkommen der EG in das Einkom-
men des am 31.12.01 endenden Wij. der TG ein und ist MG 2 im Jahr 01 zuzurechnen.
Zurechnung bei einer Organtriger-Personengesellschaft: Ist eine PersGes.
OT, miissen die Gesellschafter deren Einkiinfte versteuern. Daher ist das Ein-
kommen der OG in dem Zeitpunkt bei der einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung zu bertcksichtigen, in dem es die OG zu versteuern haben wiirde
(ebenso DEJPW/Wrrt, § 14 nF Rn. 262 und 259; Goscu/Neumann, § 14
Rn. 514; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 511;
ERNST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 909)

Zurechnung bei einer Umwandlung und fortbestehenden Organschaft:
Im Fall der Umwandlung ist das Einkommen entweder dem tibertragenden oder
dem iibernchmenden Rechtstriger zuzurechnen: Fillt der stl. Ubertragungs-
stichtag (§§ 2 Abs. 1, 20 Abs. 8 UmwStG) mit dem Schluss des Wj. der OG
zusammen, ist das Einkommen der OG der tibertragenden Gesellschaft zuzu-
rechnen. Anderenfalls ist das Einkommen der OG dem tibernehmenden Rechts-
triger zuzurechnen (ebenso GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 525; DoTscH, Der Kon-
zern 2003, 21 [30]; TrieL/EversBerG/vaN Lismavut/NEuMaANN, GmbHR 1998,
397 [425]; BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Rn. Org. 02 und 08).

Einstweilen frei. 88—89
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3. Besonderheiten bei der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen des
Organtrigers

a) Grundsatz der Selbstindigkeit von Organgesellschaft und
Organtriger

Wie die OG bleibt auch der OT in zivil- und strechtl. Hinsicht selbstindig.
Dementsprechend sind die Besteuerungsgrundlagen fur den OT eigenstindig
nach MafBigabe der entsprechenden Gewinnermittlungsvorschriften zu ermitteln.
Allerdings sind auch die Verhiltnisse bei der OG zu berticksichtigen, wenn es
sich um Besteuerungsgrundlagen handelt, die sich auf die Hohe der Steuer, zB

hinsichtlich der Anrechnung auslind. Steuern, auswirken; denn insoweit ist nicht
das Einkommen der OG bertihrt (vgl. ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 139).

b) Die Handelsbilanz als Grundlage der steuerlichen Gewinnermittlung
des Organtrigers

Schrifttum: Rosg, Die Beriicksichtigung verlustbringender Ergebnisabfithrungsvertrige
in den Bilanzen des Organtrigers, DB 1960, 1164; DoTscH/Buyer, Teilwertabschreibung
auf Organbeteiligungen, DB 1991, 10; GROTHERR, Zur gegenwirtigen Bedeutung der
Organschaft in der Konzernplanung, BB 1993, 1986; Koting/KESSLER, Teilwertabschrei-
bungen auf Beteiligungen unter besonderer Bertcksichtigung der hochstrichterlichen
Finanzrechtsprechung, GmbHR 1995, 345; AMMELUNG/PLETSCHACHER/JARATHE, Die Teil-
wertabschreibung auf GmbH-Beteiligungen, GmbHR 1997, 97; Honerr, Teilwertab-
schreibung im Organkreis, EStB 1999, 219; LauLg, Zur Beriicksichtigung von Teilwertab-
schreibungen der Organtriger auf Beteiligungen an Organgesellschaften  beim
Gewerbeertrag des Organkreises, KFR F 5, § 2 GewStG, 2/99, 167; Ecky, Teilwertab-
schreibungen auf Gesellschafterdarlehen in Organschaftsfillen nach der Unternehmens-
steuerreform, DStR 2001, 1280; Ltipicke, Abzug von Aufwendungen fiir eine Organbetei-
ligung, BB 2002, 1521; PuprETER, Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten und anderen
Aufwands zugunsten einer Organbeteiligung, GmbHR 2002, 768; ScHADEN/FRranz, Ab-
zugsfihigkeit von Aufwendungen eines Organtrigers auf die Organbeteiligung, GmbHR
2002, 880; WasseRMEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfithrungen Gewinnausschit-
tungen sein?, GmbHR 2003, 313.

Der OT muss nach Abs. 1 Satz 1 einen Gewerbebetrieb unterhalten. Dement-
sprechend wird der OT regelmifig zugleich auch ein Handelsgewerbe iSd. § 1
Abs. 1 und 2 HGB betreiben. Denn selbst wenn der OT lediglich einen Gewer-
bebetrieb kraft gewohnheitsrechtlicher Fiktion unterhalten sollte, wird aufgrund
des Abschlusses des GAV ein in kaufminnischer Weise eingerichteter Geschifts-
betrieb erforderlich sein. Folglich ist der OT regelmiBig nach § 238 Abs. 1 HGB
zur Fihrung von Bichern verpflichtet und muss den Gewinn nach §§ 5, 4
Abs. 1 EStG ermitteln; eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ist deshalb
kaum denkbar. Bei der Ermittlung des Handelsbilanzgewinns ergeben sich im
Hinblick auf das Bestchen des GAV und des Organschaftsverhiltnisses spezifi-
sche Besonderheiten:

Abschreibung der Anschaffungskosten der Beteiligung auf den niedrige-
ren Teilwert: Nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 kann anstelle der AK fiir die Beteili-
gung der niedrigere Teilwert angesetzt werden, wenn dieser auf einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung beruht. Daher ist auch im Rahmen einer
Organschaft cine Teilwertabschreibung auf die Beteiligung grundsitzlich zulis-
sig (so auch FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 291; Goscu/NEUMANN, § 14 Rn. 429; R
62 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004). In diesem Zusammenhang sind aber § 8b Abs. 3
und 6 (hierzu § 8b Anm. 80 ff. und 140 ff.) sowie § 3¢ Abs. 2 Satz 2 EStG zu be-
achten (auBerbilanzielle Korrektur der Teilwertabschreibung).
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» Teilwertabschreibung wegen danernder Verluste der OG: Erzielt die OG Verluste, ge-
winnt die Verpflichtung des OT nach § 302 AktG, den Verlust auszugleichen,
fir den Substanzwert der Beteiligung eine entscheidende Bedeutung. Insoweit
flieBt zum einen der OG in Hohe des Ausgleichsbetrags ein Vermogenswert zu.
Das Vermégen — und damit der Substanzwert — der OG vermindert sich also
trotz des Verlusts tatsichlich nicht. Zum anderen wirkt sich der Verlust auf-
grund der Ausgleichspflicht des OT und aufgrund der stl. Zurechnung des Ver-
lusts beim OT gewinnmindernd aus. Insoweit entsteht also bei dem OT durch
den Verlust ein Aufwand. Vor diesem Hintergrund ist es aber nicht gerechtfer-
tigt, den Verlust nochmals im Wege einer Teilwertabschreibung zu berticksichti-
gen (vgl. BFH v. 17.9.1969 — 1 170/65, BStBI. I1 1970, 48 [49]; v. 12.10.1972 —
IV R 37/68, BStBL II 1973, 76 [78]; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 291; Goscu/
NEumANN, § 14 Rn. 430; Dotscu/Buver, DB 1991, 10 [12]). Dabei gilt die wi-
derlegbare Vermutung, dass eine Teilwertminderung auf dem Verlust beruht,
wenn die Teilwertabschreibung im Vetlustjahr oder dem darauffolgenden Jahr
erfolgt (BFH v. 22.4.1998 — I R 109/97, BStBL 11 1998, 748 [749]; v. 6.11.1985 —
I R 56/82, BStBL 1T 1986, 73 [75]). Allerdings bestimmt sich der Teilwert einer
Beteiligung nicht nur nach dem Substanzwert. Deshalb kann eine Teilwertab-
schreibung auf die Beteiligung dann in Betracht kommen, wenn der Ertragswert
oder die funktionale Bedeutung der Beteiligung fiir den Betrieb des Gesellschaf-
ters als weitere — neben dem Substanzwert — den Teilwert bestimmenden Fakto-
ren sich negativ verindern (vgl. BFH v. 22.4.1998 — I R 109/97, BStBI. 1T 1998,
748 [749]; offen gelassen in BFH v. 17.9.1969 — 1 170/65, BStBL. II 1970, 48
[49]; s. auch § 6 EStG Anm. 819) Zwar fiihrt die Verpflichtung einer OG zur
Abfithrung ihres Gewinns nicht dazu, dass die OG als ertraglos anzusehen ist (s.
BFH v. 29.3.1963 — 11T 352/59 U, BStBI. I1I 1963, 324 [325]). Jedoch kann tber
den wihrend der Organschaft erstarrten (so Rosg, DB 1960, 1164 [1165]) Sub-
stanzwert hinaus ein dauerhafter Verlust der OG insbes. den Geschiftswert
maf3geblich beeinflussen. In diesem Fall ist unter den weiteren Voraussetzungen
des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG durchaus eine Teilwertabschreibung zuldssig
(so auch FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 293; LADEMANN/GASSNER, § 14 Rn. 106;
Gutike in GRrerf/ScHuMANN, § 14 Rn. 74; Goscu/NEumanN, § 14 Rn. 432;
ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 566; ErRNsT &
YounG/WALTER, § 14 Rn. 887 f.; Honert, EStB 1999, 219; Laute, KFR F 5, § 2
GewStG, 2/99; GROTHERR, BB 1993, 1986 [1993]; FicutELM™MANN, INF 1973, 51;
BRrEzING, Sth]b. 1975/1976, 257; § 6 EStG Anm. 819).

> Abfiibrungsbedingte Teilwertabschreibung: Die OG kann tber den GAV hinaus
auch Gewinne, zB aus der Ausschiittung vororganschaftlicher Gewinne oder
der Auflésung einer Kapitalriicklage oder aufgrund einer vGA, abfihren. Inso-
fern kann unter den Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG eine ab-
fihrungsbedingte Teilwertabschreibung vorgenommen werden (vgl. BFH w.
13.11.2002 — I R 9/02, BStBL II 2003, 489 [491]; FrorscHErR/Maas, § 14
Rn. 294; Goscu/NEeumManN, § 14 Rn. 433; Honert, EStB 1999, 219; Dotscu/
Buyer, DB 1991, 10 [12]).

> Beriicksichtigung von Aunfwendungen im Zusammenhang mit der Beteiligung: Entstehen
dem OT im Zusammenhang mit der Beteiligung an der OG Aufwendungen, zB
fir Schuldzinsen oder sonstige Finanzierungskosten, stellen diese Aufwendun-
gen dem Grunde nach betrieblichen Aufwand und damit auch BA dar. Dem Ab-
zug der Aufwendungen stehen nicht § 8b Abs. 3 bzw. § 3¢ EStG entgegen (so
aber Tuier, DB 2002, 1340; Tuier, FR 2002, 925). Denn tatsichlich ist die Ge-
winnabfithrung an den OT nicht stfrei und ist deshalb ein entsprechender Ab-
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zug von Aufwendungen nicht eingeschrinkt. Zwar wird der abgefithrte Gewinn
der OG zunichst aus dem Ergebnis des OT ausgeschieden. Aus diesem Um-
stand folgt jedoch nicht, dass dieser Gewinn stfrei ist. Vielmehr unterliegt der
Gewinn weiterhin, ndmlich aufgrund der Zurechnung nach Abs. 1 Satz 1, der
Besteuerung,
Ebenso FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 297; Gosc/NEUMANN, § 14 Rn. 436; FUGER/RIE-
GER, FR 2003, 589 (590); Lupicke, BB 2002, 1521 (1522); BemNnerr/Miekus, DB 2002,
1467; FrorscHER/BERG/PANNEN/STIFTER, DB 2002, 1522 (1523f.; 1524; 1525); RoD-
DER/SCHUMACHER, DStR 2002, 1163 (1164); Koprin/KrLeiN/Lurces, FR 2002, 921;
Kreps/Brumenserg, BB 2002, 1721; Carré/Bauscharz, FR 2002, 1163; PUPETER,
GmbHR 2002, 768; ScunrrTcer/Scumrrz-HerscHEIDT, FR 2002, 1163 (1166); Wasser-
MEYER, GmbHR 2003, 313 (314 f.); BMF v. 26.8.2003, BStBI. 12003, 437 Rn. 24.
Insoweit ist auch ein Vergleich mit einer Ausschiittung der Tochtergesellschaft
an die Muttergesellschaft nicht mdglich (so auch ScHNITTGER/ScHMITZ-HER-
scHEIDT, FR 2002, 1163 [1166]; aA Goscu/NEeuManN, § 14 Rn. 437). Denn in
diesem Tall wird die Ausschiittung nach §8b Abs. 1 Satz 1 bzw. nach § 3c
Abs. 2 EStG stfrei vereinnahmt. Dagegen ist das Einkommen der OG beim OT
nach Abs. 1 Satz 1 zu versteuern. Zudem ist in diesem Zusammenhang der Sinn
und Zweck des § 8b Abs. 3 und des § 3¢ EStG zu berticksichtigen. Nach diesen
Vorschriften sollen Aufwendungen, die wirtschaftlich mit stfreien Einnahmen
zusammenhingen, nicht als BA abgezogen werden, um einen doppelten stl. Vor-
teil aus dem Abzug der Aufwendungen zu verhindern (vgl. BFH v. 14.11.1986 —
VI R 209/82, BStBL II 1989, 351; § 8b Anm. 12; § 3c Anm. 20). Indessen er-
langt der OT durch den Abzug entsprechender Aufwendungen als BA keinen
weiteren Vorteil, da er das Einkommen der OG versteuern muss.

Teilwertabschreibungen von Forderungen des Organtrigers gegen die
Organgesellschaft: Die OG und der OT bleiben ungeachtet der Organschaft
(strechtl.) selbstindig. Daher konnen sie gegenseitige Forderungen und Verbind-
lichkeiten begriinden, die in den Bilanzen auszuweisen sind (vgl. RFH w
26.7.1932, RStBI. 1933, 136 [138f.]). Dementsprechend sind die jeweiligen For-
derungen und Verbindlichkeiten auch nach den allgemeinen Grundsitzen zu be-
werten. Allerdings ist hierbei zu bertcksichtigen, dass der OT zivilrechtl. zur
Ubernahme eines Verlusts der OG verpflichtet ist. Deshalb ist es grundsitzlich
nicht denkbar, dass eine Forderung des OT uneinbringlich wird. Es besteht des-
halb fur eine Teilwertabschreibung regelmifiig kein Raum (ebenso DEJPW/
Wirt, § 14 nF Rn. 164; FrorscuEr/Maas, § 14 Rn. 295; Dotscu/Buyer, DB
1991, 10 [13]; Rosg, DB 1960, 1164 [1165]). Gleichwohl kann eine Teilwertab-
schreibung zB dann gerechtfertigt sein, wenn der OT secine Forderung nicht
mehr durchzusetzen vermag und die Vermdgenslage der OG auch nicht mehr
dutch die Verlustiibernahme verbessert werden kann (ausfuhtlich § 6 EStG
Anm. 936; DEJPW/WitT, § 14 Rn. 164; Eckr, DStR 2001, 1280 [1282f]; vgl.
auch RFH v. 31.10.1933, RStBL 1934, 684 [685]). Dies gilt uE auch fir eigenka-
pitalersetzende Darlehen (str.; s. auch § 6 EStG Anm. 811).

c) Ermittlung des steuerlichen Gewinns

Schrifttum: Rosk, Die Berticksichtigung verlustbringender Ergebnisabfithrungsvertrige
in den Bilanzen des Organtrigers, DB 1960, 1164; RauracH/CraUskN, Riickstellungen fur
drohende Verluste aus Gewinnabfithrungsvertrigen, BB 1974, 689; von Warwis, Die Zu-
rechnung des Organeinkommens beim Organtriger, DStZ/A 1975, 81; Kroprr, Riickstel-
lungen fiir kunftige Verlustibernahmen aus Beherrschungs- und/oder Gewinnabfih-
rungsvertrigen?, Festschr. Dollerer (1988), 349; DOLLERER, Verlustiibernahme im Konzern
— ecine verdeckte Einlage?, Festschr. L. Schmidt (1993), 523; Jonas, Die Bilanzierung ver-
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lustbringender Organbeteiligungen, DB 1994, 1529; KusTERER, Passivierung von Drohver-
lustriickstellungen bei Gewinnabfiihrungsvertrigen, DStR 1996, 114.

Das Ergebnis der Handelsbilanz ist neben den nach § 60 Abs. 2 EStDV erfor-
detlichen Korrekturen aufgrund der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 organschafts-
spezifisch zu korrigieren.

Bildung einer Riickstellung wegen drohender Verlustiibernahme: Unge-
achtet der Frage der handelsrechtl. Zuldssigkeit der Bildung einer Ruckstellung
wegen einer drohenden Verlustiibernahmeverpflichtung (hierzu WP-Handbuch,
12. Aufl. 2002, Bd. I, Rn. E 151; ForscHLE in Beck-BilKomm., 6. Auflage 2005,
§ 277 HGB Rn. 18; Krorrr in Festschr. Dollerer, 1988, 349 [351 f.]; KUSTERER,
DStR 1996, 114; Jonas, DB 1994, 1529 [1532]; Rosg, DB 1960, 1164 [1166]) ist
in stl. Hinsicht zu beachten, dass eine Rickstellung wegen drohender Verlust-
tbernahme den Verlustausgleich nur vorwegnimmt. Daher steht Abs. 1 Satz 1
der Bildung einer entsprechenden Riickstellung entgegen.
Ebenso BFH v. 26.1.1977 — I R 101/75, BStBL. 11 1977, 441 (442); FroTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 296; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 561;
Streck/OLBING V1. § 14 Anm. 82; DEJPW /WirT, § 14 Rn. 141; DOLLERER in Festschr.
L. Schmidt, 523 (537); von WarLis, DStZ/A 1975, 81 (82); aA Jurkar, Die Organschaft
im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 744; Raurach/Crausen, BB 1974, 689 (690 {t.),
Knosee-Keuk, Unternchmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 111 2a (S. 713 £.).
Deshalb ist bei der stl. Gewinnermittlung eine handelsrechtl. gebildete Riickstel-
lung wegen einer drohenden Verlustiibernahme auszuscheiden. Im Ubrigen ist
in diesem Zusammenhang § 5 Abs. 4a EStG nicht anwendbar. Denn diese Vor-
schrift setzt ein schwebendes Geschift aufgrund eines schuldrechtl. Leistungs-
verhiltnisses voraus (s. nur SCHMIDT/WEBER-GRELLET XXV. {5 Rn. 453). Hie-
runter fillt aber der GAV als gesellschaftsrechtl. Organisationsvertrag nicht.

Korrektur verdeckter Gewinnausschittungen: Soweit sich in Bezug auf die
OG eine vGA auf das Ergebnis des OT ausgewirkt hat, fithrt die Zurechnung
des Einkommens der OG zu einer doppelten Erfassung. Deshalb ist der stl. Ge-
winn des OT insofern zu korrigieren und erfolgt die Erfassung der vGA nur im
Wege der Zurechnung des Einkommens der OG (vgl. Anm. 82).

Beispiel: Die OG entrichtet an den OT eine iiberhdhte Miete von insgesamt 150 €
fir die Nutzung cines WG. In Hohe des unangemessenen Teils der Miete (angenom-
men 50 €) liegt eine vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2) vor. Bei der OG ist bei der Ermittlung
des Jahresergebnisses der Mietaufwand in voller Héhe, also iHv. 150 € zu bertcksichti-
gen. Auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung ist das Einkommen um den unangemesse-
nen Teil der Miete, also um 50 € zu erhdhen. Im Ergebnis wirkt sich bei der OG nur
die angemessene Miete, also 100 € ergebniswirksam aus. Bei dem OT wirken sich zum
einen der entsprechende Mietertrag (100 €) und die vGA (auf der Grundlage von
50 €; s. § 8 Anm. 46) aus. Zum anderen fiihrt die Zurechnung des Einkommens der
OG hinsichtlich der vGA zu einer erneuten Berticksichtigung des Betrags von 50 €
beim OT. Deshalb bleibt bei dem OT die vGA auBler Ansatz und erfolgt die Bertick-
sichtigung der vGA nur im Wege der Einkommenszurechnung.

d) Sonderfrage: Aktive und passive Ausgleichsposten

Schrifttum: FasoLp, Teilwertabschreibungen auf Schachtelbeteiligungen bei steuerfreien
Schachtelgewinnen, BB 1960, 1197; Fasorp, Ergebnisabfithrungsvertrige bei Organver-
hiltnissen, BB 1961, 897; Loos, Ergebnisabfiihrungsvertrige im Korperschaftsteuerrecht,
BB 1963, 1251; Rosk, Riicklagenverinderungen und steuetliche Ergebnisdifferenzen im
Rahmen organschaftlicher Ergebnisabfithrungsvereinbarungen, DB 1966, 515 und 556;
ABRELL, Problematischer Ausgleichsposten in der Bilanz des Organtrigers, BB 1972, 1401;
Loos, Abfiihrung vorvertraglicher Riicklagen und Bildung passiver Ausgleichsposten nach
dem Organschaftserlass, DB 1976, 1356; Rinas, Gewinnabfiihrungsvertrag und Aus-
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gleichsposten, BB 1974, 1116; ScHRODER, Der besondere Ausgleichsposten in der Steuer-
bilanz des Organtrigers, StBp. 1975, 149 und 176; Brezing, Uberlegungen zum steuer-
lichen Ausgleichsposten bei korperschaftsteuerrechtlicher Organschaft, DB 1976, 1030;
Bruns/BreziNg, Zu den besonderen Ausgleichsposten bei koérperschaftsteuerlicher Ot-
ganschaft, DB 1977, 650; ScHrODER, Nochmals: Der besondere Ausgleichsposten in der
Steuerbilanz des Organtrigers, StBp. 1977, 25; Pavrtzsch, Der besondere Ausgleichspos-
ten beim Organtriger nach der KSt.-Reform, StBp 1978, 181; Paritzsch, Der besondere
Ausgleichsposten (Korrekturposten) beim Organtriger, BB 1979, 416; Braun, Teilwertab-
schreibung bei Organschaftsverhiltnissen, BB 1981, 1086; Tesporpr, Riicklagen, Aus-
gleichsposten und verwendbares Eigenkapital bei der koérperschaftsteuerlichen Organ-
schaft, StBp. 1981, 82; DanTzER, Sind die besonderen Ausgleichsposten nach Abschnitt 59
KStR 1977 etfordetlich?, StBp. 1983, 176; DantzER, Die besonderen Ausgleichsposten
nach Abschn. 59 KStR 1977, StBp 1984, 149; HuseL, Die besonderen Ausgleichsposten
nach Abschnitt 59 KStR 1977, StBp. 1984, 11; HuseL, Mehr- und Minderabfiihrung auf-
grund von Geschiftsvorfillen aus vorvertraglicher Zeit, StBp. 1984, 78; HoBeL/DoTsch,
Organschaft — Auswirkungen bei Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags auf den be-
sonderen Ausgleichsposten (Abschn. 59 KStR), GmbHR 1991, 475; Dreissig, Organ-
schaftsausgleichposten bei Beendigung von Ergebnisabfithrungsvertrigen, BB 1992, 816;
Dortsca, Die besonderen Ausgleichsposten bei der Organschaft — Ein kompliziertes Rege-
lungsgebiude ohne Rechtsgrundlage, DB 1993, 752; Kress, Die Hohe des Ausgleichspos-
tens bei steuerlicher Organschaft, BB 1996, 1301; Kress, Zum aktiven Ausgleichsposten
bei korperschaftsteuerlicher Organschaft, FR 1996, 857; -sch, Anmerkung zu: BFH w.
27.7.1996 — I R 41/93, BStBL 1I 1996, 614, DStR 1996, 1731; Starke, Anpassung der
Handelsbilanz an die Steuerbilanz bei korperschaftsteuerlicher Organschaft, DB 1996,
1490; KussmauL/RicHTER, Der aktive und passive Ausgleichsposten in korperschaftsteuer-
lichen Organschaftsfillen, DStR 1999, 1717.

Steuerliche Auswirkung von Mehr- oder Minderabfiihrungen in vertrag-
licher Zeit: In dem handelstechtl. Ergebnis des OT ist in Hohe des zivilrechtl.
abzufiihrenden Gewinns oder zu iibernehmenden Verlusts ein entsprechender
Ertrag oder Aufwand enthalten. Strechtl. sind jedoch nicht diese Betrige bei
dem OT zu berticksichtigen, sondern ist diesem das Einkommen der OG zuzu-
rechnen. Daher kann das Finkommen von dem abzufithrenden Gewinn oder
von dem zu iibernehmenden Verlust abweichen. Dies kann zum einen auf einer
Abweichung der Steuerbilanz von der Handelsbilanz oder zum anderen auf stl.
Abweichungen bei der Gewinnermittlung, die aullerhalb der Steuerbilanz vorzu-
nehmen sind (2. Stufe der Gewinnermittlung, zB nichtabzichbare BA, stfreie
Einnahmen oder vGA), beruhen. Die hierbei entstehenden Differenzen wirken
sich bei der Besteuerung des OT zunichst nicht aus. Denn zur Vermeidung ei-
ner Doppel- oder Nichterfassung wird der abgefiihrte Gewinn bzw. der tber-
nommene Verlust aus dem stl. Ergebnis des OT ausgeschieden. Das bedeutet,
eine Mehrabfiihrung untetliegt nicht der Besteuerung; die Minderabfiithrung
stellt keine Einlage des OT dar, da der OG kein Vermdégen in Form eines einge-
legten WG zugefithrt wird (ebenso WasserMmEYER in HEerzic [Hrsg], Organ-
schaft, 2003, 208 [216]).

» Griinde einer Mebr- oder Minderabfiihrung: Eine Mehr- oder Minderabfithrung

kann zum einen ihre Ursache im Vermogensbereich der OG haben, weil das Er-

gebnis der Handelsbilanz von dem Ergebnis der Steuerbilanz abweicht.
Beispiel 1 (Minderabfiihrung): Die OG erzielt einen handelsrechtl. Jahrestiberschuss
iHv. 100000 €. Dabei weist die OG eine Gewinnriicklage iHv. 25000 € aus, die in der
Steuerbilanz nicht ausgewiesen werden darf. Der Steuerbilanzgewinn und das Einkom-
men betragen somit 125000 €. Die OG muss einen Gewinn iHv. 100000 € an den
OT abfiihren. Strechtl. wird aber ein Einkommen iHv. 125000 € dem OT zugerechnet
und der Besteuerung unterworfen.

Beispiel 2 (Mehrabfithrung): Die OG erzielt einen handelsrechtl. Jahresiiberschuss
iHv. 125000 €. Dabei hat die OG eine Gewinnriicklage iHv. 25000 € aufgelést. Der
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Steuerbilanzgewinn und das Einkommen betragen 100000 €. Die OG muss zwar ei-
nen Gewinn iHv. 125000 € an den OT abfiihren. Strechtl. wird jedoch nur ein Ein-
kommen iHv. 100000 € dem OT zugerechnet und der Besteuerung unterworfen.
Zum anderen koénnen zwar Handels- und Steuerbilanz tibereinstimmen, jedoch
kann die Abweichung auf den Besonderheiten der stl. Gewinnermittlung, beru-
hen.
Beispiel 3: Die OG weist in der Handels- und Steuerbilanz einen Jahrestiberschuss
iHv. 100000 € aus. In diesem Betrag sind nichtabziehbare BA iHv. 10000 € enthalten.
Bei der Ermittlung des Gewinns der OG sind diese nichtabziehbaren BA auBlerhalb
der Steuerbilanz wieder hinzuzurechnen. Mithin ergibt sich ein Gewinn (und ein Ein-
kommen) der OG iHv. 110000 €. Die OG fiihrt somit handelsrechtl. einen Gewinn
iHv. 100000 € an den OT ab. Strechtl. wird aber ein Einkommen iHv. 110000 € dem
OT zugerechnet und der Besteuerung unterworfen.
> [olgen einer Mebr- oder Minderabfiibrung im Hinblick anf die Realisiernng der Beteili-
gung: Aufgrund einer Mehr- oder Minderabfiihrung, die den Vermdgensbereich
der OG betrifft, ergibt sich ein unterschiedliches handels- und strechtl. Vermo-
gen. Bei einer Mehrabfithrung ist das handelsrechtl. Vermogen geringer als das
strechtl. Vermogen, bei einer Minderabfithrung ist das handelsrechtl. Vermogen
hoher als das strechtl. Vermogen. Dieser Vermogensunterschied kann sich auf
den Wert der Beteiligung auswirken.
Beispiel: Im obigen Beispiel 1 hat die OG aufgrund der handelsrechtl. ausgewiesenen
Riicklage ein um 25000 € hoheres handelstechtl. Vermogen. Realisiert der OT das er-
hohte handelsrechtl. Vermogen, zB im Wege der VerduBerung der Beteiligung, kann
der VerduBerungspreis und damit auch der VerduBerungsgewinn dieses hohere Vermo-
gen widerspiegeln, insbes. weil sich die Vermégensmehrung nicht auf den Buchwert
der Beteiligung beim OT ausgewirkt hat (vgl. BEFH v. 24.7.1996 — I R 41,/93, BStBI. 11
1996, 614 [615].
Beruht die Mehr- oder Minderabfihrung dagegen auf den Besonderheiten der
stl. Gewinnermittlung, weichen das handels- und strechtl. Vermogen nicht von-
einander ab. Damit ergibt sich kein abweichender Wert der Beteiligung und folg-
lich auch keine Notwendigkeit fiir eine Korrektur. Vielmehr ist die Differenz
zwischen dem Betrag der Gewinnabfiihrung oder des ibernommenen Verlusts
und dem zugerechneten Einkommen endgliltig (ebenso ERLE/SauTEr, § 14
Rn. 176; FroTtscHER/Maas, § 14 Rn. 309; SCHRODER, StBp. 1975, 176 [179]; As-
ReLL, BB 1972, 1401 [1402]; aA DEJPW/WiarT, § 14 nF Rn. 180; Kussmaur/
RicuTER, DStR 1999, 1717 [1721]).

» Organschaftliche Folgen der Realisierung des Werts der Beteiligung an der OG' bei einer
Mebhr- oder Minderabfiihrung, die den Vermigensbereich betrifft: Die Meht- oder Minder-
abfithrung aus vertraglicher Zeit kann sich — jedenfalls nach Auffassung der hM
und der FinVerw. — bei der Besteuerung im Rahmen der Organschaft auswirken,
wenn sie den Vermogensbereich der OG betrifft.

> Nach Ansicht der hM und der FinVery. fihrt das hohere handelsrechtl. Vermo-
gen aufgrund einer Minderabfiibrung zu einem entsprechend hoheren Wert der
Beteiligung an der OG. Werde die Beteiligung veriuBert, realisiere sich dieser
hoéhere Wert mit der Folge einer Doppelbesteuerung: Zum einen habe der
OT bereits ein hoheres Einkommen versteuern miissen, zum anderen untet-
liege der Betrag der Minderabfithrung nochmals als Bestandteil des Verduf3e-
rungsgewinns der Besteuerung, Hingegen habe cine Mebrabfiihrung eine Min-
derung des Werts der Beteiligung zur Folge. Werde die Beteiligung zB
verduBert, unterbleibe eine Besteuerung des Betrags der Mehrabfithrung. So-
wohl eine Doppelbesteuerung als auch die Nichterfassung eines Gewinns wi-
derspreche dem organschaftlichen Grundsatz der Einmalbesteuerung (vgl.
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ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 891; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 307). Des-
halb sei bei einer Meht- oder Minderabfihrung ein besonderer Ausgleichs-
posten beim OT zu bilden (R 63 KStR 2004; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 168 und
172 ff.; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 308 und 322 ff.; DotscH in KessLEr/KRrO-
NEr/KoHLER, Konzernsteuerrecht, 2004, § 5 Rn. 151 und 153; Kunn/Reiss,
StuB 2004, 753 [755£]; KussmauL/RicuteRr, DStR 1999, 1717 [1720f]; Pa-
LrrzscH, StBP 1978, 181 [182]; ScHRODER, StBP 1975, 149 [150]).
Hiernach ist bei einer Minderabfiibrung in der Steuerbilanz des OT in Hohe des Betrags
der Minderabfihrung ein aktiver Ausgleichsposten einkommensneutral zu bilden (R 63
Abs. 1 und 2 Satz KStR 2004; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 314 ff.). Bei ciner mittelbaren
Beteiligung ist der Ausgleichsposten sowohl in der Steuerbilanz des OT als auch der
vermittelnden Gesellschaft auszuweisen (DEJPW/WirT, § 14 nF Rn. 210; DoTscH in
KessLEr/KrRONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, 2004, § 5 Rn. 154; Kress, BB 1996,
1301 [1305]; aA FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 341). Dabei darf der aktive Ausgleichspos-
ten nur in einer Hohe gebildet werden, die dem Verhiltnis der Beteiligung des OT am
Nennkapital der OG entspricht (R 63 Abs. 1 Satz 3 KStR 2004; im Ergebnis bestitigt
durch BFH v. 24.7.1996 — 1 R 41/93, BStBL 11 1996, 614 [615]; krit. DEJPW /WiTT,
§ 14 nF Rn. 192ff; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 182f,; FroTtscHER/Maas, § 14 Rn. 316 ff,;
Kress, FR 1996, 857; Kress, BB 1996, 1301 [1303 ff.]; Tesporer, StBp. 1981, 82 [83]).
Der aktive Ausgleichsposten ist nach R 63 Abs. 1 Satz 4 KStR 2004 einkommensneut-
ral aufzulésen, wenn sich im Hinblick auf die zugrunde liegende Minderabfithrung in
der Folgezeit Mehrabfithrungen ergeben (ebenso FrorscHErR/Maas, § 14 Rn. 314;
GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 457). Gleichermalen ist der aktive Ausgleichsposten, der
auch nach der Beendigung des GAV weiterzufithren ist (R 63 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004;
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 337), bei der VerduBerung oder einer sonstigen Realisation
der Beteiligung, zB bei der Liquidation oder Verschmelzung, mit der Folge erfolgswirk-
sam aufzulésen, dass sich der erzielte VerduBerungsgewinn entsprechend vermindert
(s. R 63 Abs. 3 Satz 3 KStR 2004; DEJPW /WirT, § 14 nF Rn. 178; GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn. 458). Bei einer Mehrabfiibrung ist in vergleichbarer Weise ein passiver Aus-
gleichsposten in der Steuerbilanz des OT auszuweisen (R 63 Abs. 2 KStR 2004). Bei
Beendigung des GAV ist der passive Ausgleichsposten einkommensneutral aufzulésen
(FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 339). Bei der Realisation des Werts der Beteiligung, zB bei
ciner VerduBlerung der Beteiligung, ist der passive Augleichsposten erfolgswirksam auf-
zuldsen, so dass sich ein entsprechend héherer VerduBerungsgewinn ergibt (s.a. ERLE/
SAUTER, § 14 Rn. 181; aA ERrNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 893; GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn. 459 ff)).

> Stellungnabme: Die hM und die Auffassung der FinVerw. begegnet Bedenken.
Weder existiert eine rechtl. Grundlage fiir die Bildung besonderer Ausgleichs-
posten noch besteht eine planwidrige Liicke, die im Wege der Bildung derarti-
ger Posten in der Steuerbilanz des OT zu schlieBen ist.

— Teblende gesetzliche Grundlage fiir die Bildung besonderer Ausgleichsposten: Fur die
Bildung eines besonderen aktiven oder passiven Ausgleichsposten mangelt
es an einer gesetzlichen Grundlage. Aus handelsrechtl. Sicht besteht kein
Bediirfnis fiir den Ansatz eines besonderen Ausgleichspostens. Denn diese
Posten beruhen auf einer Differenz zwischen der zivilrechtl. Gewinnab-
fithrung/Verlustiibernahme und dem stl. zugerechneten Einkommen. Fin
entsprechender Ausweis als Forderung oder Verbindlichkeit in der Han-
delsbilanz ist deshalb nicht zuldssig (ebenso WAasseRMEYER in HErzic
[Hrsg], Organschaft, 2003, 208 [217]). Handelsrechtl. besteht namlich nur
ein Anspruch auf den nach dem GAV abzufithrenden Gewinn oder zu
tbernechmenden Verlust. Dementsprechend witkt sich die Differenz han-
delsrechtl. auch nicht auf die auszuweisenden AK der Beteiligung aus. Fer-
ner liegen weder Ausgaben noch FEinnahmen vor dem Bilanzstichtag iSd.
§ 250 HGB vor. Die Bildung eines RAP ist daher nicht zulissig. In strechtl.
Hinsicht wirkt sich eine etwaige Differenz nicht auf die AK der Beteiligung
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aus (s. BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. II 1996, 614 [615]; aA Bre-
ZING, DStZ /A 1970, 244 [245]). Deshalb lisst sich auch § 27 Abs. 6 Satz 1
keine gesetzliche Regelung in bezug auf den OT entnehmen (LINKLATERs/
OrPENHOFF & RADLER, DB 2002, Beilage 1, 51; Krestinr, DStR 2002, 1241
[1247]; aA DEJPW/WirT, § 14 nFF Rn. 174; Rezss, StuB 2004, 812 [816]).
Weiterhin stellt § 14 keine Rechtsgrundlage fiir die Bildung eines besonde-
ren Ausgleichspostens dar (aA Rerss, StuB 2004, 812 [814]; HusEL, StBp.
1984, 11 [12]). Denn Rechtsfolge des § 14 ist ausschlieBlich die Zurech-
nung des Einkommens beim OT; eine Mehr- oder Minderabfithrung wirkt
sich aber nicht auf die stl. Gewinnermittlung beim OT aus (ebenso DanTt-
ZER, StBp. 1983, 176). Des Weiteren kann aus § 37 Abs. 2 aF¥ eine Rechts-
grundlage fir die Bildung von Ausgleichsposten nicht abgeleitet werden,
da das Figenkapital aus der Steuerbilanz und nicht umgekehrt die Ansitze
in der Steuerbilanz aus der Gliederungsrechnung abzuleiten sind (vgl.
BFH v. 24.7.1996 — I R 41,93, BStBL. II 1996, 614 [616]; aA Kress, FR
1996, 857 [858]; Kress, BB 1996, 1301 [1302£]). Im Ubrigen ergibt sich
aus § 95 Abs. 1 Satz 2 BewG nur, dass organschaftliche Ausgleichsposten
im BV nicht anzusetzen sind. SchlieBlich bilden die Regelungen in R 63
KStR 2004 keine Rechtsgrundlage, da es sich hierbei lediglich um eine Ver-
waltungsanweisung, der kein rechtsetzender, sondern nur ein rechtsausle-
gender Charakter beikommt (allgemein Tirke/Krusg, § 4 AO Rn. 36 ff.),
handelt. Dartiber hinaus gibt die Richtlinienregelung kein Gewohnheits-
recht wieder (aA ErnsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 891). Gewohnheits-
recht liegt nur vor, wenn sich zu einer bestimmten Rechtsfrage durch stin-
dige Ubung ein Rechtsbewusstsein der beteiligten Kreise gebildet hat und
die Gerichte diese Rechtstiberzeugung teilen (s. BFH v. 11.11.1997 — VII
E 6/97, BStBL II 1998, 121 [123], mwN). Dabei setzt aber eine Rechts-
iiberzeugung in diesem Sinne nicht nur die Erwartung, sondern die Uber-
zeugung voraus, dass die Gerichte die entsprechenden Rechtsgrundsitze
als eine bindende Norm ansehen und anwenden (vgl. Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 433). Diese Voraussetzungen
liegen jedoch nicht vor. Zum einen haben sich bislang gefestigte Recht-
sprechungsgrundsitze in diesem Zusammenhang nicht gebildet. Insbes.
hat der BFH in seinem Urt. v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. 11 1996, 614,
nicht entschieden, dass nach Handels- oder Steuerbilanzrecht ein besonde-
rer Ausgleichposten zu bilden ist (s. auch -sch, DStR 1996, 1731; aA
DorscH in  KessLer/KOHLER/KRONER, Konzersteuerrecht, 2004, §5
Rn. 150). Vielmehr ergibt sich aus dieser Entscheidung nur, in welcher Ho-
he ein VeriduBerungsgewinn des OT im Hinblick auf eine Minderabfiih-
rung zu mindern ist. Zum anderen wird auch im Schrifttum davon ausge-
gangen, dass die Richtlinienregelung einer Rechtsgrundlage entbehrt (s.
LiNkLATERS OPPENHOFF & RADLER, DB Beilage 1,/2002, 52; Kussmaur/
RicuteEr, DStR 1999, 1717 [1721]; DotscH, DB 1993, 752 [753 u. 754];
Braun, BB 1981, 1086 [1090]; Loos, DB 1972, 1356 [1357 £.]; Jurkar, Die
Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 636 ff.; wohl auch
WasserMEYER in HErziG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 208 [217]). Des Weite-
ren belegen die unterschiedlichen Auffassungen — selbst innerhalb der Fin-
Verw. — zur Rechtsnatur der Ausgleichsposten (zusammenfassend:
DEJPW/WrrT, § 14 nF Rn. 171 ff.; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 310), dass
keine Finigkeit tiber die Grundlagen der Bildung eines Ausgleichspostens
besteht. Insbes. ist weiterhin ungeklirt, wie die Ausgleichsposten rechtl.
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einzuordnen sind (zu den verschiedenen Ansitzen ERNST & YounG,/WAL-
TER, § 14 Rn. 891 mwN). Zudem ist umstritten, wie sich die Ausgleichs-
posten im Rahmen der Anwendung des § 8b Abs. 2 und 3 auswirken (vgl.
§ 8b Anm. 53; Détscu/Pung, DB 2003, 1970 [1980£))).

Keine ausfiillungsbediirflige gesetzliche Liicke: Eine gesetzliche Liicke besteht
nicht. Soweit es sich bei dem OT um eine Korperschaft handelt, besteht
im Hinblick auf § 8b Abs. 2 grundsitzlich keine Notwendigkeit zur Erfas-
sung einer Mehr- oder Minderabfithrung bei der Ermittlung des VeriuB3e-
rungsgewinns. Auch im Ubrigen besteht keine Notwendigkeit, den auf
einer Minderabfithrung beruhenden héheren oder den auf einer Mehrab-
fihrung beruhenden verminderten VeriuBerungsgewinn zu besteuern.
Denn bereits die Annahme, die aus einer Mehr- oder Minderabfiihrung
herrithrende Veridnderung des Vermogens der OG fiihre bei der Realisie-
rung des Werts der Beteiligung zu einer Doppelbesteuerung oder einer
Nichterfassung des Einkommens der OG, greift nicht durch und versto3t
gegen die Prinzipien der der gesetzlichen Regelung des § 14 zugrunde lie-
genden Zurechnungstheorie. Der Regelung des § 14 wohnt der maBgebli-
che Gedanke inne, dass das von der OG erwirtschaftete Einkommen nur
einmal, und zwar beim OT versteuert werden dartf (s. BFH v. 24.7.1996 — 1
R 41,93, BStBL 11 1996, 614 [615] mwN; Fasorp, BB 1960, 1197 [1199]).
Hingegen lisst sich der Regelung des § 14 nicht entnehmen, dass cine
Doppelbesteuerung bezogen auf den gesamten Organkreis unzulissig ist
(vgl. auch Scumipt, JbEFStR 1970/71, 179 [201 £]; offen gelassen von BFH
v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. IT 1996, 614 [615]; aA GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn. 445; Kussmaur/RicaTer, DStR 1999, 1717 [1720]; Starke, DB
1996, 1490; DétscH, DB 1993, 752 [753]; Dreissig, BB 1992, 816 [818];
HuBeL, StBp. 1984, 11 [12; anders aber 11 u. 14|; Tesporer, StBp. 1981, 82
[83]; Pavrrrzsch, StBp. 1978, 181 [182]; widerspriichlich SCHRODER, StBp.
1975, 149 [151 u. 153]). Denn weder ist § 14 ein Instrument einer einheitli-
chen Konzernbesteuerung, noch sieht § 14 eine konsolidierte Gewinner-
mittlung fiir den Organkreis vor (sog. Einheits- oder Filialtheorie, vgl. hier-
zu Anm. 3; Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975,
Rn. 281f). Vielmehr wird nach Abs. 1 Satz 1 dem OT Fremdeinkommen
zugerechnet und ist deshalb zwischen dem Einkommen der OG und dem
Einkommen des OT zu unterscheiden (ebenso Dotscu, DB 1993, 752
[753]. Denn die OG besteht ungeachtet der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1
als selbstindiges Subjekt der KSt. fort. Soweit also das FEinkommen der
OG dem OT zugerechnet wird, wird das Einkommen der OG gleichwohl
nicht in eigenes Einkommen des OT umqualifiziert. Vielmehr versteuert
der OT sowohl sein eigenes als auch das Einkommen der OG (vgl. BFH v.
29.10.1974 — 1 R 240/72, BStBL. 1T 1975, 126 [128]). Dariiber hinaus ist
das Vermogen der OG auch beim Vorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen der Organschaft nicht dem OT zuzurechnen. Dementsprechend
ist auch fir die Frage, ob aufgrund einer Mehr- oder Minderabfiihrung
eine Doppelbesteuerung von Einkommen oder eine Nichterfassung von
Einkommen vorliegt, zwischen dem Einkommen der OG und dem Ein-
kommen des OT zu unterscheiden. Soweit sich eine Mehr- oder Minderab-
fihrung tberhaupt auf den VerduBerungspreis der Beteiligung auswirkt,
stellt ein VerduBerungsgewinn aus der Realisierung des Werts der Beteili-
gung aber eigenes Einkommen des OT, zB nach § 8 Abs. 1 KStG iVm.
§ 16 Abs. 2 EStG oder nach § 11, dar. Somit fithrt ein aufgrund einer
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Mehr- oder Minderabfiihrung verinderter Wert der Beteiligung nicht zu ei-
ner Doppelbesteuerung oder Nichterfassung des Einkommens der OG.
Vielmehr wurde das Einkommen der OG nur einmal, und zwar aufgrund
des Abs. 1 Satz 1, versteuert (ebenso Fasorp, BB 1960, 1197; FasoLp, BB
1961, 897 [898]; Rose, DB 1966, 556 [557f.]; Jurkar, GmbHR 1972, 49
[55f]; aA ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 172 ff.; FrRoTSCHER/Maas, § 14 Rn. 309;
Tuen, FR 2003, 460; Kress, FR 1996, 857; Rourer, DB 1993, 654 [655£.];
ScHRODER, StBp. 1975, 149 [150]). Daher liegt ein Verstofl gegen den
Grundsatz der Einmalbesteuerung nicht vor (aA AsreLr, BB 1972, 1401
[1403]; Tarer, BB 1960, 735 [736]). Zudem ist ein rechtfertigender Grund
fir eine Privilegierung der Organschaft in diesem Zusammenhang nicht
erkennbar (so auch FasorLp, BB 1960, 1197 [1198]; FasoLp, BB 1961, 897;
Loos, BB 1963, 1251 [1253]; KroLLmaNN, GmbHR 1961, 88; Maas,
GmbHR 1961, 197; aA Asrer, BB 1972, 1401 [1402]). Im Ubrigen hat
der Gesetzgeber bewusst an der stl. Selbstindigkeit der OG festgehalten
und eine mogliche Abweichung des Ergebnisses der Handelsbilanz von
dem Ergebnis der Steuerbilanz in vertraglicher Zeit hingenommen. Hitte
der Gesetzgeber sicherstellen wollen, dass nur der tatsichlich abgeftihrte
Gewinn oder der tatsichlich tbernommene Verlust, korrigiert um die auf
den Besonderheiten der stl. Gewinnermittlung beruhenden Betrige, der
Besteuerung unterliegen soll, hitte er fiir die Zwecke der Besteuerung im
Organkreis auf diesen korrigierten Gewinn oder Verlust abstellen kénnen
(in diesem Sinne auch Fasorp, BB 1961, 897). Tatsdchlich hat der Gesetz-
geber aber zunichst von einer Regelung fiir in vorvertraglicher Zeit verur-
sachte Meht- oder Minderabfiihrungen abgesehen (s. BTDrucks. V /3017,
7) und schlieBflich in Abs. 3 eine entsprechende Regelung getroffen. Hier-
durch hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass ein Regelungsbedarf fir
in vertraglicher Zeit verursachte Mehr- oder Minderabfithrungen nicht be-
steht (so auch DoTsch, DB 1993, 752 [755]). Ferner ist zu bertcksichtigen,
dass eine Mehr- oder Minderabfithrung dann nicht zu der angenommenen
Doppelbesteuerung oder Nichterfassung fithrt, wenn der Unterschied zwi-
schen handelsrechtl. und steuerrechtl. Vermogen in der Folgezeit wieder
behoben wird.

Beispiel: Die OG etzielt im Jahr 01 einen handelsrechtl. Jahrestiberschuss iHv.
100000 €. Dabei weist die OG eine Gewinnriicklage iHv. 25000 € aus, die in der
Steuerbilanz nicht ausgewiesen werden darf. Es liegt im Jahr 01 eine Minderabfiih-
rung iHv. 25000 € vor. In den Jahren 02 bis 06 16st die OG die Gewinnriicklage je-
weils iHv. 5000 € auf. Diese Auflésung fithrt — bezogen auf die Gewinnriicklage —
in den Jahren 02 bis 06 zu einer Mehrabfiihrung iHv. jeweils € 5000 €. VeriuBert
der OT seine Beteiligung im Jahr 07, ergibt sich kein hoherer VerduBerungspreis,
weil jedenfalls der Vermégensunterschied zwischen Handels- und Steuerbilanz fort-
gefallen ist.

AuBerdem stellt der Betrag der Minderabfiihrung keine Forderung auf Ab-
fithrung des Gewinns und stellt der Betrag der Mehrabfithrung keine Ver-
bindlichkeit auf Verlustausgleich dar (so aber Tuier, BB 1960, 735 [737];
Dreissig, BB 1992, 816 [818]). Denn tatsichlich hat der OT nur einen An-
spruch auf den nach Maf3gabe des GAV abzufthrenden Gewinn oder zu
tbernchmenden Verlust; ein Anspruch auf die Differenz zum héheren
Einkommen besteht dagegen nicht (s. auch BFH v. 18.12.2002 — I R 51/
01, BFH/NV 2003, 572 [573]). SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang
zu berticksichtigen, dass der Verkaufspreis einer Beteiligung nicht maBgeb-
lich auf der Grundlage des Substanzwerts des Unternechmens, sondern im
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Rahmen einer umfassenden Unternechmensbewertung, die regelmiBig dem
Ertragswert eine besondere Bedeutung beimisst, bestimmt und sodann im
Verhandlungswege festgelegt wird (vgl. BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93,
BStBL IT 1996, 614 [615]). Deshalb kann sich zwar der Substanzwert des
Unternehmens auf den VerduBerungspreis auswirken, er muss es aber
nicht (ebenso GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 445; -sch, DStR 1996, 1731).
Anders aber die hM: BromicH/DaneLsiNg, § 14 Rn. 208; DEJPW/WirT, § 14 nF
Rn. 177; ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 174; FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 314; Rerss, StuB
2004, 812 [815]; Dorsch, DB 1993, 752 [754]; Dotscu, GmbHR 1991, 475 [477];
Danrtzer, StBp. 1981, 176 [177]; SCHRODER, StBp. 1975, 149 [151 f]; Birknorz, FR
1971, 545 [551]; Brezing, DStZ/A 1970, 244).

Daher erweist sich die Annahme einer Auswirkung eines Vermogensunter-
schieds zwischen Handels- und Steuerbilanz als Spekulation, die allenfalls
unter dem Gesichtspunkt einer typisierenden Betrachtungsweise moglich
ist (so BFH v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBI. 1T 1996, 614 [615]; Gosch/
NEUMANN, § 14 Rn. 445).

— Rechtsgrundlage fiir die Regelung in R 63 KStR 2004: Die FinVerw. geht in nicht
zu beanstandender typisierender Weise in R 63 KStR 2004 davon aus, dass
eine Minderabfithrung den VerduBerungspreis und damit den VerduBe-
rungsgewinn im Fall der Realisierung des Werts der Beteiligung erhoht. So-
weit die FinVerw. nach MaB3gabe der R 63 KStR 2004 den entsprechenden
Teil des VerduBerungsgewinns nicht der Besteuerung unterwirft, handelt
es sich deshalb bei der Richtlinienregelung um eine allgemeine Billigkeits-
regelung iSd. § 163 Satz 1 AO. Dabei ist der OT aber nicht verpflichtet,
die Annahme einer Doppelbesteuerung aufgrund von Minderabfithrungen
im Wege der Bildung eines aktiven Ausgleichspostens nachzuweisen. Zwar
bietet es sich an, einen entsprechenden Erinnerungsposten auf3erhalb der
Steuerbilanz (so auch WasserMEYER in HEerzic [Hrsg], Organschaft, 2003,
208 [217]; HuseL, StBp. 1984, 11 [13]; AsreLL, BB 1972, 1401 [1404]) aus-
zuweisen. Jedoch steht es dem OT im Rahmen der ihm obliegenden Fest-
stellungslast frei, auch auf anderem Weg nachzuweisen, dass eine Minder-
abfihrung vorgelegen hat. Dagegen ist eine Besteuerung einer
Mehrabfiihrung im Rahmen der Realisierung des Werts der Beteiligung
mangels Rechtsgrundlage (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht zuldssig. Die Richt-
linienregelung zur Bildung eines passiven Ausgleichspostens ist rechtswid-
rig (ebenso FG Miinchen v. 10.12.2004, EFG 2005, 628 [629]; ErRnsT &
Young/WALTER, § 14 Rn. 893; Dotscu, DB 1993, 752 [755]; aA wohl
Goscha/NEeUMANN, § 14 Rn. 448).

Steuerliche Auswirkung von Mehr- oder Minderabfithrungen aus vorot-
ganschaftlicher Zeit: Die Behandlung von Mehr- oder Minderabfiihrungen
aus vororganschaftlicher Zeit ist nunmehr gesetzlich in Abs. 3 geregelt (s. hierzu
Anm. 300 ff.).

e) Abzug von Spenden

Schrifttum: GerLach, Der Hochstbetrag fiir den Spendenabzug beim Organtriger, DB
1986, 2357.

Bei der Berechnung des Hochstbetrags der abziehbaren Spenden nach §9
Abs. 1 Nr. 2 bzw. § 10b Abs. 1 EStG ist das Einkommen der OG nicht zu be-
rucksichtigen. Es ist vielmehr nur auf das eigene Einkommen bzw. den eigenen
Gesamtbetrag der Einkiinfte des OT abzustellen (BFH v. 23.1.2002 — XI R 95/
97, BStBL. II 2003, 9 [10]; § 9 Anm. 79; aA GerrachH, DB 1986, 2357). Ist cine
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PersGes. OT, ist bei der Berechnung des Hochstbetrags fiir den Gesellschafter
das anteilige zugerechnete Finkommen der OG auszuscheiden (vgl. BFH w.
23.1.2002 — XI R 95/97, BStBL IT 2003, 9 [10]). Hat der OT Ausgleichszahlun-
gen an aullenstehende Gesellschafter entrichtet, die von der OG nach § 16 zu
versteuern sind, ist die Bemessungsgrundlage fiir den Hochstbetrag um diese
Ausgleichszahlungen zu erhéhen (ebenso FroTtscHER/Maas, § 14 Rn. 286 und
303). Im Ubrigen wirken sich Stiftungsspenden des OT selbst dann stl. aus,
wenn der OT kein eigenes Einkommen erzielt hat (vgl. OFD Hannover v.
4.4.2003, FR 2003, 633).

4. Ausnahmetatbestand: § 16 95

Das Einkommen der OG ist dem OT nur insoweit zuzurechnen, als sich aus

§ 16 nicht anderes ergibt. Hiernach muss die OG Ausgleichszahlungen an au-

Benstehende Gesellschafter selbst versteuern (zu den FEinzelheiten: § 16

Anm. 18 ff.).

Einstweilen frei. 96-97
B. Zurechnung des Einkommens, wenn die weiteren 98

Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 1-5 erfiillt sind

Schrifttum: Kneprper, Gewinnabfithrungsvertrag bei verungliickter Organschaft, BB
1991, 1607; LaengNERr, Gewinnabfithrungsvertrag bei verungliickter Organschaft, BB
1991, 1239; Rey/Starke, Die verunglickte Organschaft und die Beseitigung ihrer negati-
ven steuerlichen Folgen, FR 1991, 225; Sturm, Verlustiibernahme bei verungliickter Or-
ganschaft — eine Steueroase fir verbundene Unternehmen?, DB 1991, 2055; WicHMANN,
Bilanzierung bei ,,verungliickter Organschaft®, BB 1992, 394; GoNELLA/STARKE, Korper-
schaftsteuerliche Besonderheiten bei verungliickter Organschaft, DB 1996, 248; WALTER,
Steuerliche Riickwirkung des Formwechsels und Organschaft, GmbHR 1996, 905; Centra-
le-Gutachtendienst, Organschaft: Steuerliche Folgen bei ,,verunglickter Organschaft®,
GmbHR 1999, 598; FenzL/ANnTonzkiEWICZ, Die unterjihrige Beendigung einer Organ-
schaft, FR 2003, 1061; SucHaNEk, Verungliickte Organschaft bei unterjihriger VeriuBe-
rung der Organbeteiligung, INF 2004, 302.

Eine kstl. Organschaft entsteht und besteht nur, wenn tber die Tatbestands-
merkmale des Abs. 1 Satz 1 hinaus die weiteren Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1-5 erfullt sind (Abs. 1 Satz 1 aE).

Ende der Organschaft: Die Organschaft endet, wenn eines der Tatbestands-
merkmale des Abs. 1 nicht mehr erfillt ist. Dabei miissen die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale bis zum Ende des Wj. der OG erfiillt sein, damit das Einkom-
men der OG fir das entsprechende Wj. dem OT zugerechnet werden kann.
Endet die Organschaft (zu dem OT) vor dem Ablauf des Wj. der OG, kann das
Einkommen dem (diesem) OT nicht mehr zugerechnet werden und muss die
OG ihr Einkommen selbst versteuern; eine zeitanteilige Zurechnung ist unzulds-
sig (glA ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 116; FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 126 u. 188; wohl
auch BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 236; aA Jurkar, Die Organschaft im Kor-
perschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 879; von WaLLis, AG 1971, 83 [86]). Diese Ein-
schitzung wird insbes. durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 bestitigt, nach dem die
Kindigung oder Aufhebung des GAV wihrend des Wj. auf den Beginn des Wij.
zurtickwirkt. Wird der GAV beendet, ist die Organschaft nur dann fir die Zu-
kunft beendet, wenn die Erfordernisse des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erfiillt sind; sind
hingegen diese Voraussetzungen nicht erfiillt, treten die Rechtsfolgen der Or-
ganschaft von Beginn an nicht ein. Fihrt die OG ungeachtet des Fortfalls eines
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tatbestandlichen Merkmals des Abs. 1 ihren Gewinn gleichwohl an den OT ab
oder gleicht der OT einen Verlust der OG aus, kann — sofern deren Merkmale
gegeben sind — eine vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 (dazu § 8 Anm. 40 ff.) oder eine
verdeckte Einlage vorliegen. Wurde die Organschaft beendet, weil die OG zB
aufgrund einer Umwandlung in eine PersGes. kein taugliches Organschaftssub-
jekt mehr ist, stellt die Gewinnabfithrung eine Entnahme und die Verlustiber-
nahme eine Finlage dar (so auch Warrer, GmbHR 1996, 905 [906 £.]).

Verungliickte Organschaft: Eine sog. verungliickte Organschaft liegt vor,
wenn die Beteiligten zwar eine stl. wirksame Organschaft eingehen wollten, die
Organschaft jedoch (zunichst) scheitert, weil eine tatbestandliche Voraussetzung
des § 14 nicht erfillt wird. Ein derartiger Fall kann zB eintreten, wenn der GAV
erst nach dem Ablauf des Wj. der OG wirksam, die finanzielle Eingliederung
erst im Laufe des Wj. der OG hergestellt oder die Funf-Jahres-Frist des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 nicht eingehalten wird. In diesen Fillen ist das Einkommen der OG
dem OT (noch) nicht nach Abs. 1 Satz 1 zuzurechnen und muss die OG das
von ihr erzielte Einkommen selbst versteuern (ebenso Goscu/NEumany, § 14
Rn. 539; R 60 Abs. 3 Satz 2 KStR 2004). Sind die Voraussetzungen des §8
Abs. 3 Satz 2 erfiillt, ist eine Gewinnabfithrung an den OT strechtl. als vGA zu
behandeln (vgl. BEFH v. 13.9.1989 — I R 110/886, BStBL. 11 1990, 24 [26]; FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 367 ff.; GoscH/NEuMANN, § 14 Rn. 540ff;; SUuCHANEK,
INF 2004, 302 [304]; FEnzL/AnToszkiewicz, FR 2003, 1061 [1065]). Ein etwai-
ger Ruckforderungsanspruch steht der Annahme einer vGA nicht entgegen.
Vielmehr ist die Riickforderung einer vGA strechtl. als Einlage zu behandeln (s.
BFH v. 29.4.1987 — I R 176,/83, BStBL 11 1987, 733 [735]; v. 13.9.1989 — I R
110/88, BStBL. II 1990, 24 [26]). Fur das kstl. Anrechnungsverfahten ist zu be-
riicksichtigen, dass eine Gewinnabfihrung zugleich eine andere Ausschittung
iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF darstellt (§ 27 aF Anm. 108). Es ist daher die Aus-
schiittungsbelastung herzustellen, wenn die andere Ausschittung bei der OG
abgeflossen ist (hierzu § 27 alF Anm. 27 ff.); allerdings kann ein Riickgewihran-
spruch zu einer Ausnahme von der KStErhéhung nach § 40 aF fuhren. Ein Ver-
lustausgleich durch den OT fiithrt dagegen zu einer verdeckten Einlage bei der
OG, die bei dem OT die AK fur die Beteiligung erhoht (BFH v. 16.5.1990 — TR
96,88, BStBL 11 1990, 797 [798]; BLimicH/DANELSING, § 14 Rn. 235; DEJPW/
Wrirt, § 14 oF Rn. 274; FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 366; LADEMANN/GASSNER,
§ 14 Rn. 113 mwN; ScamIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn. 821; Sucuanek, INF 2004, 302 [306]; NEumann in Herzig [Hrsg], Or-
ganschaft, 2003, 277 [283]; aA Haarmann, JbEStR 1992,/93, 471 [489 ff.]; Wich-
MaNN, BB 1992 394; KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, § 20 I11 6 [S. 719]).

99 Einstweilen frei.
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Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1:
Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft

A. Voraussetzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1:
Finanzielle Eingliederung nur, wenn dem Organtriger die
Mehrheit der Stimmrechte an der Organgesellschaft zusteht

I. Grundsatz: Finanzielle Eingliederung erfordert Stimmrechtsmehrheit

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt die finanzielle Eingliederung der OG vo-
raus, dass der OT an der OG beteiligt ist und der OT aufgrund dieser Beteili-
gung die Mehrheit der Stimmrechte innehat. Deshalb geniigt es fiir die finan-
zielle Eingliederung nicht, wenn der OT nur an der OG beteiligt ist, ohne die
Stimmtechte innezuhaben oder nur die Stimmrechte innehat, ohne an der OG
beteiligt zu sein (vgl. LADEMANN/GASSNER, § 14 Rn. 45; Jurkat, Die Organschaft
im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 252 ff). Die Regelung soll sicherstellen,
dass die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 nur eintritt, wenn der OT tatsichlich sei-
nen Willen bei den Entscheidungen des tiglichen Geschiftsverkehrs durchset-
zen kann. Deshalb erfordert die finanzielle Eingliederung nicht eine mehrheit-
liche Beteiligung an der OG. Vielmehr stellt die Vorschrift maligeblich auf die
Mehrheit der Stimmrechte ab. Bei der Gesamthand ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3
zu beachten. Hiernach mussen die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 von
der PersGes. selbst erfiillt werden (s. Anm. 185). Die finanzielle Eingliederung
muss vom Beginn des Wj. der OG bestehen.

II. Beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft

1. Notwendigkeit einer Beteiligung

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt voraus, dass der OT an der OG beteiligt ist. Dies
ist zum einen der Fall, wenn der OT unmittelbar an der OG beteiligt ist. Zum
anderen kann der OT aber auch mittelbar an der OG beteiligt sein. Dabei kann
die finanzielle Eingliederung nicht nur aufgrund einer nur unmittelbaren oder
nur mittelbaren Beteiligung, sondern auch aufgrund einer Kombination einer
unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung hergestellt werden; ein Additionsver-
bot — wie es Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF vorsah — besteht nicht mehr (ebenso Frot-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 107; R 57 Satz 3 KStR 2004). Ist der OT hingegen weder
unmittelbar noch mittelbar an der OG beteiligt, ist eine finanzielle Eingliede-
rung nicht moglich.
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Beispiel:

MG

100 vH

oT TG 1

100 vH

GAV
oG

2. Unmittelbare Beteiligung des Organtriagers

a) Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums

Eine unmittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der OT an der OG selbst beteiligt
ist, also die Anteile an der OG dem OT zuzurechnen sind. Die Anteile an der
OG sind dem OT nach § 39 Abs. 1 AO grundsitzlich zuzurechnen, wenn er zi-
vilrechtl. Eigentiimer der Anteile ist. Die Anteile an der OG sind notwendiges
BV (vgl. auch BFH v. 24.1.1968 — 1 95/65, BStBL II 1968, 315 [317]). In
strechtl. Hinsicht ist allerdings § 39 Abs. 2 AO zu beachten. Hiernach sind unter
den Voraussetzungen des § 39 Abs. 2 Nt. 1 AO WG nicht dem zivilrechtl. Ei-
gentiimer, sondern dem wirtschaftlichen Figentiimer zuzurechnen. Soweit also
zivilrechtl. und wirtschaftliches Eigentum an den Anteilen der OG auseinander-
fallen, ist das wirtschaftliche Figentum maBgeblich. Daher ist der OT in diesem
Fall nur dann iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 an der OG beteiligt, wenn er wirt-
schaftlicher Figentimer der Anteile ist. Deshalb bietet es sich an, das Vorliegen
des wirtschaftlichen Eigentums selbst dann vorrangig zu prifen, wenn zivil-
rechtl. und wirtschaftliches Figentum in einer Hand liegen. Denn nur die Fest-
stellung des zivilrechtl. Eigentums besagt fiir die stl. Zurechnung nichts.

Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 ist wirtschaftlicher Eigentimer, wer die tatsich-
liche Herrschaft tiber ein WG in der Weise ausiibt, dass er den zivilrechtl. Eigen-
timer im Regelfall auf Dauer von der Einwirkung auf das WG wirtschaftlich
ausschlieBen kann. Der zivilrechtl. Eigentimer wird in diesem Sinne wirtschaft-
lich ausgeschlossen, wenn nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse kein Heraus-
gabeanspruch besteht oder der Herausgabeanspruch des zivilrechtl. Eigen-
timers keine wirtschaftliche Bedeutung hat. Dabei ist entscheidend, ob der
zivilrechtl. Eigentimer von der Einwirkung auf die Sache wirtschaftlich ausge-
schlossen ist, nicht hingegen, ob beim zivilrechtl. Eigentiimer das Recht zur Be-
lastung und VerduBerung verbleibt (vgl. BFH v. 18.9.2003 — X R 21/01, BFH/
NV 2004, 306 [307]; Tirke/Kruse, AO, § 39 Rn. 21ff). Als Anwendungsfille
des wirtschaftlichen Figentums benennt § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO beispiel-
haft die Treuhand, die Sicherungsiibereignung und den Eigenbesitz.

b) Einzelfille des wirtschaftlichen Eigentums
Schrifttum: Bennar, Wertpapierpensionsgeschifte in steuerlicher Sicht, WM 1969, 1434.

Im Zusammenhang mit einer Beteiligung an der OG gewinnen verschiedene
Einzelfille fir die Zurechnung aufgrund wirtschaftlichen Figentums Bedeutung,
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Anwartschaftsrecht: Ist der Erwerb der Beteiligung zwar eingeleitet, zB auf-
grund der Vereinbarung einer Bedingung oder einer Befristung, jedoch das Ei-
gentum an der Beteiligung auf den Erwerber noch nicht tbergegangen, hat der
Erwerber lediglich einen Anspruch auf Verschaffung des Eigentums. Die ent-
sprechende Anwartschaft stellt nur eine Vorstufe zum Erwerb des Rechts dar
(ausfithrlich MEepicus, Biirgerliches Recht, 20. Aufl. 2004, Rn. 456 £f)). Daher ist
der Erwerber regelmiBig nicht wirtschaftlicher Eigentimer (ebenso BFH w.
25.9.1968 — I 52/64, BStBL. II 1969, 18 [24]). Das Anwartschaftsrecht kann sich
allerdings zu wirtschaftlichem Eigentum verfestigen, wenn auf den Erwerber die
mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte, zB das Recht auf die Divi-
dende und das Stimmrecht, sowie das Risiko einer Wertminderung und die
Chance einer Wertsteigerung tibergegangen sind (vgl. BFH v. 10.3.1988 — IV R
226,85, BStBL. 11 1988, 832 [834]; v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BFH/NV 2002,
640 [642], mwN).

Eigenbesitz: Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 sind WG dem Eigenbesitzer zuzu-
rechnen. Figenbesitzer ist gem. § 872 BGB iVm. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AQ,
wer ein WG als ihm gehorend besitzt, also die tatsdchliche Gewalt iiber das WG
mit dem Willen ausiibt, es wie ihm gehorend zu beherrschen (BGH v. 29.3.1996
— V ZR 326/94, BGHZ 132, 245 [257] mwN; s. auch Tipke/Krusg, AO, § 39
Rn. 51 ff).

Eigentumserwerb: Bei Wertpapieren erlangt der Erwerber wirtschaftliches Ei-
gentum regelmiBig, sobald Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten, insbes. die
mit Wertpapieren gemeinhin verbundenen Kursrisiken und -chancen, auf den
Erwerber tibergegangen sind. Unerheblich ist, wenn Aktien erst zwei Tage nach
dem Vertragsabschluss bei der girosammelverwahrenden Stelle verbucht werden
und der Besitz in der Erwartung des Eigentumserwerbs eingerdumt wird (vgl.
BFH v. 15.12.1999 — 1 R 29/97, BStBL. 1I 2000, 527 [529 f.]).

Insolvenz: Nach § 80 Abs. 1 InsO geht zwar durch die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens das Recht des Schuldners, sein Vermogen zu verwalten und tber
dieses Vermogen zu verfiigen, auf den Insolvenzverwalter tiber. Gleichwohl
wird der Insolvenzverwalter nicht wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile
(ebenso GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 129). Im Fall der Insolvenz der OG bleiben
die Anteilseigner ebenfalls wirtschaftliche Eigentiimer der Anteile, da die Anteile
nicht zur Insolvenzmasse gehoren.

Mehrheitsbesitz: Aus § 16 Abs. 4 AktG, nach dem bestimmte Anteile als An-
teile eines Unternehmens mit Mehrheitsbesitz gelten, ldsst sich das wirtschaft-
liche Figentum des herrschenden Unternehmens nicht herleiten. Vielmehr wird
auf der Grundlage dieser Vorschrift nur eine aktienrechtl. Zurechnung der An-
teile fingiert (hierzu auch Raiser/VEiL, Recht der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl.
2000, § 51 Rn. 9ff)).

NieBbrauch: Nach § 1068 Abs. 2 iVm. § 1030 Abs. 1 BGB ist der NieB3brau-
cher eines Rechts berechtigt, die Nutzungen aus dem Recht zu ziehen. Dement-
sprechend darf der NieB3braucher insbes. den Gewinn eines Unternehmens zu
seinen Gunsten zichen. Das Recht des NieB3brauchers auf den Gewinnanteil
fihrt jedoch nicht zum wirtschaftlichen Eigentum des NieBbrauchers an den
Anteilen (vgl. BFH v. 7.12.1982 — VIII R 153/81, BStBL II 1983, 627; v.
28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBI. 1I 1992, 605 [607]). Hat der Nief3braucher al-
lerdings gegentiber dem Figentiimer der Beteiligung eine Position inne, die tiber
das Recht zur Ziehung der Nutzungen hinausgeht, kann er im Einzelfall nach
den allgemeinen Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO das wirtschaft-
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liche Eigentum an der Beteiligung innchaben. Indessen geniigt hierfiir allein das
Recht zur Stimmrechtsaustibung nicht (s. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85,
BStBL. 1T 1992, 605 [607]).

Optionsrecht: Aufgrund der Einrdumung eines Optionsrechts erwirbt der zur
Ausiibung der Option Berechtigte kein wirtschaftliches Eigentum (BFH w.
25.8.1993 — XI R 6/93, BStBL II 1994, 23 [25], mwN). Im Einzelfall kann aber
ausnahmsweise der Optionsberechtigte wirtschaftlicher Eigentiimer werden,
wenn nach dem typischen und fiir die wirtschaftliche Beurteilung maBigeblichen
Geschehensablauf tatsichlich mit einer Austibung des Optionstrechts gerechnet
werden kann (so BFH v. 15.12.1999 — I R 29,97, BStBL. 11 2000, 527 [530]).

Pensionsgeschiift: Pensionsgeschifte sind Vertridge, durch die ein Kreditinsti-
tut oder der Kunde eines Kreditinstituts (Pensionsgeber) ihm gehérende Ver-
mogensgegenstinde einem anderen Kreditinstitut oder einem seiner Kunden
(Pensionsnehmer) gegen Zahlung eines Betrags tbertrigt und in denen gleich-
zeitig vereinbart wird, dass die Vermogensgegenstinde spiter gegen Entrichtung
des empfangenen Betrags oder eines im Voraus vereinbarten anderen Betrags an
den Pensionsgeber zuriickibertragen werden miissen oder konnen (§ 340b
Abs. 1 HGB; s. auch BFH v. 29.11.1982 — GrS 1/81, BStBI. 11 1983, 272 [274]).
Das Gesetz unterscheidet zwischen dem echten Pensionsgeschift (§ 340b
Abs. 2 HGB) und dem unechten Pensionsgeschift (§ 340b Abs. 2 HGB). Beim
echten Pensionsgeschift ist der ubertragene Vermogensgegenstand weiterhin beim
Pensionsgeber auszuweisen (§ 340b Abs. 4 Satz 1 HGB), obwohl der Pensions-
nehmer zivilrechtl. Eigentiimer des Pensionsguts wird (s. BFH v. 29.11.1982 —
GrS 1/81, BStBL II 1983, 272 [274]). Dieser Umstand spricht daher fiir das
wirtschaftliche Eigentum des Pensionsgebers, es sei denn, nach den allgemeinen
Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ist der Pensionsnehmer tatsich-
lich auch wirtschaftlicher Eigentimer geworden (vgl. auch FroTscHER/Maas,
§ 14 Rn. 96). Beim wunechten Pensionsgeschdft ist der Ubertragene Vermogensgegen-
stand beim Pensionsnehmer auszuweisen. Die gesetzliche Regelung indiziert so-
mit, dass der Pensionsnehmer auch wirtschaftlicher Eigentiimer geworden ist
(ebenso GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 129).

Pfindung der Anteile: Werden die Anteile an der OG gepfindet, erwirbt der
Gliubiger nach § 804 Abs. 1 ZPO ein Pfindungspfandrecht. Die Pfindung be-
witkt lediglich eine Verfiigungsbeschrinkung, nicht jedoch eine Verwaltungsbe-
schrinkung. Dementsprechend bleibt der Schuldner weiterhin Inhaber der
Rechte aus den Anteilen (s. nur HoFrER, AktG, 6. Aufl. 2004, § 16 Rn. 7). Die
Austibung des Stimmrechts ist allerdings eingeschrinkt, wenn sie mit einer Ver-
fiigung verbunden ist.

Schenkung: RegelmiBig geht beim Vollzug einer Schenkung neben dem zivil-
rechtl. Eigentum auch das wirtschaftliche Figentum tiber. Dabei wird der Be-
schenkte selbst im Fall der Vereinbarung einer Riickfallklausel wirtschaftlicher
Eigentiimer.
Beispiel: Im Schenkungsvertrag wird vereinbart, dass der Gegenstand der Schenkung
an den Schenker zuriickfillt, wenn der Beschenkte vor dem Schenker stirbt und keine
Kinder hinterldsst (vgl. zB den Fall in BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL 11 1994,
635).
Gleichermallen wird der Beschenkte selbst dann wirtschaftlicher Eigentiimer,
wenn sich der Schenker einen Niefbrauch und die Austibung des Stimmrechts
vorbehilt (BFH v. 5.5.1993 — II R 60/90, BFH/NV 1994, 529 [531]). Hingegen
bleibt der Schenker wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn er die Schenkung jeder-
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zeit frei widerrufen kann (BFH v. 16.5.1989 — VIII R 196,/84, BStBl. 11 1989,
877).

Sicherungsiibereignung: Bei der Sicherungsiibereignung ist die Beteiligung
gem. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO dem Sicherungsgeber zuzurechnen.

Stimmrechtsvollmacht: Bevollmichtigt der Eigentiimer der Beteiligung einen
anderen, das Stimmrecht fiir ihn auszuiiben, bleibt der Eigentiimer wirtschaft-
licher Eigentiimer der Beteiligung (BFH v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBIl. I
1996, 5 [6]). Denn nach § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB wirken die entsprechenden Er-
klirungen des Bevollmichtigten fiir und gegen den Vollmachtgeber; der Bevoll-
michtigte handelt also im fremden Namen (§ 164 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2
BGB; s. auch BFH v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBL. 11 1989, 414 [415]).

Treuhand: Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO ist bei einem Treuhandverhiltnis
das WG dem Treugeber zuzurechnen.
Bei der Vereinbarung eines Treuhandverhiltnisses an einem GmbH-Anteil ist zu be-
achten, dass zu dessen Wirksamkeit die notarielle Beurkundung nach § 15 GmbHG er-
forderlich ist (Hess. FG v. 3.4.1985, EFG 1985, 557).
Verpfindung: Die Einriumung eines Pfandrechts an Rechten fithrt nach
§ 1273 Abs. 1 iVm. § 1204 Abs. 1 BGB lediglich zur Belastung des Rechts. Das
Eigentum an der Sache verbleibt bei dem Eigentimer. Dementsprechend bleibt
der Verpfinder auch regelmiBig wirtschaftlicher Eigentiimer, es sei denn, nach
den Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ergibt sich etwas anderes.

Wertpapierleihe: Bei ciner Wertpapierleihe ,,leiht” der Eigentiimer einem Drit-
ten seine Wertpapiere mit der MaBgabe, dass er vom ,,Entleiher* nach Ablauf
der vertraglich bestimmten Frist Papiere gleicher Art und Giite zuriickerhilt.
Tatsdchlich handelt es sich hierbei um ein Sachdarlehen (vgl. § 607 Abs. 1 BGB;
BERGER in Minchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2004, § 607 Rn. 6 mwN).
Dabei werden die als Darlehen hingegebenen Wertpapiere zu Eigentum tibertra-
gen (vgl. BERGER 22O Rn. 22). Deshalb ist der Datlehensnehmer idR auch wirt-
schaftlicher Eigentimer der Wertpapiere (ebenso ScHMIDT/WEBER-GRELLET
XXIV. § 5 EStG Rn. 270 ,,Wertpapier-Leihgeschifte®).

3. Mittelbare Beteiligung

Schrifttum: WiNTER, Die finanzielle Eingliederung im Sinne des § 14 Nr. 1 KStG 1977
auf Grund mittelbarer Beteiligung tber eine auslindische Gesellschaft, GmbHR 1978,
257; WiINTER, Die finanzielle Eingliederung im Sinne des § 14 Nr. 1 KStG 1977 auf Grund
mittelbarer Beteiligung tber ecine auslindische Gesellschaft, GmbHR 1978, 257;
ScuebLE/KocH, Zweifelsfragen bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft aufgrund
mittelbarer Beteiligung, DB 2005, 2636.

Eine mittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der OT iiber eine oder mehrere Ge-
sellschaften an der OG beteiligt ist. Das bedeutet, die jeweiligen Beteiligungen
des OT und der vermittelnden Gesellschaften miissen diesen zuzurechnen sein
(Anm. 102f.). Das Gesetz legt nicht fest, dass es sich bei den vermittelnden Ge-
sellschaften um inlind. Gesellschaften handeln muss. Deshalb kann die Meht-
heit der Stimmrechte auch aufgrund der Einbezichung auslind. Gesellschaften
in die Beteiligungskette bestehen (ebenso FrorscHEr/Maas, § 14 Rn. 99;
Goscu/NeumanN, § 14 Rn. 150; Ernst & Young/Warter, § 14 Rn. 293;
Streck/OrBinGg VI. § 14 Anm. 16; Forster in Herzic [Hrsg], Organschaft,
2003, 83 [91]; KretnL, DStR 2002, 1241 [1243]; Prinz, FR 2000, 1255 [1256];
Karsten, DStR 1991, 893 [895]; WinTER, GmbHR 1978, 257 [259]). Gleicher-
mafen kann die finanzielle Fingliederung auf einer mittelbaren Beteiligung an
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einer Gesellschaft, die selbst nicht OG sein kann (zB einer GmbH & Co. KG),
beruhen (vgl. BFH v. 2.11.1977 — I R 143/75, BStBL. 11 1978, 74 [75]; R 57
Satz 4 KStR 2004; ErNsT & YouNg/WALTER, § 14 Rn. 290; FOrsTER in HERZIG
[Hrsg], Organschaft, 2003, 83 [91]; anders FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 1006).

Beispiel fiir eine mittelbare Beteiligung:

oT

GAV

oG

A

105-109 FEinstweilen frei.

III. Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen
an der Organgesellschaft

110 1. Erfordernis von Stimmrechten

Schrifttum: ReuTER, Steuetliche Bedeutung der Gesellschafterstimmrechte, Festschr.
Flick (1997), 519.

Die finanzielle Eingliederung ist nur dann gegeben, wenn dem OT aufgrund sei-
ner Beteiligung die Mehrheit der Stimmrechte an der OG zusteht. Ausschlagge-
bend ist daher nicht die mehrheitliche Beteiligung, sondern die Mehrheit der
Stimmrechte. Gewihrt also eine Minderheitsbeteiligung die Mehrheit der
Stimmrechte, liegen die Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung vor. Ist
der OT dagegen zwar mehrheitlich an der OG beteiligt, aber verfiigt er nicht
tiber die Mehrheit der Stimmrechte, scheitert die Organschaft an dem Erforder-
nis der finanziellen Eingliederung. Das Stimmrecht der Anteilseigner richtet sich
nach der Satzung der OG. Fir die AG und die KGaA ist dabei zu beachten, dass
seit dem 1.6.2003 Mehrstimmrechte unzuldssig sind, es sei denn, die Hauptver-
sammlung hat die Fortgeltung zuvor mit einer Mehrheit, die mindestens drei
Viertel des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals umfasst, be-
schlossen (§ 12 Abs. 2 AktG iVm. § 5 Abs. 1 EGAktG). Zwar gewihrt jede Ak-
tie grundsitzlich das Stimmrecht (§ 12 Abs. 1 Satz 1 AktG). Jedoch ldsst § 12
Abs. 1 Satz 2 iVm. § 139 Abs. 1 AktG auch die Ausgabe von Vorzugsaktien
ohne Stimmrecht zu. Das Stimmrecht steht dem Anteilseigner mit der vollstin-
digen Leistung der Einlage zu, es sei denn, die Satzung bestimmt etwas anderes
(§ 134 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG). Im Fall der Insolvenz der OG ist zu beachten,
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dass die Gesellschafter ihre Stimmrechte dann nicht mehr ausiben konnen
(ebenso EversBerG in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 63 [79]).

2. Mehrheit der Stimmrechte

a) Erforderliche Mehrheit: einfache oder qualifizierte Mehrheit?

Schrifttum: Pachg, Der Eingliederungstatbestand im Recht der kérperschaftsteuerlichen
Organschaft, GmbHR 1995, 712; Korrruss, Die hybride Rechtsform der GmbH & Co.
KGaA — Méglichkeit zur Steuergestaltung im Rahmen der pauschalierten Gewerbesteuer-
anrechnung, GmbHR 2003, 709.

Der OT muss aufgrund seiner Beteiligung an der OG tiber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigen. Daher ist der Umfang der kapitalmiBigen Beteiligung
unbeachtlich (vgl. Winkemann, BB 2003, 1649 [1650]; KorLruss, GmbHR 2003,
709 [711]). Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 bestimmt nicht, was unter der ,,Mehrheit
der Stimmrechte® zu verstehen ist. Nach § 133 Abs. 1 AktG (iVm. § 278 Abs. 3
AktG) bediirfen Beschlisse der Hauptversammlung der einfachen Stimmen-
mehrheit, sofern sich nicht aus Gesetz oder Satzung etwas Abweichendes ergibt.
Daher konnte der Gesetzeswortlaut dafiir sprechen, dass der OT auch im Fall
des Erfordernisses einer (gesetzlich bestimmten) qualifizierten Mehrheit, zB bei
Satzungsinderungen (§ 179 Abs. 2 AktG), tber die Mehrheit der Stimmrechte
verfugen muss. Allerdings ist insoweit zu berticksichtigen, dass durch das Erfor-
dernis der finanziellen Eingliederung die Einflussmoglichkeit des OT auf das
Geschehen im tiglichen Geschiftsverkehr sichergestellt werden soll. Deshalb
gentigt im Regelfall die einfache Stimmenmehrheit. Denn aufgrund der einfa-
chen Stimmenmehrheit wird der OT gem. § 133 Abs. 1 AktG in die Lage ver-
setzt, die Geschiftspolitik der OG in der Hauptversammlung zu bestimmen
(ebenso FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 91; Gosca/NEuMaNN, § 14 Rn. 131). Sicht
hingegen die Satzung abweichend von § 133 Abs. 1 AktG eine qualifizierte
Mehrheit fiir tbliche Beschlisse der Hauptversammlung vor, bedarf es der Stim-
menmehrheit hinsichtlich dieser Mehrheit (so auch BFH v. 22.11.2001 — V R
50,00, BStBL II 2002, 167 [168]; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 91; Goscu/NEu-
MANN, § 14 Rn. 131; OrteErsBacH, NWB F 4, 4627 [4629]). Sicht die Satzung fir
die Gblichen Geschifte teilweise die einfache Stimmenmehrheit, teilweise eine
qualifizierte Stimmenmehrheit vor, ist nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse zu
priifen, ob der OT bereits aufgrund einer einfachen Stimmenmehrheit das Ge-
schehen bei der OG maligeblich bestimmen kann. Kann der OT den wesent-
lichen Teil der Geschiftspolitik nur aufgrund eines mit qualifizierter Mehrheit
gefassten Beschlusses fassen, bedarf es der Mehrheit der Stimmrechte in Bezug
auf diese qualifizierte Mehrheit (ebenso FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 91; PacHE,
GmbHR 1995, 712 [716]). Im Ubrigen haben Stimmrechtsverbote fiir einzelne
Geschifte keine Bedeutung (vgl. BFH v. 26.1.1989 — IV R 151/86, BStBI. 11
1989, 455 [450]).

b) Ermittlung der Mehrheit

Der OT muss tber die tatsichliche Mehrheit der erforderlichen Stimmrechte
verfiigen. Daher sind bei der Ermittlung der fir die Mehrheit notwendigen
Stimmen eigene Anteile der OG nicht zu berticksichtigen (§ 16 Abs. 3 Satz 2
AktG).
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c) Mehrheit der Stimmrechte muss aus den Anteilen an der Organgesell-
schaft zustehen

Der OT muss aufgrund seiner Beteiligung an der OG tber die Mehrheit der
Stimmrechte verfugen.

Stimmrechte miissen auf der Beteiligung beruhen: Stimmrechte, die dem
OT aufgrund einer anderen Befugnis, zB aufgrund einer Stimmrechtsvollmacht,
zustehen, sind nicht einzubezichen (glA FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 93; Gosca/
NEumANN, § 14 Rn. 131 ff; vgl. auch Anm. 103 [Stimmrechtsvollmacht]). Dem-
entsprechend ist die Mehrheit der Stimmrechte nach MaBigabe der dem OT zu-
zurechnenden Anteile zu ermitteln. Nur soweit dem OT entsprechende Anteile
zuzurechnen sind und dem OT auch die Stimmrechte zustehen, sind die Stimm-
rechte bei der Prifung der finanziellen Eingliederung zu berticksichtigen. Des-
halb koénnen insbes. nur der Treugeber, der Sicherungsgeber und der Eigenbesit-
zer (§39 Abs.2 Nr.1 Satz2 AO) OT secin. Stehen in diesem Fall die
Stimmrechte aber dem Treuhinder, dem Sicherungsnehmer oder dem (etwai-
gen) tatsichlichen Eigentlimer zu, ist eine finanzielle Eingliederung nicht gege-
ben. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO kann fir Zwecke der Zuordnung des Stimmrechts
nicht angewendet werden. Denn § 39 AO betrifft lediglich die Zuordnung von
WG, nicht aber die Zuordnung der daraus resultierenden Rechte (so auch in
Goscu/NEeumManN, § 14 Rn. 133). Ob daher der Treugeber oder der Sicherungs-
geber das Stimmrecht ausiiben kann, richtet sich nach den diesen Rechtsverhilt-
nissen zugrunde liegenden Vereinbarungen.

Mehrheit der Stimmrechte bei mittelbarer Beteiligung: Ist der OT entwe-
der unmittelbar und (mehrfach) mittelbar oder nur mehrfach mittelbar an der
OG beteiligt, muss ihm nach Addition der jeweiligen Stimmrechte an der OG
die Mehrheit der Stimmrechte zustehen. Dabet ist allein maB3geblich, in welchem
Umfang dem unmittelbaren Anteilseigner Stimmrechte an der OG zustehen
(vgl. FrotscHEr/Maas, § 14 Rn.101; ERLE/SaUTER, § 14 Rn. 62; SCHWER,
GmbH-StPr. 2004, 164 [165]; aA GoscH/NEeumANN, § 14 Rn. 139; Scamipt/
MULLER/STOCKER, Die Otrganschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 94; R 57 Satz 4 Bsp. 3
KStR 2004). Das bedeutet, die Zahl der Stimmrechte ist bei einer mittelbaren
Beteiligung nicht im Wege der ,,Durchrechnung® zu ermitteln. Denn der Wort-
laut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 stellt nur auf die Stimmrechte aus den Antei-
len an der OG ab und differenziert nicht zwischen einer unmittelbaren und mit-
telbaren Beteiligung. Insoweit fiihrt auch der Hinweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 zu keinem abweichenden Ergebnis. Diese Regelung geht nimlich nach ih-
rem Wortlaut ,mittelbare Beteiligungen sind zu berticksichtigen® davon aus,
dass cine mittelbare Beteiligung schon unter Abs. 1 Satz1 Nr.1 Satz 1 fillt.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 schrinkt den weiten Anwendungsbereich des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 in Bezug auf mittelbare Beteiligungen lediglich ein und legt
fest, unter welchen Voraussetzungen Stimmrechte aus den Anteilen an der OG
bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte einzubezichen sind (so wohl
auch R 57 Satz 4 KStR 2004). Soweit Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 verlangt, dass
die Beteiligung an jeder vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrech-
te gewihren muss, bezicht sich diese Voraussetzung nur auf die Beteiligungen
an den vermittelnden Gesellschaften und nicht auf die Beteiligung an der OG
(so auch Goscu/NEumanN, § 14 Rn. 143, Funk, BB 2002, 1231 [1241]). Folglich
lisst sich aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 eine Rechtsgrundlage fiir eine nur ver-
hiltnismiBige Ermittlung der Stimmrechte nicht herleiten. Im Ubrigen wiirde
eine nur durchgerechnete Einbeziehung der Beteiligung an der OG zur Folge
haben, dass dem OT unter Berticksichtigung der Stimmrechtsverhiltnisse in der
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Beteiligungskette die Mehrheit der Stimmrechte zustehen miisste. Folglich be-
dirfte es bei einer zugleich unmittelbaren oder mehrfach mittelbaren Beteili-
gung keiner Addition, da der OT schon aufgrund der (einer) mittelbaren Beteili-
gung die Mehrheit der Stimmrechte innehaben miisste. Diese Handhabung
wiirde aber dem vereinfachenden Zweck der Neufassung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 widersprechen. Zudem geht die gesetzliche Regelung auch nicht
von einem Additionsgebot (so aber Goscr/NEuMANN, § 14 Rn. 139) aus, son-
dern riumt nur die Méglichkeit ein, die auf mehreren Beteiligungen beruhenden
Stimmrechte zur Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte zu addieren (vgl.
BMF v. 26.8.2003, BStBL I 2003, 437 Rn. 13). SchlieBlich ist in diesem Zusam-
menhang zu berticksichtigen, dass die ,,durchgerechnete” Zahl der Stimmrechte
nicht die tatsichliche Zahl der Stimmrechte widerspiegelt. Soweit nimlich der
OT innerhalb der Beteiligungskette aufgrund der jeweils bestehenden Mehrheit
der Stimmrechte in den vermittelnden Gesellschaften seinen Willen durchzuset-
zen vermag, ist der OT auch in der Lage, die tatsichliche Zahl der Stimmrechte
aus den Anteilen an der OG geltend zu machen (ebenso DEJPW /WiTT, § 14 nIF
Rn. 53; Erie/Savuter, § 14 Rn. 62; Heurung/KroBenseies, BB 2003, 2483
[2486]; OTTERSBACH, NWB F 4, 4627 [4631]; Prinz, FR 2000, 1255 [1257 £1]).

Beispiel: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an OG zu 45 vH und an
TG zu 51 vH beteiligt. TG ist an OG zu 6 vH beteiligt. Die Hohe der Anteile ent-
spricht den Stimmrechten. OT stehen nicht nur 48,06 vH (45 vH + 3,06 vH [51 vH
von 6 vH] der Stimmrechte, sondern 51 vH der Stimmrechte zu.

oT

TG 45vH GAV

6 vH

oG

A

Ob allerdings bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte
eines Anteilseigners, an dem der OT mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist, zu
berticksichtigen sind, richtet sich nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2. Dementspre-
chend ist die Zahl der Stimmrechte aufgrund einer mittelbaren Beteiligung nur
dann zu berticksichtigen, wenn der OT die Mehrheit der Stimmrechte an den
vermittelnden Gesellschaften inne hat. Wire also OT in dem vorstehenden Bei-
spiel an T'G nur zu 50 vH beteiligt, ist die mittelbare Beteiligung nicht in die Be-
rechnung mit einzubezichen.

Mehrheit der Stimmrechte bei einer KGaA als Organgesellschaft: Die
Mehrheit der Stimmrechte bei einer KGaA richtet sich nach den Stimmrechten
aus den Kommanditaktien (ebenso FrorscHER, Der Konzern 2005, 139 [142];
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WinkemaNN, BB 2003, 1649 [1650]). Denn der personlich haftende Gesellschaf-
ter hat gem. § 285 Abs. 1 Satz 1 AktG in der Hauptversammlung nur ein Stimm-
recht aus seinen Kommanditaktien.

Einstweilen frei.

IV. Zeitliche Voraussetzung: Ununterbrochene Beteiligung vom Beginn
des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft an

1. Grundsatz

Schrifttum: ALsrop, Umstellung des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft bei der Be-
grindung einer kérperschaftsteuetlichen Organschaft, StBp. 1991, 234.

Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 tritt erst ein, wenn die finanzielle Eingliede-
rung ununterbrochen vom Beginn des Wj. der OG bestanden hat. Werden daher
die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erst nach dem Beginn des Wj. der
OG erfiillt oder bestehen die Voraussetzungen nicht wihrend des gesamten Wij.
der OG, ist das Einkommen der OG nicht dem OT zuzurechnen (s. auch R 59
Abs. 1 Satz 2 KStR 2004). Wj. iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ist auch das Rumpf-Wj.
(so auch R 59 Abs. 1 Satz 3 KStR 2004). Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stellt nur darauf ab,
dass die finanzielle Eingliederung wihrend des gesamten Wj. der OG besteht.
Daher ist es unerheblich, worauf die finanzielle Fingliederung beruht, insbes.,
ob eine unmittelbare und/oder mittelbare Beteiligung vorliegt. Ferner ist nur
maf3geblich, dass die OG wihrend ihres Wj. ununterbrochen finanziell eingeglie-
dert ist. Deshalb ist es unschidlich, wenn sich die Beteiligungsverhiltnisse, auf
denen die finanzielle Eingliederung beruht, im Laufe des Wj. dndern (glA Frort-
sCHER/Maas, § 14 Rn. 111 und 126; ScamipT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 97; ForsTER in HERzZIG [Hrsg], Organschaft, 2003, 83
[95]).
Beispiel: OT und OG haben cine GAV abgeschlossen. Das Wj. der OG entspricht
dem Kj. OT ist an TG und OG zu jeweils 100 vH beteiligt. Zum 1.7.01 verduBlert OT
seine Beteiligung an TG. Seit dem 1.7.01 ist OT nunmehr mittelbar an OG beteiligt;
die finanzielle Eingliederung besteht fort (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2).
Dariiber hinaus muss die finanzielle Eingliederung wihrend der gesamten Dauer
der Organschaft bestehen. Denn die Voraussetzung der ununterbrochenen fi-
nanziellen Eingliederung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 bezieht sich nicht nur
auf das Jahr der erstmaligen Begriindung der Organschaft. Vielmehr ist im Hin-
blick auf § 31 Abs. 1 KStG iVm. § 25 Abs. 1 EStG in jedem VZ zu priifen, ob
die Voraussetzungen des § 14 erfillt sind (ebenso ErRLE/SaUTER, § 14 Rn. 60;
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 126; wohl auch DEJPW /WirT, § 14 Rn. 59 ff.; ErnsT
& YounG/WALTER, § 14 Rn 327 ff.; GoscHNEUMANN, § 14 Rn. 155; aA JURkart,
Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 561 ff.).

Umstellung des Wirtschaftsjahres: Vor dem Hintergrund der zeitlichen Vo-
raussetzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kann es sich anbieten, bei Begriindung oder
Beendigung der Organschaft das Wj. der OG anzupassen. Auf diesem Wege
kann sichergestellt werden, dass das Einkommen der OG bereits mit Beginn der
Organschaft oder bis zum Ende der Organschaft dem OT zugerechnet werden
kann.

Beispiel 1: Das Wj. der OG besteht vom 1.7. bis 30.6. Wird das Organschaftsverhalt-

nis zum 1.8.01 begriindet, ist das Einkommen fiir den VZ 02 nicht dem OT zuzurech-

nen. Stellt die OG aber ihr Wj. zB auf die Zeit vom 1.8. bis 31.7. um, muss die OG ei-
nerseits das Einkommen fiir das Rumpf-Wj. 1.7. bis 31.7.01 selbst versteuern (vgl.
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Anm. 85), andererseits ist das Einkommen des Wj. vom 1.8. bis 31.7.02 dem OT zuzu-
rechnen.

Beispiel 2: Das Wj. der OG besteht vom 1.7. bis 30.6. Das Otganschaftsverhiltnis
wird zum 31.12.01 beendet. In diesem Fall ist das Einkommen der OG fiir das Wij.
vom 1.7.01 bis 30.6.02 nicht dem OT zuzurechnen. Stellt die OG aber ihr Wj. auf den
1.1. bis 31.12. um, kann das Einkommen des Rumpf-Wj. vom 1.7. bis 31.12.01 dem
OT zugerechnet werden.
Die Umstellung des Wj. setzt voraus, dass die Satzung der OG geindert und die
Satzungsinderung in das Handelsregister eingetragen wurde; anderenfalls ist die
Umstellung, die nicht zurtickwirkt, handelsrechtl. unwirksam (vgl. BFH w.
18.9.1996 — 1 B 31/96, BFH/NV 1997, 378). Dariiber hinaus entfaltet die Um-
stellung des Wj. nach § 7 Abs. 4 Satz 3 nur dann stl. Wirkung, wenn die Umstel-
lung im Einvernechmen mit dem FA erfolgt ist. Allerdings ist nach R 59 Abs. 3
KStR 2004 vom FA die Zustimmung fir die Umstellung des Wj. selbst dann zu
erteilen, wenn die OG in dem entsprechenden VZ ihr Wj. zum zweiten Mal um-
stellt, um die Abschlussstichtage innerhalb des Organkreises anzupassen.

2. Einzelfragen: VerauBlerung und Umwandlung

Schrifttum: WAarLTER, Steuetliche Riickwitkung des Formwechsels und Organschaft,
GmbHR 1996, 905; WaLTER/GOTZ, Perpetuierung der Organschaft bei unterjihriger rick-
wirkender Umwandlung einer Organgesellschaft durch den Anteilserwerber?, GmbHR
2001, 619; Haun/RE1seR, Die riickwirkende Begriindung einer Organschaft — ein Modell
mit Zukunft?, BB 2002, 2257; Nienaves/ THIEMER, Beginn der Organschaft bei formwech-
selnder Umwandlung, DStR 2002, 1703; Praar/WELKE, Verschmelzungen und Spaltungen
auf Organgesellschaften, GmbHR 2002, 516; SINEwE, Organschaft und Rickwirkungsfik-
tion nach dem UntStFG, GmbHR 2002, 481; BaLpamus, Organschaft und Riickwirkung
bei Umwandlungen, Der Konzern 2003, 813; FenzL/AnToNzKIEWICZ, Die unterjihrige Be-
endigung einer Organschaft, FR 2003, 1061; Gosch; Anm. zu BFH v. 17.9.2003 — I R 55/
02, StBp. 2004, 27; HerLINGHAUS, Ausgewihlte Praxisprobleme im Schnittpunkt von Um-
wandlung und ertragsteuerlicher Organschaft, FR 2004, 974; Lieer, Anmerkung zu: BEFH
v. 17.9.2003 — I R 55/02, FR 2004, 38; PLEwka/ScHIENKE, Rickwirkung der Organschaft
bei Umwandlungen, DB 2005, 1703; ScHumacHER, Umwandlungssteuerrecht und Organ-
schaft zum tibernechmenden Rechtstriger — zugleich Anmerkung zur Verfiigung der OFD
Frankfurt/M. vom 21.11.2005, DStR 2006, 124.

VerduBlerung der Beteiligung: Die Folgen der VeriduBlerung der Beteiligung an
der OG hingen vom Zeitpunkt, von dem an die Wirkungen der VerduBerung
eintreten, ab.

> Verinferung zum Ende des Wj. der OG: VerduBert der OT seine unmittelbare Be-
teiligung zum Ende des Wj. der OG, besteht die Beteiligung ununterbrochen bis
zum Ende des Wj. der OG fort (R 59 Abs. 2 Satz 1 und 2 KStR 2004). Wird die
Beteiligung an den Erwerber mit der MaBgabe iibertragen, dass die Ubertragung
auf einen bestimmten Zeitpunkt zurtickwirken soll, kommt dieser Vereinbarung
stl. keine Bedeutung zu. Denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt voraus, dass der
OT tber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt. Dieser Umstand ist kein rechtl.
Gesichtspunkt, sondern eine Tatsache (so auch FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 134;
Forster in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 83 [96]; BMF v. 26.8.2003,
BStBI. I 2003, 437 [Rn. 12]; v. 24.5.2004, BStBI. I 2004, 549, aA BLUMENBERG in
Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 250 [256]; offen gelassen von: BFH w.
30.5.2003 — I R 55/02, BStBI. II 2004, 534 [535]). Dementsprechend ist die OG
nicht von dem vereinbarten Ubertragungszeitpunkt an, sondern erst von dem
Zeitpunkt, in dem der OT die Mehrheit der Stimmrechte tatsidchlich innehat, fi-
nanziell eingegliedert (ebenso FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 134; FOorsTER in HER-
zic [Hrsg], Organschaft, 2003, 83 [96]; BMF v. 26.8.2003, BStBL. I 2003, 437
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[Rn. 12]; v. 24.5.2004, BStBL 1 2004, 549; aA Goscu/NEeumMaNN, § 14 Rn. 158;
unklar: BFH v. 30.5.2003 — I R 55/02, BFHE 203, 329, BStBL. 11 2004, 534
[5351.]). Entsprechendes gilt auch in Bezug auf die VerduB3erung einer mittelbaren
Beteiligung zum Ende des Wj. der OG.

> VerinfSerung wihrend des Wj. der OG: VerduBert der OT seine unmittelbare Be-
teiligung wihrend des Wj. der OG, hat die finanzielle Eingliederung in diesem
Wj. nicht ununterbrochen bestanden (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1). Daher treten
die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 aufgrund der VerduBerung nicht mehr ein;
dariiber hinaus kann die Organschaft insgesamt und riickwirkend entfallen,
wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht erfiillt werden. Daher
kann es sich zur Rettung der Organschaft fiir die Vergangenheit anbieten, bei
der OG ein RumpfWj. zu bilden, um eine schidliche vorzeitige Beendigung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 zu verhindern (hierzu FEnzr/AnTtoszkiewicz, FR 2003, 1061
[1067]).
Umwandlung des Organtrigers: Bei der Umwandlung (Verschmelzung, Spal-
tung, Ausgliederung oder Formwechsel) ist nach §§2 Abs. 1, 14 Satz 3, 20
Abs. 8, 25 UmwStG die Riickbeziechung der stl. Folgen auf den Stichtag der
Schlussbilanz der tibertragenden Unternehmen zulidssig. Erfolgt dabei die Um-
wandlung zum Ende des Wj. der OG, ergeben sich keine Probleme, da in die-
sem Fall die finanzielle Eingliederung wihrend des gesamten Wj. der OG be-
stand. Besteht nach der Umwandlung das Organschaftsverhiltnis mit dem
tibernchmenden Rechtstriger fort oder wird eine Organschaft neu begrindet,
ist hinsichtlich des Erfordernisses der ununterbrochen bestehenden finanziellen
Eingliederung der OG hingegen fraglich, ob die Riickwirkungsfiktion auch ein-
tritt, wenn die Umwandlung wihrend des Wj. der OG erfolgt.
Beispiel: Zwischen der OT-AG und der OG-AG besteht ein Organschaftsverhiltnis.
Das Wj. der OG-AG lauft vom 1.7. bis 30.6. Die OT-AG wird im Wege der Aufnahme
mit der Z-AG am 1.1.01 verschmolzen. Als stl. Ubertragungsstichtag wird der 30.6.00
vereinbart. Tatsdchlich verfiigt die Z-AG erst seit dem 1.1.01 tGber die Mehrheit der
Stimmrechte. Dementsprechend konnte das Einkommen der OG-AG fir die Zeit
vom 1.7.00 bis 30.6.01 nicht der Z-AG zugerechnet werden, weil die OG nicht wih-
rend ihres gesamten Wj. finanziell bei der Z-AG eingegliedert war. Hat die Ruckwit-
kungsfiktion dagegen zugleich eine Ruckwirkung der finanziellen Eingliederung zur
Folge, wiren die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 erfiillt.
» [Torthestehende Organschafl: Besteht die Organschaft nach der Umwandlung des
OT fort, ist nach den einzelnen Formen der Umwandlung zu unterscheiden.

> Verschmelzung des OT: Wird der OT verschmolzen, geht das Vermégen des
OT auf den tibernehmenden Rechtstriger iiber (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG);
der OT erlischt (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG). Dementsprechend ist die
OG nach der Verschmelzung weiterhin finanziell eingegliedert und besteht
die Organschaft nunmehr mit dem tibernehmenden Rechtstriger fort. Denn
die finanzielle Eingliederung lag wihrend des gesamten Wj. der OG, aller-
dings in Bezug auf zwei OT, vor. Die Riickwirkungsfiktion der Ubertragung
(§§ 2 Abs. 1, 20 Abs. 8 Satz 1 UmwStG) fuhrt in diesem Fall lediglich zu einer
riickwirkenden Anwendung der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1. Die tberneh-
mende Gesellschaft gilt daher als Gesamtrechtsnachfolger bereits vom stl.
Ubertragungsstichtag an als OT (ebenso DEJPW/WirT, § 14 nF Rn. 228 und
Anh. 1 zum UmwStG nF Rn. 2; ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 432; HerLinGHAUS, FR 2004, 974 [981]; BaLDAMUS,
Der Konzern 2003, 816 [820]; DoTscH, Der Konzern 2003, 21 [24]; BoGen-
scHUTZ in HErziG [Hrsg.], Organschaft, 2003, 226 [237]; BLUMENBERG in HEr-
z16 [Hrsg.], Organschaft, 2003, 250 [253]; BMF v. 25.3.1998, BStBL I 1998,
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268 Rn. Org. 02). Die Riickwirkungsfiktion gilt im Ubrigen selbst dann, wenn
von der Umwandlung ausscheidende oder abgefundene Anteilseigner betrof-
fen sind. Denn die Ausnahme von der Riackwirkungsfiktion gilt nur in Bezug
auf diese Anteilseigner (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Rn. 2.09 £).

> Spaltung des OT: Bei der Spaltung (Aufspaltung iSv. § 123 Abs. 1 UmwG, Ab-
spaltung iSv. § 123 Abs. 2 UmwG und Ausgliederung iSv. § 123 Abs. 3
UmwG) tritt der Gbernehmende Rechtstriger nach § 15 Abs. 1 Satz 1 und
§ 16 Abs. 1 iVm. § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG in die Rechtstellung des tiber-
tragenden Rechtstrigers ein, wenn ein Teilbetrieb tibertragen wird. Dement-
sprechend wirkt eine bereits bestehende und nunmehr in Bezug auf den tiber-
nehmenden Rechtstriger vorliegende finanzielle Eingliederung auch in
Spaltungsfillen fort (ebenso Brumenserc in Herzic [Hrsg], Organschaft,
2003, 250 [257]; DEJPW/WirT, Anh. 1 zum UmwStG nF Rn. 5b [Fall 4.2
und 4.3]; HerLiNnGgHAUS, FR 2004, 974 (982); BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998,
268 Rn. Org. 08 iVm Rn. Org. 02). Verbleiben die Anteile an der OG beim
bisherigen OT, besteht die finanzielle Eingliederung zum ibertragenden
Rechtstriger fort (BMF v. 25.3.1998, BStBIL. I 1998, 268 Rn. Org. 08).

> Formwechsel des OT: Beim Formwechsel dndert der Rechtstriger lediglich seine
Rechtsform. Daher besteht in diesem Fall die finanzielle Eingliederung fort
(ebenso HerringHAUS, FR 2004, 974 [983]; Foicer, BB 2003, 1755 [1758f.];
Warrer, GmbHR 1996, 905 [906 £.]; BMF v. 25.3.1998, BStBI. I 1998, 268 Rn.
Org. 09).
> Erstmalige Begriindung der Organschafi: Wird die finanzielle Eingliederung der
OG erst im Laufe des Wj. der OG hergestellt, kann eine Organschaft fiir dieses
Wj. nicht riickwirkend begrindet werden. Denn tatsichlich bestand die finan-
zielle Bingliederung nicht wihrend des gesamten Wj. der OG. Lagen allerdings
die Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung bereits in Bezug auf den
ibertragenden Rechtstriger vor, wirkt die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 zurtick.
So auch DEJPW/Wirt, Anh. 1 zum UmwStG nF Rn. 2; BrumenserG in Herzic
(Hrsg.), Organschaft, 2003, 250 (255); HErLINGHAUS, FR 2004, 974 (981 £.); BaALDAMUS,
Der Konzern 2003, 816 (821); Haun/REeiser, BB 2002, 2257 (2258f.); SINEWE,
GmbHR 2002, 481 (483); Warter/Gotz, GmbHR 2001, 620; OFD Magdeburg v.
25.7.2002, GmbHR 2002, 940 (aufgehoben durch Vfg. v. 3.9.2003, juris); wohl auch
BFH v. 30.5.2003 — I R 55/02, BStBL. II 2004, 534 (535f.); differenzierend Dotsch,
Der Konzern 2003, 21 (24f); aA BMF v. 26.8.2003, BStBl. I 2003, 437 Rn. 12; v.
24.5.2004, BStBI. 12004, 549.
Umwandlung der Organgesellschaft: Bei der Umwandlung der OG kann die
Rickwirkungsfiktion der §§ 2 Abs. 1, 14 Satz 3, 20 Abs. 8, 25 UmwStG gleicher-
mafen Bedeutung gewinnen.

> Verschmelzung oder Aufspaltung der OG: Bei der Verschmelzung und Aufspaltung
der OG endet der GAV mit dem OT. Daher kann in diesem Fall ein bestehen-
des Organschaftsverhiltnis nicht fortgefihrt werden. Begriinden der bisherige
OT und der tbernehmende Rechtstriger eine Organschaft neu und lag die fi-
nanzielle Ringliederung bereits am stl. Ubertragungsstichtag im Verhiltnis zum
ibertragenden und tbernehmenden Rechtstriger tatsichlich vor, besteht die fi-
nanzielle Eingliederung zum stl. Ubertragungsstichtag auch in Bezug auf den
tibernchmenden Rechtstriger (so auch ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 430; Scumipt/
MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 419; HerLiNGHAUS, FR
2004, 974 [983]; BrumenserG in Herzic [Hrsg|, Organschaft, 2003, 250
[263 ff]; aA BMF v. 24.5.2004, BStBI. T 2004, 549). War hingegen am stl. Uber-
tragungsstichtag die finanzielle Fingliederung in Bezug auf den tibernehmenden
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Rechtstriger nicht gegeben, ist eine Rickbezichung nicht zuldssig (glA ErLe/
SAaUuTER, § 14 Rn. 431; Harrrz, FR 2004, 1098 [1099]; ScHmiDT/MULLER/
Stocker 220 Ra. 420; krit. HErLINGgHAUS, FR 2004, 974 [983 £1]).

> Abspaltung und Ausgliedernng: Bei der Abspaltung und Ausgliederung erlischt
der tbertragende Rechtstriger nicht (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG). Des-
halb kann das Otrganschaftsverhiltnis mit der Gbertragenden OG fortgefiihrt
werden (ebenso BMF v. 25.3.1998, BStBL I 1998, 268 Rn. Org. 16). Wird das
Organschaftsverhiltnis mit dem tbernehmenden Rechtstriger neu begriindet
und war die OG am stl. Ubertragungsstichtag bereits in den iibertragenden
Rechtstriger finanziell eingegliedert, wirkt die finanzielle Eingliederung fort (glA
PrLEwka/ScHIENKE, DB 2005, 1703 [1704 f.]; BLuMENBERG in HErzIG [Hrsg ], Or-
ganschaft, 2003, 250 [265f.]; OFD Magdeburg v. 25.7.2002, GmbHR 2002, 940
[aufgehoben durch Vfg. v. 3.9.2003, juris|; aA DEJPW/WitT, Anh. 1 zum
UmwStG nF Ra. 5a; BMF v. 26.8.2003, BStBL. 1 2003, 437 Rn. 12).

» Formwechsel der OG: Beim Formwechsel besteht der bisherige Rechtstriger,
nunmeht aber in einem anderen Rechtskleid, fort. Soweit es sich bei den ent-
sprechenden Rechtstrigern um organschaftsfihige Gesellschaften handelt, be-
steht die Organschaft fort (so auch BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Rn.
Org. 18). Beim Formwechsel einer PersGes. in eine organschaftsfihige Gesell-
schaft wirkt eine bereits vor dem Formwechsel tatsichlich bestehende finanzielle
Eingliederung zuriick. Die Riickwirkungsfiktion hat zur Folge, dass die OG be-
reits zum stl. Ubertragungsstichtag als KapGes. gilt (§25 iVm. §20 Abs.7
UmwStG). Sofern daher am stl. Ubertragungsstichtag die Voraussetzungen fiir
die finanzielle Eingliederung vorliegen, ist mit Wirkung vom stl. Ubertragungs—
stichtag eine Organschaft moglich.
Vgl. BFH v. 30.5.2003 — I R 55,/02, BStBL. 11 2004, 534 (535 f.); BLuMENBERG in HErzIG
(Hrsg), Organschaft, 2003, 250 (267); Goscu, BFH-PR 2004, 24 (25); Lieser, FR 2004,
38 (39); BaLpamus, Der Konzern 2003, 816 (822); Warrer, GmbHR 1996, 905 (908);
aA DEJPW/Wirt, Anh. 1 zum UmwStG nF Rn. 52; BMF v. 26.8.2003, BStBL. 1 2003,
437 Rn. 12; v. 24.5.2004, BStBI. 1 2004, 549.
SchlieBen der tbernechmende Rechtstriger und der OT erstmals cinen GAYV,
miissen die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in Bezug auf den tberneh-
menden Rechtstriger vorliegen. Die Rickwirkungsfiktion gewinnt in diesem Fall
gleichermallen eine ausschlaggebende Bedeutung, wenn die finanzielle Einglie-
derung bereits am stl. Ubertragungsstichtag im Verhiltnis zum iibertragenden
Rechtstriger tatsichlich vorlag (so auch ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 437bff; aA
BMF v. 26.8.2003, BStBI. 12003, 437 Rn. 12; v. 24.5.2004, BStBI. 1 2004, 549).

Umwandlung auf die Organgesellschaft: Wird eine Gesellschaft auf die OG
umgewandelt und erfiillt die OG weiterhin die Voraussetzungen des Abs. 1, wird
das Organschaftsverhiltnis fortgefithrt (s. BMF v. 25.3.1998, BStBI. T 1998, 268
Rn. Org,. 21).

Einbringung: Bringt der OT einen Betrieb, Teilbetrieb oder einen Mitunter-
nehmeranteil iSd. §§ 20 Abs. 1 Satz 1 oder 24 Abs. 1 UmwStG ein, ist nach § 20
Abs. 8 Satz 2 bzw. § 24 Abs. 41Vm. § 20 Abs. 8 Satz 2 UmwStG eine Riickbezie-
hung zuldssig, wenn die finanzielle Eingliederung in Bezug auf das tbernch-
mende Unternehmen tatsichlich bereits am stl. Umwandlungsstichtag bestand.
Wird die finanzielle Eingliederung hingegen erst aufgrund der Einbringung be-
griindet, ist eine Riickbezichung nicht zulissig (so auch Goscu/NEumaNN, § 14
Rn. 158 ff)).

Einstweilen frei.
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B. Einschrinkung des Anwendungsbereichs des Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 bei einer mittelbaren Beteiligungen des Organtrigers
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2)

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 schrinkt den Anwendungsbereich fiir die finanzielle
Eingliederung beim Bestehen einer mittelbaren Beteiligung ein. Hiernach gentigt
nicht jede mittelbare Beteiligung, die im Ergebnis die Mehrheit der Stimmrechte
an der OG sichert, um die finanzielle Eingliederung zu bejahen. Vielmehr muss
der OT tatsichlich in der Lage sein, seinen Willen bei der OG durchzusetzen.
Deshalb muss dem OT die Mehrheit der Stimmrechte an jeder vermittelnden Ge-
sellschaft zustehen. Das bedeutet bei einer Beteiligungskette, dass nicht nur der
OT in Bezug auf seine unmittelbare Beteiligung an der vermittelnden Gesell-
schaft die Mehrheit der Stimmrechte an dieser Gesellschaft innehaben muss,
sondern auch der vermittelnden Gesellschaft in Bezug auf ihre Beteiligung an ei-
ner weiteren vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte aus die-
ser Beteiligung zustehen miissen. Denn nur in diesem Fall ist sichergestellt, dass
aufgrund der jeweiligen Mehrheitsverhiltnisse bei den vermittelnden Gesell-
schaften der Wille des OT tatsichlich durchgesetzt werden kann. Dagegen be-
darf es nicht der Mehrheit der Stimmrechte aus den unmittelbar gehaltenen An-
teilen an der OG. Denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 stellt nur auf die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an den vermittelnden Gesellschaften ab. In die-
sem Zusammenhang ist auch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 zu beachten. Hiernach
muss die finanzielle Eingliederung im Verhiltnis zur PersGes. selbst erftllt sein
(s. Anm. 185).

Beispiel 1: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an OG zu 45 vH und
an TG zu 50 vH beteiligt. TG ist an OG zu 6 vH beteiligt. Die Héhe der Anteile ent-
spricht den Stimmrtechten. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 steht OT nicht
die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG zu. Denn OT hat nur 50 vH
der Stimmrechte inne. Dementsprechend sind bei der Ermittlung der Mehrheit der
Stimmrechte die Stimmrechte der TG nicht zu bertcksichtigen. OT stehen daher nur
45 vH der Stimmrechte zu. Eine finanzielle Eingliederung besteht folglich nicht.

oT
S0 vH
TG 45vH GAV
6 vH
OG |==

Beispiel 2: Wie oben 1, nur ist an TG zu 50 vH + einer Stimme beteiligt. OT steht die
Mehrheit der Stimmrechte aus der Beteiligung an TG zu. Daher sind bei der Ermitt-
lung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte der TG mit zu berticksichtigen,
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so dass OT nicht nur 45 vH der Stimmrechte, sondern 51 vH der Stimmrechte (45 vH
+ 6 vH) zustehen. Somit bestehet eine finanzielle Eingliederung der OG.

oT
50 vH
+ 1 Stimme
TG 45vH GAV
6 vH
OG |=

Beispiel 3: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an TG 1 zu 60 vH, TG
Tist an TG 2 zu 50 vH und TG 2 ist an OG zu 51 vH beteiligt. Die Hohe der Anteile
entspricht den Stimmrechten. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 steht OT
zwar die Mehrheit der Anteile an der vermittelnden Gesellschaft TG 1 zu. Jedoch ver-
fiigt TG 1 nicht tiber die Mehrheit der Stimmrechte bei TG 2. Dementsprechend sind
bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte der TG 2 nicht zu
berticksichtigen. OT stehen daher keine bertcksichtigungsfihigen Stimmrechte bei der
OG zu. Eine finanzielle Eingliederung besteht folglich nicht.

oT

60 vH

TG 1

50 vH GAV

TG 2

51 vH

oG

A

Beispiel 4: Wie oben 3, nur ist TG 1 an TG 2 mit 51 vH beteiligt. Im Hinblick auf
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 stehen OT die Mehrheit der Anteile an der vermittelnden
Gesellschaft TG 1 und stehen TG 1 die Mehrheit der Stimmrechte bei TG 2 zu. Dem-
entsprechend sind bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte
der TG 2 zu berticksichtigen und verfiigt OT folglich tiber 51 vH der Stimmrechte, al-
so die Mehrheit der Stimmrechte, bei OG. Somit besteht eine finanzielle Eingliederung
der OG.

K 106 Kolbe



als Organgesellschaft Anm. 118 § 14 KStG

oT

60 vH

TG 1

51 vH GAV

TG 2

51 vH

oG

A

Beispiel 5: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an TG 1 zu 40 vH und
an TG 2 zu 60 vH beteiligt. TG 1 ist an OG zu 60 vH, TG 2 ist an OG zu 40 vH betei-
ligt. Die Hohe der Anteile entspricht den Stimmrechten. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 steht OT nicht die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG 1
zu. Denn OT hat nur 40 vH der Stimmrechte inne. Dagegen steht OT die Mehrheit
der Stimmrechte aus den Anteilen an TG 2 zu. Dementsprechend sind bei der Ermitt-
lung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte der TG 2, nicht aber der TG 1 zu
berticksichtigen. OT stehen daher nur 40 vH der Stimmrechte an OG zu. Eine finan-
zielle Eingliederung besteht folglich nicht.

oT
40 vH 60 vH
GAV TG 1 TG 2
60 vH 40 vH
> OG

Beispiel 6: Wie oben 5, nur ist TG 1 an OG zu 40 vH und TG 2 an OG zu 60 vH be-
teiligt. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 steht OT zwar nicht die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an TG 1 zu. Denn OT hat nur 40 vH der Stimmrechte
inne. Jedoch steht OT die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG 2 zu.
Dementsprechend sind bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimm-
rechte der TG 2, nicht aber der TG 1 zu beriicksichtigen. OT stehen aber nun 60 vH
der Stimmrechte und daher die Mehrheit der Stimmrechte bei OG zu. Somit besteht
cine finanzielle Eingliederung der OG.
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oT
40 vH 60 vH
GAV TG 1 TG 2
40 vH 60 vH
>  OG

119-149 Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2:
Organtriger

Schrifttum: Scumipt, Die Personengesellschaft als Organtriger im Korperschaftsteuer-
recht, GmbHR 1971, 233; Jansen/STUBBEN, Organschaftsverhiltnisse bei Anteilsbesitz im
Sonderbetriebsvermdégen — Aufteilungsproblematik, DB 1984, 1499; RonLEr, Die Beteili-
gung cines steuerlichen Organkreises an einer Personengesellschaft, DB 1993, 654; EBen-
ROTH/WILLBURGER, Die Organtrigerfihigkeit US-amerikanischer Kapitalgesellschaften im
deutschen Korperschaftsteuerrecht, RIW, Beilage 3 zu Heft 8/1995; MuLLER-DorT, Perso-
nengesellschaft als steuerliches Gestaltungsinstrument im Konzern, Stb]b. 1995/1996,
257; Kress/BOpEFELD, Gewerbliche Titigkeit eines Organtrigers durch Beteiligung an
ciner Personengesellschaft, BB 1996, 668; ScamipT/BrANDENBERG,/CREZELIUS, Einkunfts-
ermittlung bei Personengesellschaften, JbFfStR 1996,/1997, 271; KoBLENZER, Die Auswit-
kungen der ,,Centros“-Entscheidung des EuGH auf das deutsche Korperschaftsteuer-
recht, EWS 1999, 418; MeiLickg, Anmerkung zu EuGH v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97
[Centros] DB 1999, 627; scH, Anmerkung zu: BFH v. 10.11.1998 — I R 91, 102/97,
BStBL. 1T 1999, 306, DStR 1999, 542; ScamipT/SEDEMUND, Der ertragsteuetliche Status
doppelansissiger Kapitalgesellschaften vor und nach dem ,,Centros“-Urteil des EuGH,
DStR 1999, 2057; SorcEL, Korperschaftsteuetliche Auswitkungen der ,,Centros“-Ent-
scheidung des EuGH, DB 1999, 2236; WiLLBURGER, Die Organtrigerfihigkeit unbe-
schrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, DStR 1999, 2064; ScHWEDHELM,/BINNE-
wies, Grenztberschreitende Sitzverlegung von GmbH, GmbH-StB 2000, 100; MEILICKE,
Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft tber die Grenze, DB 2002, 911;
OrrtH, Schritte in Richtung einer ,,Grenziiberschreitenden Organschaft®, IStR, Beihefter
zu Heft 9/2002; PacHE, Folgen der Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs fiir Organge-
sellschaften gemil3 § 14 Abs. 1 S. 1 KStG id.E des UntStFG, GmbHR 2002, 299; Bru-
MERS/GOERG, Gewerblichkeit von Organtriger-Personengesellschaften, BB 2003, 2203;
FrotscHER, Die grenziiberschreitende Organschaft, Der Konzern 2003, 98; Gosch, Erstes
steuerliches Folgeurteil zum ,,Uberseering-Urteil des EuGH: Delaware Corp. mit US-Sitz
und inldndischer Geschiftsleitung als tauglicher Organtriger, BFH-PR 2003, 326; LoWEN-
STEIN/MAaIER/LoHRMANN, Erfordernis der gewerblichen Titigkeit der Personengesellschaft
als Organtrigerin nach dem StVergAbG, DStR Beihefter 4 zu Heft 29,/2003; MEILICKE,
Die Niederlassungsfreiheit nach ,,Uberseering”, GmbHR 2003, 793; Pachg, Die Urteile
des BFH und des BGH vom 29.1.2003 als erste Reaktionen auf die Uberseering-Entschei-
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dung des EuGH, IStR 2003, 808; Scumipt/HaGEBOKE, Das Halten von Anteilen an einer
gewerblich titigen Personengesellschaft als ,,Austiben® einer gewerblichen Tatigkeit i.S.d.
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG n. E, Der Konzern 2003, 601; SEpEmunp, Der BFH
verabschiedet sich von der Sitztheorie im Steuerrecht, BB 2003, 1362; TuommEs, Anmet-
kung zu: BFH v. 29.1.2003 — 1 R 6/99, BFHE 201, 463, DB 2003, 1203; Haask, Personen-
gesellschaften als Organtriger — Zweifelsfragen bei der Auslegung des § 14 Abs. 1 Nr. 2
KStG n.F, DB 2004, 1580; Brumers/GokrG, Eigengewerblichkeit von mehrstockigen
Personengesellschaften, DStR 2005, 397; Orth., Geschiftsleitende Holding-Personenge-
sellschaft als Organtriger, DB 2005, 741.

A. Uberblick

Unternehmen mit Organtriagerfahigkeit: Der Organtriger (OT) ist gem.
Abs. 1 Satz 1 der Triger des Unternehmens. Er muss ein gewerbliches Unter-
nehmen sein (vgl. hierzu Anm. 163). Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 schrinkt den Kreis der
zuldssigen OT auf unbeschrinkt stpfl. natiirliche Personen sowie nicht stbefreite
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen iSd. § 1 mit Ge-
schiftsleitung im Inland ein. Durch Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 wird der Kreis zulissiger
OT um PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG mit Geschiftsleitung im Inland er-
weitert, wenn sie eine (gewerbliche) Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus-
tben und die finanzielle Eingliederung zur PersGes. besteht. § 18 erweitert im
Verhiltnis zu § 14 Abs. 1 Nr. 2 Sitze 1 und 2 den Kreis der zuldssigen OT auf
auslind. gewerbliche Unternehmen mit einer inlind. Zweigniederlassung.

Europarechtsproblematik der Inlandsbeschrinkung: Es ist zweifelhaft, ob
die Beschrinkung des Kreises der zulissigen OT, die entweder unbeschrinkt
estpfl. sein mussen oder ihre Geschiftsleitung im Inland (Abs. 1 Nr. 2 Sitze 1
und 2) oder mindestens eine inlind. Zweigniederlassung (§ 18 Nr. 1) haben
miissen, europarechtlich zulissig ist oder einen Verstof3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 48 Abs. 1 EGV) darstellt (Micker, DB 2003, 2734; Frot-
scHER, Der Konzern 2003, 98 [103]; Erte in ErLe/SautTer, Gesellschafter-
Fremdfinanzierung, 2004, § 14 Rn. 33; BromicH/DaNEeLsiNG, § 14 Rn. 47). In
der Vergangenheit war es auBerdem erforderlich, dass das gewerbliche Unter-
nehmen, an das der gesamte Gewinn abzufiihren ist, ,,inlindisch ist (vgl. Abs. 1
Satz 1; s. Anm. 162). Da dieser Inlandsbezug durch das UntStFG v. 20.12.2001
(BGBI. I 2001, 3858) abgeschafft worden ist, ist eine Organschaft nunmehr auch
mit auslind. gewerblichen Unternehmen grds. zuldssig (s. Anm. 156; DEJPW/
WirT, § 14 nF Rn. 28) und die gegen diese Beschrinkung ebenfalls bestehenden
europarechtlichen Bedenken entfallen.

B. Subjektive Tatbestandsvoraussetzung fiir Organtriger:
Unbeschrankt steuerpflichtige natiirliche Personen und nicht
steuerbefreite Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermoégensmasse im Sinne des § 1 mit Geschiftsleitung
im Inland als Organtriger (Nr. 2 Satz 1)

I. Unbeschrinkt steuerpflichtige natiirliche Personen

Der OT muss — in der ersten Alternative — eine unbeschrinkt stpfl. nattrliche
Person sein.

Natiirliche Personen: Natiirliche Personen (§§ 1 ff. BGB) sind alle Menschen
von der Geburt bis zum Tod (vgl. PaLanpT/HEINrICHS, BGB, 64. Aufl. 2005,
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Uberblick vor § 1 BGB Rn. 1). Urspriinglich war es nicht selbstverstindlich,
dass natiirliche Personen unmittelbar oder mittelbar tGber eine PersGes. OT ei-
ner ertragstrechtl. Organschaft sein koénnen, da hierdurch das frither geltende
System der Doppelbelastung durchbrochen wurde (vgl. BFH v. 17.11.1966 —
1280/63, BStBL 111 1967, 118; Ubergangsregelung der FinVerw. BStBL 11 1967,
169, 256; BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 41). Im Gesetzgebungsverfahren zu
§ 7a KStG aF wurden jedoch die damals bestehenden Bedenken tiberwunden
und auch natirliche Personen als OT anerkannt (Scumipt, StuW 1969, 442
[449]). Obwohl seit der Abschaffung des Anrechnungsverfahrens und der Ein-
fithrung des so genannten Halbeinktnfteverfahrens wieder ein System der Dop-
pelbelastung existiert, bestehen heute keine Zweifel mehr, dass natiitliche Perso-
nen OT sein konnen. Die notwendigen Anpassungen der organschaftlichen
Rechtsfolgen ergeben sich insbes. aus §§ 15, 19.

Steuerpflicht: Die natiirliche Person muss unbeschrinkt stpfl. sein. Fine be-
schrinkte oder erweitert beschrinkte StPflicht ist demgegentber nicht ausrei-
chend.

» Unbeschrinkte Stenerpflicht: Hiermit ist die unbeschrinkte EStPflicht nach § 1
Abs. 1, 2 und 3 EStG gemeint (BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 41). Eine nattr-
liche Person ist nach § 1 Abs. 1 EStG unbeschrinkt stpfl., wenn sie im Inland
ihren Wohnsitz (§ 8 AO) oder ihren gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) hat. Per-
sonliche Merkmale wie die Staatsangehorigkeit, die Geschiftsfihigkeit oder Ver-
fiigungsbeschrinkungen (zB auf Grund einer Insolvenz — vgl. BFH w
11.11.1993 — XI R 73/92, BEH/NV 1994, 477) sind fur die unbeschrinkte ESt-
Pflicht unerheblich (beztglich der Einzelheiten vgl. Scamipt/HEmNIcke XXIV.
§ 1 Rn. 11). Es ist bislang nicht geklirt, ob fiir Zwecke der gewstrechtlichen Ot-
ganschaft eine GewStPflicht erforderlich ist. Sinn und Zweck des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 1 sprechen jedoch dafiir, dass fir die gewstrechtliche Organschaft der
OT gewstpflichtig sein muss.

> Beschrinkte und enweitert beschrinkte Steuerpflicht: Die beschrinkte EStPflicht nach
§ 1 Abs. 4 EStG und die erweitert beschrinkte EStPflicht nach § 2 AStG sind
fir die Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 nicht ausreichend (miss-
verstindlich STreck/Ovsing VI. § 14 Rn. 35). Natiirliche Personen, die nur be-
schrinkt oder erweitert beschrinkt estpfl. sind, kénnen nur unter den Vorausset-
zungen des § 18 auslind. OT sein, wenn sie eine inlind. Zweigniederlassung
haben (ErNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 150).

» Stenerbefreiung: Eine StBefreiung der nattrlichen Person ist — anders als bei
Koérperschaften, PersGes. und sonstigen Vermogensmassen iSd. § 1 — nach dem
Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 fiir die Eigenschaft, OT sein zu konnen,
nicht schidlich. Die StBefreiungen nach § 3 EStG diitften allerdings im Zusam-
menhang mit der Organschaft idR keine wirtschaftliche Bedeutung haben. Je-
doch kann es auf der Grundlage der Ansicht von WALTER (in ErNsT & Young,
§ 14 Rn. 197.1) dazu kommen, dass das Ergebnis, das auf Grund eines Gewinn-
abftuhrungsvertrags von einer OG an eine auslind. Betriebsstitte, die einer un-
beschrinkt stpfl. natiirlichen Person gehort, abgefithrt wird, in Deutschland
nach der DBA-rechtlichen Freistellungsmethode von der Besteuerung freizustel-
len ist. Da eine (konkrete) StBefreiung bei natiitlichen Personen die Méglichkeit,
OT sein zu konnen, nicht ausschlieBt, besteht aus der Sicht der deutschen Fin-
Verw. das Risiko, dass das einer auslind. Betriebsstitte zuzurechnende Einkom-
men der OG in Deutschland unbesteuert bleibt. Es ist allerdings uE DBA-recht-
lich noch nicht geklirt, ob der auf Grund eines Gewinnabfithrungsvertrags an
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ecine auslind. Betriebsstitte abgefiihrte Gewinn zu dem Betriebsstittengewinn
gehort, auf den die DBA-rechtliche Freistellungsmethode anzuwenden ist.

Gewerbliches Unternehmen: Um OT sein zu koénnen, muss die natiitliche
Person aullerdem gem. Abs. 1 Satz 1 ein gewerbliches Unternehmen betreiben,
zu dessen BV die Beteiligung gehort (BFH v. 24.1.1968 — 1 95/65, BStBI. 11
1968, 315; StrECK/OLBING VI. § 14 Rn. 35). Land- und Forstwirte sowie Freibe-
rufler kénnen deshalb keine OT sein (vgl. BFH v. 12.8.1965 — IV 322/64 U,
BStBI. IIT 1965, 589; v. 21.6.1972 — I R 82/70, BStBl. II 1972, 722; zu den Ein-
zelheiten vgl. Anm. 163; DEJPW,/WirT, § 14 Rn. 29; ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 150).

Finstweilen frei.

I1. Nicht steuerbefreite Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse im Sinne des § 1 mit Geschiftsleitung im Inland

1. Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse im Sinne
des §1

Gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 kénnen — in der zweiten Alternative — alle Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen iSd. §1 OT sein,
wenn ihre Geschiftsleitung im Inland ist. Demnach kommen neben der AG, der
KGaA und der GmbH auch Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (vgl.
BMF v. 9.3.1990, DB 1990, 662), Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit,
sonstige juristische Personen des Privatrechts, nicht rechtsfihige Vereine (vgl.
BFH v. 10.11.1998 — I R 91, 102/97, BStBI. 1T 1999, 306), Anstalten, Stiftungen
und andere Zweckvermogen des privaten Rechts sowie Betriebe gewerblicher
Art von juristischen Personen des offentlichen Rechts (vgl. Nds. FG w
2.10.1986, ZKF 1987, 281, rkr.) grds. als OT in Betracht. Ebenso kann die SE
(societas europaea oder Europidische Aktiengesellschaft), die gem. Art. 70 SE-
VO (Nr. 2157/2001 des Rates v. 8.10.2001 ABL. EG Nr. L 294/1 v. 10.11.2001)
seit dem 8.10.2004 cine in Deutschland zuldssig Kapitalgesellschaftsform ist,
OT sein (ErRLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 27; GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 95, § 17
Rn. 3; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 136; HEurUNG/KLUBENSPIES, BB 2003,
2483). Es ist allerdings zu beachten, dass der OT gem. Abs. 1 Satz 1 ein gewerb-
liches Unternehmen sein muss (zu den Einzelheiten vgl. Abs. 1 Nr. 1 Anm. 58).

Auslindische Kapitalgesellschaften: Nach auslind. Gesellschaftsrecht ge-
griindete Gesellschaften, die dem Rechtstyp der deutschen KapGes. entspre-
chen (vgl. BMF v. 19.3.2004, BStBI. I 2004, 411, zum Rechtstypenvergleich bei
einer US-amerikanischen ,,Limited Liability Company — LLC®), sind Korper-
schaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder 4 (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BFH/
NV 2003, 969; v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBL II 1992, 972 [973]; RFH v.
12.2.1930, RStBL. 1930, 444 ,,Venezuela-Entscheidung®; BFH v. 19.3.2002 — I R
15/01, BFH/NV 2002, 1411 [1412]; ausftihtlich Goscu/LamBrecut, § 1
Rn. 107 £.) und kénnen deshalb — wenn sich ihre Geschiftsleitung im Inland be-
findet — strechtlich ebenfalls OT sein (vgl. BMF v. 8.12.2004, BStBl. I 2004,
1181 [mit Anm. MEmwicke, GmbHR 2005, 68]; GoscH/NeumaNN, § 18 Rn. 6;
ERNST & YOoUNG/WALTER, § 14 Rn. 131, 119). Zivilrechtlich diirften keine Zweifel
mehr bestehen, dass auslind. KapGes. Obergesellschaften eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags sein konnen (vgl. Prinz, FR 2002, 66 [73]; RODDER/SCHUMACHER,
DStR 2001, 1685; HerLingHAUs, GmbHR 2001, 956 [960]; OrtH, IStR 2002,
Beihefter zu Heft 9/2002, 5ff. [10]; BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 47; ErNsT &
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YounG/WALTER, § 14 Rn. 120; HUrrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 291 Rn. 8 mwN).
§ 18 steht dieser Ansicht auch strechtlich nicht entgegen, da diese Vorschrift
den Kreis méglicher OT erweitern und nicht einschrinken soll (s. § 18 Anm. 14;
GoscH/NEUMANN, § 18 Rn. 5f.; ERNST & YoUuNG/WALTER, § 18 Ra. 7).

Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts: Nach allg. Meinung kénnen
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts mit ihren Betrieben gewerblicher
Art (§ 4), die kstpfl. sind, OT sein (BFH v. 13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBI. 11 1974,
391; ErRNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn.267; ScemIDT/MULLER/STOCKER, Die
Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 55). Allerdings kénnen Beschrinkungen aus all-
gemeinen Offentlich-rechtlichen Grinden bestehen, die unabhingig von Abs. 1
Nr. 2 Satz 1 die Moglichkeit, OT zu sein, ausschlieBen.

Kommanditaktionire, also die beschrinkt haftenden Gesellschafter einer
KGaA, koénnen im Verhiltnis zu der KGaA, an der sie beteiligt sind, OT sein,
wenn sie Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen iSd.
§ 1, nattrliche Personen oder PersGes. sind und insbes. die Voraussetzungen
des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 erfillen (ErRNsST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 136).

Sondervermdégen: Bei der Einpersonengriindung einer KapGes. kann nach der
Beurkundung der Satzung oder des Gesellschaftsvertrags bis zur Eintragung der
KapGes. im Handelsregister ein Sondervermdégen entstehen. Dieses Sonderver-
mogen kann konsequenterweise — wie eine Vorgesellschaft — ein zuldssiger OT
sein, wenn die tibrigen Voraussetzungen erfullt sind (vgl. hierzu Htrrer, AktG,
6. Aufl. 2004, § 41 Rn. 17aff)).

Vorgesellschaften: KapGes., deren Gesellschaftsvertrige oder Satzungen zwar
schon rechtswirksam abgeschlossen (notariell beurkundet) worden sind, die aber
noch nicht (konstitutiv) im Handelsregister eingetragen worden sind, so ge-
nannte Vorgesellschaften, kénnen nach allg, Ansicht schon OT sein, da sie mit
den durch die Eintragung im Handelsregister entstehenden KapGes. identisch
(Identititstheorie) sind oder ihr Vermégen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die KapGes. (Theorie der Gesamtrechtsnachfolge) tibergeht (vgl. H 2 KStH;
BFH v. 8.11.1989 — I R 174/86, BStBL. II 1990, 91; v. 14.10.1992 — I R 17/92,
BStBI. 1T 1993, 353; v. 21.3.2003 — VIII B 55/02, BFH/NV 2003, 1304; BGH v.
9.3.1981 — II ZR 54/80, NJW 1981, 1373; v. 26.10.1981 — 11 ZR 31/81, NJW
1982, 932; Hurrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 41 Rn. 16£; § 1 Anm. 77; DEJPW/
WitT, § 14 nF Rn. 30; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 134; GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn.95; ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rn. 44). Zivilrechtlich kann die Vorgesellschaft unstreitig Gesellschafterin einer
anderen Gesellschaft sein. Es ist allerdings zivilrechtlich noch nicht abschlieSend
geklirt, ob die Vorgesellschaft schon einen Ergebnisabfithrungsvertrag rechts-
wirksam abschlieen kann (vgl. Gosca/NEUMANN, § 14 Rn. 185, 182; FROTSCHER
in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 177; ERNST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 134). Geht
man jedoch mit der herrschenden strechtl. Ansicht (DEJPW,/Wirrt, § 14 nF
Rn. 30; GoscrH/NEeuMANN, § 14 Rn. 185; ZENTHOFER in DOTSCH/CATTELAENS/
GOTTSTEIN/STEGMULLER/ZENTHOFER, ~ KoOrperschaftsteuer, 13. Aufl. 2002,
Rn. 153) davon aus, dass die Vorgesellschaft mit der durch die Eintragung ent-
stehenden KapGes. strechtlich identisch ist, bestehen keine Bedenken dagegen,
den Gewinnabfithrungsvertrag erst nach der Eintragung des OT im Handelsre-
gister rechtswirksam abzuschlieBen, so dass er unter der Voraussetzung des
Abs. 1 Satz 2, riickwirkend® fiir das ganze Wj. der OG wirksam ist (ERNST &
YouNG/WALTER, § 14 Rn. 134; zur finanziellen Eingliederung vgl. 159).
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Vorgriindungsgesellschaften haben den Zweck, KapGes. zu griinden. Sie ha-
ben ihren Zweck grds. erreicht, wenn die Satzungen oder die Gesellschaftsver-
trige der Vorgesellschaften formwirksam beschlossen worden sind. Vorgriin-
dungsgesellschaften sind weder identisch mit den Vorgesellschaften noch geht
ihr Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Vorgesellschaften
iber. Vorgrindungsgesellschaften sind nach allg, Meinung PersGes. und keine
Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Vermégensmassen iSd. § 1 (H 2
KStH; Goscu/Neumann, § 14 Rn. 184, 47; ErnsT & Young/WALTER, § 14
Rn. 133). Sie kénnen deshalb keine OT iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 sein. Allerdings
konnen sie theoretisch als PersGes. OT sein, wenn sie die allg. Voraussetzungen
der Organschaft und insbes. die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 erfiil-
len.

Einstweilen frei.

2. Keine Befreiung von der Korperschaftsteuer

Die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 darf
nicht stbefreit sein. Unschidlich sind ,,wirtschaftliche StFreiheiten® des OT, zB
auf Grund von laufenden Verlusten aus anderen Einkunftsquellen und auf
Grund von Verlustvortrigen. Es ist ebenso unerheblich, dass der OT selbst (im
Zuge einer mehrstufigen Organschaftskette) OG im Verhiltnis zu einem ande-
ren OT ist und deshalb keine (eigenen) Steuern zahlt (STrReck/OLping VI. § 14
Rn. 36). Ebenso sind partielle StFreiheiten, zB einer Holdinggesellschaft nach
§ 8b Abs. 1 und 2, fiir die Organschaft unschidlich.

Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1: Insbes. aus § 5 Abs. 1 kann sich eine Befrei-
ung von der KSt. ergeben, die dazu fithrt, dass die Korperschaft, Personenverei-
nigung oder Vermogensmasse nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 nicht OT sein kann.
Jedoch schlie3t nicht jede Befreiung von der KSt. nach § 5 die Eigenschaft aus,
OT sein zu konnen. Trotz des Wortlauts des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ist zwischen
subjektiven StBefreiungen einerseits und sachlichen StBefreiungen andererseits
zu differenzieren. Die subjektiven oder personlichen StBefreiungen nach §5
Abs.1 Nr. 1, 2 und 2a schlieBen die Méglichkeit, OT sein zu koénnen, aus
(Streck/OrBING VI. § 14 Rn. 36). Demgegentiber konnen Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermdégensmassen iSd. § 1, die nur (teilweise) sachlich
gem. § 5 Abs. 1 von der KSt. befreit sind und im Ubrigen einen kstpfl. (wirt-
schaftlichen) Geschiftsbetrieb unterhalten dirfen, grds. OT sein (zB Berufsver-
binde [§5 Abs.1 Nr. 7]; stbegiinstigte Korperschaften, die gemeinniitzigen,
mildtitigen oder kirchlichen Zwecken dienen [§5 Abs.1 Nr. 9, vgl. BFH v
10.11.1998 — I R 91, 102/97, BStBL 1I 1999, 3006]; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14
Rn. 267; FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 21; GoscH/NEUMANN, § 14
Rn. 96). Es ist allerdings erforderlich, dass die Beteiligung an der OG dem stpfl.
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb des OT zuzurechnen ist (GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn. 96; ErLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 28; HoTTEMANN in HERZIG, Organ-
schaft, 2003, 400). Unabhingig von § 14 Abs. 1 Nr. 2, § 5 Abs. 1 kann es aber ei-
ner nur sachlich von der KSt. befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse iSd. § 1 aus anderen Griinden, zB weil das Risiko einer unbe-
schrinkten Verlustiibernahme dem Charakter der Gemeinnttzigkeit wider-
spricht, verwehrt sein, OT zu sein (vgl. GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 96; HUTTE-
MANN in Herzig, Organschaft, 2003, 409ff.; ErnsT & YouNG/WALTER, § 14
Rn. 267, 97 £f.).

HHR Lfg. 222 Mai 2006 Sterner K 113

154

155



156

KStG {14 Anm. 155-156 AG oder KGaA

Deutsches Besteuerungsrecht: Nach Ansicht von WALTER (in ErNsT & Young,
§ 14 Rn. 266, 197.1) ist die Voraussetzung des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1, dass der OT
nicht stbefreit sein darf, in dem Sinne zu verstehen, dass das auf Grund des Ge-
winnabfithrungsvertrags abgefithrte Ergebnis (tatsichlich) der deutschen Be-
steuerung unterliegen muss (Sicherstellung des deutschen Steuersubstrats). Des-
halb soll sich eine schidliche StBefreiung iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 nicht nur aus
§ 5, sondern auch aus anderen Vorschriften ergeben kénnen, zB auf Grund der
Anwendung einer DBA-rechtlichen Freistellungsmethode (vgl. auch Bromica/
DaNELSING, § 14 Rn. 47). Danach kann insbes. eine (partielle) StBefreiung des
OT auf Grund eines DBA die OT-Eigenschaft ausschlieBen. Wenn eine Korper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 im Ausland eine Be-
triebsstitte unterhilt, der die Beteiligung an der OG zuzurechnen ist, und zwi-
schen dieser Betriebsstitte einerseits und der OG andererseits — soweit
gesellschaftsrechtlich zuldssig — ein Gewinnabfithrungsvertrag abgeschlossen
wird, besteht aus der Sicht der deutschen FinVerw. das Risiko, dass der an die
ausldnd. Betriebsstitte abgefiihrte Gewinn auf Grund DBA-rechtlicher Regelun-
gen (vgl. Freistellungsmethode nach Art. 23 OECD-MA) in Deutschland von
der Besteuerung freizustellen ist. Dieses — von der FinVerw. nicht gewollte — Er-
gebnis lisst sich fiir Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen iSd. § 1 dadurch verhindern, dass die Freistellungsmethode als schadli-
che StBefreiung iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 interpretiert wird. Die Ansicht von
WALTER (in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 266, 197.1) vermeidet aber nur bei Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen iSd. § 1 Besteuerungs-
licken, da das einschrinkende Erfordernis der (tatsichlichen oder konkreten)
StPflicht auf natiitliche Personen und PersGes. nicht anwendbar ist. Es ist eine
offene Frage, ob das deutsche Besteuerungsrecht beschrinkt ist, wenn zwischen
einer auslind. Betriebsstitte einer nattrlichen Person und einer OG eine Organ-
schaft begrindet wird — soweit der Abschluss eines GAV gesellschaftsrechtlich
zulidssig ist — und fur die auslind. Betriebsstitte ein DBA mit Freistellungsme-
thode anwendbar ist.
Himweis anf gewerbestenerrechtliche Stenerbefreiung: Fur die gewstrechtl. Organschaft darf
keine gewstrechtl. StBefreiung nach § 3 GewStG votliegen. Schidlich fiir die Eigen-
schaft, gewstrechtl. OT sein zu konnen, sind allerdings ebenfalls nur die personlichen
StBefreiungstatbestinde. Lediglich (teilweise) sachliche StBefreiungstatbestinde sind
fir die OT-Eigenschaft unschidlich, wenn die Beteiligung an der OG dem gewstpfl.
Bereich zuzuordnen ist.

3. Geschiftsleitung im Inland

Die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse iSd. § 1 muss ih-
re ,,Geschiftsleitung im Inland“ haben. Die Begriffe ,,Geschiftsleitung™ und
,»Inland* iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 sind identisch mit den gleich lautenden Begrif-
fen in Abs. 1 Satz 1; s. daher Anm. 51. Diese Regelung kntipft an Art. 4 Abs. 1
OECD-MA an, wonach eine Person in einem Vertragsstaat ansissig ist, wenn
sie dort aufgrund ihres Ortes der Geschiftsleitung stpfl. ist.

Auslindischer Sitz: Durch das UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3858)
wurde das zusitzliche Erfordernis, dass der OT auch seinen Sitz im Inland ha-
ben muss, abgeschafft. Wegen des Erfordernisses eines doppelten Inlandsbezugs
waren Korperschaften, die entweder nur ihren Sitz oder nur ihre Geschiftslei-
tung im Inland hatten, keine geeigneten OT (BFH v. 13.11.1991 — I B 72/91,
BStBL IT 1992, 263; ErLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 21; aA WILLBURGER, DStR
1999, 2064; FroTscHER, Der Konzern 2003, 98, 100). Seit dem UntStFG ist ein
Sitz des OT im Inland weder erforderlich noch ausreichend. Hintergrund fiir
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die Abschaffung des Sitzerfordernisses durch das UntStFG war die zunehmende
internationale wirtschaftliche Verflechtung, Deshalb kénnen nunmehr Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen iSd. § 1, die ihren Sitz
im Ausland, aber ihre Geschiftsleitung im Inland haben, OT iSd. Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 sein. Es ist allerdings darauf zu achten, dass im Inland sowohl die Ent-
scheidungen der Geschiftsleitung nachweisbar tatsichlich getroffen werden als
auch die erforderlichen Sach- und Personalmittel fiir eine Geschiftsleitung vor-
handen sind (BLumicH/DANELSING, § 14 Rn. 47; ErNsT & YouNg/WALTER, § 14
Rn. 120; HerLingHAUS, GmbHR 2001, 956 [961]).

Inlindischer Sitz und auslindische Geschiftsleitung: Fir die Anwendung
des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ist es weiterhin nicht ausreichend, dass der OT seinen
Sitz im Inland und seine Geschiftsleitung im Ausland hat. Dass Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 weiterhin eine inlind. Geschiftsleitung erfordert, ist im Ergebnis unbe-
friedigend (vgl. DEJPW/WiTT, § 14 nF Rn. 32; ERNST & Young/WALTER, § 14
Rn. 73; ScuaumBurG in Herzig, Organschaft, 2003, 421). Diese Situation kann
entweder bei Gesellschaften eintreten, die im Ausland gegriindet worden sind
und (zuldssigerweise) nur ihren Sitz ins Inland verlegt haben, oder um Gesell-
schaften, die im Inland gegriindet worden sind und ihre Geschiftsfiihrung ge-
wollt oder ungewollt ins Ausland verlegt haben (vgl. ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 119). Haben diese Gesellschaften im Inland keine Zweigniederlassung,
konnen sie auch nicht nach § 18 OT sein. Das Erfordernis des inlidnd. Sitzes be-
ruht auf der Beftirchtung des Gesetzgebers, Korperschaften, die ihren Sitz, nicht
aber ihre Geschiftsleitung im Inland haben, kénnten sich aus der daraus resul-
tierenden Doppelansissigkeit besondere stl. Vorteile verschaffen (FROTSCHER,
Korperschaftsteuer, 2004, Rn. 272). Da aber zivilrechtl. grds. geringere Anforde-
rungen an eine inlind. Zweigniederlassung als an einen inlind. Sitz gestellt wer-
den, konnte es zulissig sein, § 18 erst recht auf Gesellschaften mit auslind. Ge-
schiftsleitung und inlidnd. Sitz anzuwenden. Gegen diese Ansicht spricht jedoch,
dass die zunichst favorisierte gesetzliche Losung, dass entweder die Geschiifts-
leitung oder der Sitz im Inland fir die OT-Eigenschaft nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 1
ausreichend sein sollte, nicht Gesetz geworden ist (vgl. BLomicH/DANELSING,
§ 14 Rn. 47; vgl. auch OrtH, GmbHR 1996, 33). Gegen cine erweiternde Ausle-
gung des § 18 spricht aulerdem, dass der BFH bereits in der Vergangenheit ent-
schieden hat, dass eine erginzende oder erweiternde Auslegung des § 18 nicht
moglich ist.
BFH v. 13.11.1991 — T B 72/91, BStBL 11 1992, 263; v. 29.1.2003 — I R 6,/99, DB 2003,
1200 (im Ergebnis wurde aber die OT-Eigenschaft einer US-amerikanischen Gesell-
schaft mit Geschiftsleitung im Inland anerkannt, weil § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 aF einen
Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot des DBA USA darstellte) mit Anm. Taom-
mes, DB 2003, 1203; RiBBrock, EWS 2005, 401; FW, IStR 2003, 424; KLEINERT/VON
XyrLanper, RIW 2003, 630; SEbemunp, BB 2003, 1362; SpinpLER, RIW 2003, 949; Pa-
cHg, IStR 2003, 808; Kremnert, RIW 2003, 630; BMF v. 8.12.2004, GmbHR 2005, 67
mit Anm. Memwicke, GmbHR 2005, 68; Rust, IStR 2005, 27; OrcemOLLER, AG 2005,
80.
Wirr (in DEJPW, § 14 nF Rn. 32) befiirwortet allerdings eine entsprechende
Anwendung des Urteils des BFH v. 29.1.2003 — I R 6,/99 (DB 2003, 1200) auch
auf den umgekehrten, durch das UntStFG noch nicht geregelten Fall, in dem
eine Gesellschaft mit Sitz im Inland ihre Geschiftsleitung in den USA hat. Au-
Berdem soll das Urteil sowohl direkt als auch in umgekehrter Richtung im Ver-
hiltnis zu allen Lindern anwendbar sein, die mit Deutschland ein DBA oder ei-
nen sonstigen strechtlich relevanten Vertrag mit Diskriminierungsverbot
abgeschlossen haben (DEJPW/WitT, § 14 nF Rn. 32). In diesem Zusammen-
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hang ist aber aus zivilrechtlicher Sicht erginzend darauf hinzuweisen, dass bis-
lang noch nicht abschlieBend geklirt ist, ob die Verlegung des Sitzes tber die
Grenze (entweder vom Inland ins Ausland oder vom Ausland ins Inland) zu ei-
nem Verlust der Rechtsfihigkeit fithren kann und die Gesellschaft deshalb zivil-
rechtlich nicht mehr auf Grund des Gewinnabfithrungsvertrags verpflichtet und
berechtigt ist (BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 47). Der EuGH hat allerdings zu-
mindest fur den Fall, dass eine im Ausland gegriindete Gesellschaft den Ort ih-
rer stindigen Geschiftsfithrung nach Deutschland verlegt, entschieden, dass es
gegen die Niederlassungsfreiheit verstoBen wiirde, wenn Deutschland als Zu-
zugsstaat die Prozessfihigkeit versagen wiirde (EuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-208/
00 ,,Uberseering®, DB 2002, 2425; BGH v. 13.3.2003 — VII ZR 370,98, ZIP
2003, 718; ZmmMer, BB 2003, 1; Lurter, BB 2003, 7; KinpLEr, BB 2003, 812).
Es sprechen deshalb gewichtige Griunde dafiir, dass Deutschland auch nicht den
Wegzug aus Deutschland behindern darf (vgl. Memwicke, GmbHR 2003, 793
[803]).

157-158 FEinstweilen frei.

159

C. Erweiterung des Kreises der Organtriager:
Personengesellschaften (Nr. 2 Satz 2)

I. Uberblick und Rechtsentwicklung

Uberblick: Fine PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG mit Geschiftslei-
tung im Inland kann gem. § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 OT sein, wenn sie nicht nur
ein gewerbliches Unternehmen ist, sondern eine T4tigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG austbt. Die finanzielle Eingliederung iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1 muss im
Verhiltnis zur PersGes. selbst erfiillt sein (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3). Die finan-
zielle Fingliederung im Verhiltnis nur zu den Mitunternehmern in der Form
von Sonderbetriebsvermégen eines oder mehrerer Gesellschafter reicht dem-
nach nicht aus (BTDrucks. 15/119, 43).

Rechtsentwicklung: Mit Wirkung fiir den VZ 2003 und den Erhebungszeit-
raum 2003 wurde die zusitzliche tatbestandliche Voraussetzung, dass eine Pers-
Ges. als OT eine gewerbliche Titigkeit ausiitben muss, in das Gesetz eingefthrt.
Dabei muss eine PersGes., die erstmalig im VZ 2003 oder spiter OT werden
soll, nach Ansicht der FinVerw. vom Beginn des Wj. der OG an, fiir das die Or-
ganschaft erstmalig begriindet werden soll, die gewerbliche Titigkeit austben.
Fir PersGes., die bereits vor dem Beginn des VZ 2003 OT waren, aber keine ge-
werbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG austibten, ist es nach An-
sicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.2005, BStBI. I 2005, 1038 'Tz. 23) austeichend,
wenn die gewerbliche Titigkeit bis zum 31.12.2003 aufgenommen worden ist
(vgl. RauTeEnsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]).

Vor dem StVergAbG v. 16.5.2003 (BGBL I 2003, 660) lautete Abs.1 Satz 1
Nr. 2 idF des UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858) und des StVBG w.
19.12.2001 (BGBL. 1 2001, 3922):

»'Der Organtriiger muss... cine Personengesellschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2
des Einkommensteuergesetzes mit Geschiftsleitung im Inland sein. ?An der Personen-
gesellschaft dirfen nur Gesellschafter beteiligt sein, die mit dem auf sie entfallenden
Teil des zuzurechnenden Finkommens im Geltungsbereich dieses Gesetzes der Ein-
kommensteuer oder der Kérperschaftsteuer unterliegen. “Sind ein oder mehrere Ge-
sellschafter der Personengesellschaft beschrinkt einkommensteuerpflichtig, so muss
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die Voraussetzung der Nummer 1 im Verhiltnis zur Personengesellschaft selbst erfiillt
sein. *Das Gleiche gilt, wenn an der Personengesellschaft eine oder mehrere Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen beteiligt sind, die ihre Ge-
schiftsleitung nicht im Inland haben.*
Durch das StVergAbG v. 20.5.2003 (s.0.) wurden die Voraussetzungen fiir Pers-
Ges., die OT sein kénnen, somit in zwei wesentlichen Punkten gedndert. Es ist
seither zusitzlich erforderlich, dass die PersGes. eine eigene ,,originire® gewerb-
liche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausiibt. Auflerdem muss die finan-
zielle Eingliederung stets im Verhiltnis zur PersGes. selbst erfiillt sein, wenn sie
OT sein soll.

Durch die Erfordernisse der eigenen ,,originiren gewerblichen Titigkeit der
PersGes. sowie der finanziellen Eingliederung in die PersGes. selbst sollen die
Abschaffung der so genannten Mehrmiitterorganschaft flankiert und Umgehun-
gen verhindert werden (BTDrucks. 15/119, 43, und BTDrucks. 15/287, §;
DEJPW /WrrT, § 14 nF Ra. 40; Gosca/NEUMANN, § 14 Ra. 79).

Einstweilen frei.

I1. Personengesellschaft im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG

PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind die OHG, die KG und andere Gesell-
schaften, bei denen der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs anzuschen ist. Solche Gesellschaften kénnen — vorbehaltlich des § 14
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 — Gesellschaften burgerlichen Rechts als Innen- und Aullen-
gesellschaften, Partenreedereien (§ 489 HGB), atypisch stille Gesellschaften,
Vorgrindungsgesellschaften (uU auch Vorgesellschaften, wenn es endgiiltig
nicht zur Eintragung im Handelsregister kommt), auslind. Gesellschaften, die
dem Rechtstyp der deutschen PersGes. entsprechen (BFH v. 17.12.1997 — I R
34/97, BStBL. 11 1998, 296; BMF v. 19.3.2004, BStBl. I 2004, 411, zum Rechtsty-
penvergleich bei einer US-amerikanischen ,,Limited Liability Company — LLC*),
Erbengemeinschaften und Unterbeteiligungen sein (vgl. ScHMIDT/WACKER
XXIV. § 15 Rn. 169 ff), wenn die Gesellschafter Mitunternehmerinitiative und
Mitunternehmerrisiko tragen (Goscu/NEUMANN, § 14 Rn. 76).

Die KGaA ist keine PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Nrt. 2 EStG, sondern iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 3 EStG. Sie ist jedoch gleichzeitig KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und
kann deshalb nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 OT sein (Goscu/Neumany, § 14
Rn. 76).

ITI. Geschiftsleitung im Inland

Die PersGes. muss ihre Geschiftsleitung im Inland haben. Die Begriffe ,,Ge-
schiftsleitung* und ,,Inland* sind identisch mit den in Abs. 1 Satz 1 verwende-
ten, gleich lautenden Begriffen; s. deshalb Anm. 51.

Fir die Anwendung des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ist es einerseits nicht erforderlich,
dass die PersGes. auch ihren Sitz im Inland hat. Andererseits ist es aber fiir die
Anwendung des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 auch nicht austeichend, wenn die PersGes.
nur ihren Sitz und nicht auch ihre Geschiftsleitung im Inland hat (Goscn/NEu-
MANN, § 14 Rn. 82). Auf die entsprechenden Ausfithrungen zu Abs. 1 Nr. 2
Satz 1 kann in vollem Umfang verwiesen werden.
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IV. Austben einer Tatigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG

1. Grundsatz

Eine PersGes. muss eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausiiben, um OT
sein zu konnen. Dieses zusitzliche Erfordernis wurde durch das StVergAbG v.
16.5.2003 (BGBL. I 2003, 660) mit Wirkung ab dem VZ 2003 eingefiithrt und
steht im Zusammenhang mit der Abschaffung der so genannten Mehrmiitteror-
ganschaft (Goscu/NEeumann, § 14 Rn. 79; Korns in Herzig, Organschaft, 2003,
731f.). Es ist seither nicht mehr ausreichend, dass die PersGes. nut auf Grund ge-
werblicher Prigung ein gewerbliches Unternechmen (§ 14 Abs. 1 Satz 1) ist.

Begriff der gewerblichen ,, Titigkeit®: Die Verweisung auf eine Tiétigkeit iSd.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist verungliickt, weil diese Vorschrift keine Titigkeit,
sondern ,,Einkiinfte aus gewerblichen Unternchmen® als Regelungsgegenstand
hat. Nach zutreffender Ansicht ist dieser Rechtsverweis inhaltlich unklar (PriNz,
Stbg. 20006, 55). Bei der Auslegung kann auf das Verstindnis von § 15 Abs. 3
Nr. 1 und 2 EStG zuriickgegriffen werden, an die § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 er-
kennbar sprachlich ankntipft. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt als Gewerbebe-
trieb in vollem Umfang die mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene T4-
tigkeit einer gewerblich geprigten PersGes., die keine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG austibt (vgl. auch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG).

»Ausiiben® einer gewerblichen Titigkeit: Der Begriff , Titigkeit™ iSd. § 14
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG ist bislang noch nicht definiert worden. UE kann Ti-
tigkeit jedes Tun, Dulden oder Unterlassen sein. Dabeti ist eine weite Auslegung
geboten, da nach der Zielsetzung des Gesetzgebers lediglich die historische
Form der Mehrmiitterorganschaft ausgeschlossen werden sollte. Bei der Ausle-
gung des § 14 Abs. 1 Nr. 1 EStG kann wegen der sprachlichen Ankniipfung auf
das heutige Verstindnis des Titigkeit iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG zurtck-
gegriffen werden. Allerdings besteht keine zwingende Identitit.

Der Begtiff ,austiben® iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG hat uE keine eigen-
stindige Bedeutung. Er soll lediglich zum Ausdruck bringen, dass es nicht aus-
reichend ist, eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG lediglich zu planen oder
ihre Austibung zu beabsichtigen. Es ist aber nicht erforderlich, dass die Titigkeit
permanent ausgetibt wird.

2. Zeitlicher Umfang der gewerblichen Tiatigkeit

Der zeitliche Umfang der gewerblichen Titigkeit, der erforderlich ist, um die
OT-Eigenschaft einer PersGes. gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 zu begriinden, ist un-
klar, da der Gesetzeswortlaut hierzu schweigt. Wihrend Abs. 1 Nr. 1 ausdriick-
lich vorschreibt, dass die finanzielle Eingliederung vom Beginn des Wj. an unun-
terbrochen bestehen muss, enthilt Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 keine Regelung zum
zeitlichen Umfang der gewerblichen Titigkeit. Obwohl der Wortlaut der Vor-
schrift schweigt, ist die FinVerw. wohl der Ansicht, dass die gewerbliche Titig-
keit wihrend der gesamten Zeit der stl. Organschaft von der PersGes. ausgetibt
werden muss (vgl. BMF v. 10.11.2005, BStBL. I 2005, 1038 Tz. 21; ,,... grundsitz-
lich vom Beginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft an erfiillt sein.
Dies gilt auch fiir die gewerbliche Titigkeit des Organtrigers.”). Demgegeniiber
wird im Schrifttum teilweise die Ansicht vertreten, dass es ausreichend ist, wenn
nur wihrend eines Teils des Wj. eine gewerbliche Titigkeit ausgetibt wird
(Haase, DB 2004, 1580 [1583]; LowensTEIN/Maier/LonrManN, DStR 2003,
Beihefter zu Heft 29,2003, 11; aA Gosca/NEeumaNN, § 14 Rn. 79). Nach dem
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Wortlaut des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ist jede Ausiibung einer gewerblichen Titigkeit
ausreichend. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 enthilt keine zeitlichen Mindestanforderungen.
Sie wiren nicht praktikabel. Gegen zeitliche Mindestanforderungen spricht au-
Berdem § 15 Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG, der ebenfalls keine zeitlichen Mindestan-
forderungen kennt.

3. Sachlicher Umfang der gewerblichen Titigkeit

Es ist umstritten, ob jede noch so geringfiigige gewerbliche Titigkeit iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 1 EStG der PersGes. fiir eine OT-Eigenschaft ausreichend ist. Der
Wortlaut des Gesetzes enthilt keinen Anhaltspunkt daftr, dass eine nur gering-
figige gewerbliche Titigkeit die Eigenschaft ausschlieit, OT zu sein.

Finanzverwaltung: Demgegeniiber vertritt die FinVerw. vor dem Hintergrund,
dass durch die Einfithrung des Erfordernisses einer Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Nr. 1 EStG eine Umgehung der Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft ver-
hindert werden soll, die Ansicht (vgl. Organschaftserlass BMF v. 10.11.2005,
BStBL 12005, 1038 Tz. 17), dass eine nur geringfligice gewerbliche Titigkeit iSd.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG fur § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 bei einer PersGes. nicht aus-
reichend ist, um die OT-Eigenschaft zu begriinden. Anderenfalls kénne das Ziel
der Vermeidung der so genannten Mehrmitterorganschaft als OT nicht erreicht
werden (Organschaftserlass v. 10.11.2005 2a0O). Beziiglich dieser Ansicht stiitzt
sich die FinVerw. auf zwei Urteile des BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98 (BStBI. 1T
2000, 229) und v. 18.4.2000 — VIII R 68,/98 (BStBI. 11 2001, 359 [364]), wonach
es unverhiltnismiBig ist, wenn auf Grund eines nur duBerst geringen Anteils
(vgl. Scamipt/Wacker XXIV. § 15 Rn. 188) der gewerblichen Titigkeit die ge-
samte Tatigkeit einer PersGes. gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG in vollem Umfang
als Gewerbebetrieb gilt. Die FinVerw. hat allerdings nicht dazu Stellung genom-
men, unter welchen Voraussetzungen eine gewerbliche Titigkeit nur geringfiigig
ist. Es bleibt deshalb insbes. unklar, anhand welches Maf3stabs (zB Umsatz, Ver-
mogen) die Geringfugigkeit zu messen ist und ob die Geringfiigigkeit relativ
(Verhiltnis der Umsitze oder des eingesetzten Vermogens zueinander) oder ab-
solut (Hohe des Umsatzes oder Wert des eingesetzten Vermdgens) zu ermitteln
ist (vgl. BLumers/Goerg, BB 2003, 2203 [2204]; SauTer/HEURUNG/KLUBEN-
spies, BB 2005, 1304 [1305]; RautensTraAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020];
Warrer, GmbHR 2005, 456 [458]). In diesem Zusammenhang ist auflerdem da-
rauf hinzuweisen, dass nach Ansicht der FinVerw. interne Dienstleistungen fiir
eine gewerbliche Titigkeit ausreichend sein kénnen (vgl. BMF v. 10.11.2005 aaO
Tz. 19). Die von der FinVerw. beispielhaft aufgezihlten Titigkeiten (Erstellung
der Buchfiihrung, EDV-Unterstiitzung) werden jedoch in der Praxis nur von ge-
ringem Umfang sein. Es ist nicht erkennbar, dass die FinVerw. fiir diese kon-
zerninternen Dienstleistungen einen Mindestumfang fordert. Vor diesem Hin-
tergrund erscheint die Ansicht der FinVerw. widerspriichlich.

Schrifttum: Nach der Ansicht von NEumann (in Gosch, § 14 Rn. 80) muss die
Titigkeit der PersGes. insgesamt als gewerblich anzusehen sein. Eine Infizierung
oder Abfirbung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG soll nicht ausreichend sein. Als
Argument fithrt er an, dass es anderenfalls zu widersinnigen und mit dem Ziel
des Gesetzes nicht vereinbaren Ergebnissen kime, da die Beteiligung an einer
gewerblich geprigten PersGes. ausreichen wiirde, um die OT-Eigenschaft der
PersGes. zu begrunden.

Im Ubrigen wird an der Ansicht der FinVerw., dass eine nur geringfiigige ge-
werbliche Titigkeit der PersGes. nicht ausreichend ist, unter zwei Aspekten Kri-
tik getibt. Zum einen soll es ausreichend sein, dass die OT-PersGes. iiberhaupt
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eine gewerbliche Titigkeit ausiibt, ohne dass es auf eine Infektion ihrer iibrigen
Titigkeiten nach § 15 Abs.3 Nr. 1 EStG ankommt (DEJPW/WirT, § 14 nF
Rn. 40; BLumers/GoEerG, BB 2003, 2203 [2205]; RODDER/ScHUMACHER, DStR
2003, 805 [808]; Farouros, DStZ 2003, 179 [180]; LoweNSTEIN/MAIER/LOHR-
MANN, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29,/2004, 4; ForsTER, DB 2003, 899 [903];
Ley/StraHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 [2061]; § 14 Anm. ] 03-10;
RauTENSTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]). Zum anderen sei das Urteil
des BFH v. 8.11.1999 — XI R 12/98 (BStBL. 1I 2000, 229, mit krit. Anm. GoscHh,
StBp. 2000, 57) im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 nicht anwendbar, da der
BFH ausnahmsweise aus Griinden der VerhiltnismaBigkeit eine Infektion nach
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG abgelehnt habe. Dieser Schutzgedanke zu Gunsten des
Stpfl. greife im Rahmen des § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 nicht (BLumers/GoErc, BB
2003, 2203 [2204]; aA Forster, DB 2003, 899 [903]).

Stellungnahme: UE ist es zutr., dass jede geringfiigige Tatigkeit iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 1 EStG ausreichend ist, damit die PersGes. OT sein kann. Dafiir
spricht zunichst der Wortlaut des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, der keinen Mindestum-
fang der Titigkeit vorsiecht. AuBerdem ist es bei (teilweise) nach § 5 Abs. 1 sach-
lich stbefreiten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen
iSd. § 1 anerkannt, dass sie auch dann OT sein kénnen, wenn sie neben ihrem
stpfl. wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sonstige Titigkeiten austiben. Es wire
widerspriichlich, wenn bei PersGes. im Gegensatz zur sachlichen StBefreiung
nach § 5 Abs. 1 ein Mindestumfang der gewerblichen Titigkeit gefordert wiirde.
Schlieflich ist die Beschrinkung auf nicht geringfiigige Titigkeiten mangels hin-
reichender Bestimmtheit abzulehnen.

166—-168 Einstweilen frei.

4. Einzelfaille

169 a) Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft

Es ist umstritten, ob allein die Beteiligung einer PersGes. als Mitunternehmerin
an einer anderen Mitunternehmerschaft (Tochtermitunternehmerschaft, Toch-
terPersGes.) fiir die Austibung einer gewerblichen Titigkeit iSd. § 14 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 iVm. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausreichend ist. Zwar ist das bloBe
Halten einer Beteiligung keine ,, Titigkeit™. Jedoch gilt der Gesellschafter einer
Mitunternehmerschaft selbst als Unternchmer, da er Mitunternechmerrisiko trigt
und Mitunternechmerinitiative austiben kann (Scamipt/Wacker XXIV. § 15
Rn. 257 unter Hinweis auf BFH v. 3.5.1993 — GS 3/92, BStBL 1T 1993, 616
[621]; vgl. auch Abschn. 68 Abs. 3 GewStR zur gewstrechtl. Unternehmeridenti-
tit bei PersGes.). Deshalb kann dem Mitunternehmer grds. die Tatigkeit seiner
Mitunternehmerschaft zugerechnet werden.

Fur die Beantwortung der Frage, ob die Beteiligung an einer Mitunternehmer-
schaft fir die Begrindung der OT-Eigenschaft gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 austei-
chend ist, ist zwischen der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, die selbst
eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austibt, einerseits und der Beteiligung
an einer Mitunternchmerschaft, die selbst nur gewerblich geprigt iSd. § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG ist, andererseits zu differenzieren.

Finanzverwaltung: Nach der Ansicht der FinVerw. im Organschaftserlass v.
10.11.2005 (BStBL. I 2005, 1038) ist die Beteiligung einer MutterPersGes. an ei-
ner anderen, nur gewerblich geprigten TochterPersGes. nicht ausreichend, um
die OT-Eigenschaft der MutterPersGes. zu begriinden. Auch die Beteiligung an
einer TochterPersGes., die selbst eine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
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Nr. 1 EStG austbt, sei fir die OT-Eigenschaft der MutterPersGes. nicht ausrei-
chend.
Vgl. Brumers/GoerG, DStR 2005, 397 (398); BrEGENHORN-KunSs/RarHMANN, INF
2005, 340 (343); aA wohl noch BMF v. 13.5.1996, BStBL I 1996, 621, und OFD Diiss.
v. 11.2.1993, DB 1993, 510 (vgl. BLumers/Gokrg, BB 2003, 2203 [2006]; SauTer/HEU-
RUNG/KLUBENsPIES, BB 2005, 1304 [1308]).
Schrifttum: Im Schrifttum existiert keine einheitliche Meinung, ob die Beteili-
gung an einer anderen Mitunternehmerschaft fiir eine gewerbliche Titigkeit iSd.
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 iVm. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausreichend ist. Die wohl
tberwiegende Meinung geht davon aus, dass zumindest die Beteiligung an einer
nur gewerblich geprigten Mitunternehmerschaft, die selbst keine Titigkeit iSd.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austbt, fur die OT-Eigenschaft nicht ausreichend ist
(vgl. BLumers/Goerg, BB 2003, 2203 [22006]; aA Farouros, DStZ 2003, 179
[180]). Demgegeniiber soll aber eine PersGes., die sich an einer anderen, ge-
werblich titigen Tochtermitunternehmerschaft beteiligt, eine eigene gewerbliche
Titigkeit iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 austiben (ForsTer, DB 2003, 899 [903]; BLU-
MERS/GOERG, BB 2003, 2203 [2206]; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805
[809]; Neu/Lunn, DStR 2003, 61 [63]; Saurer/HeurunG/KriBEnspies, BB
2005, 1304 [1308]). Nach der Gegenansicht ist aber auch die Beteiligung an einer
gewerblich titigen Mitunternehmerschaft nicht fur die Ausiibung einer eigenen
gewerblichen Titigkeit ausreichend (LOWENSTEIN/MaIer/LoHRMANN, DStR
2003, Beihefter zu Heft 29,/2003, 10; Détscu/Pung, DB 2003, 1970 [1971]; De-
muth, KOSDI 2005, 14487 [14498]; DEJPW /WirT, § 14 nF Rn. 40; zweifelnd:
Ley/StraHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 [2061]). Ausgangspunkt fir
die Diskussion ist die Auslegung eines Urteils des BFH v. 8.12.1994 — IV R 7/
92 (BStBL. II 1996, 264), wonach das Halten einer Beteiligung an einer gewerb-
lich titigen PersGes. nicht von vornherein eine gewerbliche Betitigung iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 1 EStG ist (vgl. BLumers/Goerg, BB 2003, 2205; SauTer/HEURUNG/
Krosenspies, BB 2005, 1304 [1308]; Lutrz/HaGeBOKE, Der Konzern 2003, 601).
Die Vertreter dieser Auffassung hatten durch das Urteil des BFH v. 6.10.2004 —
IX R 53/01 (BStBL II 2005, 383), wonach die gewerblichen Einkiinfte einer
TochterPersGes. nicht auf die vermégensverwaltenden Einkiinfte der Mutter-
PersGes. abfirben, Unterstiitzung erhalten (aA Hacesoke/HEinz, Der Konzern
2005, 228). Allerdings hat die FinVerw. das Urteil des BFH v. 6.10.2004 mit ei-
nem Nichtanwendungserlass belegt und gleichzeitig mitgeteilt, dass diese Mal3-
nahme ,,im Vorgriff auf eine gesetzliche Festschreibung der bisherigen Auffas-
sung von Rechtsprechung und Verwaltung® erfolge (BMF v. 18.5.2005, BStBI. I
2005, 698). Vor diesem Hintergrund entspricht es uE dem Sinn und Zweck des
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2, zumindest dann von der Ausiibung einer gewerblichen Ti-
tigkeit der MutterPersGes. auszugehen, wenn sie an einer gewerblich titigen
Tochtermitunternechmerschaft beteiligt ist und die Beteiligung an der KapGes.,
zu der die Organschaft begriindet werden soll, ohne die Organschaft zum (not-
wendigen) SonderBV der MutterPersGes. bei der Tochtermitunternehmerschaft
gehoren wirde (vgl. BFH v. 24.2.2005 — IV R 12/03, GmbHR 2005, 998). Dem-
gegeniiber ist uE die Beteiligung an einer nur gewerblich geprigten PersGes.
nicht ausreichend, um die OT-Eigenschaft einer PersGes. zu begriinden.

b) Betriebsaufspaltung

Eine Vermietung, Verpachtung oder sonstige Nutzungstberlassung im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung stellt nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.2005,
BStBL I 2005, 1038 Tz. 16) und des Schrifttums (Brumers/Goerg, BB 2003,
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2203 [2206£.]; BLumers/GoEerG, DStR 2005, 397; Warrer, GmbHR 2005, 456
[458]; Kotas in HEerzig, Organschaft, 2003, 606) cine eigene gewerbliche Titig-
keit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar, so dass auch BesitzPersGes. OT sein kon-
nen. Im Schrifttum wurde allerdings bislang auch die Auffassung vertreten, dass
ein Besitzunternehmen keine eigene gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1
EStG austibt (vgl. GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 80; ERNsT & YoUNG/WALTER, § 14
Rn. 153.2; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 65) und deshalb eine Besitz-
PersGes. kein OT sein kann. UE ist der Ansicht der FinVerw. zuzustimmen, da
die Vermietung, Verpachtung oder sonstige Nutzungsiibetlassung eine Titigkeit
darstellt, die durch die Betriebsaufspaltung zum Gewerbebetrieb iSv. § 15 Abs. 1
Nr. 1, Abs. 2 EStG wird (vgl. Scamipt/Wacker XXIV. § 15 Rn. 800).

c) Gewerbliche Prigung

Ist die PersGes. nur gewerblich geprigt iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG und tbt sie
keine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus, kann sie nicht OT sein (BMF v.
10.11.2005, BStBL. I 2005, 1038 Tz. 15; BTDrucks 15/119, 43; Gosch/NEu-
MANN, § 14 Rn. 80; DEJPW /WirT, § 14 nF Rn. 40; RODDER/ScHUMACHER, DStR
2003, 805 [808]; RautensTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]). Allerdings
kann wirtschaftlich und strechtlich der gleiche Zustand durch eine KGaA als
OT erreicht werden (GoscuH/NEuMANN, § 14 Rn. 80; ausfihrlich FROTSCHER,
Der Konzern 2005, 139).

d) Holdingtatigkeit

Die Titigkeit als geschiftsleitende Holding ist fiir ein gewerbliches Unterneh-
men iSd. Abs. 1 Satz 1 ausreichend (vgl. hierzu ausfiihrlich Anm. 59; vgl. auch
§ 11 Abs. 5 Satz 2 PublG). Es ist allerdings umstritten, ob eine PersGes., die die

Voraussetzungen einer geschiftsleitenden Holding erfillt, auch eine Titigkeit
iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austibt.

Rechtsprechung: In der stRspr. des BFH (BFH v. 17.12.1969 — I 252/64,
BStBL. 1T 1970, 257; v. 31.1.1973 — 1 R 166,/71, BStBIl. 11 1973, 420; v. 3.12.1976
— III R 98/74, BStBL II 1977, 235; v. 12.8.2002 — VIII B 69/02, BFH/NV
2002, 1579; v. 17.9.2003 — I R 95, 98/01, BFH/NV 2004, 808) ist anerkannt,
dass eine eigene gewerbliche Titigkeit des OT auch darin bestehen kann, dass er
als so genannte geschiftsleitende Holding (nachweisbar und von auflen erkenn-
bar) die einheitliche Leitung iiber mehrere OG ausiibt und die OG zu einer
wirtschaftlichen Einheit, die neben die einzelnen Unternehmen tritt, zusammen-
fasst. Der BFH geht somit offenbar davon aus, dass die Titigkeit einer ge-
schiftsleitenden Holding unter den Tatbestand des § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 1
EStG fillt (OrtH, DB 2005, 741). Da es dem Sinn und Zweck des § 14 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 KStG entspricht, eine Anniherung von KapGes. und PersGes. als
OT zu erreichen, ist es geboten, im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 die Rspr.
des BFH zur Holdingtitigkeit auch auf PersGes. anzuwenden (vgl. PriNz, Stbg.
2000, 49).

Finanzverwaltung: Nach Ansicht der FinVerw. kénnen die Grundsitze, die der
BFH zur gewerblichen Titigkeit im Rahmen der wirtschaftlichen Eingliederung
aufgestellt hat, nicht im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 angewandt werden
(BMF v. 10.11.2005, BStBI. T 2005, 1038). In dem Entwurf eines Organschafts-
erlasses v. 25.1.2005 — IV B 7 — § 2770 — 0/04 Tz. 18 hiel3 es noch, dass sowohl
das bloBe Halten von Beteiligungen (Hinweis: gemeint sind Beteiligungen an
KapGes. im Gegensatz zur Beteiligung einer an Mitunternehmerschaft) als auch
Geschiftsfithrungstitigkeiten nicht ausreichend fir eine eigene gewerbliche Ti-
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tigkeit der PersGes. iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 sind (anders wohl noch Abschn. 50
Abs. 2 Nr. 3 KStR 1995 zur wirtschaftlichen Eingliederung). Die FinVerw.
lehnte sich bei der urspringlichen Formulierung offensichtlich an die neuere
Entwicklung im Umsatzsteuerrecht an, wonach die ustrechtliche Unternehmer-
eigenschaft durch bloBe Beteiligungen und durch unentgeltliche Titigkeiten
nicht erlangt werden kann (vgl. Orta, DB 2005, 741 [742], unter Hinweis auf
BFH v. 9.10.2002 — V R 64/99, BStBL. 11 2003, 375).

Schrifttum: Die Ansicht der FinVerw. ist im Schrifttum einhellig auf Ablehnung
gestol3en.
Prinz, Stbg, 2006, 49; OrtH, DB 2005, 741; BREGENHORN-KUHS/RaTHMANN, INT 2005,
340; Sauter/Heurung/KriBenspies, BB 2005, 1304 (1307); Warter, GmbHR 2005,
456 (458); vgl. auch Brumers/Gokerg, BB 2003, 2203 (2200); LOWENSTEIN/MAIER/
Lourmann, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29/2003, 6; DoTsca/Pung, DB 2003, 1970
(1971); Ley/StraHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 (2061); Forster, DB 2003,
899 (904); Herzic/WacNer, DStR 2003, 225; DEJPW/Wirt, §14 nF Rn. 40;
ScHROER/STARKE, GmbHR 2003, 153; Korn/StrAHL, KOSDI 2003, 13714 (13718);
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 57 f.
Stellungnahme: Die urspriingliche Ansicht der FinVerw. ist abzulehnen, da sie
im Widerspruch zur bisherigen stindigen und tiberzeugenden Rspr. des BFH
steht, wonach die geschiftsleitende Holdingtitigkeit zu gewerblichen Einkiinf-
ten iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG fithrt (ebenso ErRNsT & Young/WALTER, § 14
Rn. 235). Hintergrund fir die Ansicht der FinVerw. mag zwar die sachliche Na-
he zwischen der geschiftsleitenden Holding und der Mehrmitterorganschaft
(als ,,Willensbildungs-GbR®, vgl. BMF v. 26.8.2003, BStBI. I 2003, 437 Tz. 16ff.)
sein, dieses ist aber fiir eine tragfihige Begriindung nicht ausreichend.

e) Konzerninterne Dienstleistungen

Erbringt der OT ausschlieBlich konzerninterne Dienstleistungen, wie zB Buch-
fihrung, Unterstitzung bei der EDV oder Rechts- und Steuerberatung, konnte
es fraglich sein, ob ecine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor-
liegt, da hierfiir nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG eine Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr erfordetlich ist.

Finanzverwaltung: Nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.2005, BStBI. I
2005, 1038 Tz. 19) sind Dienstleistungen (zB Buchfithrung, Unterstiitzung bei
der EDV), die PersGes. erbringen, gewerbliche Titigkeiten iSd. § 15 Abs. 1
Nr. 1 EStG. Dabeti soll es, obwohl nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG eine Teilnahme
am allg. wirtschaftlichen Verkehr erfordetlich ist, ausreichend sein, wenn die
Dienstleistungen gegeniiber Konzerngesellschaften erbracht werden. Dabei ist
es nach der Klarstellung in dem Organschaftserlass (BMF v. 10.11.2005, BStBI. I
2005, 1038 Tz. 19) ausreichend, wenn die Dienstleistung nur gegentiber einer
Konzerngesellschaft erbracht wird.

Schrifttum: Im Schrifttum findet diese Ansicht allgemein Zustimmung, obwohl
unklar bleibt, warum im Gegensatz zu konzerninternen Dienstleistungen die T4-
tigkeit als geschiftsleitende Holding nicht ausreichend sein soll (SauTer/HEu-
RUNG/KLUBENSPIES, BB 2005, 1304 [1307]; Warrer, GmbHR 2005, 456 [458];
krit. OrtH, DB 2005, 741 [742]). Im Schrifttum wurde von Anfang an die An-
sicht vertreten, dass auch die Erbringung von Dienstleistungen gegeniiber einer
einzigen Konzerngesellschaft ausreichend ist (SauTErR/HEURUNG/KLUBENSPIES,
BB 2005, 1304 [1307], unter Hinweis auf BFH v. 16.5.2002 — IV R 94/99,
BStBL IT 2002, 565, und v. 22.1.2003 — X R 37/00, BStBL II 2003, 464; vgl.
OrtH, DB 2005, 741 [742)).
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Stellungnahme: UE ist es nur konsequent, die Erbringung von konzerninter-
nen Dienstleistungen als die Austibung einer gewerblichen Titigkeit zu qualifi-
zieren. Wenn man strechtlich richtig auch die Erbringung einer Dienstleistung
gegeniiber einer konzerninternen Gesellschaft, die rechtlich ein selbstindiges
Rechtssubjekt ist, als Teilnahme am allg. Wirtschaftsverkehr bewertet, kann es
keinen Unterschied machen, ob die Dienstleistung nur gegeniiber einer konzern-
internen Gesellschaft oder gegeniiber mehreren konzerninternen Gesellschaften
erbracht wird. BMF v. 10.11.2005 (BStBL. I 2005, 1038 Tz. 19) fthrt diesbeziig-
lich zutr. aus, dass das Merkmal der Teilnahme am allg. wirtschaftlichen Verkehr
bereits dann erfiillt ist, wenn die Dienstleistung nur gegeniiber einem Auftragge-
ber erbracht wird (Sauter/HeurunG/KruBENnspies, BB 2005, 1304 [1307]). Ob
die Dienstleistung entgeltlich oder unentgeltlich erbracht werden muss, ist bis-
lang nicht abschlieBend geklirt. Nach Sauter/HEuruNG/KLUBENSPIES (BB 2005,
1304 [1307]) und Orra (DB 2005, 741 [742]) sind unentgeltliche Dienstleistun-
gen austeichend. Es ist jedoch zu befiirchten, dass die FinVerw. — wie bei der
ustrechtlichen Unternehmereigenschaft und zur Abgrenzung von der Titigkeit
einer geschiftsleitenden Holding — eine Entgeltlichkeit fiir erforderlich halten
wird.

f) Stille Gesellschaften und andere Innengesellschaften

Atypisch stille Gesellschaften und andere Innengesellschaften sind zwar mitun-
ternehmerische PersGes. und kommen daher von ihrer Rechtsform grds. als OT
in Betracht. Da sie jedoch auf Grund ihrer Eigenschaft als Innengesellschaft
keine eigene gewerbliche Titigkeit ausiiben konnen, fehlt ihnen eine tatbestand-
liche Voraussetzung, um nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 OT sein zu konnen (ERNST &
Young/WALTER, § 14 Rn. 176; FrotscHEr in FrorscHEr/Maas, § 14 Ra. 70;
Dorsch, DB 2005, 2541; Dotscu, DB 2006, 475, 2541; aA ScamipT/HAGEBOKE,
DStR 2005, 761; Hacesoke/HEemnz, DB 2006, 473; Sucuanek, DStR 20006, 830).
Es ist erginzend darauf hinzuweisen, dass sie als Innengesellschaften auch nicht
das Tatbestandsmerkmal der nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 erfordetlichen fi-
nanziellen Eingliederung selbst erfiillen konnen.

Die typischen stillen Gesellschaften (§ 230 HGB) sind idR dagegen schon keine
PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, da der stille Gesellschafter grds.
Einkiinfte aus Kapitalvermégen und nicht gewerbliche Einktnfte bezieht (Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 36; ERNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 177).

175-179 Einstweilen frei.

180

V. Keine Einschrinkung durch Steuerbefreiung

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist bei PersGes. — im Gegensatz zu Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen iSd. § 1 — eine StBe-
freiung nicht schadlich fir die Moglichkeit, OT sein zu konnen. Dabei ist der
Gesetzgeber offensichtlich davon ausgegangen, dass die Gesellschafter mit ihren
samtlichen Einkinften aus einer PersGes., die ihre Geschiiftsleitung im Inland
hat, in Deutschland stpfl. sind.

Von diesem Grundsatz gibt es jedoch zwei wichtige Ausnahmen. Einkiinfte und
Gewinne aus auslind. Betriebsstitten (oder PersGes.), die einer PersGes. mit
Geschiftsleitung im Inland gehoren, kénnen in Deutschland auf Grund eines
DBA von der Besteuerung freizustellen sein, wenn der Gesellschafter der Pers-
Ges. abkommensberechtigt ist. AuBerdem erstreckt sich bei beschrinkt stpfl.
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Gesellschaftern der PersGes. das deutsche Besteuerungsrecht gem. § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. a2 EStG nur auf Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, fiit den im Inland
eine Betriebsstitte unterhalten wird oder ein inldndischer Vertreter bestellt wor-
den ist. Ob diese Regelung auch dann anwendbar ist, wenn (inlind.) Einkiinfte
einer auslind. Betriebsstitte oder Zweigniederlassung nach § 14 Abs. 1 Satz 1
zuzurechnen sind, erscheint zumindest fraglich. In diesen beiden Fillen besteht
daher aus der Sicht des deutschen Fiskus ein Risiko, dass die Anteile an der OG
tatsichlich oder rechtlich einer auslind. Betriebsstitte der PersGes. zuzuordnen
sind und die Einkinfte nach § 14 Abs. 1 Satz 1 der auslind. Betriebsstitte zuzu-
rechnen sind (aA ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rz. 360, die davon ausgehen, dass die Gewinnanteile stets inlind. Einktnfte iSd.
§§ 1 Abs. 4, 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG sind). Dass nach den Betriebsstit-
ten-Verwaltungsgrundsitzen (BMF v. 24.12.1999, BStBL. I 1999, 1076 Tz. 2.4.,
unter Hinweis auf BFH v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBI. II 1996, 563) die Ver-
waltung von Beteiligungen grds. zu den Aufgabe des Stammbhauses gehort und
deshalb Beteiligungen idR dem Stammhaus zuzurechnen sind, ist nicht ausrei-
chend, um das deutsche Besteuerungsrecht zu sichern, da es anerkanntermal3en
Ausnahmen von diesem Grundsatz gibt, zB wenn die Beteiligung der in der aus-
lind. Betriebsstitte ausgetibten Titigkeit dient. Vgl. auch DEJPW/WarT, § 14 nF
Rn. 41 zu einem ihnlichen Problem bei der Beteiligung einer personlich von der
KSt. befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder sonstigen Vermogens-
masse, die sich an einer PersGes., die OT ist, beteiligt. UE besteht in den vorge-
nannten Fillen kein Besteuerungsrecht des deutschen Fiskus.

VI. Nichterfiilllung der Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 181

Erfillt die PersGes. die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 nicht, ist eine
Organschaft mit ihr als OT nicht méglich.

UE bestehen aber keine Bedenken dagegen, dass der Gesellschafter einer Pers-
Ges., der die Mehrheit der Stimmrechte an einer KapGes. zusteht, die aber man-
gels eigener gewerblicher Titigkeit die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
nicht erfillt, OT sein kann, wenn der Gesellschafter selbst die Voraussetzungen
des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 (oder Satz 2) erfullt und ihm unter Bertcksichtigung sei-
ner Beteiligungsquote an der PersGes. die Mehrheit der Stimmrechte zusteht.
Allerdings ist uE der Gewinnabfithrungsvertrag zwischen dem Gesellschafter
der PersGes. als OT und der OG abzuschlieBen.

Einstweilen frei. 182—-184

D. Einschrinkende objektive Tatbestandsvoraussetzung fiir 185
Organtriger: Finanzielle Eingliederung im Verhiltnis zur
Personengesellschaft selbst (Nr. 2 Satz 3)

Wenn eine PersGes. OT sein soll, muss gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 die Vorausset-
zung des Abs. 1 Nr. 1 im Verhiltnis zu der PersGes. selbst erfiillt sein. Es han-
delt sich hierbei um eine Rechtsgrundverweisung. Deshalb muss die PersGes. zi-
vilrechtlich oder zumindest wirtschaftlich vom Beginn des Wj. der OG an
ununterbrochen in einem solchen Maf3e beteiligt sein, dass ihr selbst die Meht-
heit der Stimmrechte aus den Anteilen an der OG zusteht. Die Mehrheit der
Stimmrechte muss deshalb im Grundsatz zum Gesamthandsvermégen der Pers-
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Ges. gehoren (vgl. BMFE v. 10.11.2005, BStBL I 2005, 1038 Tz. 13; ErNsT &
YounG/WALTER, § 14 Rn. 326.1; Warter, GmbHR 2005, 456 [458]; SauTer/HEU-
RUNG/KLUBENsPIES, BB 2005, 1304 [1300]; ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 56a).
Es ist allerdings zu beriicksichtigen, dass nach dem Wortlaut des Abs. 1 Nr. 2
Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 1 nur die Mehrheit der Stimmrechte und nicht die sonsti-
gen Gesellschaftsrechte — soweit gesellschaftsrechtlich eine Trennung moglich
ist — der PersGes. zustehen muss. Im Gegensatz zur fritheren Rechtslage ist es
nicht mehr ausreichend, dass die Anteile und die damit verbundenen Stimm-
rechte zum SonderBV der Gesellschafter bei der PersGes. gehoren. Wegen der
Einzelheiten, insbes. zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen der PersGes.
als OT die Mehrheit der Stimmrechte an der OG zustehen, s. Anm. 169.

Finanzielle Eingliederung zur Muttergesellschaft und Konkurrenz zum
Sonderbetriebsvermogen: Die finanzielle Fingliederung muss zur PersGes.
selbst erfullt sein, wenn sie OT sein soll. Ob dieses Erfordernis erfiillt ist, kann
insbes. dann fraglich sein, wenn mehrere strechtliche Zuordnungsmaglichkeiten
miteinander konkurrieren. Ein solches Konkurrenzverhiltnis kann zB entste-
hen, wenn eine (Mutter-)Gesellschaft, der zivilrechtlich die Mehrheit der Stimm-
rechte an einer anderen (Tochter-)KapGes. zusteht, gleichzeitig an einer (Toch-
ter-)PersGes. beteiligt ist und gleichzeitig zwischen der (Tochter-)KapGes.
einerseits und der (Tochter-)PersGes. andererseits eine wirtschaftliche Verflech-
tung besteht. In diesem Fall besteht eine strechtliche Bilanzierungs- und Zuord-
nungskonkurrenz, da die Anteile an der (Tochter-)KapGes. entweder dem eige-
nen BV der (Mutter-)Gesellschaft oder ihrem SonderBV bei der (Tochter-)
PersGes. zuzuordnen sind. Wire die Qualifikation der Anteile an der (Tochter-)
KapGes. als SonderBV bei der (Tochter-)PersGes. stets vorrangig gegentiber
der Qualifikation als eigenes BV der (Mutter-)Gesellschaft, konnte weder zu der
(Mutter-)Gesellschaft noch zu der (Tochter-)PersGes. eine Organschaft begriin-
det werden. Der BFH hat jedoch in seinem Urteil v. 24.2.2005 — IV R 12/03
(GmbHR 2005, 998 mit zustimmender Anm. BREUNINGER) tiberzeugend ent-
schieden, dass der grundsitzliche Vorrang des notwendigen SonderBV bei der
(Tochter-)PersGes. (stRspr., vgl. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBL. II 1979,
750; v. 6.3.2002 — XTI R 9/01, BStBL. 1I 2002, 737) wihrend des Bestechens einer
Organschaft zwischen der (Mutter-)Gesellschaft einerseits und der (Tochter-)
KapGes. andererseits ausgesetzt ist und erst nach der Beendigung der ertrags-
trechtl. Organschaft wieder auflebt. Daher kann eine (Mutter-)Gesellschaft auch
dann OT beziiglich einer (Tochter-)KapGes. sein, wenn die (Tochter-)KapGes.
nach allg. Grundsitzen als notwendiges SonderBV der (Mutter-)KapGes. beti ei-
ner (Tochter-)PersGes. zu qualifizieren wire.

Wechsel im Gesellschafterbestand einer Personengesellschaft: Da die fi-
nanzielle Eingliederung zur PersGes. als OT selbst erfiillt sein muss, ist ein
Wechsel im Bestand der Gesellschafter der PersGes. fiir den Fortbestand der
Organschaft grds. unerheblich. Es ist allerdings zweifelhaft, ob dies auch gilt,
wenn das Vermogen der PersGes. als bisherigem OT bei einem der Gesellschaf-
ter der PersGes. anwichst. Das Vermogen einer PersGes. kann einem Gesell-
schafter anwachsen, weil alle anderen Gesellschafter bis auf einen Gesellschafter
aus der PersGes. austreten (Austrittsmodell) oder alle anderen Gesellschafter ih-
re gesamten Gesellschaftsanteile auf einen Gesellschafter iibertragen (Ubertra-
gungsmodell). Erfolgt die Ubertragung ohne Gewihrung von neuen Gesell-
schaftsrechten (einfache Anwachsung), handelt es sich nach hM um eine
(verdeckte) Einlage. Wenn die Gesellschaftsrechte an der PersGes. gegen Ge-
withrung neuer Gesellschaftsrechte an den tibernehmenden Gesellschafter tiber-
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tragen werden, handelt es sich um eine so genannte erweiterte Anwachsung, auf
die die §§ 20, 24 UmwStG anwendbar sind (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998,
268 Tz. 20.02ff, 24.01 ff.; ErLE in ErLE/SAUTER, § 14 Rn. 444 ff). Im Rahmen
der Anwachsung geht der Gewinnabfihrungsvertrag auf den Gesellschafter,
dem das Vermogen anwichst, tiber. Das Schrifttum stiitzt dieses Ergebnis auf
die MaBgeblichkeit der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge (vgl. Orrh,
DStR 2005, 1629; ErLe in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 446) Da die PersGes. fir
Zwecke der kstrechtlichen und gewstrechtlichen Organschaft mindestens teil-
rechtsfihig ist, ist uE die Anwachsung im Rahmen des Austrittsmodells und der
einfachen Anwachsung grds. fiir die Organschaft schidlich, da es zu einem
Wechsel des OT kommt. Die Anwachsung kann ausnahmsweise unschidlich
sein, wenn aus einer bisher bestehenden mittelbaren finanziellen Eingliederung
eine unmittelbare finanzielle Eingliederung wird. Handelt es sich um eine erwei-
terte Anwachsung, die unter den Voraussetzungen der §§ 20, 24 UmwStG zu
Buchwerten durchgefiihrt wird, kann uE die Organschaft mit dem Gesellschaf-
ter, dem das Vermogen anwichst, ohne Unterbrechung fortgesetzt werden, da
dem tbernehmenden Rechtstriger nach § 22 Abs. 1 UmwStG iVm. § 4 Abs. 2
Satz 3 UmwStG der Zeitraum der Zugehorigkeit eines WG zum BV anzurech-
nen ist, wenn die Dauer der Zugehorigkeit eines WG zum BV fiir die Besteue-
rung bedeutsam ist.

Formwechsel: UE ist auch der Formwechsel ciner PersGes. in eine KapGes.
fur die Fortsetzung der Organtrigersellung unschidlich, wenn er strechtlich zu
Buchwerten durchgefithrt wird, da in diesem Fall gem. § 25 UmwStG die Vor-
schriften der § 22 Abs. 1, § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG entsprechend anzuwenden
sind und der Formwechsel zivilrechtlich identititswahrend durchgefiihrt wird.
Grds. sollte in allen Fillen einer Umwandlung durch Anwachsung, die als Reflex
einer Verschmelzung der Gesellschafter einer PersGes. ecintritt, die nahtlose
Fortsetzung der Organschaft méglich sein (so auch Orra, DStR 2005, 1629).

Ubergangszeitraum: Aus Griinden der Billigkeit wird die FinVerw. einen
Ubergangszeitraum fiir die Herstellung der finanziellen Fingliederung zur Pers-
Ges. selbst gewidhren (vgl. RauTENsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020], un-
ter Hinweis auf Entwurf Organschaftserlass v. 25.1.2005 — IV B 7 - S 2770 -
0/04 Tz. 22).

Einstweilen frei. 186-199

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
Voraussetzungen des steuerlichen Witksamwerdens des
Gewinnabfiihrungsvertrags

Schrifttum: KeLLEr, Zu den Auswirkungen eines Konkurses auf die Organschaft bei der
Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer und Umsatzsteuer, BB 1983, Beilage 4 zu Heft 10;
Laute, Die Beendigung eines Beherrschungsvertrags aus wichtigem Grund (§ 297 Abs. 1
AktG) und korrespondierende Handlungspflichten der Verwaltung einer beherrschten
Aktiengesellschaft, AG 1990, 145; WirtH, Beendigung von Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrigen bei der VerduBerung der abhingigen GmbH, DB 1990, 2105; Timm,
Die Auswirkungen einer Realteilung des herrschenden Unternehmens auf Beherrschungs-
und Gewinnabfithrungsvertrige, DB 1993, 569; Brepow, Fallstudie: Vorzeitige Beendi-
gung von Organschaftsvertrigen durch Verschmelzung nach Unternehmensveridulierung?,
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WiB 1995, 527; Bungerr, Die Beendigung von Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertrigen im GmbH-Konzern, NJW 1995, 1118; KaLLMEYER, Beendigung von Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen, GmbHR 1995, 578; KriEGER/JaNNOTT, Ande-
rung und Beendigung von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen im Aktien-
und GmbH-Recht, DStR 1995, 1473; ScuroGeLL, Die Beendigung von Unternehmensver-
trigen im GmbH-Konzern, GmbHR 1995, 401; Warter, Organschaft und Mindestlaufzeit
des Ergenisabfihrungsvertrags, GmbHR 1995, 649; BopereLp/Kress, Dauer des Ge-
winnabfithrungsvertrags bei kérperschaftsteuerlicher Organschaft, FR 1996, 157; Knott/
RopewaLp, Beendigung der handels- und steuerlichen Organschaften bei unterjihriger
Anteilsverdulerung, BB 1996, 472; Priester, Die Authebung des Unternehmensvertrages,
ZGR 1996, 189; SCHNEIDER, Beendigung einer umsatzsteuerlichen Organschaft durch Be-
stellung eines vorldufigen Vergleichsverwalters?, DStR 1996, 2007; Fey/Krarr/NEYER, Zur
Auswirkung von Hrgebnisabfithrungsvertrigen beim Umwandlungsmodell, DB 1998,
2555; ScHIFFER, Beendigung der umsatzsteuerlichen Organschaft, DStR 1998, 1989; Kerk-
Hor¥, Abschluf und Beendigung von GmbH-Beherrschungs- und Gewinnabfiithrungsver-
trigen, GmbHR 1999, 226; ME1stER, Ubergang von Unternchmensvertrigen bei der Spal-
tung der herrschenden Gesellschaft, DStR 1999, 1741; Joussen, Die Kiindigung von
Beherrschungsvertrigen bei Anteilsverdulerung, GmbHR 2000, 221; Vosstus, Unterneh-
mensvertrag und Umwandlung, Festschr. Widmann (2000), 133; MLLER, Auswirkungen
von Umstrukturierungen nach dem Umwandlungsgesetz auf Beherrschungs- und Ge-
winnabfithrungsvertrige, BB 2002, 157; TRENDELENBURG, Der Gewinnabfihrungs- und
Beherrschungsvertrag in der Krise der Obergesellschaft, NJW 2002, 647; FENzL/ANTONZ-
kiewicz, Die unterjihrige Beendigung einer Organschaft, FR 2003, 1061; StanL/Funr-
MaNN, Entwicklungen im Steuerrecht der Organschaft — Begriindung, Durchfithrung und
Beendigung der Organschaft, NZG 2003, 250; MenscHING, BB-Forum: Bemessung der
Ausgleichszahlungen am Gewinn der Gesellschaft als Grund fiir die steuetliche Nichtan-
erkennung einer Organschaft?, BB 2004, 1421; Bauscuarz, Beendigung eines Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertraes bei der VeriuBerung der Beteiligung an der
abhingigen Gesellschaft, DStZ 2005, 442; Bercer, Durchfithrung eines Ergebnisabfiih-
rungsvertrags bei vorvertraglichem Verlustvortrag der Organgesellschaft, DB 2005, 903;
FrcuteLmanN, Beendigung der Organschaft durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens?,
GmbHR 2005, 1346; SucHaNek/HEerssT, Die tatsichliche Durchfihrung von Gewinnab-
fihrungsvertrigen im Sinne des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG, FR 2005, 665.

A. Mindestdauer und Durchfithrung (Nr. 3 Satz 1)

I. Sachlicher Anwendungsbereich: Mindestdauer des
Gewinnabfiihrungsvertrags und Durchfithrung wihrend seiner
gesamten Geltungsdauer

1. Gewinnabfiihrungsvertrag muss auf mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen werden

a) Grundsatz der fiinfjahrigen Mindestlaufzeit

Die kstl. Organschaft setzt einen zivilrechtlich wirksamen Gewinnabfiihrungs-
vertrag (GAV) voraus, der auf mindestens finf Jahre abgeschlossen und wih-
rend seiner gesamten Dauer tatsichlich durchgefithrt werden muss. Bei einem
handelsrechtlich nicht wirksamen Ergebnisabfiihrungsvertrag kann die Organ-
schaft stl. nicht anerkannt werden (BFH v. 30.7.1997 — I R 7/97, BStBl. 11 1998,
33; FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 161; KerssenBrock, BB 1998 Beil.
3, 5). Hinsichtlich der handelsrechtlichen Voraussetzungen fiir den GAV s.
Anm. 65.

Funfjihrige Mindestlaufzeit: Nach Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 muss der GAV auf
mindestens fiinf Jahre abgeschlossen werden. Der Wortlaut der Vorschrift
spricht dafiir, dass es sich hierbei um einen Zeitraum von funf mal 12 Monaten
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(Zeitjahr) handelt, da das Gesetz an anderer Stelle, zB Abs. 1 Satz 2, ausdriick-
lich von Wirtschaftjahren spricht. Auch die FinVerw. geht davon aus, dass der

Ergebnisabfithrungsvertrag fir finf Kj. abgeschlossen werden muss (R 60
Abs. 2 Satz 1 KStR 2004).

Im Schrifttum wird tiberwiegend die Ansicht der FinVerw. geteilt, dass in Abs. 1
Nr. 3 Satz 1 Zeitjahre und nicht Wj. gemeint sind.
ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 103; WitT in DEJPW, § 14 Rn. 53; Scamipt/MULLER/
Stocker, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 216; ErnsT & Young/WALTER, § 14
Rn. 637; Streck/OrBiNG VI. § 14 Rn. 67; Sucuanex/HEersst, FR 2005, 665; Fenzr/
AnToszkiewicz, FR 2003, 1061; KersseNBrock, BB 1998 Beil. 3, 5.
Teilweise wird im Schrifttum aber auch vertreten, dass eine Laufzeit des Ergeb-
nisabfithrungsvertrags von finf Wj. ausreichend sei (FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 232b; BopereLp/Kress, FR 1996, 157). FroTscHER begrindet
dies damit, dass anderenfalls die Laufzeit mitten in einem Wj. enden koénne. Fer-
ner wird darauf hingewiesen, dass die FinVerw. ihre Ansicht erst in den KStR
1985 geindert habe, ohne dass hierfiir eine ausreichende Begriindung gegeben
worden sei.

UE ist auf Grund der mittlerweile gefestigten Ansicht der FinVerw. davon aus-
zugehen, dass fur die stl. Anerkennung eines Ergebnisabfiihrungsvertrags eine
Laufzeit von funf Zeitjahren erforderlich ist. Auch das Argument von Frort-
SCHER, anderenfalls konne der Vertrag mitten in einem Wj. enden, tGbetrzeugt
nicht. Bei der Berechnung der Mindestlaufzeit sind die Regelungen von Abs. 1
Satz 2 und Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 zu berticksichtigen, die je nach Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrags zu einer abweichenden tatsichlichen Mindestlaufzeit fiih-
ren kénnen und sicherstellen, dass eine Beendigung grundsitzlich nur zum En-
de cines Wj. in Betracht kommt.

Beginn und Ende des Fiinfjahreszeitraums: Der Fiinfjahreszeitraum beginnt
mit dem Beginn des Wj., fiir das erstmals das Ergebnis dem OT zugerechnet
werden kann. Dies ist nach Abs. 1 Satz 2 das Jahr, in dem das Wj. der OG endet,
in dem der GAV wirksam wird (STreck/OrBiNG VI. § 14 Rn. 67; zu Einzelhei-
ten beziiglich der erstmaligen Wirksamkeit und der mehrfachen Anderung der
gesetzlichen Regelung vgl. die Erl. zu Abs. 1 Satz 2 (Anm. 281); ausfiihrlich zu
Problemen des unterjidhrigen Beginns der Organschaft kErsseNBrock, BB 1998
Beil. 3, 5). Insofern wirkt der Abschluss des Ergebnisabfithrungsvertrags auf
den Beginn des Wj. zuriick. Berticksichtigt man die Regelung des Abs. 1 Nr. 3
Satz 3, wonach die Kindigung oder Aufhebung des GAV wihrend des Wij.
ebenfalls auf den Beginn des Wj. zuriickwirkt, bei der Berechnung der Mindest-
laufzeit, verlingert sich diese dementsprechend auf volle 6 Wj., wenn der Ver-
trag mit einem RumpfWj. beginnt (vgl. ERNsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 637;
DEJPW /WrrT, § 14 Rn. 97; Dotscu/Jost, DB 1996, Beil. Nr. 4 zu Heft 8).
Hieraus ergibt sich eine Mindestlaufzeit von bis zu 71 Monaten, wenn das
RumpfWj. 11 Monate betrigt. Eine tatsichliche Durchfithrung (hierzu s.
Anm. 203) fiir funf Zeitjahte ist nur dann gewihrleistet, wenn der Vertrag bei ei-
nem RumpfWij. fiir volle sechs Wj. abgeschlossen wird.
Zeitlich unbestimmter GAV: Der Abschluss des GAV auf unbestimmte Zeit
ist unabhingig davon, ob der Vertrag tatsichlich finf Jahre durchgefthrt wird,
nicht ausreichend.

DEJPW/Wirt, § 14 Rn.97; Dorscu in Herzic (Hrsg), Organschaft, 2003, 110;

ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 216; STrECK/OLBING
VL § 14 Rn. 67.
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Der Abschluss auf unbestimmte Zeit ist hingegen ausreichend, wenn eine or-
dentliche Kindigung des Vertrags nach dem Vertrag erstmals nach dem Ablauf
der Mindestlaufzeit von finf Zeitjahren maoglich ist (ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 636). Vertragliche Kiindigungsklauseln sind entsprechend teleologisch
auszulegen, da die Parteien im Zweifel die gesetzlichen Voraussetzungen der Or-
ganschaft erfilllen wollen. Dem steht das Urteil des FG Bremen (v. 7.7.2005,
EFG 2005, 1554, rkr.) nicht entgegen, da in dem entschiedenen Fall der Vertrag
ausnahmsweise nicht auslegungsfihig war. Zur Moglichkeit einer auBerordent-
lichen Kiindigung innerhalb der Vertragslaufzeit nach Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 vgl.
Anm. 211 ff.

b) Einzelfragen der Mindestlaufzeit

Keine Mindestlaufzeit bei Verlingerung des Vertrags erforderlich: Wird
der GAV nach Ablauf der Mindestlaufzeit von fiinf Jahren verlingert, ist auch
eine kiirzere Verlingerung als fiir erneute fiinf Jahre zuldssig,

In R 60 Abs. 2 Satz 4 KStREntwurf 2004 war ausdricklich klargestellt, dass ,,bei
der Verlingerung eines bereits seit mindestens finf Jahren bestehenden GAV
der Abschluss fiir jeweils mindestens ein weiteres Jahr gentigt™. Diese Regelung
ist nicht in die endgiiltige Fassung der KStR 2004 aufgenommen worden, so
dass derzeit keine ausdrickliche Aussage der FinVerw. zu dieser Frage vorliegt.
Hieraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass die FinVerw. die Ansicht
vertritt, eine Verlingerung misse fir mindestens funf Jahre abgeschlossen wer-
den. Die Nichtaufnahme von R 60 Abs. 2 Satz 4 KStRE beruht eher darauf,
dass auch Satz 3 des Entwutfs nicht ibernommen wurde, der klarstellte, dass
ein neuer GAV fiir finf Jahre geschlossen werden muss, wenn er in einem Jahr
stl. nicht anerkannt wird. Satz 4 des Entwurfs war nur als Klarstellung gegen-
tber Satz 3 gedacht und durch dessen Streichung ebenfalls tiberfliissig gewor-
den. Nach einem (nicht aufgehobenen) Erlass des FinMin. Hessen ist auch der
Abschluss eines neuen Vertrags mit einer kiirzeren Laufzeit als funf Jahre zulés-
sig, wenn dieser Vertrag unmittelbar an die Laufzeit des vorherigen GAV an-
schlieSt (FinMin. Hessen v. 29.6.1977, StEK KStG 1977 § 14 Nr. 7).

Auch nach der hM im Schrifttum ist eine kiitzere Verlingerung, zB jeweils fur
ein Jahr, moglich, wenn die Vertragslaufzeit nicht unterbrochen wird. Eine Ver-
lingerung um weitere fiinf Jahre ist nicht erforderlich.
Dortscu in Herzic (Hrsg), Organschaft, 2003, 111; Gosca/NeumManN, § 14 Rn. 212;
StrEck/OLBING VI. § 14 Rn. 67; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn.216; LaDEMANN/GassNER, § 14 Rn. 116; Ernst & Young/WALTER, § 14
Rn. 636; rEnzL/ANTOSZKIEWICZ, FR 2003, 1061.
Eine Anderung des Vertrags ist fiir die Berechnung der Mindestvertragslaufzeit
nach Ansicht des Schrifttums ebenfalls unbeachtlich, wenn hierdurch der Be-
stand des Vertrags nicht beeintrichtigt wird. Teilweise wird hierfiir auf die Rege-
lung des § 295 AktG abgestellt, die verdeutlicht, dass eine Anderung eines GAV
moglich ist, die keine Beendigung des bisherigen Vertrags zur Folge hat und da-
her strechtlich unschidlich sei (GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 306; WALTER/STUM-
PER, GmbHR 2003, 449). Dies soll ua. gelten fiir eine Anpassung an die Absen-
kung der Ausschiittungsbelastung fiir Ausgleichszahlungen (Ernst & Young/
WALTER, § 14 Rn. 638).
Gegen diese Ansicht konnte die zivilrechtl. Wertung sprechen. Formal gesehen
konnte fur die Verlingerung eines bestehenden GAV § 295 AktG gelten, wenn
man von einer Anderung des Vertrags und nicht von einer Neufassung des Ver-
trags ausgeht. Nach der hM im aktienrechtlichen Schrifttum handelt es sich aber
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bei der Verlingerung der Vertragsdauer, gleichgtiltig, auf welche Weise sie ge-
schicht, immer um den Abschluss eines neuen Unternchmensvertrags, fir den
§§ 293, 294 AktG und nicht § 295 AktG gelten (so GEssLER/HEFERMEHL, § 295
AktG Rn. 8 und 9; KorpENSTEINER in Kolner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004,
§ 295 Ra. 16; AurMmerpeN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 295
Rn. 11). Begrundet wird die Auffassung, dass es sich um einen neuen Vertrag
handelt, damit, dass der Begriff Vertragsinderung die Verlingerung nicht er-
fasse. Man dndere den alten Vertrag nicht, wenn man sich darauf einige, zu glei-
chen Bedingungen auch nach Ablauf der vereinbarten Frist an dem Vertrag fest-
halten zu wollen. Diese Vereinbarung enthalte die Hauptbestandteile eines
neuen, selbstindigen Vertrags (so ArtMePPEN 2aO Rn. 12; Huorrer, AktG,
6. Aufl. 2004, § 295 Rn. 7; SAcker, DB 1988, 271 ff.; Humseck, BB 1995, 1893
[1894])).

Fir das Steuerrecht sollte es jedoch nicht auf eine strikt formale Betrachtungs-
weise ankommen, sondern entscheidend sein, ob die wesentlichen vertraglichen
Bestimmungen unverindert fortbestehen, so dass der Vertrag wirtschaftlich als
Fortsetzung des bisherigen GAV und nicht als ein neuer Vertrag qualifiziert wer-
den kann. Unter dieser Voraussetzung besteht auch vor dem Hintergrund des
Sinn und Zwecks der Regelung kein Grund, eine Verlingerung um fiinf Jahre zu
verlangen. Auch bei einer kirzeren Verlingerung eines bereits mindestens funf
Jahre durchgefiihrten GAV besteht grds. keine Missbrauchsgefahr.

Anderung des Vertrags: Ebenso wie fiir den Fall der Verlingerung eines GAV
gilt auch fir eine Anderung eines bestehenden GAV, dass fiir die strechtliche
Wertung danach zu differenzieren ist, ob durch die Anderung eine Unterbre-
chung der Vertragslaufzeit anzunehmen ist. Insofern sollte darauf abgestellt wer-
den, ob es sich um eine Anderung iSd. §295 AktG handelt oder um einen
neuen Vertrag, unabhingig davon, dass zivilrechtl. nach der hM auch die Ande-
rung nach § 295 AktG einen Neuabschluss darstellt.

Beispiel fiir eine Anderung, die keinen Neuabschluss darstellt, ist insbes. die An-
passung der Ausgleichzahlungen aufgrund einer Absenkung der Ausschiittungs-
belastung. Auch eine Anpassung der Ausgleichszahlungen aus einem anderen
Grund ist uE unschidlich, wenn sie den zivilrechtl. Anforderungen des § 295
Abs. 2 AktG geniigt. Ist die Anderung zivilrechtl. wirksam und eine Anfechtung
des Beschlusses nach § 304 Abs.3 Satz2 AktG iVm. den Regelungen des
SpruchG (SpruchG v. 12.6.2004, BGBL. I 2004, 838) nicht mehr moglich, insbes.
weil die dreimonatige Antragsfrist des § 4 Abs. 1 Nr. 1 SpruchG abgelaufen ist,
kann die Unschidlichkeit der Anderung nicht von einer Angemessenheitsprii-
fung durch die FinBeh. abhingen.

Fraglich ist, ob eine Anpassung des Vertrags an eine Gesetzesinderung, die die
gesetzlichen Voraussetzungen der Organschaft betrifft, grds. als unschidliche
Vertragsinderung cingestuft werden kann oder auch hierin der schidliche Ab-
schluss eines neuen Vertrags gesehen werden kann. Auch eine Anderung des
Vertrags, die der Anpassung an cine Anderung der gesetzlichen Grundlagen
dient, sollte uE anhand der oben dargestellten Grundsitze beurteilt werden.
Eine hiervon zu trennende Frage ist, ob der Gesetzgeber die Anerkennung eines
bestehenden Vertrags davon abhidngig machen kann, dass der Vertrag an eine
Gesetzesinderung angepasst wird. Soweit ersichtlich, sind der Gesetzgeber und
die FinVerw. bislang regelmifBig davon ausgegangen, dass fiir bestehende ,,Alt-
vertrige® Vertrauensschutz besteht und eine Anderung des Vertrags nicht ver-
langt werden kann (vgl. die Anwendungsvorschrift zu § 14 in § 34 Abs. 9; BMF
v. 16.12.2005, BStBI. T 2006, 12, zur Anderung des § 302 AktG). In dem BMF
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Schreiben v. 16.12.2005 aaO geht die FinVerw. allerdings offensichtlich davon
aus, dass es sich insofern um eine Billigkeitsregelung handelt. Hiervon kann uE
nicht ausgegangen werden. Das Gesetz verlangt den Abschluss und die Durch-
fihrung des Vertrags fir mindestens fiinf Jahre. Innerhalb dieses Zeitraums, fir
den der Vertrag fest abgeschlossen sein muss, kann grds. keine Partei des Ver-
trags cinseitig eine Anderung des Vertrags verlangen. Insofern kann auch die
Anerkennung der Organschaft nicht davon abhingig gemacht werden, dass der
Vertrag an eine geinderte Rechtslage angepasst wird. Dies unabhingig davon,
dass in den oben genannten Grenzen eine Anderung des Vertrags nicht generell
zur Unterbrechung der Mindestlaufzeit und zur nachtriglichen stl. Nichtaner-
kennung des Ergebnisabfithrungsvertrags fiihrt.

Wird durch die Verlingerung bzw. Anderung des Vertrags die Laufzeit des Ver-
trags unterbrochen, zB weil der neue Vertrag nicht unmittelbar an die Laufzeit
des alten Vertrags anschlieBt, muss er hingegen erneut fir volle funf Jahre abge-
schlossen werden (zu den Rechtsfolgen fir den alten Vertrag, wenn dieser noch
keine funf Jahre durchgefithrt wurde, vgl. Anm. 207 ff.).

Beendigung des Beherrschungsteils bei fortlaufendem Gewinnabfiih-
rungsvertrag: Handelt es sich bei dem Unternehmensvertrag um einen Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrag iSd. § 291 Absatz 1 AktG, so hat die
Beendigung des Beherrschungsvertrags bei unverindertem Fortbestand des Ge-
winnabfithrungsvertrags keine Auswirkungen auf die finfjihrige Mindestlauf-
zeit. Das Gesetz sicht ausschlieSlich den Gewinnabfithrungsvertrag als Voraus-
setzung der Organschaft an. Wird bei einem kombinierten Gewinnabfithrungs-
und Beherrschungsvertrag die Beherrschung beendet, besteht der Gewinnab-
fihrungsvertrag unverindert fort. Auch wenn die Regelungen in einem einheitli-
chen Vertragswerk enthalten sind, handelt es sich um zwei getrennte Vertrige.
Dies macht auch die Regelung des § 291 Absatz 1 AktG deutlich, die ausdriick-
lich beide Vertragstypen getrennt definiert. Insofern ist die Fortsetzung des Ge-
winnabfithrungsvertrags unter Anrechnung der bisherigen Laufzeit moglich.

Einstweilen frei.

2. Durchfithrung wihrend der gesamten Geltungsdauer des Gewinnab-
filhrungsvertrags

a) Grundsitze der tatsichlichen Durchfiihrung

Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 verlangt fur die Anerkennung der Organschaft, dass der
Gewinnabfithrungsvertrag (GAV) nicht nur fir mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen, sondern auch wihrend der gesamten Vertragsdauer tatsichlich durch-
gefithrt wird. Tatsdchliche Durchfithrung bedeutet, dass der Vertrag so durchge-
fithrt werden muss, wie er abgeschlossen worden ist (FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 190; im Erg. auch ErRNsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 649; BrLu-
MIcH/DANELSING, § 14 Rn. 140). Entscheidend ist daher grds. der konkrete Ver-
trag, auch wenn das Gesetz eine andere Regelung zugelassen hitte.

Dies setzt grds. voraus, dass die OG ihren ganzen Gewinn an den OT abfiihrt
und im Fall eines Ergebnisabfiihrungsvertrags der OT einen ggf. anfallenden
Verlust der OG tbernimmt. In ihren Jahresabschliissen berticksichtigen die be-
teiligten Gesellschaften die Verpflichtungen aus dem GAV durch die Aktivie-
rung bzw. Passivierung entsprechender Forderungen und Verbindlichkeiten. Ein
tatsichlicher Geldfluss ist zur tatsichlichen Durchfihrung des Vertrags jedoch
nicht erforderlich.
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FrorscHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 227; Sucuanex/HEersst, FR 2005, 665; ErRNsT

& YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 653; ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.

2003, Rn. 253; STRECK/OLBING VI. § 14 Rn. 73; LADEMANN/GASSNER, § 14 Rn. 117.
Insofern ist allerdings nicht abschlieend geklirt, ob und wenn ja, in welchem
Zeitraum diese Verbindlichkeiten auch tatsidchlich beglichen werden mussen.

Ausdriickliche Stellungnahmen der FinVerw. und Rspr. liegen zu dieser Frage
bislang nicht vor. Im Schrifttum geht WiTT davon aus, dass die Verbindlichkeit
in ,,angemessener Zeit“ beglichen werden muss (DEJPW,/WirT, § 14 Rn. 109;
ebenso ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 252).
Warrer hilt diese Forderung fiir nicht praktikabel (ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 653). Auch Frotscher sicht die Erfillung in angemessener Zeit nicht
als Voraussetzung fiir die Durchfiihrung des Vertrags an, da das Gesetz eine det-
artige Forderung nicht nenne. Entscheidend sei die Begleichung der Anspriiche
bis zur Beendigung der Organschaft (FrRoTscHEr in FroTscHER/Maas, § 14
Rn. 227). UE kann bei der Entscheidung tiber die Anerkennung einer Organ-
schaft nicht auf ein so unbestimmtes Kriterium wie ,,in angemessener Zeit™ ab-
gestellt werden. Auch die Einbuchung der entsprechenden Forderungen und
Verbindlichkeiten ist grds. als tatsichliche Durchfiihrung des GAV anzuerken-
nen. Bei einer Begleichung der Forderungen im Zeitpunkt der Beendigung der
Organschaft besteht kein Grund, die Organschaft riickwirkend nicht anzuerken-
nen.

b) Einzelfragen der tatsichlichen Durchfithrung

Novation der Ergebnisiibernahme in Darlehensvertrag: Fir die Beratungs-
praxis bietet es sich insofern an, tiber die Verbindlichkeiten einen Darlehensver-
trag abzuschlieBen. Hierdurch ist der GAV tatsichlich durchgefiihrt.

ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 653; Do1scH in Herzic (Hrsg.), Organschaft, 2003,

111; DEJPW/WirT, § 14 Rn. 109; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 227.
SucHANEK/HERBST (FR 2005, 665) halten unter Bezugnahme auf die Rspr. zu
§ 11 Abs. 1 EStG (zB BFH v. 24.3.1993 — X R 55/91, BStBI. 11 1993, 499) eine
Vertragsdurchfithrung nur dann fir gegeben, wenn die Novation im Interesse
der OG erfolgt ist. Liegt der Grund der Umwandlung in ein Darlehen hingegen
zB in Zahlungsschwierigkeiten des OT, so konne nicht von einer tatsidchlichen
Vertragsdurchfithrung ausgegangen werden. Dieser Forderung kann uE nicht
gefolgt werden. Der Vergleich mit § 11 EStG ist nicht gerechtfertigt, da mit der
hM davon auszugehen ist, dass die tatsdchliche Durchfiihrung des Vertrags kei-
nen Zufluss des Geldes verlangt und auch durch die Begrindung einer neuen
Forderung die Vertragsdurchfithrung gewihrleistet ist. Die Interessenlage im
Rahmen des § 11 EStG, der den Zeitpunkt der stl. Erfassung betrifft, ist nicht
mit der Interessenlage bei der Frage der tatsichlichen Durchfthrung eines Er-
gebnisabfiihrungsvertrags vergleichbar. Eine Ubernahme der zu § 11 EStG er-
gangenen Rspr. ist daher nicht gerechtfertigt.
Im Schrifttum wird teilweise vertreten, dass eine Verzinsung und Besicherung
des Datrlehens erforderlich ist (ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Otrganschalft,
6. Aufl. 2003, Rn. 25, sprechen von ,,iiblichen Konditionen®; STRECK/OLBING
VI. § 14 Rn. 74 werten ein zinsloses Darlehen als schidliche Stundung der For-
derung).
Andererseits wird von einem weiteren Teil des Schrifttums diese Forderung aus-
driicklich abgelehnt (vgl. ERNsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 653; FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 227; Sucaanek/HEerssT, FR 2005, 665).
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In Ubereinstimmung mit letztgenannter Ansicht ist diese Forderung abzuleh-
nen, da das Darlehen einen eigenstindigen Rechtsgrund fiir die Forderung dar-
stellt und die Unverzinslichkeit keine Auswirkung auf den rechtl. Bestand der
Forderung hat. Stl. Fragen, die sich aus der Unverzinslichkeit ergeben kénnen,
sind nach den allg. Grundsitzen zu lésen. Wird das Darlehen unverzinslich ver-
einbart, kann hierin zwar eine vGA gesehen werden, dies ist jedoch fiir die tat-
sichliche Durchfithrung unproblematisch, da vGA als vorweggenommene Ge-
winnabfithrungen anzuschen sind (R 61 Abs. 4 KStR 2004).

Novation als verbotene Einlagenriickgewahr? Der BGH hat in einer viel be-
achteten Entscheidung v. 24.11.2003 — IT ZR 171/01 (DStR 2004, 427; vgl. hier-
zu zB Scuirer, GmbHR 2005, 133, Funurmann, NZG 2004, 552; Binz, BB
2004, 1273; Reiner/BrakeMEIER, BB 2005, 1458; VETTER, BB 2004, 1509; weite-
re Nachweise bei SucHanex/HErsst, FR 2005, 665 Fn. 86) entschieden, dass
Datlehen an Gesellschafter gegen § 30 GmbHG verstof3en, wenn sie nicht aus
Riicklagen oder Gewinnvortrigen gezahlt werden kénnen. Ob eine Ausnahme
anzunehmen ist, wenn die Darlehensgewihrung im Interesse der Gesellschaft
liegt, hat der BGH ausdriicklich offen gelassen. Aus dieser Entscheidung wird
von SucHANEK/HErssT (FR 2005, 665) die Schlussfolgerung gezogen, dass eine
Novation in einen Darlehensanspruch im Fall der Krise der OG nur dann zulés-
sig ist, wenn diese im Interesse der OG liege. Dies konne im Ergebnis wohl nur
bei dem Votliegen eines Beherrschungsvertrags angenommen werden.

Diese Grundsitze des BFH, die mit dem Grundsatz der Kapitalerhaltung und
des Gldubigerschutzes begriindet werden, sind ausschlieflich auf die Verlust-
tibernahmeverpflichtung des OT ibertragbar. Die von dem BGH zur Ein-
schrinkung der Zulissigkeit von Darlehen an Gesellschafter angefiihrten Griin-
de sind fir die Frage, ob die Gewinnabfiihrungsverpflichtung der OG in ein
Darlehen umgewandelt werden kann, nicht einschligig.

Fir die Verlustibernahmeverpflichtung des OT ist hingegen auf der Grundlage
der Rspr. des BGH davon auszugehen, dass diese Forderung tatsichlich durch
eine entsprechende Zahlung beglichen werden muss und Manahmen, die zivil-
rechtlich als verbotene Einlagenriickgewihr eingestuft werden, auch strechtlich
nicht als tatsichliche Durchfiihrung des GAV angesehen werden kénnen.

Verrechnung auf laufendem Konto: Als weitere Gestaltungsmoglichkeit kann
auch die Verrechnung auf einem laufenden Verrechnungskonto, das zu be-
stimmten Zeiten ausgeglichen wird, gewihlt werden. In diesem Fall gilt der
GAV spitestens im Zeitpunkt des Ausgleichs des Verrechnungskontos als
durchgefihrt (DEJPW,/WiTT, § 14 Rn. 109).

Aufrechnung: Eine Aufrechnung mit bestehenden Forderungen des OT ist
nach Ansicht des strechtlichen Schrifttums ebenfalls eine Moglichkeit der tat-
sachlichen Durchfihrung der Verlustiibernahme (Sucuanex/Hersst, FR 2005,
665; GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 321). Der Aufrechnung darf zivilrechtlich je-
doch kein Aufrechnungsverbot entgegenstehen. Befindet sich die OG in der
Krise, folgt aus § 30 GmbHG eine Einrede, die der Aufrechnung mit der be-
stechenden Forderung gem. § 390 BGB entgegensteht (SucHaNEK/HERBST, FR
2005, 665). Demgegentiber hat das OLG Thuringen entschieden, dass der Ver-
lustausgleichsanspruch des § 302 AktG grds. durch eine Geldzahlung zu erfiillen
sei und andere Erftllungsgeschifte gegen § 134 BGB verstieBen (OLG Thiirin-
gen v. 21.9.2004, ZIP 2005, 531; NZB beim BGH anhingig, AktZ 11 ZR 238/
04). Im aktienrechtlichen Schrifttum wird fiir den Fall der Abtretung gefordert,
dass der Gesellschaft ein vollwertiger Ersatz zuflieBen musse (HUrrer, AktG,
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6. Aufl. 2004, §302 Rn.17; KorpensTEINER in Koélner Komm. zum AktG,
3. Aufl. 2004, § 302 Rn.93; ArrmerpeN in Miunchener Komm. zum AktG,
2. Aufl. 2004, § 302 Rn. 93). Eine ausdriickliche Aussage zu der Zuldssigkeit der
Aufrechnung findet sich hingegen im Schrifttum nicht. Da bislang keine gegen-
teilige Entscheidung des BGH vortliegt (die Revision wurde nicht zugelassen), ist
bis auf weiteres von einer Aufrechnung abzuraten, da hierdurch die tatsichliche
Durchfithrung des Ergebnisabfithrungsvertrags gefihrdet wird.

Verzinsung der Anspriiche: Die tatsichliche Durchfithrung umfasst grds. alle
sich aus dem Ergebnisabfithrungsvertrag ergebenden Verpflichtungen. Nach
§ 353 Satz 1 iVm. § 352 Abs. 2 HGB ist die Verpflichtung aus dem Ergebnisab-
fihrungsvertrag ab dem Zeitpunkt der Filligkeit grds. mit 5 vH zu verzinsen.
Der Anspruch auf die Gewinnabfithrung wird im Zeitpunkt der Feststellung des
Jahresabschlusses bei der OG fillig (so bereits BFH v. 22.4.1964 — 11 246,/60 U,
BStBL. III 1964, 334, gegen BFH v. 25.7.1956 — II R 114/56, BStBI. III 1956,
254; ErNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 649). Demgegeniiber soll nach der Rspr.
des BGH der Anspruch auf die Verlustiibernahme bereits im Zeitpunkt der Ent-
stehung, dh. am Bilanzstichtag, fillig sein (BGH v. 11.10.1999 — II ZR 120,98,
DB 1999, 2457).

Im Schrifttum findet diese Entscheidung Zustimmung,

Vgl. Arrmerren, DB 1999, 2453; Sucnanek/Hersst, FR 2005, 665; DEJPW/WiTT,
§ 14 Rn. 92; ErNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 649; ausfiihrliche Darstellung des gesell-
schaftsrechtlichen Meinungsbilds bei KoppensTEINER in Koélner Komm. zum AktG,
3. Aufl. 2004, § 302 Rn. 52ff.
Bislang liegt keine Rspr. oder ausdriickliche Aussage der FinVerw. dazu vor, ob
die tatsidchliche Durchfiihrung des Ergebnisabfithrungsvertrags gefihrdet ist,
wenn die Forderungen nicht verzinst werden.

§ 353 HGB ist grds. dispositiv (K. ScamipT in Miinchener Komm. zum HGB,
2001, § 353 Rn. 16; WAGNER in ROHRICHT/V. WEsTPHALEN, HGB, 2. Aufl. 2001,
§ 353 Rn. 8), dh. es steht den Vertragsparteien frei, in dem Vertrag ausdriicklich
auf eine Verzinsung der Anspriiche zu verzichten. Diese Entscheidung ist auch
fir das StRecht zu akzeptieren. Es besteht auch kein Konflikt mit § 302 Abs. 3
AktG, wonach ein Verzicht auf die Verlustibernahme erst drei Jahre nach Been-
digung des Ergebnisabfithrungsvertrags zulissig ist, da der von vornherein ver-
einbarte Verzicht einer Verzinsung die eigentliche Verlustiibernahme nicht tan-
giert (wie hier auch ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 649; SucHANEK/HERBST,
FR 2005, 665).

Stundung und Verrechnung mit zukiinftigen Anspriichen keine tatsich-
liche Durchfithrung: Keine tatsichliche Durchfiihrung des Ergebnisabfiih-
rungsvertrags liegt nach Ansicht des Schrifttums vor, wenn vereinbart wird, dass
die Forderungen mit kiinftigen Gegenanspriichen verrechnet werden oder eine
Stundung der Forderungen vereinbart wird (Goscu/Neumany, § 14 Rn. 321;
ErnsT & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 649, 653; ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die
Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 253; StrEck/OLBING, § 14 Rn. 74). Auch ein
Verzicht auf den Verlustausgleich ist grds. schidlich im Hinblick auf die tatsidch-
liche Durchftihrung des Vertrags (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 228;
DEJPW /WrrT, § 14 Rn. 110). Im Hinblick auf die Regelung des § 302 Abs. 3
AktG ist fraglich, ob auch ein Verzicht, der in Ubereinstimmung mit der Rege-
lung des § 302 Abs. 3 AktG ausgesprochen wird, fiir die strechtliche Anerken-
nung der Organschaft schidlich ist. FRoTscHER sicht auch in einem derartigen
Verzicht einen Versto3 gegen die tatsichliche Durchfithrung des Ergebnisabfiih-
rungsvertrags (aaO). Im Ergebnis teilt WiTT diese Ansicht, jedoch scheitert sei-
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ner Meinung nach die Organschaft in einem derartigen Fall bereits an der tat-
siachlichen Durchfiihrung des Ergebnisabfiihrungsvertrags, da die Forderung
nicht in angemessener Zeit beglichen worden sind (WitT 220). In diesen Fillen
muss strikt zwischen der urspriinglichen Forderung und einem moglichen Dar-
lehensanspruch, in den die Forderung umgewandelt worden ist, unterschieden
werden. Hinsichtlich der urspringlichen Forderung besteht Einigkeit, dass diese
drei Jahre nach Beendigung des Ergebnisabfihrungsvertrags nicht mehr be-
stehen kann. Ist die Forderung jedoch ordnungsgemif3 in einen Darlehensan-
spruch gewandelt worden, so kann ein in Ubereinstimmung mit § 302 Abs. 3
AktG erfolgter Verzicht hierauf uE nicht mehr zur stl. Aberkennung der Organ-
schaft fithren. Hierfiir spricht auch die Regelung des § 17, die ausdriicklich eine
Verlustiibernahme entsprechend der Regelung des § 302 AktG verlangt. Die
FinVerw. hat insofern auch immer auf einer Anwendung sowohl des § 302
Abs. 1 als auch der Abs. 3 und (neuerdings) 4 bestanden (R 66 Abs. 3 Satz 2
KStR 2004; BFH v. 17.12.1980 — I R 220/78 BStBL. II 1981, 383; aA neuerdings
FG Koln v. 22.6.2005, EFG 2005, 1560, nrkr.). Infolgedessen kann ein in Uber-
einstimmung mit § 302 Abs. 3 AktG erklirter Verzicht auf die Forderung keine
stl. Nichtanerkennung der Organschaft zur Folge haben.

Auswirkung von Bilanzierungsfehlern: Fraglich ist, wie sich Fehler in der Bi-
lanz auf die tatsichliche Durchfithrung des Ergebnisabfiihrungsvertrags auswir-
ken.

Nach einer aktuellen Entscheidung des BGH (BGH v. 14.2.2005 — II ZR 361/
02, DB 2005, 937) muss der Gewinn abgefihrt werden, der sich auf der Grund-
lage einer objektiv richtigen Bilanzierung ergibt. Der festgestellte Jahresab-
schluss sei nicht bindend. Ist die Bilanz somit nicht in Ubereinstimmung mit
den Grundsitzen ordnungsgemiller Bilanzierung aufgestellt worden, sei nicht
der tatsichlich erzielte Gewinn abgefiihrt und der Ergebnisabfiihrungsvertrag
nicht tatsichlich durchgefiihrt worden.

In einem Schreiben von 1971 hat die FinVerw. ebenfalls diese Auffassung ver-
treten (BMWE v. 30.12.1971, Tz. 21b, abgedruckt als Anlage zu FinMin. Ba.-
Wartt. v. 18.1.1972, BStBL. I 1972, 2). In den neueren Verlautbarungen der Fin-
Verw. wird diese Anforderung an die tatsichliche Durchfiihrung nicht explizit
genannt. Ob hierin auch materiell eine Anderung der vertretenen Auffassung zu
schen ist, ist nicht eindeutig zu beantworten.

GassNEr (in LADEMANN, § 14 Rn. 119) hilt diese Auffassung fir zweifelhaft.
Demgegentiber teilt FRoTscHER (in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 192) die Forde-
rung, dass der Gewinn bzw. Verlust grds. anhand einer materiell zutreffenden
Bilanz ermittelt werden muss (vgl. auch DEJPW /WrrT, § 14 Rn. 92). Er schrinkt
diese Forderung jedoch insoweit ein, dass nur wesentliche materielle VerstdB3e
gegen die handelsrechtlichen Ausweisvorschriften schidlich seien. Wesentlich
sei ein VerstoB3, wenn er im Rahmen des jeweiligen Unternehmens betragsmifBig
nicht unerheblich ins Gewicht fillt. Formale Mingel seien unerheblich, wenn
dennoch der richtige Gewinn/Verlust ermittelt wird (im Erg. ebenso ErRNsT &
Young/WALTER, § 14 Rn. 650).

» Stellungnabme: Auch wenn es im Einzelfall sicher sehr schwer abzugrenzen ist,
wann ein Fehler in der Bilanzierung als wesentlich einzustufen sein wird und
wann er betragsmafBig nicht unerheblich ins Gewicht fillt, ist der Ansicht FroT-
scHERs im Grundsatz zu zustimmen. Jedenfalls offensichtliche Mingel bei der
Berechnung des abzufiihrenden Gewinns stehen der tatsichlichen Durchfih-
rung entgegen. Im Ubrigen ist fir den jeweiligen Einzelfall zu beurteilen, ob
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trotz materieller Fehler der Ergebnisabfithrungsvertrag als durchgefiihrt angese-
hen werden kann. Jedenfalls dann, wenn die Bilanz ordnungsgemil3 gepriift und
testiert und der so ermittelte Gewinn/Verlust abgeftihrt worden ist, wird man
regelmifig von einer tatsichlichen Durchfithrung auszugehen haben.

Einstweilen frei. 205-206

II. Rechtsfolgen eines Verstofles gegen Mindestdauer
oder Durchfiithrung

1. Versto3 gegen Mindestdauer

Ein VerstoB3 gegen die Mindestlaufzeit von funf Jahren fiihrt grds. dazu, dass die
Organschaft riickwirkend strechtlich nicht anerkannt wird (sog. verungliickte
Organschaft). Die zivilrechtliche Wirksamkeit des Vertrags bleibt hiervon unbe-
rihrt. Insofern kénnen bereits durchgefiihrte Gewinnabfiihrungen oder Verlust-
ibernahmen nicht riickabgewickelt werden, da ein Rechtsgrund fur diese Leis-
tungen bestand. Zu den stl. Folgen vgl. Anm. 209.

2. Verstof} gegen Durchfiihrung

Wird der Vertrag wihrend der Mindestlaufzeit in einem Jahr nicht tatsichlich
durchgefthrt, entfillt die Organschaft grds. riickwirkend fir die gesamte Zeit.
Witd er in einem spiteren Jahr wieder tatsichlich durchgefiihrt, beginnt die Min-
destlaufzeit von finf Jahren erneut. War der Vertrag nur fiir finf Jahre abge-
schlossen worden oder verbleibt nur eine Restlaufzeit von weniger als funf Jah-
ren, ist eine entsprechende Verlingerung der Laufzeit des Vertrags oder eine
Anderung des frithest moglichen Kindigungstermins erforderlich, damit das
vertragliche Erfordernis eines Abschlusses fiir fiinf Jahre erftllt ist.

Wird der Vertrag in einem Jahr nicht durchgefthrt, nachdem er bereits fiir min-
destens funf Jahre tatsdchlich durchgefiithrt worden ist, besteht kein Anlass fiir
eine riickwirkende Nichtanerkennung der Organschaft. In diesem Fall ist es
auch nicht erforderlich, dass der Vertrag noch eine Restlaufzeit von weiteren
funf Jahren vorsieht. Die Organschaft ist vielmehr ab dem Jahr stl. wieder anzu-
erkennen, in dem der Vertrag wieder tatsichlich durchgefithrt wird (wie hier
ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 723; BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 151). Die
gegenteilige Ansicht der FinVerw. in R 60 Abs. 8 Nr. 2 Satz 2 KStR 2004 bedeu-
tet ull eine nicht zu rechtfertigende Verschirfung der Voraussetzungen der Or-
ganschaft, die durch den Sinn der Regelung, einen Missbrauch zu verhindern,
nicht begriindet werden kann.

ITI. Rechtsfolgen der riickwirkenden Nichtanerkennung

Wird ein Gewinnabfithrungsvertrag (GAV) riickwirkend nicht anerkannt, muss
die OG ihr Einkommen nach den allg. Grundsitzen selbst versteuern (vgl. R 60
Abs. 8 Satz 2 KStR 2004).

Gewinnabfiithrung: Die in Erftllung der zivilrechtlichen Verpflichtung geleiste-
ten Gewinnabfithrungen durch die OG sind nach der tiberwiegenden Ansicht in
Rspr. und Schrifttum als vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 zu qualifizieren.

BFH v. 26.8.1987 — I R 28/84, BStBL. 11 1988, 76; v. 13.9.1989 — 1 R 110/88, BStBI. 11
1990, 24; v. 5.7.1990 — 1 B 38/90, BFH/NV 1991, 121; LaencnEer, BB 1991, 1239;
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GoscH/NEeuMaNN, § 14 Rn. 540; DEJPW/WiTT, § 14 Rn. 272; ErRNsT & YOUNG/WAL-
TER, § 14 Rn. 699.
Unabhingig davon, dass die Gewinnabfihrungen zivilrechtlich ordnungsgemaf
erfolgt sind, handelt es sich strechtlich um vGA, da es an einem wirksamen Ge-
winnverwendungsbeschluss fehlt und der strechtlich nicht anzuerkennende Ver-
trag diesen nicht ersetzen kann.
Goscr/NEUMANN, § 14 Rn. 540; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn. 816; DEJPW /WrrT, § 14 Rn. 272; insofern zustimmend FroTscHER in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 367.
Der abgeftihrte Gewinn mindert das bei der OG zu versteuernde Einkommen
nicht.

Bei dem OT sind die Gewinnabftihrungen als Gewinnausschiittungen zu qualifi-
zieren. Bei einer KapGes. sind sie insofern mit Ausnahme der 5 vH nichtabzich-
barer BA stfrei. Bei einer PersGes. als OT unterliegen die Ausschiittungen dem
Halbeinkinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG, sofern es sich
bei dem Mitunternechmer um natiirliche Personen handelt. Zu beachten sind die
Auswirkungen, die die Regelung des § 37 auf die Ausschiittungen hat. § 37
Abs. 2 Satz 1 spricht von auf einem ordnungsgemiBen Gewinnverwendungsbe-
schluss beruhenden Ausschiittungen. Dieser fehlt bei einer Abfiihrung aufgrund
einer strechtlich nicht anerkannten Organschaft, so dass davon auszugehen ist,
dass durch die Gewinnabfithrung kein KStGuthaben realisiert werden kann
(ErNST & YoUNG/WALTER, § 14 Rn. 701.1). FrRoTscHER geht hingegen nicht von
einer vGA, sondern von einer sonstigen Einkommensverwendung aus und
nimmt daher eine KStErhchung nach § 38 Absatz 2 an (FroTscuEer in Frot-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 367).

Verlustiibernahme: Eine Verlustiibernahme durch den OT ist bei einer nicht
anerkannten Organschaft als verdeckte Einlage des OT zu qualifizieren. Hier-
durch erhoht sich bei dem OT der Beteiligungswert der OG.
BFH v. 16.5.1990 — I R 96/88, BStBI. 11 1990, 797; KneppEr, BB 1991, 1607; BLU-
MICH/DANELSING, § 14 Rn. 233; FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 366; FEnzL/
Anroszkiewicz, FR 2003, 1061; ScamipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn. 821.
Die Gegenansicht, die sich insbes. auf ein Urteil des FG Duss. (FG Diiss. v.
12.4.1989, EFG 1989, 478) stiitzt (KneppER, DStR 1993, 1613; WicHmann, BB
1992, 394; LAENGNER, BB 1991, 1239, der eine bilanzielle Berticksichtigung auch
deshalb ablehnt, da keine Erhéhung des Beteiligungswerts eintrete), ist abzuleh-
nen, da sich die Rspr. des BFH, die das FG Diss. als Begriindung anfiihrt, nur
auf Fille einer wirksamen Organschaft bezieht (vgl.FroTscHER in FrROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 366). Im Fall einer spiteren VerduBerung der OG kann die Er-
hoéhung der AK zu einer positiven Auswirkung der verungliickten Organschaft
fithren, da sich die erhéhten AK beim OT mindernd auf den VeriuBerungsge-
winn auswirken (vgl. hierzu BFH v. 16.5.1990 — I R 96,/88, BStBI. II 1990, 797,
zustimmend Knepper, BB 1991, 1607).

Weitere Rechtsfolgen: Sofern die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG gegeben sind, kommt eine Teilwertabschreibung in Betracht (BFH v.
16.5.1990 — I R 96/88, BStBL II 1990, 797; ErnsT & YouNG/WALTER, § 14
Rn. 702; ScamipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 821).
Nach § 8b Abs. 3 Satz 3 sind Gewinnminderungen aufgrund einer Teilwertab-
schreibung einer Beteiligung an einer KapGes. grds. nicht zu bertcksichtigen.
Insofern ist die Teilwertabschreibung bei dem OT auBerbilanziell zu kiirzen
(Goscu/NEUMANN, § 14 Rn. 542). Handelt es sich bei der OG um eine PersGes.,
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so ist die Teilwertabschreibung nach § 3¢ Abs. 2 EStG zur Hilfte stl. nicht zu
berticksichtigen.

In der StBil. ist die aus dem zivilrechtlich wirksamen GAV bestehende Vet-
pflichtung zur Abfithrung des Gewinns nicht zu berticksichtigen, da es sich aus
strechtlicher Sicht nicht um eine Gewinnabfiihrung, sondern um eine Ausschiit-
tung handelt.

Verfahrensrechtlich erfolgt die Anderung bereits ergangener und bestandskrifti-
ger StBescheide nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, da in der riickwirkenden Nichtan-
erkennung des GAV ein Ereignis zu schen ist, das stl. Wirkung fiir die Vergan-
genheit hat.

Einstweilen frei.

B. Unschidliche vorzeitige Beendigung im Fall einer Kiindigung
aus wichtigem Grund (Nr. 3 Satz 2)

I. Sachliche Voraussetzungen: Vorzeitige Vertragsbeendigung durch
Kiundigung aus wichtigem Grund

1. Vorzeitige Vertragsbeendigung

Im Fall der vorzeitigen Beendigung des Gewinnabfithrungsvertrags (GAV) vor
Ablauf der Mindestvertragslaufzeit von finf Jahren wird die Organschaft grds.
ruckwirkend nicht anerkannt. Demgegentber legt Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 fest, dass
eine vorzeitige Beendigung durch Kiindigung unschidlich ist, wenn die Kindi-
gung durch einen wichtigen Grund gerechtfertigt ist.

Zivilrechtliche Moglichkeit der Beendigung: Zivilrechtlich kann ein Ergeb-
nisabfiihrungsvertrag durch verschiedene Ereignisse beendet werden.

» Ordentliche Kiindigung: Zunichst kommt eine Beendigung des Vertrags durch
Zeitablauf, dh. der in dem Vertrag festgelegten Laufzeit oder an dem im Vertrag
bestimmten Beendigungszeitpunkt in Betracht. Diese Moglichkeit der Beendi-
gung des Vertrags ist strechtlich, sofern die Mindestlaufzeit von fiinf Jahren be-
reits verstrichen ist, unproblematisch. Wird von Beginn an eine zu kurze Ver-
tragslaufzeit vereinbart, kommt es erst gar nicht zu eciner wirksamen kstl.
Organschaft, weshalb dieser Fall im Rahmen des Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 nicht von
praktischer Bedeutung ist.

> Linvernehmliche Aufhebung: Nach § 296 Abs. 1 AktG kann ein Ergebnisabfiih-
rungsvertrag jeweils zum Ende eines Wj. aufgehoben, dh. durch eine cinver-
nehmliche Vereinbarung der Vertragsparteien beendet werden. Sofern auBlenste-
hende Aktiondre existieren, die gem. § 304 AktG einen Anspruch auf
Ausgleichzahlungen haben, bedarf die Wirksamkeit der Aufhebung eines Son-
derbeschlusses der auBenstehenden Aktionire, den diese mit einer 3/4;-Mehrheit
treffen mussen (§ 296 Abs. 2 Sitze 1, 21Vm. § 293 Abs. 1 Satz 2 AktG).

Nach tiberwiegender Ansicht kommt eine ordentliche Kiindigung eines Ergeb-
nisabfiihrungsvertrags ohne das Vorliegen eines wichtigen Grundes aktienrecht-
lich nur dann in Betracht, wenn die Kiindigungsmoglichkeit und die potenziellen
Kundigungsgriinde in dem Vertrag explizit geregelt sind (KoPPENSTEINER in Ko6l-
ner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 297 Rn. 10; EMMERICH/SONNENSCHEIN,
Aktien- und GmbH Konzernrecht, 4. Aufl. 2005, § 297 AktG Ra. 5; Goscu/
NEumanN, § 14 Rn. 258; Fenzr/ANtoszkiewicz, FR 2003, 1061). Demgegen-
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tber vertritt FrRoTscHER die Ansicht, dass ein auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sener Vertrag regelmilBig kiindbar sei, ohne dies jedoch zu begriinden oder die
Voraussetzungen der Kiindigung niher darzulegen (FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 184; vgl. auch Timm, BB 1993, 569). Der Kindigungstermin
kann nach der mittlerweile hM von den Parteien in dem Vertrag festgelegt wer-
den und von dem Ende des Wj. abweichen.
Vel. BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211 (228 t.); Gosci/NEUMANN,
§ 14 Rn. 258; AcrmeppeN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 297
Rn. 79; Huoreer, AktG, 6. Aufl. 2004, §297 Rn. 16; aA KorpeNsTEINER in Kolner
Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 297 Rn. 5; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 184.
Die Vereinbarung eines vom Ende des Wj. abweichenden Kiindigungszeit-
punkts bedarf einer eindeutigen Vereinbarung in dem Vertrag. Im Zweifel ist
entsprechend dem gesetzlichen Leitbild von einer Kundigungsfrist zum Ende
des Wj. auszugehen.

» Auferordentliche Kiindigung: Fine Kindigung des Ergebnisabfiihrungsvertrags
ist zivilrechtlich gem. § 297 Abs. 1 AktG aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist moglich. Als wichtigen Grund nennt das Gesetz beispiel-
haft das Unvermogen einer Vertragspartei, ihre Verpflichtung aus dem Ergeb-
nisabfiihrungsvertrag erfiillen zu kénnen. Nach der Rspr. des BGH liegt dartiber
hinaus ein wichtiger Grund immer dann vor, wenn sich die Verhiltnisse aus ei-
nem nicht in ihrer Risikosphire liegenden Grund derart gedndert haben, dass
der Vertragspartei ein Festhalten an dem Vertrag nicht zugemutet werden kann
(BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211). Die Rspr. wendet somit
die fur alle Dauerschuldverhiltnisse geltende Regelung des § 313 Abs. 1, 3 BGB
sinngemill auch auf den Ergebnisabfithrungsvertrag an. Als weiterer gesell-
schaftsrechtlich anerkannter auBerordentlicher Kiindigungsgrund gilt es, wenn
der OT nicht in der Lage ist, seine Verpflichtung zur Verlustiibernahme, zur Si-
cherung des Gliubigerschutzes (§ 303 AktG) und zur Zahlung der Ausgleichs-
anspriiche (§ 304 AktG) zu erfiillen. Auch sonstige schwerwiegende Vertrags-
verletzungen rechtfertigen nach allg, Grundsitzen eine auBerordentliche
Kindigung (vgl. auch die beispielhafte Auflistung bei Horrer, AktG, 6. Aufl.
2004, § 297 Rn. 6). Wichtige Griinde, die aktienrechtlich eine auBerordentliche
Kindigung gem. § 297 Abs. 1 AktG rechtfertigen, kdnnen nach der Rspr. des
BGH auch von den Vertragsparteien vertraglich festgelegt werden (BGH w.
541993 — 11 ZR 238/91, BGHZ 122, 211; aA KorrensTEINER in Kolner
Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2004, § 297 Ra. 20).

Steuerrechtliche Folgen der Beendigung: Strechtlich ist die Differenzierung
zwischen der ordentlichen Kindigung und einer Kundigung aus wichtigem
Grund insbes. innerhalb der funfjihrigen Mindestvertragsdauer von entschei-
dender Bedeutung. Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 ist cine vorzeitige Beendi-
gung des Vertrags durch Kindigung unschidlich, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt.

2. Kiindigung des Gewinnabfiihrungsvertrages

Eine vorzeitige Beendigung des Gewinnabfihrungsvertrags (GAV) durch eine
Kiindigung aus wichtigem Grund ist gem. Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Satz 2 unschidlich.
Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist nur eine vorzeitige Beendigung durch Kiin-
digung, dh. eine einseitig empfangsbedurftige Willenserklirung mit dem Ziel der
Beendigung des Vertrags, unschidlich. Nach Ansicht der FinVerw. ist hingegen
auch die einvernehmliche Beendigung des Vertrags unschidlich, wenn ein wich-
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tiger Grund vorliegt, R 60 Abs. 6 KStR 2004. Fraglich ist, wie sonstige Beendi-
gungstatbestinde, insbes. die Beendigung des GAV aufgrund einer gesetzlichen
Regelung, zu behandeln sind. Sowohl Sinn und Zweck der Regelung, als auch
der Zusammenhang der gesetzlichen Regelungen sprechen dafiir, auch die sons-
tigen Tatbestinde der Beendigung als unschidlich anzusehen. Die Festlegung ei-
ner Mindestvertragsdauer soll in erster Linie eine willkiirliche Gewinnverschie-
bung mit Hilfe eines GAV verhindern. Gesetzliche Beendigungstatbestinde,
insbes. bestimmte Umwandlungsvorginge, die Liquidation einer Gesellschaft
oder die Insolvenz sind jedoch kaum als MaBnahmen einer Gewinnverschie-
bung anzusehen. Zu berticksichtigen ist ferner, dass das Gesetz fiir simtliche
Fille der Beendigung aufgrund gesetzlicher Tatbestinde keine Regelung vor-
sicht. Hiervon geht wohl auch die FinVerw. aus, da die in R 60 Abs. 6 KStR
2004 enthaltene Aufzihlung auch verschiedene gesetzliche Beendigungsgriinde,
zB Spaltung und Liquidation, enthilt. Es kann somit davon ausgegangen wer-
den, dass eine weite Auslegung des Begriffs Kiindigung gerechtfertigt ist und
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 im Ergebnis auf alle Beendigungstatbestinde anwend-
bar ist.

Wie hier ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 782; ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Or-

ganschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 217; FroTscHER in FroTsSCHER/Maas, § 14 Rn. 303; im

Erg. auch Streck/OLBiNG V1. § 14 Rn. 71.

3. Vorliegen eines wichtigen Grundes

Fehlende Legaldefinition des wichtigen Grundes: Der Begriff des wichtigen
Grundes ist im KStG nicht definiert.

Fraglich ist insbes., ob der Tatbestand der auBerordentlichen Kiindigung nach
§ 297 Abs. 1 AktG identisch ist mit der Beendigung aus wichtigem Grund gem.
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2. Im Schrifttum wird tiberwiegend die Ansicht
vertreten, dass es sich um einen strechtlichen Begriff handelt, der nicht mit dem
Zivilrecht Gibereinstimmen muss (STRECK/OLBING, § 14 Rn. 71). Strechtlich seien
vielmehr alle Griinde anzuerkennen, bei denen der wirtschaftliche Grund fir
die Zurechnung des Einkommens zu dem OT entfallen ist (ErnsT & Young/
WALTER, § 14 Rn. 785). Legt man den Begriff des wichtigen Grundes strechtlich
extensiv aus, kann es dazu kommen, dass ein strechtlich unschidlich beendeter
GAV zivilrechtlich fortbesteht und erfiillt werden muss (vgl. ERLE in ERLE/SauU-
TER, § 14 Rn. 115). In diesem Fall wiren die Gewinnabfithrungen strechtlich als
vGA anzusehen, da es an einem Gewinnverwendungsbeschluss fehlt (vgl. oben
Rn. 10). Um diese Situation zu vermeiden, empfichlt es sich, in dem Vertrag die
Griinde, die eine aulerordentliche Kiindigung rechtfertigen, korrespondierend
zu den im StRecht anerkannten Griinden festzulegen (zur aktienrechtlichen Zu-
lassigkeit vgl. BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211).

Beispiele fiir Kiindigung aus wichtigem Grund: Auch die FinVerw. hat keine
Definition des Begriffs in die KStR aufgenommen, es ist lediglich eine beispiel-
hafte Aufzihlung méglicher wichtiger Griinde in R 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004
zu finden. Ein wichtiger Grund iSd. Steuerrechts liegt hiernach insbes. im Fall
der VerduBerung oder Einbringung der OG, der Umwandlung, Verschmelzung,
Spaltung oder Liquidation der OG oder des OT vor. Auch die Verschirfung der
gesetzlichen Voraussetzungen der Organschaft in § 14 durch das StVergAbG
stellt nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.2005, BStBI. T 2005, 1038 Tz. 24)
einen wichtigen Grund iSd. Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 dar.

Mit Ausnahme der Beendigung durch Verschmelzung oder Spaltung oder auf-
grund der Liquidation der OG wird der wichtige Grund von der FinVerw. je-
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doch nicht anerkannt, wenn bereits beim Abschluss des Vertrags feststand, dass
der Vertrag nicht fir mindestens finf Jahre durchgefithrt wird, R 60 Abs. 6
Sitze 3, 4 KStR 2004. Im Schrifttum wird teilweise behauptet, die FinVerw.
wolle die Beendigung im Rahmen einer Verschmelzung des OT auf die OG
(hierzu Anm. 215) nicht anerkennen, wenn dies bereits bei Abschluss des Ver-
trags feststand (THILL/ANTOszkiEwicz, FR 2000, 7; BLomicH/DaNELsING, § 14
Rn. 182; ErNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 355; SraBon in Haritz/BENKERT,
UmwStG, 2. Aufl. 2001, § 2 Ra. 83). Diese ,,Riickausnahme* von der Ausnahme
in R 60 Abs. 6 Satz 4 KStR findet in der Richtlinie und auch in dem Umwand-
lungssteuererlass keine Grundlage. Die Worte ,,der Organgesellschaft™ beziehen
sich nur auf die Liquidation und nicht auch auf die Verschmelzung oder Spal-
tung. Anderenfalls durfte zwischen Spaltung und Verschmelzung kein ,,oder*
stehen. Eine Aufzihlung hitte durch Komma getrennt werden miissen.

Es ist somit davon auszugehen, dass jede Art von Beendigung des Vertrags
durch eine Umwandlung auch dann unschidlich ist, wenn die vorzeitige Beendi-
gung bereits bei Abschluss des Vertrags feststand.

Einstweilen frei.

4. Auswirkungen von Umwandlungsvorgingen auf den Gewinnabfiih-
rungsvertrag

a) Umwandlung des Organtrigers

Bei der Beurteilung der Auswirkungen der moglichen Umwandlungsvorginge
des OT oder der OG auf einen Gewinnabfithrungsvertrag (GAV) muss zwi-
schen den verschiedenen Méglichkeiten differenziert werden.

Formwechsel: Ein Formwechsel des OT beriihrt den Bestand des GAV nicht.
Bei einem identititswahrenden Formwechsel einer KapGes. in eine KapGes.
bzw. einer PersGes. in eine PersGes. ist nach Ansicht der FinVerw. auch kein
wichtiger Grund fiir eine vorzeitige Vertragsbeendigung gegeben (BMF wv.
25.3.1998, BStBL I 1998, 268 Tz. Org. 11 aE) Diese Ansicht wird auch vom
Schrifttum unterstiitzt (vgl. DoTscr in Herzic (Hrsg), Organschaft, 2003, 113;
ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 440; Goscu/
NEUMANN, § 14 Rn. 280; ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 410). Dies ist uE zutref-
fend, da ein identitdtswahrender Formwechsel keinen Einfluss auf die Verpflich-
tungen aus dem Ergebnisabfithrungsvertrag oder auf die finanzielle Situation
der Gesellschaften hat.

Im Schrifttum wird aber auch der Wechsel der Rechtsform des OT nicht als
wichtiger Grund anerkannt, da auch eine PersGes. OT im Rahmen der kstl. Or-
ganschaft sein kann (ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn. 440; ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 410). Auch insofern ist der Litera-
tur zuzustimmen.

Verschmelzung: Wird der OT auf einen anderen Rechtstriger durch Aufnahme
verschmolzen (§§ 2 Nr. 1, 4ff. UmwG), tritt der neue Rechtstriger im Rahmen
der Gesamtrechtsnachfolge in den bestehenden Vertrag ein.
GRUNEWALD in LutTER, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 20 Rn. 37; StuTH, DStR 1998 Beil. 17,
36; ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 417; BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 182; THiLL/AN-
toszkiewicz, FR 2000, 7; im Erg. auch BMF v. 25.3.1998, BStBIL. I 1998, 268 Tz. Org.
01.
Die bisherige Laufzeit des Vertrags wird auf die Mindestlaufzeit von finf Jahren
angerechnet (BMF v. 25.3.1998 aaO Tz. Org. 10; ScumiTT/HORTNAGL/STRATZ,
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UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 12 UmwStG Rn. 72). Die Verschmelzung
des OT auf einen anderen Rechtstriger wird von FinVerw. und Schrifttum aller-
dings als wichtiger Grund fir die Beendigung des GAV anerkannt (BMF wv.
25.3.1998 2aO Tz. Org. 11; Goscu/NEeumany, § 14 Rn. 279; Scamrrt/HOoRT-
NAGL/STRATZ, UmwG,/UmwStG, 4. Aufl. 20006, § 12 UmwStG Ra. 72).

Witrd der OT auf die OG verschmolzen (so genannter down-stream-merger), so
endet der Ergebnisabfithrungsvertrag durch Konfusion.
OLG Katlsruhe v. 29.8.1994, ZIP 1994, 1531; vgl. OLG Dtss. v. 7.6.1990, DB 1990,
1394; EmmericH/SONNENSCHEIN, Aktien- und GmbH Konzernrecht, 4. Aufl. 2005,
§ 297 AktG Rn. 39; ErLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 423; ScamMITT/HORTNAGL/STRATZ,
UmwG/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 12 UmwStG Rn. 72; BromicH/DAaNELsiNG, § 14
Rn. 182; Gosc/NEUMANN, § 14 Rn. 278; TaiLL/AnToszkiewicz, FR 2000, 7; zur ver-
gleichbaren Situation beim up-stream-merger: ERNST & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 355.
Diese Beendigung ist unschidlich, unabhingig davon, ob der Vertrag bereits
finf Jahre durchgefihrt worden ist.

Spaltung: Wird der OT gespalten, ist zwischen den verschiedenen Varianten
der Abspaltung, Ausgliederung und Aufspaltung zu differenzieren.

> Bei der Abspaltung oder Ausgliedernng ist in dem Spaltungs- und Ubernahmever-
trag nach § 126 UmwG festzulegen, ob die Beteiligung an der OG und damit
die Verpflichtungen aus dem GAV bei dem iibertragenden Rechtstriger ver-
bleiben oder auf den tbernehmenden Rechtstriger tibergehen. Verbleibt die
Beteiligung bei dem tbertragenden Rechtstriger, setzt dieser den GAV fort
(BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 183; Goscu/NEumany, § 14 Rn. 281). Geht
die Beteiligung hingegen auf den tibernehmenden Rechtstriger tber, tritt die-
ser im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge auch in den GAV ein
(ScamIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 437). Die
FinVerw. sieht in der Spaltung grds. einen wichtigen Grund fiir die Beendi-
gung des Vertrags (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Tz. Otg. 11). Auch
im Schrifttum wird aufgrund der Minderung des BV des OT in der Abspal-
tung und Ausgliederung ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gese-
hen. Das Kiindigungsrecht wird jedoch fiir den Fall der Ausgliederung, bei
dem der tGibertragende Rechtstriger den GAV fortsetzt, kritisiert, da in diesem
Fall keine wesentliche Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse eintritt
(Gosca/NEUMANN, § 14 Rn. 282).

> Bei der Aufspaltung muss nach Ansicht der FinVerw. der Spaltungsplan festle-
gen, welcher Rechtstriger die Beteiligung an der OG erhilt und ob er in den
GAV eintritt (BMF v. 25.3.1998 2aaO Tz. Org. 07 Satz 2; zustimmend ERLE in
ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 401, 425; GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 283; KALLMEYER,
UmwG, 2. Aufl. 2001, § 126 Rn. 26; HemexsAIN, NJW 1995, 2873 [2877)).
Im aktienrechtlichen Schrifttum wird demgegeniiber teilweise davon ausge-
gangen, dass cin Ubergang eines Unternehmensvertrags auf den iiberneh-
menden Rechtstriger nur moglich sein soll, wenn die abhingige Gesellschaft
dem Ubergang des Vertrags zustimmt (TeicHManN in LutTer, UmwG,
3. Aufl. 2004, § 132 Rn. 53 mwN). UE koénnen die berechtigten Interessen
der OG durch ein aulerordentliches Kundigungsrecht des GAV ausreichend
geschiitzt werden, so dass es keiner ausdriicklichen vorherigen Zustimmung
zu dem Spaltungsplan bedarf. Fur die strechtliche Beurteilung ist entschei-
dend, dass die FinVerw. grds. in allen Formen der Spaltung einen wichtigen
Grund fiir die Beendigung des GAV sieht und somit keine riickwirkende Ge-
fihrdung der Organschaft besteht.
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> Anwachsung des OT: Handelt es sich bei dem OT um eine PersGes., geht das
Vermogen des OT auf den letzten verbleibenden Gesellschafter durch An-
wachsung im Wege der Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge tber, wenn der
vorletzte Gesellschafter aus der Gesellschaft austritt (BMF v. 25.3.1998 aaO
Tz. 20.02 sicht die Anwachsung als Unterfall der Einzelrechtsnachfolge an).
Da es sich um einen Fall der Rechtsnachfolge handelt, geht der GAV grds.
auf den verbleibenden Gesellschafter tiber (ERNST & Young/WALTER, § 14
Rn. 355). Einer zivilrechtlichen Ubertragung oder einer entsprechenden Ver-
einbarung bedarf es nicht. Strechtlich ist in der Anwachsung ein wichtiger
Grund zur Beendigung des GAV zu sehen (GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 291).

216 b) Umwandlung der Organgesellschaft

Verschmelzung: Wird die OG auf einen anderen Rechtstriger verschmolzen,
endet nach einem Utteil des OLG Karlsruhe (OLG Katlsruhe v. 29.8.1994, ZIP
1994, 1531; ebenso LG Mannheim v. 30.5.1994, ZIP 1994, 1024) der GAV, ohne
dass es einer Kiindigung oder Aufthebung bedarf.

» Finlerw.: Eine explizite Aussage der FinVerw. zu dieser Fallgestaltung liegt
nicht vor. Jedoch ist davon auszugehen, dass die allgemeine Aussage der Fin-
Verw., dass Verschmelzungen des OT oder der OG einen wichtigen Grund fiir
eine Beendigung des Ergebnisabfithrungsvertrags darstellen (R 60 Abs. 6 KStR
2004), auch auf diesen Fall bezogen werden. Ferner sprechen die Ausfiihrungen
der FinVerw. zur Begriindung einer Organschaft zu dem neuen OT dafur, dass
die FinVerw. von der Beendigung des GAV ausgeht. Soll zwischen dem OT und
der aufnehmenden Gesellschaft ein neuer GAV geschlossen werden, sicht die
FinVerw. (vgl. BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268 Tz. Org. 13) insofern ecine
Etleichterung vor, als dass das Organschaftsverhiltnis riickwirkend zum stl.
Ubertragungsstichtag begriindet werden kann, wenn die Voraussetzungen der fi-
nanziellen Eingliederung gegeniiber der aufnechmenden Gesellschaft gegeben
sind. Fiir die Zeit zwischen dem stl. Ubertragungsstichtag und der Eintragung
im Handelsregister werden somit die noch zur bisherigen OG bestehenden Ein-
gliederungsvoraussetzungen der tibernehmenden Gesellschaft zugerechnet.

» Schrifttum: Im Schrifttum wird tiberwiegend die Ansicht des OLG Katlsruhe
geteilt, dass der Ergebnisabfiihrungsvertrag endet, ohne dass es einer Kiindi-
gung oder Authebung bedarf.
MarscH-BARNER in KarLmeyer, UmwG, 2. Aufl. 2001, § 20 Rn. 21; GRUNEWALD in LuTt-
TER, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 20 Rn. 36; ErLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 392; BLomMicH/
DANELSING, § 14 Rn. 184; ScumiDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rn. 416; Scamrrt/HOrTNAGL/STRATZ, UmwG,/UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 12 UmwStG
Rn. 72; Srosan in Harirz/Benkert, UmwStG, 2. Aufl. 2001, § 2 Rn. 89; TuiLL/AN-
toszkiewicz, FR 2006, 7.
Die Gegenansicht geht davon aus, dass kein Grund fiir die Annahme besteht,
dass der Ergebnisabfiihrungsvertrag ohne weiteres beendet wird. Weder das
Schutzbediirfnis der Anteilseigner der aufnehmenden Gesellschaft, noch das In-
teresse des OT verlange eine Beendigung. (Vosstus in Festschr. Widmann, 2000,
133 ff.; ArrMePPEN in Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 297
Rn. 131; Goscu/NEUMANN, § 14 Rn. 288). Eine Beendigung des Vertrags sei nur
dann anzunehmen, wenn die Rechtsform der aufnehmen Gesellschaft eine Fort-
setzung des Ergebnisabfithrungsvertrags nicht zulasse, zB weil es sich um eine
PersGes. handelt (vgl. Gosci/NEUuMANN, § 14 Rn. 288). Diese Autoren sprechen
sich jedoch einhellig dafiir aus, dass in der Verschmelzung ein wichtiger Grund
iSd. Abs. 1 S.1 Nr. 3 Satz 2 gesehen wird.
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> Stellungnahme: UR ist die erstgenannte Ansicht zutreffend, da ein Ubergang
des GAV auf die ibernehmende Gesellschaft weder deren Interesse noch dem
Interesse des OT gerecht werden kann. Fir die aufnehmende Gesellschaft be-
steht insbes. in den Fillen, in denen keine finanzielle Eingliederung in den OT
gegeben ist, kein Grund, ihren Gewinn an den bisherigen OT abzuftihren. Fir
diesen wiederum kime es durch eine Ausdehnung der Verlustiibernahmever-
pflichtung auf die neue Gesellschaft zu einer erheblichen Ausdehnung des Haf-
tungsrisikos.

Bei einem so genannten up-stream-merger, dh. der Verschmelzung der OG auf
den OT, endet der GAV im Zeitpunkt der Eintragung durch Konfusion.
OLG Katlsruhe v. 29.8.1994, ZIP 1994, 1531; Scumrrt/HORrRTNAGL/STRATZ, UmMwWG/
UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 12 UmwStG Rn. 72; ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 432;
GoscH/NEuMANN, § 14 Rn. 278.
Zu eciner riickwirkenden Versagung der Anerkennung der Organschaft kommt
es in diesem Fall jedoch auch dann nicht, wenn der Verschmelzungsstichtag
nicht auf das Ende des Wij. fillt. Durch den unterjihrigen Verschmelzungsstich-
tag entsteht bei der OG ein RumpfWj. (StrReck/Orsing VI. § 14 Rn. 33), in
dem die finanzielle Fingliederung ununterbrochen bestanden hat (BFH w.
21.12.2005 — I R 66/05, GmbHR 2006, 497; ebenso ERLE in ERLE/SAUTER, § 14
Rn. 433).

Ist die OG aufnehmende Gesellschaft einer Verschmelzung, wird hierdurch der
bestehende GAV nicht bertiihrt. Sofern die Voraussetzung der finanziellen Ein-
gliederung weiterhin besteht, wird auch die Organschaft unter Anrechnung der
bisherigen Laufzeit weiterhin anerkannt (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I 1998, 268
Tz. Org. 21; ErNsT & YounG/WALTER, § 14 Rn. 379; Goscu/NEeumann, § 14
Rn. 289). Dennoch soll eine steuerunschidliche Beendigung moglich sein, da
nach R 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004 auch in der Verschmelzung der OG grds.
ein wichtiger Grund fir eine Beendigung des GAV zu sechen ist. NEUMANN
(2aO) will demgegeniiber einen wichtigen Grund zur Kindigung nur dann aner-
kennen, wenn die Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung nicht mehr
gegeben sind. Seine Bezugnahme auf BMF v. 25.3.1998 (BStBI. I 1998, 268 Tx.
Org. 21) ist uE nicht zutreffend, da dort nur die Mdéglichkeit der Fortsetzung
der Organschaft angesprochen ist. Fiir die restriktive Auslegung der Kindi-
gungsméglichkeit besteht in diesem Fall kein Grund.

Aufspaltung: Wird die OG aufgespalten, erlischt der bisherige Rechtstriger
gem. § 131 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UnwG. Die Auswirkungen auf einen bestehen-
den Ergebnisabfithrungsvertrag sind jedoch umstritten. Teilweise wird vertreten,
dass wegen der Auflésung der OG ein bestehender GAV endet.

ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 434; BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 185; SLoBan in Ha-

ri7z/BENKERT, UmwStG, 2. Aufl. 2001, § 2 Rn. 92.
Teilweise wird diese Rechtsfolge auch nur fir die Aufspaltung zur Aufnahme an-
genommen (TelcHMANN in LuTTER, UmwG, 3. Aufl. 2004, § 132 Rn. 54). Bei der
Aufspaltung zur Neugrindung soll hingegen wegen der wirtschaftlichen Identi-
tit der Rechtstriger der GAV fortbestehen, wenn dies im Spaltungsplan entspre-
chend vorgesehen ist (TercHmManN 2a0O). NEUMANN ist hingegen der Ansicht,
dass weder Aufspaltung noch Abspaltung oder Ausgliederung zwingend zur Be-
endigung des Ergebnisabfithrungsvertrags fithren. Er erkennt aber in allen Fil-
len einen wichtigen Grund fiir die Beendigung des Vertrags an (Gosch/NEu-
MANN, § 14 Rn. 290). Bei einer Abspaltung oder Ausgliederung bleibt die OG
unverindert als Rechtstriger bestehen, so dass der GAV hiervon grds. unbe-
rihrt bleibt (BLomicH/DANELSING, § 14 Rn. 185; SroBan in Haritz/BENKERT,
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UmwStG, 2. Aufl. 2001, § 2 Rn. 92). Es soll aber auch hier ein auBerordentliches
Kindigungsrecht bestehen (vgl. R 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004).

5. Auswirkungen der Insolvenz auf den Gewinnabfithrungsvertrag

Umstritten ist, wie sich die Insolvenz des OT oder der OG auf den GAV aus-
witkt. Aus BGH v. 14.12.1987 — I ZR 170,/87 (NJW 1988, 1326) wird allgemein
geschlossen, dass jedenfalls unter Geltung der alten Insolvenz- bzw. Konkurs-
ordnung die Er6ffnung des Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens automatisch zur
Beendigung des GAV gefiihrt hat.
Hurrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 297 Rn. 22; EMMERICH/SONNENSCHEIN, Aktien- und
GmbH Konzerntecht, 4. Aufl. 2005, § 297 AktG Rn. 52; ERNST & YOUNG/WALTER, § 14
Rn. 780; Arrmeppen, DB 1999, 2453, der jedoch darauf hinweist, dass die Insolvenz
der OG aufgrund der Verlustiibernahmeverpflichtung jedenfalls den Insolvenzgrund
der Uberschuldung ausschlief3t; vgl. zur ustl. Organschaft auch BFH v. 28.1.1999 —
V R 32/98, BStBL. 11 1999, 258; aA SamERr, Beherrschungsvertrige, 1990, 208.
Im Schrifttum wird teilweise vertreten, dass diese Ansicht nach der Einfithrung
der InsO nicht mehr gelten konne (ErnsT & Young/WALtERr, § 14 Rn. 780;
Eckarpt, NZG 1999, 571; TRENDELENBURG, NJW 2002, 647; GoscH/NEUMANN,
§ 14 Rn. 296; aA EmMERICH/SONNENSCHEIN, Aktien- und GmbH Konzernrecht,
4. Aufl. 2005, § 297 AktG Rn. 52¢). Dies folge ua. daraus, dass das Insolvenzver-
fahren auch die Fortfiihrung des Unternechmens zum Ziel haben koénne und es
insofern nicht gerechtfertigt sei, davon auszugehen, dass eine Auslegung des
Parteiwillens immer zur Beendigung des Vertrags fiihre. Da durch die InsO das
Ziel des Insolvenzverfahrens nicht mehr primir auf die Zerschlagung, sondern
auf die Fortfithrung und Sanierung gerichtet ist, ist es uE zutreffend, dass kein
Grund fiir eine automatische Beendigung des GAV gegeben ist.

Geht man nicht von der automatischen Beendigung des GAV aus, ist in der In-
solvenz einer der beteiligten Gesellschaften jedenfalls ein wichtiger Grund iSd.
§ 297 Abs. 1 AktG, § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG fiir eine Kiindigung
durch den anderen Vertragspartner zu schen.

Einstweilen frei.

II. Rechtsfolge: Unschidlichkeit

1. Gerechtfertigte Kiindigung

Wird der Gewinnabfihrungsvertrag (GAV) aus einem wichtigen Grund vorzei-
tig, dh. bevor er mindestens finf Jahre tatsichlich durchgefithrt worden ist, ge-
kiindigt, so ist dies nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 unschidlich. Dies bedeutet,
dass die Organschaft fiir die Zeit der tatsichlichen Durchfiihrung des GAV an-
erkannt wird und es nicht zu einer riickwirkenden Aberkennung der Organ-
schaft kommt. Wird der Vertrag zum Ende eines Wj. beendet, entstehen hieraus
keine weiteren Probleme, da die Organschaft fiir dieses Wj. in vollem Umfang
anerkannt wird.

Im Fall einer unterjihrigen Beendigung des GAV besteht fir dieses Jahr keine
strechtlich wirksame Organschaft (niher hierzu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3). In-
sofern ist es in diesem Fall unter Umstinden ratsam, ein RumpfWj. zu bilden,
um bis zu dem Zeitpunkt der Beendigung des Vertrags die Rechtsfolgen der Or-
ganschaft eintreten zu lassen (vgl. ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 116; BLomicH/
DANELSING, § 14 Rn. 150; STRECck/OLBING VI. § 14 Rn. 33£., 71).
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2. Ungerechtfertige Kiindigung

Im Fall einer aus strechtlicher Sicht ungerechtfertigten Beendigung des GAV
withrend der finfjihrigen Mindestlaufzeit wird die Organschaft rickwirkend fiir
die gesamte bisherige Laufzeit des GAV nicht anerkannt. Zu den Rechtsfolgen
der stl. Nichtanerkennung der Organschaft bei Bestehen und Durchfithrung ei-
nes zivilrechtlich wirksamen GAV vgl. Anm. 213.

220

Einstweilen frei. 221-223

C. Riickwirkung der Kiindigung oder Aufhebung auf den Beginn
des Wirtschaftsjahres (INr. 3 Satz 3)

I. Sachliche Voraussetzungen: Kiindigung oder Aufhebung

1. Kiindigung oder Aufhebung des Gewinnabfiithrungsvertrags

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 bestimmt, dass die Kindigung oder Aufhebung des
GAV auf einen Zeitpunkt wihrend des Wj. der OG auf den Beginn des Wj. zu-
riickwirkt. Satz 3 gilt nach seinem Wortlaut, im Unterschied zu Satz 2, ausdriick-
lich fiir die Beendigung des Vertrags durch einvernehmliche Aufhebung und
durch Kindigung (zur Moglichkeit der einvernehmlichen Aufhebung aus wichti-
gem Grund vgl. Anm. 212).

2. Zeitpunkt wihrend des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft

Die Rickwirkung der Beendigung gilt in allen Fillen, in denen der Vertrag zu ei-
nem Zeitpunkt beendet wird, der nicht mit dem Ende des Wj. der OG iiberein-
stimmt. Dies kann insbes. im Fall der Kiindigung aus wichtigem Grunde eintre-
ten, da diese grds. zu jedem Zeitpunkt innerhalb des Wj. zulissig ist (§ 297
Abs. 1 Satz 1 AktG). Da das Gesetz nicht zwischen der ordentlichen und der au-
Berordentlichen Kiandigung unterscheidet, ist davon auszugehen, dass die Riick-
wirkung auch fiir den Fall gilt, dass der Vertrag eine ordentliche Kiindigung zu
einem anderen Zeitpunkt als dem Ende des Wj. vorsieht (zur Zuldssigkeit der
Bestimmung eines abweichenden Termins fir die ordentlichen Kiindigung vgl.
Anm. 211).

II. Rechtsfolge: Riickwirkung auf den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs

Die unterjihrige Beendigung des GAV wirkt auf den Beginn des Wj. zurtick.
Hierdurch stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 klar, dass bei einer unterjihrigen Be-
endigung des GAV dieser strechtlich riickwirkend fiir das gesamte Wj. nicht an-
erkannt wird. Hieraus folgt, dass die Organschaft fir das gesamte Wj. strechtlich
nicht wirksam ist und die §§ 14-19 nicht anwendbar sind (DEJPW/WiTT, § 14
Rn. 112; MEYEr, GmbH-StB 2005, 237). Die Riickwirkung der Beendigung des
GAV gilt nur strechtlich. Handelsrechtlich bleibt der Vertrag bis zum tatsich-
lichen Beendigungszeitpunkt wirksam (Bromica/DANELsING, § 14 Rn. 150). Zi-
viltechtlich besteht somit die Pflicht zur Gewinnabfiihrung (bzw. Verlustiiber-
nahme) fiir den bis zum Beendigungszeitpunkt angefallenen Gewinn/Verlust.
Dabei kann der GAV zivilrechtlich nur zum Endes des Geschiftsjahrs oder des
sonst vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraums aufgehoben werden (§ 296

HHR Lfg. 222 Mai 2006 Sterner K 147

224

225

226



KStG §14 Anm.226-231 AG oder KGaA

Abs. 1 Satz 1 AktG). Eine Kundigung aus wichtigem Grund ist ohne Einhaltung
einer Kiindigungsfrist moglich (§ 297 Abs. 1 Satz 1 AktG).

Die handelsrechtlich bis zum Beendigungszeitpunkt fortbestehende Gewinnab-
fihrungspflicht bei strechtlich riickwirkender Nichtanerkennung der Organ-
schaft fithrt dazu, dass eine durchgefithrte Gewinnabfihrung strechtlich nicht
als Gewinnzurechnung im Rahmen der Organschaft, sondern als vGA und eine
Verlustiibernahme als verdeckte Einlage zu qualifizieren ist. Um diese Rechtsfol-
gen zu vermeiden, empfiehlt es sich, ein RumpfWj. zu bilden und hierdurch die
Anerkennung der Organschaft bis zum tatsichlichen Beendigungszeitraum zu
erreichen.

BromicH/DANELSING, § 14 Rn. 150; ErLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 116; HERRMANN,
BB 1999, 270; FenzL/ANTtoszkiewicz, FR 2003, 1061 (1067).

227230 Einstweilen frei.

231

Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 4:
Zulissige Dotierung von Riicklagen bei der
Organgesellschaft

Schrifttum: Voss, Riicklagenbildung und -auflésung aus der Sicht des § 7a KStG, DStR
1971, 402; ScauLze zur WiescHE, Die Ricklagenbildung innerhalb einer Organschaft, DB
1973, 1417; Scumipt, Bildung freier Riicklagen bei Organgesellschaften, FR 1982, 139;
GESssLER, Riicklagenbildung im Konzern, AG 1985, 257.

A. Uberblick

Abs. 1 Nr. 4 schrinkt die Moglichkeit der Bildung von Ricklagen auf Ebene der
OG wihrend des Bestehens einer Organschaft ein. Danach diirfen Betridge aus
dem Jahrestiberschuss nur insoweit in die Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB)
eingestellt werden, als dies bei verniinftiger kaufminnischer Beurteilung wirt-
schaftlich begrindet ist. Ohne Beschrinkungen ist nur die Bildung der — zivil-
rechtlich zwingend zu bildenden — gesetzlichen Riicklagen zulissig. Die Bildung
einer nach Abs. 1 Nr. 4 unzulissigen Riicklage fithrt zur stl. Nichtanerkennung
der Organschaft. Die systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 4 und der Um-
fang der Nichtanerkennung der Organschaft im Fall einer unzuldssigen Rickla-
genbildung sind umstritten. Allerdings geht die hM davon aus, dass bei einem
Versto3 gegen Abs. 1 Nr. 4 die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 3 nicht erftllt
sind, weil der Gewinnabfithrungsvertrag nicht wihrend seiner gesamten Gel-
tungsdauer durchgefithrt worden ist (vgl. ERNST & YouNG/WALTER, § 14 Rn. 655)
und deshalb die Organschaft insgesamt strechtlich nicht anerkannt wird.
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B. Tatbestand: Einstellung von Teilen des Jahresiiberschusses in
Gewinnriicklagen bei der Organgesellschaft

I. Begriff der Organgesellschaft

Der Begriff der Organgesellschaft in Abs. 1 Nr. 4 ist identisch mit der Legaldefi-
nition des einleitenden Satzteils von Abs.1 Satz 1; s. deshalb grundsitzlich
Anm. 50 ff.

II. Betrige aus dem Jahresiiberschuss

Abs. 1 Nr. 4 lsst eine organschaftsunschidliche angemessene Riicklagenbildung
von Betrigen ,aus dem Jahrestberschuss® zu. Jahrestiberschuss iSd. Abs. 1
Nr. 4 ist der Saldo aller in der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesenen Et-
trige, Aufwendungen und Steuern (vgl. ForscHLE in Beck-BilKomm. VI. § 275
HGB Rn. 261). Der Jahrestiberschuss wird im Rahmen des Gesamtkostenver-
fahrens als Posten Nr. 20 und im Rahmen des Umsatzkostenverfahtrens als Pos-
ten Nr. 19 der Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen (§ 275 Abs. 2 und 3
HGB).

Im Fall eines Gewinnabfithrungsvertrags, der zur Abfiihrung des ganzen Ge-
winns verpflichtet, ist der Jahrestiberschuss grds. Null, da die abgefiihrten bzw.
abzufiihrenden Gewinne gem. § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB in der Gewinn- und
Verlustrechnung unter einer entsprechenden Bezeichnung vor dem Jahrestber-
schuss auszuweisen sind (§ 277 Abs. 3 Satz 2 HGB; vgl. ForscHLE in Beck-Bil-
Komm. VI. § 277 HGB Rn. 19). Ebenso werden Ausgleichszahlungen an Min-
derheitsgesellschafter, die von der OG zu leisten sind, handelsrechtlich als
Aufwendungen der OG behandelt und sind deshalb ebenfalls vor dem Jahres-
tiberschuss auszuweisen (FOrscHLE in Beck-BilKkomm. VI. § 277 HGB Rn. 28).

Werden allerdings (in zuldssiger Weise) Gewinnriicklagen gebildet, so mindern
diese den als Gewinn abzuftihrenden Betrag (DoTsch in Herzic [Hrsg], Organ-
schaft, 2003, 110). Es kommt dann ausnahmsweise — trotz der Verpflichtung,
den ganzen Gewinn abzufithren — zu einem eigenen Jahrestiberschuss der OG,
der auf Grund eines Beschlusses in die Gewinnrtcklagen eingestellt wird. In
dem Gliederungsschema der Gewinn- und Verlustrechnung (§ 275 Abs. 2 HGB)
verbleibt dann unter Nr. 20 (Jahrestiberschuss) ausnahmsweise ein positiver Be-
trag, da gemdl3 § 275 Abs. 4 HGB die Riicklagendotierung in der Gewinn- und
Verlustrechnung erst nach dem Jahresiiberschuss ausgewiesen werden darf. Auf
dieser Grundlage kann der Ansicht von LurtEr/HommEernOFF (GmbHG,
16. Aufl. 2004, § 29 Rn. 10), dass es im Fall eines (Voll-)Ergebnisabfithrungsver-
trags Uber die Gewinnverwendung nichts mehr zu beschlieBen gibt, nicht beige-
pflichtet werden.

Einstweilen frei.
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III. Gewinnriicklagen im Sinne des § 272 Abs. 3 HGB
mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen

1. Gewinnriicklagen

Begriff: Gewinnriicklagen sind Posten des Figenkapitals (§ 266 Abs. 3 A.IIL
HGB), die aus den Jahresiiberschissen gebildet worden sind (§ 272 Abs. 3
HGB; § 158 Abs. 1 Nr. 4 AktG). Die Gewinnriicklagen sind als Eigenkapital-
posten insbes. von den Kapitalricklagen (§ 272 Abs. 2 HGB) abzugrenzen.

Abgrenzung von Kapitalriicklagen: Gem. § 272 Abs. 3 HGB dirfen als Ge-
winnriicklagen nur Betrige ausgewiesen werden, die im Geschiftsjahr oder in ei-
nem fritheren Geschiftsjahr aus dem Ergebnis gebildet worden sind. Damit sind
die Gewinnrtcklagen von den Kapitalriicklagen auf Grund ihrer unterschied-
lichen Herkunft abzugrenzen. Im Gegensatz zu den aus dem Jahrestiberschuss
gebildeten Gewinnrtcklagen werden die Kapitalriicklagen der KapGes. grund-
sitzlich von aulen zugefiithrt (vgl. ForscHLE/HorrMaANN in Beck-BilKomm. VI.
§ 272 HGB Rn. 86, 56; ErnNsT & YOUNG/WALTER, § 14 Rn. 658; eine Ausnahme
bilden die auf Grund von Ertragszuschiissen der Gesellschafter und die auf
Grund von Kapitalherabsetzungen gebildeten Kapitalriicklagen [§§ 229 ff.
AktG; §§ 58a ff. GmbHG]).

Wihrend des Bestehens eines Gewinnabfihrungsvertrags besteht der wesent-
liche wirtschaftliche und rechtliche Unterschied zwischen Kapitalriicklagen ei-
nerseits und Gewinnriicklagen andererseits darin, dass die Betrige, die wihrend
der Dauer ecines Gewinnabfithrungsvertrags in die Gewinnriicklagen eingestellt
worden sind, im Rahmen des Gewinnabfithrungsvertrags abgefiihrt werden
konnen (§ 301 Satz 2 AktG). Solche wihrend der Geltungsdauer eines Gewinn-
abfithrungsvertrags bei der OG gebildeten Gewinnriicklagen stehen damit
wirtschaftlich (und im Fall der Entnahme auch rechtlich) dem OT zu. Demge-
geniiber stehen die Kapitalriicklagen und die vor der Geltung eines Gewinnab-
fihrungsvertrags gebildeten Gewinnriicklagen grds. (vorbehaltlich eventueller
disquotaler Ausschiittungen) allen Gesellschaftern im Verhaltnis ihrer Beteili-
gung an der OG zu. Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen den Kapi-
talricklagen und den Gewinnrtcklagen besteht darin, dass wihrend der Geltung
eines Gewinnabfithrungsvertrags ein Jahresfehlbetrag ausnahmsweise nicht aus-
zugleichen ist, soweit er dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Gewinn-
ricklagen (§ 266 Abs. 3 A.IIL4. HGB) Betrige entnommen werden, die wih-
rend der Vertragsdauer in die anderen Gewinnriicklagen eingestellt worden sind
(§ 302 Abs. 1 AktG).

Arten von Gewinnriicklagen: Bilanzrechtlich ist nach dem Posten ,,Jahtes-
tberschuss/Jahresfehlbetrag” die Gewinn- und Verlustrechnung iSd. § 275
HGB gem. § 158 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 AktG unter anderem um die Entnah-
men und die Einstellungen in die Gewinnriicklagen zu erginzen. Dabei unter-
scheidet § 158 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 AktG zwischen folgenden Gewinnrtckla-
gen:

— gesetzliche Riicklage,

— Riicklage fiir eigene Anteile,

— satzungsmilige Riicklagen,

— andere Gewinnriicklagen.

Die vier vorgenannten Arten von Gewinnriicklagen werden gem. § 266 Abs. 3
AIL1.~4. HGB auch in der Bilanz als gesonderte Posten des Eigenkapitals aus-
gewiesen.
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» Gesetzliche Riicklagen sind die gem. § 150 Abs. 1 AktG grds. aus dem Jahres-
tberschuss zu bildenden Rucklagen (ForscHLE/HorrmanN in Beck-BilKomm.
VI. § 272 HGB Rn. 87). Zu den Einzelheiten vgl. Anm. 239.

» Eine Riicklage fiir eigene Anteile ist gem. § 272 Abs. 4 HGB grds. zu bilden, wenn
cine KapGes. zulissigerweise eigene Anteile erwirbt (§ 71 AktG; § 33 GmbHG).
Die Verpflichtung zur Bildung einer Riicklage fiir eigene Anteile (§ 272 Abs. 1
Satz 4 HGB) besteht nicht, wenn die Anteile zum Zweck der Finziehung oder
auf Grund einer Ermichtigung der Hauptversammlung (§ 71 Abs. 1 Nr. 6 oder
Nr. 8 AktG) erworben worden sind. Die Riicklage fiir eigene Anteile kann ent-
weder aus dem Jahrestiberschuss oder durch Entnahme aus anderen frei verftig-
baren Gewinnriicklagen gebildet werden (vgl. ForscHLE/HoFFMANN in Beck-Bil-
Komm. VI. § 272 HGB Rn. 119). Der Jahresabschluss einer AG oder KGaA ist
gem. § 256 Abs. 1 Nr. 4 AktG nichtig, wenn die Riicklage fiir eigene Anteile
nicht oder nicht in voller Hohe gebildet oder vorzeitig aufgelst wird. Diese
Rechtsfolge soll entsprechend auch fiir die GmbH gelten (vgl. ForscuLE/HoFF-
MANN in Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 124, 181). Diese Regelungen wer-
den durch einen Gewinnabfithrungsvertrag nicht eingeschrinkt (ScamipT/MUL-
LER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 270; ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 661).

> Satzungsmifiige Riicklagen sind solche Gewinnriicklagen, die auf Grund einer
zwingenden (und nicht nur zur Bildung ermichtigenden) Regelung der Satzung
oder des Gesellschaftsvertrags aus dem Jahrestiberschuss zu bilden sind (ErnsT
& YOUuNG/WALTER, § 14 Rn. 661). Als Zwecke fiir satzungsmiflige Ricklagen
kommen beispielsweise die Substanzerhaltung, Werkerneuerungen oder Ratio-
nalisierungen in Betracht (vgl. ForscHLE/HorrMaANN in Beck-BilKomm. VI.
§ 272 HGB Rn. 95f.). Es ist bislang nicht abschlieBend geklirt, in welchem Ver-
hiltnis die auf Grund zwingender satzungsmifBiger Regelungen zu bildenden
Gewinnricklagen einerseits und der Umfang der Gewinnabfithrungsverpflich-
tung andererseits stehen, da die Beschrinkung des § 301 Satz 1 AktG auf die
satzungsmifBigen Riicklagen nicht unmittelbar anwendbar ist. Es ist deshalb im
Einzelfall zu kliren was von den Parteien, die den Gewinnabfithrungsvertrag ab-
geschlossen haben, tatsichlich gewollt ist. Es empfiehlt sich jedoch, Gewinnab-
fithrungsvertrag und Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag ausdriicklich aufeinander
abzustimmen.

» Die anderen Gewinnriicklagen sind ein Sammelposten fiir alle nicht in § 266
Abs. 3 AIIL.1.—4. HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a—c, Nt. 4 Buchst. a—c AktG
genannten Gewinnriicklagen. Hierzu gehort auch die Wertaufholungsriicklage
iSd. §58 Abs.2a AktG, §29 Abs.4 GmbHG (vgl. ForscHLE/HOFFMANN in
Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 108; ADS VI. § 272 HGB Rn. 158). Die
Dotierung von anderen Gewinnriicklagen durch den Vorstand und den Auf-
sichtsrat einer AG wird durch § 58 Abs. 2 AktG beschrinkt. Ebenso unterliegt
die Bildung einer anderen Gewinnriicklage durch Regelungen der Satzung einer
AG gem. {58 Abs. 1 AktG bestimmten Restriktionen (vgl. ForscHLE/HOFE-
MANN in Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 97 zu der Frage, ob diese Vor-
schriften auch bei der KGaA anwendbar sind). Allerdings kann die Hauptver-
sammlung einer AG gem. § 58 Abs. 3 AktG weitere Betrige in die (anderen)
Gewinnriicklagen einstellen. Bei einer GmbH bestehen, soweit der Gesell-
schaftsvertrag oder die Grundsitze des Minderheitenschutzes nicht entgegenste-
hen, keine Beschrinkungen fir die Einstellung in die anderen Gewinnriicklagen
(vgl. Lutter/HomMELHOFF, GMbHG, 16. Aufl. 2004, § 29 Rn. 25 ff.). Zivilrecht-
lich unterliegt die Bildung von anderen Gewinnriicklagen auch wihrend der
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Geltung cines Gewinnabfithrungsvertrags grds. keinen Beschrinkungen, wenn
der Gewinnabfithrungsvertrag (oder der Gesellschaftsvertrag) nicht etwas ande-
res regelt. Es ist allerdings umstritten, ob die Beschrinkungen beziiglich der Zu-
stindigkeit fir die Einstellung in die anderen Gewinnriicklagen (insbes. § 58
Abs. 2 AktG) auch im Fall eines Gewinnabfiihrungsvertrags gelten. Die wohl
hM geht davon aus, dass die Beschrinkung des § 58 Abs. 2 AktG wihrend der
Geltung cines Gewinnabfiihrungsvertrags nicht anwendbar ist (vgl. HUFFER,
AktG, 6. Aufl. 2004, § 58 Ra. 15).

Nicht zu den Gewinnriicklagen gehoren die Sonderposten mit Riicklagenan-
teil und die Riicklage nach § 6b EStG (§§ 273, 247 Abs. 3 HGB; GoTTsTEIN in
DotscH/CATTELAENS/GOTTSTEIN/STEGMULLER/ZENTHOFER, KStG,  13. Aufl.
2002, Rn. 793, Goscu/Neumany, § 14 Rn. 323). Die Bildung dieser Position
wird deshalb von Abs. 1 Nr. 4 nicht eingeschrinkt (R 60 Abs. 5 Nr. 3 Satz 4
KStR).

Rickstellungen sind von den Rucklagen strikt zu trennen (§§ 249, 266 Abs. 3
B. HGB). Sie gehoren bilanzrechtlich zum Fremdkapital (vgl. Horrer, AktG,
6. Aufl. 2004, § 150 Rn. 2) und sind deshalb ebenfalls nicht Regelungsgegen-
stand des Abs. 1 Nr. 4 (FrorscuHer in FrotscHEr/Maas, § 14 Rn. 220). Etwas
anderes gilt aber bei stl. unzuldssigen Rickstellungen der OG: Diese sind wie
Gewinnricklagen zu behandeln und unterfallen damit der Einschrinkung des
Abs. 1 Nr. 4 (FroTscHEr, Korperschaftsteuer, 2004, Rn. 300; FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 219).

Stille Reserven gehoren ebenfalls nicht zu den Gewinnriicklagen. Auch ihre
Bildung wird deshalb nicht durch Abs. 1 Nr. 4 eingeschrinkt (R 60 Abs. 5 Nr. 3
Satz4 KStR; GorrsteiN in DOTscH/CATTELAENS/ GOTTSTEIN /STEGMULLER /
ZeNTHOFER, KStG, 13. Aufl. 2002, Rn. 792; FroTsCHER in FrROTSCHER/MaAAas,
§ 14 Rn. 218).

Minderabfithrung als Rechtsfolge angemessener Riicklagendotierung:
Wird unter den Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 4 ein Betrag zulissigerweise in
die Gewinnriicklage eingestellt, tibersteigt das strechtlich dem OT nach Abs. 1
zuzurechnende Einkommen den auf Grund des Gewinnabfiihrungsvertrags tat-
sichlich abgefiihrten Gewinn. Der Unterschiedsbetrag in Hohe der Minderab-
fithrung ist bei der OG auf dem stl. Einlagekonto zu erfassen (§ 27 Abs. 6) und
bei dem OT ist nach Ansicht der FinVerw. in gleicher Hohe ein Organschafts-
ausgleichsposten zu bilden (BMF v. 26.8.2003, BStBL. I 2003, 437 Rn. 40, 43;
EriLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 239f.; FrRoTSCHER in FrOTSCHER/Maas, KStG,
§ 14 Rn. 229; FroTscHER, Korperschaftsteuer, 2004, Rn. 317).

236238 Einstweilen frei.

239 2. Mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen

Gesetzliche Riicklagen: Gesetzliche Rucklagen sind die gem. § 150 Abs. 1
AktG grds. aus dem Jahrestiberschuss zu bildenden Riicklagen (FOrscHLE/
Horemann in Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 87). Sie dienen insbes. dem
Zweck des Gliubigerschutzes. Die Verpflichtung des § 150 Abs. 1 AktG gilt
ausschlieBlich fir die AG und fir die KGaA (ErLrorT/KRAMER in Beck-Bil-
Komm. VI. § 266 HGB Rn. 177). Bei der Dotierung und der Verwendung der
gesetzlichen Gewinnriicklagen sind gem. § 150 Abs. 2 und 3 HGB die Kapital-
ricklagen iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 1-3 HGB zu bertcksichtigen. Wihrend der Gel-
tung eines Gewinnabfihrungsvertrags richtet sich die Pflicht zur Einstellung in
die gesetzlichen Riicklagen fur eine AG oder fur eine KGaA nach § 300 Nr. 1
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AktG (vgl. ForscHLE/HorrmanN in Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 113).
Es ist dabei insbes. im Rahmen der gesamten Ergebnisplanung zu bertcksichti-
gen, dass wihrend der Geltung eines Ergebnisabfiihrungsvertrags die gesetz-
liche Ricklage deutlich schneller aufzubauen ist als ohne Gewinnabfiihrung.
Aus § 301 Satz 1 AktG ergibt sich, dass der nach § 300 AktG in die gesetzliche
Riicklage einzustellende Betrag den hochstens auf Grund eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags abzufithrenden Betrag mindert. Ein Versto3 gegen die Pflicht zur
Bildung und Erhaltung gesetzlicher Riicklagen fithrt grds. zur Nichtigkeit des
Jahresabschlusses nach § 256 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 4 AktG, da § 150 Abs. 1
AktG und § 300 AktG als Gldubigerschutzvorschriften verstanden werden (zu
den Einzelheiten vgl. Hurrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 150 Rn. 13). Aber auch
eine Uberdotierung der gesetzlichen Riicklagen kann zu einer Nichtigkeit des
Jahresabschlusses nach § 256 Abs. 1 Nr. 4 AktG fithren. Nach dem Ablauf der
sechsmonatigen Anfechtungsfrist des § 256 Abs. 6 AktG ist eine Uberdotierung
der gesetzlichen Ricklage wie eine andere Gewinnriicklage zu behandeln (ERLE
in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 238).

Unschidliche Bildung einer gesetzlichen Riicklage: Von den Beschrinkun-
gen des Abs. 1 Nr. 4 ist die Bildung einer gesetzlichen Riicklage grds. ausgenom-
men. Danach kann grds. eine gesetzliche Riicklage bis zur Hoéchstgrenze des
§ 301 AktG gebildet werden. Nach Ansicht der FinVerw. ist die gesetzliche
Riicklage allerdings nur die aktienrechtliche Riicklage iSd. § 266 Abs. 3 A.IIL.1.
HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a, § 150 AktG (R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR).
Demgegeniiber soll die Bildung einer Rucklage fiir eigene Anteile ebenso wie
die Bildung eciner satzungsmiBigen Riicklage dem Anwendungsbereich des
Abs. 1 Nr. 4 untetliegen (R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR; ERLE in ERLE/SAUTER,
§ 14 Rn. 237 f.; DEJPW/WirT, § 14 KStG nF Rn. 104; ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 661).

,Uberdotierte“ gesetzlichen Riicklage: Es ist allerdings zu beachten, dass
die Uberdotierung einer gesetzlichen Riicklage grds. zur Nichtigkeit des Jahres-
abschlusses fithrt und sie deshalb nach dem Ablauf der Anfechtungsfrist (§ 256
Abs. 1 Nr. 4, Abs. 6 AktG) wie eine andere Gewinnriicklage zu behandeln ist. In
diesem Fall kann es zu einer Anwendung des § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG auf die
iberdotierte gesetzliche Riicklage kommen (ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 238;
ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 270).

IV. Grenzen zuldssiger Einstellung in Gewinnriicklagen

1. Bei verniinftiger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich
begriindet

Sachliche Voraussetzung fiir die Bildung einer Gewinnriicklage iSd. § 272 Abs. 3
HGB (mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklage) ist, dass die Einstellung ,,bei
verniinftiger kaufmiénnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet* ist.

Der Begriff ,,verniinftige kaufminnische Beurteilung®, der auch in § 253
Abs. 1 Satz 2 HGB verwendet wird (Dotierung einer Rickstellung), ist der Ver-
such, die zulissige Hohe einer zu bildenden Gewinnriicklage zu objektivieren.
Hierdurch wird der Beurteilungsspielraum (bzw. das handelsrechtliche Ermes-
sen) beziiglich der Bildung von Gewinnriicklagen nicht ausgeschlossen, sondern
lediglich eingeschrinkt (BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77, BStBI. II 1981, 336
[338£.]). UE ist der Ansicht von GoscH/NEuMANN (§ 14 Rn. 323) zuzustimmen,
wonach unter dem Gesichtspunkt der Finanzierungsfreiheit der OG ein groBer
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Beurteilungsspielraum zukommt (ebenso Streck/OreiNg VI. § 14 Rn. 706;
ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 273). Grundla-
ge fur die verniinftige kaufminnische Beurteilung sind alle im Zeitpunkt der
Einstellung in die Riicklage vorhandenen Informationen. Eine spitere Ande-
rung oder Verfehlung des Zwecks ist — unabhingig davon, ob die Riicklage auf-
gelost wird oder nicht — unschidlich. Es ist dabei keine Sicherheit erforderlich,
vielmehr ist eine unter Bertcksichtigung simtlicher bei der Bilanzaufstellung
vorhandener Informationen Uber die tatsichlichen Verhiltnisse bestehende
Wahrscheinlichkeit ausreichend (vgl. Hevos/M. Ring in Beck-BilKomm. VI.
§ 253 HGB Rn. 154). Eine Riickstellung, die innerhalb der Grenzen des handels-
rechtlichen Vorsichtsprinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB; vgl. WINKELJOHANN/
GersseEr in Beck-BilKomm. VI. § 252 HGB Rn. 29 ff.) gebildet worden ist, ent-
spricht stets der verntnftigen kaufminnischen Beurteilung. Demgegeniiber ge-
niigen ausschliefllich subjektive Risikoeinschitzungen der OG fiir eine verniinf-
tige kaufminnische Beurteilung nicht. Die verniinftige kaufminnische
Beurteilung betrifft nicht nur den Anlass fir die Einstellung in die Gewinnriick-
lage, sondern auch deren Hohe.

Wirtschaftliche Begriindung: Die verniinftige kaufminnische Beurteilung
muss ,,wirtschaftlich begrindet” sein. Im Gegensatz zu § 253 Abs. 1 Satz 2
HGB ist aber nicht erforderlich, dass die Gewinnriicklage bei verntnftiger kauf-
minnischer Beurteilung notwendig ist (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77,
BStBL IT 1981, 336; E. Scamipt, FR 1982, 139, zu § 156 Abs. 4 AktG aF; aA
DorNER, LSW Gr. 14, 167 [173]). Es ist deshalb ausreichend, dass wirtschaft-
liche Argumente fiir die Bildung der Gewinnriicklage existieren. Da eine recht-
liche Begriindung stets auch wirtschaftlich begrindet ist, ist sie ebenfalls austei-
chend, aber nicht erforderlich. Ggf. ist die Bildung mit einem konkreten
wirtschaftlichen Anlass zu begriinden (BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77, BStBI. 11
1981, 336 [338]; R 60 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 KStR). Die Bildung der Gewinnrtickla-
ge darf aber nicht auf besondere, von der FinVerw. ausgewihlte, betriebliche
Anlisse beschrinkt werden, sondern hingt vom Einzelfall ab (BFH w
29.10.1980 — I R 61/77 aa0O). Es sind inzwischen einige betriebliche Beispiels-
fille als wirtschaftliche Begriindung allgemein anerkannt (R 60 Abs. 5 Nr. 3
Satz3 KStR; Erie in Erie/Savuter, § 14 Rn. 241; Goscr/Neumann, § 14
Rn. 323): geplante Betriebsverlegung, Werkserneuerung, Kapazititsausweitun-
gen. Weitere im Schrifttum genannte Griinde sind Betriebserweiterungen, Um-
satzerweiterungen, Rationalisierungen, Modernisierungen und die Abwicklung
eines flissigen Geldverkehrs (vgl. E. Scumipt, FR 1982, 139; ErnsT & Young/
WALTER, § 14 Rn. 662; DEJPW /WiTT, § 14 nFF Rn. 96; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 214; GoscH/NEuMANN, § 14 Rn. 323; aA teilweise frither die Fin-
Verw., zB FinMin. NRW v. 24.7.1973, FR 1974, 478). Dieser Meinung ist zuzu-
stimmen. Vor dem Hintergrund, dass der BFH auch die Bildung von Riicklagen
zur Absicherung von Risiken, die die Zeit nach dem Ende des Gewinnabfiih-
rungsvertrags betreffen, grds. anerkannt hat (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R 61/
77 2a0), kann auch eine konkrete Risikovorsorge, nicht aber das allgemeine Un-
ternehmensrisiko die Bildung einer Gewinnriicklage begrinden (ERLE in ErLE/
SAUTER, § 14 Rn. 241; Gosc/NEUMANN, § 14 Rn. 323; ERNST & YOUNG/WALTER,
§ 14 Rn. 662). Wirtschaftlich begriindet ist grds. auch die Bildung einer Wertauf-
holungsriicklage iSd. § 58 Abs. 2a AktG, § 29 Abs. 4 GmbHG (DEJPW /WirT,
§ 14 nFF Rn. 107).

Darlegungslast: Nach dem Verstindnis des BFH (BFH v. 29.10.1980 — I R
61/77 aa0O) obliegt es der OG, die Voraussetzungen fir die Bildung der Ge-
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winnrtcklage iSd. Abs. 1 Nr. 4, insbes. den konkreten Anlass, darzulegen (Gort-
STEIN in DotscH/CATTELAENS/GOTTSTEIN/STEGMULLER/ZENTHOFER, KStG,
13. Aufl. 2002, 271).

2. Normative Grenze: ,nur insoweit ... als*

Systematische Einordnung: Die Bedeutung der Formulierung ... datf ... nur
insoweit ... einstellen, als ... ist bislang nicht eindeutig geklirt (vgl. Goscn/NEu-
MANN, § 14 Rn. 323). Die Problematik bei der Auslegung und Einordnung ergibt
sich dadurch, dass die Nr. 4 nach dem Wortlaut des Einleitungssatzteils von
Abs. 1 Satz 1 eine ,,Voraussetzung* daftir ist, dass das Einkommen der OG dem
OT zugerechnet wird. Demgegeniiber enthilt Abs. 1 Nr. 4 jedoch nach seinem
eigenen Wortlaut die Beschrinkung einer auBerstrechtlich beteits bestehenden
Ermichtigung (,... darf ... nur insoweit ... einstellen ...%).

Der Wortlaut von Abs. 1 Nr. 4 scheint zunichst eine Ermichtigung zur Bildung
von Gewinnrtcklagen zu enthalten (,, ... darf ... einstellen ...”). Es ist jedoch
nicht erkennbar, dass Abs. 1 Nr. 4 als strechtliche Norm in die gesellschafts-
rechtlichen und vertraglichen Regelungen tiber den Gewinnabfithrungsvertrag
eingreifen und eine selbstindige strechtliche Ermichtigung zur Bildung von Ge-
winnrtcklagen schaffen will. Die Vorschrift ist deshalb in dem Sinne auszulegen,
dass er gesetzliche oder vertragliche Ermichtigungen zur Bildung von Gewinn-
rucklagen voraussetzt (SCHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl.
2003, Rn. 269). Innerhalb dieser auBerstrechtlichen Ermichtigung dirfen aber
Gewinnriicklagen ,, ... nur insoweit ... gebildet werden, als dieses bei verntinfti-
ger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist. Die Formulierung
ist demnach als Einschrinkung der Riicklagenbildung der Héhe nach zu verste-
hen.

Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir Riicklagenbildung: Grundvoraussetzung
fir die Einstellung von Betridgen in die Gewinnriicklagen nach Abs. 1 Nr. 4 ist,
dass die Einstellung auf Grund von Gesetz, Gesellschaftsvertrag und Gewinn-
abfihrungsvertrag zuldssig ist (ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft,
6. Aufl. 2003, Rn. 269). Gesetzlich ist die Bildung von Gewinnriicklagen — auch
wihrend des Bestehens eines Gewinnabfihrungsvertrags — grds. ohne Ein-
schrinkungen zuldssig (ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 236; DEJPW /WiTT, § 14
nF Rn. 104). Nach allg. Meinung ist gesellschaftsrechtlich die Bildung von ge-
setzlichen Gewinnriicklagen beschrinkt. Die Bildung der gesetzlichen Rickla-
gen i8d. § 266 Abs. 3 A.IIL.1. HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 4, § 150 AktG wird aber
durch § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG — ebenso wie die Bildung von Kapitalriicklagen
iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB — nicht eingeschrinkt (R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 KStR; ErLe in ERrLE/SAUTER, § 14 Rn. 236; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 190). AuBlerdem kann die Bildung von Gewinnriicklagen auf3er-
halb eines Gewinnabfihrungsvertrags aus Grinden des Minderheitenschutzes
eingeschrinkt sein (vgl. LutterR/HommELHOFE, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 29
Rn. 25£f)). Die Beschrinkung aus Grinden des Minderheitenschutzes kann aber
nicht im Fall eines Gewinnabfiihrungsvertrags gelten, da die Minderheit bereits
durch die Regelungen tber die Hohe der Abfindungszahlung nach § 304 AktG
geschiitzt wird und dem Vertragspartner der ganze Gewinn auf Grund einer be-
sonderen vertraglichen Vereinbarung zusteht (vgl. aber Hurrer, AktG, 6. Aufl.
2004, § 58 Rn. 16 zu Besonderheiten bei mehrstufigen Konzernen).

Enthilt weder die Satzung bzw. der Gesellschaftsvertrag noch der Gewinnab-
fihrungsvertrag eine ausdriickliche Ermichtigung oder ein ausdriickliches
Verbot zur Einstellung von Betrdgen in die Gewinnriicklagen, sind diese nach
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allgemeinen Grundsitzen zuldssig (vgl. ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 272). Fir die Anwendung des Abs. 1 Nr. 4 ist keine
ausdriickliche Ermichtigung im Gewinnabfithrungsvertrag, Gewinnriicklagen
bilden zu durfen, erfordetlich.

Einschrinkungsmoglichkeiten: Wenn man Abs. 1 Nr. 4 als Einschrinkung
einer nach Gesetz, Gesellschaftsvertrag und Gewinnabfiihrungsvertrag zuldssi-
gen Einstellung in die Gewinnriicklagen versteht, ergibt sich daraus, dass nach
Abs. 1 Nr. 4 die Bildung von Gewinnriicklagen, die nach Gesellschaftsvertrag
oder Gewinnabfiihrungsvertrag zwingend (und nicht nur fakultativ [,, ... darf ...
einstellen ...“]) sind, zuldssig ist, wenn sie auch bei verntinftiger kaufminnischer
Beurteilung wirtschaftlich begriindet sind.

> Satzung oder Gesellschaftsvertrag: Soweit die Bildung von Gewinnriicklagen nach
dem Gesetz zulissig ist, kann sie aber durch die Satzung oder den Gesellschafts-
vertrag eingeschrinkt sein. Eine solche Beschrinkung diirfte idR in dem Sinne
einschrinkend auszulegen sein, dass sie nicht fir die Dauer eines Gewinnabfth-
rungsvertrags gilt, da sie hdufig dem Minderheitenschutz dienen soll, der aber
durch die Ausgleichszahlung nach § 304 AktG und die Abfindungsmdglichkeit
nach § 305 AktG seine Berticksichtigung findet. Es ist jedoch letztlich im kon-
kreten Einzelfall durch Auslegung zu ermitteln, ob eine solche Regelung auch
fir das Bestehen eines Gewinnabfihrungsvertrags Geltung haben soll oder
nicht.

» Gewinnabfiibrungsvertrag: Auch der Gewinnabfiihrungsvertrag kann ecine Ein-
schrinkung der Bildung von Gewinnriicklagen enthalten (ERNST &YouNG/WAaL-
TER, § 14 Rn. 660). Es ist zwar gesellschaftsrechtlich zweifelhaft, ob ein solches
vertragliches Verbot die Bildung von Gewinnrtcklagen durch die Organe der
OG wirksam einschrinken kann. Unabhingig davon stellt jedoch die Bildung
von Gewinnricklagen im Widerspruch zu einem Gewinnabfithrungsvertrag eine
(tatsdchliche) Nichtdurchfithrung des Gewinnabfiihrungsvertrags dar, die unab-
hingig von Abs. 1 Nr. 4 zu einem Verstof3 gegen Abs. 1 Nr. 3 fithrt (ErLE in
ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 242; DEJPW /WirT, § 14 nF Rn. 108; ScumipT/MULLER/
STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 272).

> Keine gewobnheitsmiéfSige Einstellung: Fine lediglich gewohnheitsmiBige Einstel-
lung in die Gewinnriicklagen ist nicht ausreichend (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R
61,77, BStBL 11 1981, 336 [338]).

> Auflisungsmiglichkeit: Abs. 1 Nr. 4 enthilt keine Verpflichtung zur Bildung von
Gewinnritcklagen. Aus diesem Grund kann eine zuldssigerweise gebildete ande-
re Gewinnricklage auch dann aufgelost werden, wenn der Grund fir ihre Bil-
dung noch fortbesteht. Nicht zuzustimmen ist der Auffassung von DEJPW/
Wit (§ 14 nF Rn. 108), wonach die Auflosung einer Gewinnriicklage kurz nach
ihrer Bildung ein Anzeichen dafiir sein kann, dass die Einstellung bei verntunfti-
ger kaufminnischer Beurteilung nicht wirtschaftlich begriindet war. Hierdurch
witd die Entscheidungsfreiheit der OG in unzulissiger Weise eingeschrinkt. Un-
geachtet dessen empfichlt es sich, Beweisvorsorge zu treffen.

» [Fortfiibrungsmaiglichkeit: Eine einmal zuldssigerweise gebildete andere Gewinn-
ricklage kann grds. beibehalten werden, auch wenn der Grund fiir ihre Bildung
(nachtriglich) weggefallen ist (ERLE in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 241; DEJPW/
Wirr, § 14 Rn. 107; ERNST & YOoUNG/WALTER, § 14 Rn. 663; STRECK/OLBING VI
§ 14 Rn. 76; FROTSCHER in FrOTSCHER/Maas, § 14 Rn. 217). Ebenso ist es un-
schidlich, wenn die Malnahme, die urspringlich der konkrete Anlass fiir die
Bildung der Gewinnrticklage war, von der OG nicht aus Eigenmitteln, sondern
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mit Fremdmitteln finanziert wird (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77, BStBI. 1T
1981, 336 [338]). Eine Ausnahme von der Moglichkeit, eine einmal zuldssiger-
weise gebildete Gewinnriicklage beizubehalten, diirfte fiir die Riicklage fiir eige-
ne Anteile gelten. Wenn man Abs. 1 Nr. 4 auf die Ricklage fiir eigene Anteile
anwendet (R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR; FRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 190; krit. DEJPW,/WarT, § 14 nF Rn. 104), dirfte diese Gewinnriicklage
auch strechtlich (zwingend) aufzulésen sein, wenn und soweit die Griinde fiir ih-
re Bildung nachtriglich entfallen sind, da diese Riicklage auch nach herrschender
handelsrechtlicher Ansicht (zwingend) aufzulésen ist (ForRscHLE/HOFFMANN in
Beck-BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 125; ADS VI. § 272 HGB Rn. 201 £)). Die
Fortfithrung einer handelsrechtlich aufzulésenden Riicklage fiir eigene Anteile
als andere Gewinnriicklage ist strechtlich nur dann zuldssig, wenn entweder die
Riicklage fiir eigene Anteile aus einer nach Abs. 1 Nr. 4 zuldssigerweise gebilde-
ten anderen Gewinnriicklage entstanden ist (vgl. ForscHLE/HorrMANN in Beck-
BilKomm. VI. § 272 HGB Rn. 125) oder im Zeitpunkt der Fortfithrung die Vo-
raussetzungen fiir die Bildung einer anderen Gewinnrtcklage nach Abs. 1 Nr. 4
erfillt sind.

> Auswirkungen von Altriicklagen: Ob eine in der Vergangenheit zuldssigerweise
gebildete Gewinnriicklage, deren Anlass nachtriglich entfallen ist oder die in
vororganschaftlicher Zeit ohne (konkreten) Anlass gebildet worden ist, bei der
Bestimmung der Hohe einer in organschaftlicher Zeit (neu) zu bildenden Ge-
winnrtcklage zu berticksichtigen ist, ist bislang nicht geklirt. Nach Ansicht der
FinVerw. sind jedoch zumindest frei verfiigbare Gewinnriicklagen (vorrangig) in
die Rucklage fiir eigene Anteile einzustellen (vgl. R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR
und Abschn. 55 Abs. 5 Buchst. ¢ KStR 1990; FroTsCHER in FROTSCHER/MaAas,
§ 14 Rn. 190; ScamipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rn. 263; einschrinkend DEJPW/WitT, § 14 nF Rn. 104). § 272 Abs. 4 Satz 3
HGB enthilt aber nur eine Ermichtigung (,,darf*) und keinen Zwang, vorhan-
dene frei verfiigbare Gewinnriicklagen in die Riicklage fiir eigene Anteile einzu-
stellen.

Einstweilen frei. 242244

3. Gesellschaftsrechtliche Kompetenz zur Dotierung von
Gewinnriicklagen

Da die OG selbst nicht handeln kann, muss geklirt werden, welche Gesell-
schaftsorgane zur Bildung von Ricklagen befugt sind. Diesbeztglich enthalten
§ 58 AktG, § 29 GmbHG spezielle Regelungen tiber die Zustindigkeit fir die
Einstellung von Betridgen des Jahrestiberschusses in die Gewinnrtcklagen, die
durch Satzung oder Gesellschaftsvertrag erginzt oder modifiziert werden kon-
nen. Durch den Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags dndert sich an die-
ser Zustindigkeit grds. nichts (vgl. HUrrer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 58 Rn. 15 ff.).
Allerdings kann durch den zusitzlichen Abschluss eines Beherrschungsvertrags
die Leitung der OG dem OT unterstellt werden (vgl. § 291 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
AktG). Abs. 1 Nr. 4 enthilt keine selbstindige, von § 58 AktG, § 29 GmbHG
abweichende Zustindigkeitsregelung fiir die Einstellung der Betrige aus dem
Jahresiiberschuss in die Gewinnriicklagen. Es ist nicht Sinn und Zweck des
Abs. 1 Nr. 4, eine besondere strechtliche Zustindigkeitsregelung fiir die Einstel-
lung der Betrdge aus dem Jahresiiberschuss in die Gewinnriicklagen wihrend ei-
ner bestehenden ertragstrechtlichen Organschaft zu schaffen. Abs. 1 Nr. 4 ist in
dem Sinn zu verstehen, dass die auf Grund von Gesetz oder gesellschaftsver-
traglichen Regelungen Zustindigen einen Teil des Jahrestiberschusses der OG in
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die Gewinnriicklagen einstellen diirfen. Es liegt deshalb kein Verstof3 gegen
Abs. 1 Nt. 4 vor, wenn nicht die OG selbst, vertreten durch ihren Vorstand oder
ihre Geschiftsfithrung, sondern ein anderes auf Grund von Gesetz oder Gesell-
schaftsvertrag zustindiges Organ einen Teil des Jahrestiberschusses in die Ge-
winnriicklagen einstellt.

» Bei einer AG konnen gem. § 58 Abs. 2 AktG iVm. § 172 AktG grds. der Vor-
stand und der Aufsichtsrat einen Teil des Jahresiiberschusses in die anderen Ge-
winnriicklagen einstellen, wenn sie den Jahresabschluss feststellen. Nur fiir den
Fall, dass die Hauptversammlung den Jahresabschluss feststellt, kann die Sat-
zung gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 AktG bestimmen, dass bestimmte Betrige aus
dem Jahtestberschuss in andere Gewinnriicklagen einzustellen sind. Dartber
hinaus ermichtigt § 58 Abs. 3 Satz 1 AktG die Hauptversammlung, in dem Be-
schluss tiber die Verwendung des Bilanzgewinns weitere Betrige in Gewinnriick-
lagen einzustellen.

» Bei der GmbH geht das Gesetz — anders als bei der AG — grds. von der Zustin-
digkeit der Gesellschafterversammlung fiir die Einstellung von Betrdgen in die
Gewinnricklagen aus (§29 Abs. 2, § 46 Nr. 1 GmbHG). Allerdings kann der
Gesellschaftsvertrag einer GmbH eine Zustindigkeit der Geschiftsfihrung fur
die Einstellung in die Gewinnriicklagen vorsehen (LuTTER/HOMMELHOFF,
GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 29 Rn. 8).

> Eine besondere Zustindigkeit fir die Finstellung in Gewinnrtcklagen sehen § 58
Abs. 2a AktG, § 29 Abs.4 GmbHG vor. Danach koénnen Vorstand und Auf-
sichtsrat einer AG bzw. die Geschiftsfithrer einer GmbH mit Zustimmung des
Aufsichtsrats oder der Gesellschafter den Eigenkapitalanteil von Wertaufholun-
gen (§ 280 Abs. 1 HGB) bei Vermogensgegenstinden des Anlage- und Umlauf-
vermégens und von bei der strechtlichen Gewinnermittlung gebildeten Passiv-
posten, die nicht im Sonderposten mit Riicklagenanteil ausgewiesen werden
dirfen, in andere Gewinnrticklagen einstellen (vgl. im Einzelnen: Hurrer, AktG,
6. Aufl. 2004, § 58 Rn. 18ff.; Lurter/HomMELHOFF, GmbHG, 16. Aufl. 2004,
§ 29 Rn. 35f.: Vorschlagsrecht).

C. Rechtsfolge

Verungliickte Organschaft bei tiberhohter Riicklagenbildung: Wird cin
Betrag in die Gewinnrucklage eingestellt, obwohl die Einstellung nach Gesetz,
Gesellschaftsvertrag oder Gewinnabfihrungsvertrag nicht zuldssig oder bei ver-
ninftiger kaufmannischer Beurteilung nicht wirtschaftlich begriindet ist, ergibt
sich nach allg. Meinung als Rechtsfolge wihrend der ersten fiinf Jahre des Er-
gebnisabfithrungsvertrags, dass die Organschaft insgesamt verungliickt ist. Trotz
der Verwendung der Worte ,,... nur insoweit ..., als ...” findet keine geltungserhal-
tende Reduktion statt. Im Fall eines VerstoBes gegen Abs. 1 Nr. 4 soll entweder
nicht der ganze Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil abgeftihrt oder der
Gewinnabfithrungsvertrag nicht (tatsdchlich) durchgefiihrt worden sein (BFH w.
29.10.1980 — I R 61,77, BStBL 1T 1981, 336 [338]; GoscH/NEeumann, § 14
Rn. 323; ScamipT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003, Rn. 267).
Diese Rechtsfolge soll unabhingig davon gelten, ob die Voraussetzungen des
Abs. 1 Nr. 4 fur die Bildung der Gewinnriicklage schon dem Grunde nach oder
nur der Héhe nach nicht erfillt sind. Ungeachtet der Systematik sowie der Wi-
derspriiche zwischen dem Wortlaut des Abs. 1 Einleitungssatzteil einerseits und
dem Wortlaut des Abs. 1 Nr. 4 andererseits geht die allg. Meinung davon aus,
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dass Abs. 1 Nr. 4 entweder eine strechtliche Untergrenze fiir den nach § 301
Satz 1 AktG, § 14 Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil KStG (mindestens) abzufiih-
renden ganzen Gewinn enthilt oder eine Konkretisierung der (tatsidchlichen)
Durchfithrung iSd. Abs. 1 Nr. 3 darstellt. Nach diesem Verstindnis fiithrt bereits
ein einmaliger Versto3 gegen Abs. 1 Nr. 4 wihrend der ersten funf Jahre der Or-
ganschaft dazu, dass die Einkommenszurechnung nach Abs. 1 Satz 1 insgesamt
ausgeschlossen ist.

Kritik: Angesichts des Wortlauts des Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil und der
systematischen Stellung — insbesondere unter Berticksichtigung der in Abs. 1
Satz 1 neu eingefiigten Nr. 5 — tberzeugen die Rechtsfolgen, die die bislang hM
im Falle eines VerstoB3es gegen Abs. 1 Nr. 4 annimmt, nicht. Abs. 1 Nr. 4 ist ent-
sprechend der Systematik und dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz-
teil eine eigenstindige ,,Voraussetzung®™ fiir die Einkommenszurechnung, Des-
halb darf strechtlich dem OT das Einkommen der OG nur in dem Wj. der OG,
in dem gegen Abs. 1 Nr. 4 versto3en wird, nicht nach Abs. 1 Satz 1 zugerechnet
werden. In den anderen Wj. der OG, in denen nicht gegen Abs. 1 Nr. 4 versto-
Ben wird, kann das jeweilige Einkommen jedoch nach Abs. 1 Satz 1 weiterhin
zugerechnet werden. Hitte der Gesetzgeber Abs. 1 Nr. 4 als Konkretisierung
des ganzen Gewinns iSd. Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil oder der (tatsich-
lichen) Durchfithrung iSd. Abs. 1 Nr. 3 regeln wollen, hitte er die Nr. 4 systema-
tisch nicht als eigenstindige Voraussetzung formulieren und ausgestalten diirfen.
Fir eine einschrinkende Auslegung des Abs. 1 Nr. 4 spricht auBerdem, dass sich
durch die Einstellung in die Gewinnriicklagen strechtlich das zuzurechnende
Einkommen nicht verdndert und gesellschaftsrechtlich aus Griinden des Gldubi-
gerschutzes ein Interesse an einer Bildung von Gewinnrtcklagen besteht (vgl.
GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 323).

Einstweilen frei. 247-249
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Erliuterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 5:
Keine Doppelberiicksichtigung von negativem
auslindischem Einkommen des Organtrigers

Schrifttum: ExnLErMANN/KoALLIK/LEE, Scope of New Dual Consolidated Loss Rule for
Tax Consolidation Cases Introduced by the Recent German Buisness Tax Reform, IN-
TERTAX 2002, 198; Enpres/THies, Bekimpfung doppelter Verlustnutzung im UntStFG
— Oder: wer danebenschieit, muf3 eine Strafrunde laufen, RIW 2002, 275; Hey, Organ-
schaft und Verlustbertcksichtigung im Ausland — Adressatenkreis von § 14 Abs. 1 Nr. 5
KStG n.E, BB 2002, 915; Hey, Germany's New Consolidated Loss Rules Target Dual-
Resident Companies, Tax Notes International 2002, 1151; LOWENSTEIN/MAaIER, Organ-
schaft und eingeschrinkte Verlustnutzung bei doppelt ansissigen Organtrigern, IStR
2002, 185; ME1LIckE, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft tiber die Gren-
ze, DB 2002, 911; Orth, Schritte in Richtung einer ,,Grenztberschreitenden Organ-
schaft”, IStR, Beihefter zu Heft 9/2002; Prinz, ,Fortentwicklung™ des Organschafts-
rechts: Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; ScHREIBER/MEIISEL, Auswirkungen
des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG auf die Nutzung von Organtrigerverlusten, IStR 2002, 581;
ToBeN/ScHuLTE-RUMMEL, Doppelte Verlustberticksichtigung in Organschaftsfillen mit
Auslandsberiihrung, FR 2002, 425; Dotsch, Aktuelle Entwicklungen bei der ertragsteuer-
lichen Organschaft: insbes. Gesetzesinderungen, Rechtsprechung, BMF-Einfiithrungs-
schreiben, Der Konzern 2003, 21; FrotscHEr, Die grenziiberschreitende Organschaft,
Der Konzern 2003, 98; KesTLER/WEGER, Doppelte Verlustnutzung bei grenziiberschrei-
tender (ertragsteuerlicher) Organschaft?, GmbHR 2003, 156; Lopicke, Organschaft und
Verlustberiicksichtigung im Ausland (,,double dip*), in Herzic (Hrsg,), Organschaft, 2003,
436; PriNz/StvoN, Ausschlull der doppelten Verlustnutzung in Organschaftsfillen nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG, Der Konzern 2003, 104; Korrruss, Die hybride Kapitalgesell-
schaft — Gestaltungen zur doppelten Verlustverwertung (Double-Diping) im Verhiltnis
Deutschland — USA, IStR 2004, 735; Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und
Europa, 2006.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 5

1. Aufbau der Rechtsnorm

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fithrt zu einem Ausschluss von negativem Einkommen des
OT im Rahmen der inlind. Besteuerung. Ein solcher Ausschluss soll Platz grei-
fen, soweit das negative Einkommen auch im Rahmen einer auslind. Besteue-
rung, die der deutschen Besteuerung des OT entspricht, Beriicksichtigung ge-
funden hat.

Die Regelung vermengt in groBem Mafle Rechtsfolgen mit Tatbestandsmerk-
malen. Rein sprachlich betrachtet beschreibt Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 lediglich eine
Rechtsfolge. Aus der Rechtsfolgenbeschreibung kénnen nur einige wenige Tat-
bestandsmerkmale abgeleitet werden.

Die wenigen Tatbestandsmerkmale sind stark auslegungsbedurftig und mit einer
Fille von Unklarheiten belastet, wobei zunichst im Wege einer verfassungskon-
formen Auslegung eine Begrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift ge-
boten ist. Im Weiteren ist die Zielsetzung der Vorschrift als Auslegungskriterium
heranzuzichen (vgl. Anm. 251).

2. Bedeutung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5

Rechtsentwicklung: Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 wurde im Rahmen
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts v. 20.12.2001
in das Gesetz eingefiigt und ist ab dem VZ 2001 anwendbar (vgl. dazu Anm. 4).
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Die Einfithrung der Regelung muss im Zusammenhang mit der zeitgleich vorge-
nommenen Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs fiir OT gesechen werden
(ebenso Lopicke in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 436 [438]). Der Gesetz-
geber hat mit Neufassung des Abs. 1 Nr. 2 die Anforderungen, um als OT auf-
treten zu konnen, gelockert. Der OT muss, sofern es sich um eine Gesellschaft
handelt, nicht mehr Sitz und Geschiftsleitung, sondern nur noch die Geschifts-
leitung im Inland unterhalten. Offensichtlich wollte der Gesetzgeber Miss-
brauchsrisiken begegnen, welche diese Offnung fur auslind. OT mit sich brin-
gen konnte. Die Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs fiir den OT ermoglicht
insbes. doppelt ansissigen Gesellschaften, als OT aufzutreten. Die Beftirchtung
des Gesetzgebers scheint dahin zu gehen, dass solche doppelt ansissigen Gesell-
schaften die Méglichkeit erlangen kénnten, Verluste doppelt zu nutzen.

Die Unklarheiten iiber den Regelungsbereich der Vorschrift fanden bereits im
Gesetzgebungsverfahren ihren Niederschlag, Die Vorschrift sollte nach der Ent-
wurfsfassung als Bezugspunkt an die Verluste der OG ankntpfen; erst im Ge-
setzgebungsverfahren durch den FinAussch. erfolgte eine Neufassung der Vor-
schrift, so dass die Verluste des OT nun den Ankntipfungspunkt bilden.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass bisher weder Rspr. noch Ver-
waltung der Vorschrift Kontur verleihen konnten. Insbes. ist es bisher nicht ge-
lungen, konkrete Einzelfille zu benennen, bei denen auf der Grundlage von
Abs. 1 Nr. 5 ein Verlustausschluss stattgefunden hitte. Der Regelungsbereich
der Vorschrift ist damit in hohem Maf3e unklar. Es wurde deshalb mehrfach die
Forderung laut, die Regelung abzuschaffen (so zB MEemwicke, DB 2002, 911
[917]; KestLErR/WEGER, GmbHR 2003, 156 [162]; Ltpicke in Herzic [Hrsg],
Organschaft, 2003, 436 [4506, 460]). Die FinVerw. liefert bislang keinerlei Ausle-
gungshilfen (vgl. in dieselbe Richtung gehend DotscH, Der Konzern 2003, 21
(30D

Gesetzeszweck: Die Vorschrift enthilt keine Tatbestandsmerkmale, welche er-
fordetlich wiren, um ein Organschaftsverhiltnis zu begriinden. Es kommt da-
mit unabhingig von dem FEingreifen der Vorschrift zu einer Einkommenszu-
rechnung von der OG auf den OT. Der Standort der Vorschrift im
Regelungsgefiige des Rechts der kstl. Organschaft erscheint damit fragwiirdig.
Die Regelung wiirde im Hinblick auf die Rechtssystematik besser in § 15 passen,
da besondere Anforderungen bei der Einkommensermittlung im Rahmen eines
Organschaftsverhiltnisses aufgestellt werden (ebenso statt Vieler Goscu/NEu-
MANN, § 14 Rn. 472).

Als Normzweck lediglich die Vermeidung einer doppelten Nutzung von Verlu-
sten im In- und Ausland anzusehen, erscheint indes als zu kurz gegriffen. Der
Umstand, dass Einnahmen wie auch Ausgaben von dem Steuerrecht mehrerer
Linder erfasst werden, stellt keinen ungewthnlichen Vorgang dar. Im Hinblick
auf das Welteinkommensprinzip, das in der ganz tiberwiegenden Zahl von Lin-
dern vorherrscht (auch in der BRD), scheint dies kaum vermeidbar zu sein. Es
existieren bereits vielfiltige Regelungen, um mit solchen doppelten Erfassungen
umzugehen. Dabei sind in erster Linie die Regelungen der DBA zu nennen so-
wie § 2a EStG und die Vorschriften zur StErmiBigung bei auslind. Einktinften
(§§ 34c, 34d EStG). § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfordert indes neben der doppel-
ten Verlustnutzung das Vorliegen weiterer Tatbestandsmerkmale. Dabei ist
insbes. die Einbindung in ein konsolidierendes Besteuerungssystem im In- und
Ausland zu nennen. Der Gesetzeszweck ist letztlich nur unter Berticksichtigung
des Hintergrunds der Norm verstindlich.
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Hintergrund der Norm: Dem Gesetzeswortlaut an sich kann nur wenig zu
den Beweggrinden entnommen werden, die den Gesetzgeber veranlasst haben,
die Vorschrift in das Gesetz aufzunehmen. Der Hintergrund der Regelung wird
indes deutlicher, soweit die Begriindung der Regierungskoalition zum Gesetz-
entwurf einbezogen wird. Diese ist zwar von geringem Umfang, offenbart den-
noch einige Grundintentionen des Gesetzgebers. Wechselwirkungen mit dem
amerikanischen Steuerrecht hatte demnach der Gesetzgeber vor Augen als
Grund fiir die Schaffung der Regelung.

Wortlich lautet diese Begriindung (BTDrucks. 14/6882, 37):

,Der angefligte neue Satz verhindert bei doppelt ansissigen Gesellschaften, dass Ver-
luste im In- und Ausland doppelt oder aufgrund nationaler Regelungen auslindischer
Staaten (z.B. in den USA) stets zu Lasten der Bundesrepublik Deutschland berticksich-
tigt werden.*
Diese Erlduterungen deuten darauf hin, dass der Gesetzgeber beftirchtet, dass
doppelt ansissige Gesellschaften Verluste in der BRD und den USA nutzen
konnten (vgl. dazu Anm. 256).

Gewerbesteuer: Trotz der Bezugnahme auf § 14 in § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG
hat § 14 Abs. 1 Nr. 5 keine Bedeutung im Bereich der GewSt. Die GewSt. ist
auf das Inland beschrinkt, ein grenziiberschreitender ,,double dip* ist daher
nicht denkbar (so auch FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 230).

Einstweilen frei.

3. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Vorschrift

Die Vorschrift begegnet einer Fiille verfassungsrechtlicher Bedenken. Mangels
praktischer Fille bestand bisher jedoch keine Méglichkeit einer gerichtlichen
Uberpriifung der Norm.

Riickwitkungsverbot: Die Regelung wurde im Rahmen des Gesetzes zur Fort-
entwicklung des Unternehmenssteuerrechts v. 20.12.2001 in das Gesetz ecinge-
fugt (vgl. dazu Anm. 4) und ist bereits ab dem VZ 2001 anwendbar. Obgleich
damit nur eine idR als zuldssig angesehene unechte Riickwirkung votliegt, be-
stehen verfassungsrechtliche Bedenken (vgl. auch ErNsT & YounG/WALTER, § 14
Rn. 962). Es zeichnen sich Entwicklungen in der Rspr. des BVerfG ab, die dazu
fihren konnten, dass zukinftig die unechte Riickwirkung nicht mehr ohne
Einschrinkungen als zuldssig angeschen werden kann. Insbes. die Rspr. des
2. Senat des BVerfG bewegt sich in diese Richtung (vgl. ausfithrlich zu der
Problematik Vorlage des BFH an das BVerfG, BFH v. 16.12.2003 — IX R 46,02,
BStBL 1T 2004, 284; zu den Grundlagen riickwirkender Steuergesetze Einf. ESt.
Anm. 525).

Gesetzesbestimmtheit: Das BVerfG hat mehrfach zum Ausdruck gebracht,
dass das Prinzip des Rechtsstaats auch erfordert, dass die Verwaltung nur in den
Rechtskreis des Einzelnen eingreifen darf, soweit sie dazu per Gesetz ermichtigt
wird. Die Eingriffsnorm muss dabei so ausgestaltet sein, dass die Eingriffe
messbar und in einem bestimmten Umfang voraussehbar und berechenbar wer-
den (BVerfG v. 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57, BVerfGE 8, 274). Die
Unklarheiten, welche im Zusammenhang mit Abs. 1 Nr. 5 bestehen, sind so
weitgehend, dass praktisch nicht bestimmbar ist, auf welche Fallgruppen die
Vorschrift Anwendung finden kénnte (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 258). Dies wird bereits dadurch deutlich, dass im Schrifttum die Reich-
weite der Tatbestandsmerkmale bzw. die Bedeutung der Vorschrift fiir be-
stimmte Fallgruppen hochst unterschiedlich bewertet wird. Es wird sogar die
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Ansicht vertreten, der Gesetzgeber habe bewusst eine unklare Regelung geschaf-
fen, mit dem Hintergedanken, die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit wiit-
de entsprechende Gestaltungen vermeiden helfen (so ERNST & YOUNG,/WALTER,
§ 14 Rn. 960, sich anschlieBend Lopicke in Herzic [Hrsg.], Organschaft, 2003,
443).

Es existieren zu der Vorschrift weder Richtlinienregelungen noch erlduternde
Verwaltungsanweisungen. Es ist bisher noch kein Fall bekannt geworden, bei
dem ein FA auf der Grundlage dieser Vorschrift Verluste ausgeschlossen hitte.

Insgesamt kann festgestellt werden, dass im Hinblick auf die Vielzahl von aus-
legungsbedurftigen Begriffen die mit dieser Vorschrift verbundene Rechts-
unsicherheit nicht mehr hinnehmbar ist. Die Vorschrift wird dem Grundsatz
der Gesetzesbestimmtheit nicht gerecht.

Das Leistungsfiahigkeitsprinzip stellt ein Gerechtigkeitsprinzip dat, welches
als Vergleichsmal3stab fiir die Beurteilung von VerstoBen gegen den in Art. 3
GG niedergelegten Gleichheitssatz dient. Es handelt sich um ein fundamentales
Besteuerungsprinzip, das nahezu in der ganzen Welt verbreitet ist. Nach diesem
Prinzip ist die individuelle Steuerbelastung nach der Fihigkeit zu bemessen,
Steuerleistungen erbringen zu kénnen. Ein Verstof3 gegen diesen Grundsatz
liegt auch vor, soweit inlind. Verluste ohne sachlichen Grund ausgeschlossen
werden (BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR 1818/91, DStR 1998, 1743). Insbes. so-
weit man davon ausgeht, dass Fille des Verlustexports in den Regelungsbereich
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fallen, erscheint es unvermeidlich, hierin einen Verstof3
gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip zu erblicken, da es nicht Aufgabe der deut-
schen Rechtsordnung sein kann, die Berticksichtigungsfihigkeit von Verlusten in
fremden Rechtsordnungen zu regeln (vgl. auch Anm. 267; ebenso GoscH/NEu-
MANN, § 14 Rn. 494; Prinz/SimMoN, Der Konzern 2003, 104 [106]; MEmwicke, DB
2002, 911 [916]; Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa,
2006, 991.).

Der Umstand, dass die mehrfache Nutzung von negativem Einkommen zu ei-
nem Ausschluss fithren kann, wihrend eine erneute Belastung von Gewinnen in
unterschiedlichen Rechtskreisen hingenommen wird, hat zu Recht vielfach Kiri-
tik erfahren. Dies gilt um so mehr, soweit man berticksichtigt, dass fir ausge-
schlossene Verluste auch keine Verrechnungsmdglichkeit mit spiteren Gewin-
nen vorgeschen ist. Diese Einseitigkeit der Norm wird auch im Hinblick auf das
Leistungsfahigkeitsprinzip kritisch bewertet (FrRoTscHER in FrROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 237; Lopicke in HErzic [Hrsg.], Organschaft, 2003, 448; DEJPW /WiTT,
§ 14 KStG nF Ra. 168; Prinz/SmmoN, Der Konzern 2003, 104 [106]; Orta, IStR
Beihefter zu Heft 9/2002, 19; MEemwicke, DB 2002, 911 [917]). An diesem Punkt
zeigen sich erneut systematische Schwichen der Vorschrift. Ein konsequenter
,double dip“-Ausschluss miisste sich sowohl auf Verluste wie auch auf die Er-
fassung von positivem Einkommen bezichen.

Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG): Die Tatsache, dass Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 lediglich im Rahmen einer Organschaftsbesteuerung doppelt genutzte Ver-
luste von der Abziehbarkeit ausschlief3t, ist im Schrifttum vielfiltiger Kritik aus-
gesetzt (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 237; MEeiLickg, DB 2002, 911
[916]). Ansatzpunkt dieser Kritik ist der Umstand, dass eine Doppelnutzung
von Verlusten auch auflerhalb von Organschaftsverhiltnissen denkbar ist. Es sei
kein sachlicher Grund etkennbar, der die Begrenzung des ,,double dip“-Verbots
auf Fille von Organschaftsbesteuerung rechtfertigen koénne, es liege daher ein
VerstoB3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vor. Zu beriicksichtigen bleibt
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indes, dass die Vorschrift sowohl im In- wie im Ausland eine Berticksichtigung
im Rahmen einer konsolidierenden Besteuerung erfordert. Das Zusammentref-
fen zweier Konsolidierungskreise scheint fiir den Gesetzgeber die Rechtferti-
gung darzustellen, hier eine Verlustbeschneidung vorzusehen. Einen Versto3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz zu erblicken, erscheint daher als zu
weitgehend.

4. Europarechtliche Bedenken gegen die Vorschrift

Die Vorschrift wird auch kritisch im Zusammenhang mit den europarechtl.
Grundfreiheiten beurteilt. Dabei ist insbes. an die Niederlassungsfreiheit und die
Kapitalverkehrsfreiheit zu denken. Die Vorschrift benachteiligt insbes. doppelt
ansissige Unternehmen (vgl. dazu Anm. 261). Die genanten EU-Freiheiten be-
inhalten auch das Recht, in mehreren EU-Staaten titig zu werden und sich zu
diesem Zweck doppelt ansissiger Gesellschaften zu bedienen (PriNz/SiMoN,
Der Konzern 2003, 104 [112]; Hey, BB 2002, 915 [916]; MEiicke, DB 2002,
911 [916]; KestLeEr/WEGER, GmbHR 2003, 156 [161]). Im Hinblick auf die Ent-
scheidung des EuGH in der Sache Marks & Spencer (EuGH v. 1312.2005 — Rs.
C-446,/03, GmbHR 2006, 153) ist weiterhin zu bertcksichtigen, dass, soweit die
Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 zu einem volligen Ausschluss von Verlusten
fuhren wirde, dies als unvereinbar mit EU-Recht einzustufen wire.

Zu bertcksichtigen ist indes, dass fiir die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
kein Raum bleibt, soweit ein DBA mit Freistellungsmethode besteht (vgl.
Anm. 255). Da innerhalb der EU zum ganz tiberwiegenden Teil solche Abkom-
men bestehen, ist der denkbare Anwendungsbereich der Vorschrift in beson-
derem Mal3e eingeengt.

5. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu den DBA

Es wird in der Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auch ein Versto3 gegen das in
allen DBA enthaltene Diskriminierungsverbot gesehen (MerLicke, DB 2002,
911 [916]). Wie bereits von MEILICKE dargestellt, konnte ein Verstof3 gegen die-
ses Diskriminierungsverbot nur in Betracht kommen, soweit der seltene Fall
vorliegt, dass ein DBA nicht die Freistellungsmethode, sondern die Anrech-
nungsmethode vorsieht. Im Rahmen eines DBA nach der Freistellungsmethode
kann eine doppelte Berticksichtigung von Verlusten nicht stattfinden. Aber auch
soweit ein DBA mit Anrechnungsmethode vorliegt, bleibt zu berticksichtigen,
dass nach hier vertretenem Verstindnis Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 im Wege eciner ver-
fassungskonformen Auslegung nur auf Fille des Verlustimports anwendbar sein
kann (vgl. dazu Anm. 266 £.). UE bleibt kein Raum fiir einen Versto3 gegen ein
DBA-Diskriminierungsverbot.

b) Verhiltnis zu den amerikanischen Regelungen der ,,dual consolidated
loss rule®

Die Regelungen des amerikanischen Konzernsteuerrechts gelten als Vorbild fiir
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5. Der Gesetzgeber scheint insbes. in der Absicht gehandelt zu
haben, eine Regelung, die den sog. ,,dual consoliated loss rule” entspricht, in das
deutsche Steuerrecht einzufiihren (vgl. zum US-Recht mit weiteren Quellen
ScureBer/Menser, IStR 2002, 581; Bressing, Der Konzern 2003, 113 ff. u.
203 ff.; The New York State Bar Association Tax Selection, Tax Notes Interna-
tional, 2006, 379; Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa,
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2006, 84ff). Das amerikanische Steuerrecht siecht die Moglichkeit der Abgabe ei-
ner zusammengefassten StErklirung fir eine Gruppe verbundener in den USA
ansissiger KapGes. vor. In diese Gruppenbesteuerung kénnen auch doppelt
ansissige KapGes. einbezogen werden. Deren Verluste diirfen jedoch nicht
verrechnet werden, soweit der Verlust gleichzeitig in einem auslind. Staat
Berticksichtigung findet. Diese Regelung findet entsprechende Anwendung fiir
auslind. Gesellschaften, welche auf Grund der ,,check the box*“-Regelungen in
den USA als transparent behandelt werden. Nach diesem amerikanischen
Besteuerungssystem kann eine auslind. Tochtergesellschaft, insbes. eine GmbH,
auf Antrag als transparent behandelt werden, dh. wie im Rahmen der Besteue-
rung einer PersGes. erfolgt die stl. Verarbeitung erst auf der Ebene des Gesell-
schafters. Uber dieses Wahlrecht wire es prinzipiell denkbar, dass Verluste einer
doppelt ansissigen KapGes. im Inland (der BRD) und den USA Niederschlag
finden.

Im Gegensatz zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 schen die amerikanischen Regelungen ei-
nen spiteren Ausgleich der Verluste mit Gewinnen aus derselben Quelle vor.
Die amerikanischen Steuerrichtlinien sehen in der Gestalt der sog. ,,mirror rule
vor, dass der Verlustausschluss auch greift, soweit im Ausland Verluste im Hin-
blick auf die ,,dual consoliated loss rule® nicht genutzt werden kénnen. Das be-
deutet, das amerikanische System nimmt einen volligen Verlustausschluss im In-
und Ausland in Kauf.

Der Gesetzgeber scheint bei der Schaffung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 den folgen-

den Beispielfall vor Augen gehabt zu haben:
Die amerikanische X-Inc. ist an der doppelt ansissigen nach deutschem Recht gegrin-
deten OT-GmbH zu 100 vH beteiligt. Die Ergebnisse der OT-GmbH sollen im Rah-
men der StPflicht in den USA in eine zusammengefasste StErklirung (consolidated re-
turn) mit einflieBen. Die OT-GmbH ist wiederum an der OG-GmbH beteiligt, es
besteht Organschaft. Die OT-GmbH verfiigt tiber Verluste, die OG-GmbH hingegen
iber Gewinne.

USA Deutschland
100 vH 100 vH
OT-GmbH
X Inc. > » OG-GmbH

Die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auf diesen Fall ist zumindest im Hin-
blick darauf, dass es ausschlieBlich um den Export von Verlusten geht, ausge-
schlossen. Es wire verfassungsrechtlich bedenklich, wiirde Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
so verstanden werden, dass Verluste im Inland ausgeschlossen werden, soweit
eine auslind. Rechtsordnung deren Berticksichtigung zuldsst.

Der Regelungszusammenhang, in dem die amerikanischen ,,dual loss rules* an-
gesiedelt sind, ist nicht mit dem deutschen Organschaftsmodell vergleichbar.
Daher kann eine solche Anleihe aus dem amerikanischen Steuerrecht kaum zu
sinnvollen Ergebnissen fiihren. Im Ergebnis fillt die vom Gesetzgeber als rege-
lungsbediirftig eingestufte Fallgruppe nicht in den Anwendungsbereich von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 (vgl. Anm. 267, 271).
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c) Verhiltnis zu den Regelungen der dsterreichischen Gruppen-
besteuerung

Osterreich hat ein Gruppenbesteuerungssystem eingefiihrt, das es ermoglicht,
bestimmte Verluste auslind. Gesellschaften in die Gruppenbesteuerung einzu-
beziechen (vgl. zur 6sterreichschen Gruppenbesteuerung HIRSCHLER /SCHINDLER,
IStR 2004, 505; Prinz, GmbHR 2005, 917). Es stellt sich damit auch im Rahmen
dieses Regelungssystems fiir bestimmte Sachverhaltskonstellationen das Prob-
lem der doppelten Verlustnutzung, Das Regelungssystem enthilt ebenfalls eine
im entfernten mit Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 vergleichbare Vorschrift, die eine mehrfa-
che Verlustnutzung verhindern soll.

Méglichkeit zur Nutzung auslindischer Verluste in Osterreich: Nach dem
osterreichischen Modell kann Gruppenmitglied werden, wer zu mindestens
50 vH an einem anderen Gruppenmitglied beteiligt ist. Die Gruppenbesteue-
rung erfolgt nur auf Antrag. Auch auslind. Gesellschaften kénnen Gruppenmit-
glied werden, es ist keine unbeschrinkte StPflicht in Osterreich erforderlich.
Ausreichend ist, dass die Anteile von einem Gruppenmitglied gehalten werden,
das in Osterreich unbeschrinkt stpfl. ist. Von der Gruppenbesteuerung werden
in diesen Fillen nicht die positiven Einktnfte der Gesellschaft erfasst, da diese
im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht in dem entsprechenden Staat zu ver-
steuern sind. In die Gruppenbesteuerung werden insoweit nur Verluste (entspre-
chend der Beteiligungsquote) einbezogen. Diese kénnen iiber die Gruppenbe-
steuerung in Osterreich genutzt werden, solange diese nicht mit Gewinnen in
anderen Staaten verrechnet werden. Werden Verluste, die im Rahmen der Grup-
penbesteuerung Berticksichtigung gefunden haben, spiter in einer anderen
Rechtsordnung genutzt oder sind nutzbar, erfordert das 6sterreichische Recht
eine Korrektur. Dies geschicht in der Weise, dass fiir die Gruppenbesteuerung
entsprechende Gewinne zuzurechnen sind. Die Gruppenbesteuerung ermog-
licht damit einen Verlustimport nach Osterreich. Im Gegensatz zu der Regelung
des Abs. 1 Satz1 Nr. 5 versucht das Recht Osterreichs nicht tiber den Aus-
schluss von Verlusten einen ,,double dip* zu vermeiden, sondern macht die
Nutzung der auslind. Verluste Giber eine Gewinnzurechnung riickgingig, soweit
die Verluste auch im Ausland nutzbar werden. Doppelt ansissige auslindische
Gesellschaften kénnen auch als Gruppentriger auftreten, soweit diese in Ostet-
reich eine eingetragene Zweigniederlassung unterhalten und die Beteiligungen
der Gruppenmitglieder der Zweigniederlassung zuzurechnen sind.

Zusammentreffen mit deutscher Organschaftsbesteuerung bei Verlusten
des Organtriagers: Soweit es sich bei der auslind. Gesellschaft um einen OT
handelt, sind nur dessen eigene Verluste und nicht die von OG zugerechneten
Verluste im Rahmen der Gruppenbesteuerung berticksichtigungsfihig. Das
osterreichische Modell macht damit die Konsolidierung von Verlusten auslind.
Gesellschaften méglich. Soweit ein inlind. OT Mitglied im Rahmen der 6sterrei-
chischen Gruppenbesteuerung wird, sind Wechselwirkungen zwischen den Re-
gelungen der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung und Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
denkbar.

Beispiel: Eine nach Osterreichischem Recht gegriindete AG fungiert als Gruppentri-
ger einer Unternehmensgruppe gem. § 9 6KStG. Gruppenmitglied ist unter anderen
auch die OT-GmbH. Diese nach deutschem Recht gegriindete GmbH ist sowohl in
Osterreich als auch Deutschland ansissig. Sie ist OT in einem Organkreis mit der OG-
GmbH als OG.
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1. Alternative: Die OT-GmbH hat 10000 € Gewinn erzielt und erhilt von der OG-
GmbH 100000 € Verluste zugerechnet.

2. Alternative: Die OT-GmbH hat 200000 € Verluste erwirtschaftet und erhilt von der
OG-GmbH 50000 € Gewinn zugerechnet.

Osterreich Deutschland
100 vH 100 vH
OT-GmbH
(doppelt
GT AG > ansissig) » OG-GmbH

Im Fall der 1. Alternative koénnen die Verluste des Organkreises nicht in die
Osterreichische Gruppenbesteuerung einbezogen werden, da es sich nicht um
Verluste des OT, sondern um von der OG zugerechnete Verluste handelt. Damit
kann ein Eingreifen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht in Betracht kommen, da eine
doppelte Nutzung von Verlusten nicht vorliegt.

Im Fall der 2. Alternative konnten die Verluste der OT-GmbH in Osterreich
tber die Gruppensteuer Berticksichtigung finden. Es handelt sich jedoch um ei-
nen Fall des Verlustexports, auf den Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bei verfassungskonfor-
mer Auslegung keine Anwendung finden kann (vgl. dazu Anm. 267).

Da die 6sterreichsche Gruppenbesteuerung keine Moglichkeit erdffnet, Verluste
nach Deutschland zu transportieren, ist in diesem Zusammenhang kein Anwen-
dungsfeld far Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erkennbar.

Problematisch wire zudem, dass eine Verlustnutzung im In- und Ausland tber
zwei unterschiedliche Rechtssubjekte erfolgen wiirde: In Osterreich im Rahmen
der Besteuerung der GT AG und demgegentiber in Deutschland tber die Veran-
lagung der OT-GmbH (vgl. Anm. 271).

6. Verfahrensfragen

Rechtsmittel beim Organtrager: Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist
darauf gerichtet, negatives Einkommen bei der Besteuerung des OT unbertick-
sichtigt zu lassen. Die Umsetzung erfolgt im Rahmen der Veranlagung des OT
zur ESt. bzw. KSt. Einzig der OT hat die Méglichkeit, sich mit Rechtsmitteln
gegen StBescheide zu wenden, mit der Begriindung, dass Verluste auf der
Grundlage von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht berticksichtigt wurden. Da es sich im
Anwendungsbereich der Vorschrift zwangsliufig um Sachverhalte mit Auslands-
berthrung handelt, besteht dem FA gegentiber gem. § 90 Abs. 2 AO ecine er-
hohte Mitwirkungspflicht (glA GoscH/NEeumMann, § 14 Rn. 499).

Spiter ,entdeckte® Auslandsverluste: Die Umsetzung der Rechtsfolge von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 kann auch verfahrensrechtliche Probleme aufwerfen. Es er-
scheint durchaus denkbar, dass sich die Moglichkeit einer Verlustverrechnung
im Ausland erst im Nachhinein ergibt. Es ist damit mdéglich, dass sich erst nach
der Verlustberticksichtigung im Inland zeigt, dass ein Fall des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 vorliegt. Soweit solche Unsicherheiten erkennbar sind, kann eine vorliufi-
ge StFestsetzung nach § 165 AO geboten sein. Wenn keine StFestsetzung nach
§ 165 AO erfolgt ist, konnte die Moglichkeit einer Anderung nach § 175 Abs. 1
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Nr. 2 AO bestehen. Die Verlustberticksichtigung bzw. Berticksichtigungsfihig-
keit im Ausland wird idR ein riickwirkendes Ereignis darstellen. Auch umge-
kehrte Fallkonstellationen sind denkbar.

Finstweilen frei.

II. Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Ein negatives
Einkommen des Organtriagers

1. Der Organtriger als Bezugspunkt der Regelung

a) Wirksam begriindetes Organschaftsverhiltnis

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfordert in seinem Tatbestand negatives Einkommen des
OT. Die Vorschrift kann nur zu einem Verlustauschluss im Rahmen der Be-
steuerung eines als OT in ein kstl. Organschaftsverhiltnis eingebundenen
Rechtstrigers fithren. Damit kann sowohl dem Wortlaut der Vorschrift als auch
ihrer systematischen Stellung entnommen werden, dass das Vorliegen eines
wirksam begriindeten Organschaftsverhiltnisses erforderlich ist. Die doppelte
Verlustnutzung auBlerhalb eines Organschaftsverkiltnisses erfasst die Vorschrift
hingegen nicht (vgl. zur grundsitzlichen Kritik an dieser Begrenzung
Anm. 253). Ein wirksames kstl. Organschaftsverhiltnis erfordert, dass es sich
um einen geeigneten OT handelt und insbes. die Vorgaben des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 beachtet wurden.

b) Kapitalgesellschaften als Organtriger

Als OT kommen prinzipiell KapGes., PersGes. und natiirliche Personen in Be-
tracht. Eine KapGes. kann damit OT iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 sein. Der Ge-
setzestext stellt keine weiteren Anforderungen als die OT-Eigenschaft an das
Rechtssubjekt, dessen Verluste ausgeschlossen werden sollen.

Unbeschriankte Steuerpflicht und Geschiftsleitung im Inland: Da der Ge-
setzestext an einen OT ankntpft, bedeutet dies jedoch auch, dass die fragliche
KapGes. der unbeschrinkten KStPflicht im Inland unterliegen muss. Gem.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 kann nur ein im Inland unbeschrinkt stpfl. Rechtssubjekt als
OT auftreten. Diese Regelung erfordert weiterhin, dass sich der Ort der Ge-
schiftsleitung im Inland befinden muss. Dies gilt unabhingig davon, ob der Ort
der Geschiftsleitung im Inland erforderlich ist, um eine unbeschrinkte StPflicht
zu begriinden. Die Anforderungen gem. § 1 werden damit fiir den Bereich der
Organschaft erweitert. Soweit ein OT den Statussitz im Inland unterhilt, ist
trotz der damit begrindeten unbeschrinkten StPflicht erforderlich, dass sich
auch der Ort der Geschiftsleitung im Inland befindet, um als OT auftreten zu
konnen.

Betriebsstitten im Sinne des § 18: Verluste, die der Betriebsstitte eines aus-
lind. Unternehmens gem. § 18 zugerechnet werden, kénnen nicht in den An-
wendungsbereich von Abs. 1 Satz1 Nr. 5 fallen (ebenso Prinz/Smvmon, Der
Konzern, 2003,104 [109]; aA FroTrscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 240). Im
Rahmen eines Organschaftsverhiltnisses gem. §§ 14, 18 erfolgt eine Zurechnung
zu dem beschrinkt stpfl. Einkommen der Betriebsstitte. OT kann auf diesem
Wege auch ein auslind. Unternchmen sein. Ein Organschaftsverhiltnis gem.
§ 14, 18 erfordert Gber eine Betriebsstitte das Vorliegen einer beschrinkten
StPflicht des OT im Inland (vgl. § 18 Anm. 14). Ein solcher OT kann daher
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nicht doppelt ansissig sein und fillt damit nicht in den Anwendungsbereich des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5.

Dies erscheint auch im Ergebnis sinnvoll, da gem. § 50 Abs. 1 Satz 1 EStG bei
beschrinkter StPflicht nur BA geltend gemacht werden kénnen, die in wirt-
schaftlichem Zusammenhang mit den inlind. Einkiinften stehen. Damit schei-
det ein Verlustimport tiber einen beschrinkt stpfl. Rechtstriger aus. Da bei ver-
fassungskonformer Auslegung nur der Verlustimport und nicht der
Verlustexport den Ansatzpunkt von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bildet (vgl. Anm. 266 f.),
kann auch aus diesem Grund keine auslind. Gesellschaft mit einer beschrinkt
stpfl. Betriebsstitte im Inland OT iSd. Vorschrift sein.

Doppelte Ansissigkeit des Organtrigers: Ein Verlustausschluss nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 erfordert weiterhin, dass es sich bei dem OT um ein doppelt ansis-
siges Rechtssubjekt handelt (Prinz/Simon, Der Konzern 2003, 104 [109]; To-
BEN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425 [435£]; Orth, IStR, Beihefter 9,/2002, 16;
LoweNSTEIN/MAIER, IStR 2002, 185 [189 f]; aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 239; offen lassend Lupicke in Herzic [Hrsg.], Organschaft, 2003, 444).

Eine solche Einschrinkung findet zwar keine Stitze im Gesetzeswortlaut, ergibt
sich jedoch im Wege einer Auslegung nach Sinn und Zweck der Vorschrift. Die
Begrindung der BReg, zur Einfihrung der Regelung macht deutlich, dass im
Vordergrund die Eindimmung von Missbrauchsmoglichkeiten tiber doppelt an-
sissige Gesellschaften steht. Es soll insbes. eine mehrfache Verlustnutzung tber
doppelt ansissige Gesellschaften verhindert werden.

Diese Auslegung wird weiterhin durch den Zusammenhang mit der Neufassung
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 gestttzt. Der Gesetzgeber hat auf diesem Weg die Mog-
lichkeit er6ffnet, dass auch doppelt ansissige KapGes. als OT auftreten konnen,
soweit sich der Ort der Geschiftsleitung im Inland befindet. Denkbar erscheint
der Fall, dass eine Gesellschaft, welche die Geschiftsleitung im Inland, den Sta-
tussitz jedoch im Ausland unterhilt, in beiden Lindern der unbeschrinkten
StPflicht unterliegt. Zeitgleich mit der Neufassung von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
wurde die Regelung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 in das Gesetz aufgenommen.

Einstweilen frei.

c) Personengesellschaften als Organtriger

PersGes. fallen uE nicht in den Regelungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, ob-
gleich sie grundsitzlich die Stellung eines OT einnehmen kénnen. Diese Gesell-
schaften stellen im Inland im Bereich des Ertragsteuerrechts mit Ausnahme der
GewsSt. kein eigenstindiges Steuersubjekt dar und sind selbst weder estpfl. noch
kstpfl. (Lopicke in Herzig [Hrsg|, Organschaft, 2003, 450). Stpfl. sind insoweit
einzig die Gesellschafter. PersGes. konnen damit nicht im In- und Ausland un-
beschrinkt stpfl. sein. Ein Verlusttransport iiber die PersGes. als solche kann da-
her nicht stattfinden. Dies gilt auch unter Berticksichtigung des Umstands, dass
PersGes. iiber die GewSt. doppelt ansissig sein konnen (so MerLicke, DB 2002,
911 [913]); denn die GewSt. ist nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 betroffen. FroT-
SCHER (in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 240) ist demgegeniiber der Ansicht, dass
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auch Anwendung finden miisse, soweit eine PersGes. als OT
auftritt. Seiner Ansicht nach konne es keinen Unterschied machen, ob die Ge-
sellschaft selbst oder die hinter ihr stehenden Gesellschafter stpfl. sind. Seine
Sicht ist konsequent vor dem Hintergrund, dass er die Auffassung vertritt, jeder
OT falle in den Regelungsbereich der Norm, und eine Begrenzung auf doppelt
ansissige Rechtstriger mit Hinweis auf den Wortlaut der Vorschrift ablehnt.
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Dieses eng am Wortlaut verhaftete Verstindnis wird jedoch dem Normzweck
nicht gerecht und fiihrt zu einer ungewollten Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs der Vorschrift.

d) Natiirliche Personen als Organtriger

Es erscheint uE denkbar, dass Verluste einer als OT titigen natiirlichen Person
gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 von ihrer inlind. Bertcksichtigung ausgeschlossen wer-
den. Erforderlich ist zunichst, dass die betreffende Person die Stellung eines
OT innehat. Es ist weiterhin auch im Zusammenhang mit einer natiirlichen Per-
son erforderlich, dass diese doppelt ansissig ist und im In- und Ausland der un-
beschrinkten StPflicht unterliegt. Eine solche Konstellation ist denkbar, aber in
der Praxis selten zu beobachten. Viele Rechtsordnungen kntpfen ebenso wie
Deutschland fur die Frage der unbeschrinkten StPflicht von natiitlichen Perso-
nen an den Wohnsitz bzw. den gewohnlichen Aufenthalt an. Diese Begrifflich-
keiten bedingen idR eine Zuordnung zu nur einer Rechtsordnung. Einige
Rechtsordnungen, wie insbes. die USA, binden jedoch die unbeschrinkte
StPflicht nur an die Staatsbiirgerschaft. Damit wire es denkbar, dass Staatsbiir-
ger aus solchen Lindern in zwei Lindern der unbeschrinkten StPflicht unterlie-
gen. Sofern ein DBA besteht, ist zu berticksichtigen, dass auf dessen Grundlage
eine eindeutige Zuordnung erfolgt. So siecht Art. 4 Abs. 1 u 2 OECD-MA eine
solche Zuordnung vor, welche auch Fille umfasst, in denen eine Person in bei-
den Staaten ansissig ist. Die Regelungen des OECD-MA ordnet als letzte Mog-
lichkeit eine Zuordnung im gegenseitigem Einvernehmen an. Sofern ein DBA
besteht, ist damit der Fall, dass in mehren Staaten unbeschrinkte StPflicht be-
steht, kaum denkbar. Es bleibt jedoch in Fillen, in denen kein DBA besteht,
moglich, dass unbeschrinkte StPflicht in mehreren Lindern besteht.

Gegen cine Einbezichung von natiirlichen Personen koénnte sprechen, dass die
Gesetzesbegriindung nur auf doppelt ansissige Gesellschaften abstellt. Ein Ver-
lustimport ist jedoch auch tber eine doppelt ansissige natiitliche Person denk-
bar. Damit besteht kein Grund, natiirliche Personen aus dem Anwendungsbe-
reich der Vorschrift auszuklammern. Vor dem Hintergrund, dass Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 die Berticksichtigung von Verlusten in einem inlind. und einem auslind.
Konsolidierungskreis erfordert (vgl. Anm. 274), sind kaum praktische Fille
denkbar, bei denen ein Organschaftsverhiltnis mit einer natiirlichen Person als
OT in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen koénnte (ebenso OrrH,
IStR, Beihefter 9,/2002, 106).

2. Ein negatives Einkommen des Organtrigers

a) Uberblick

Der Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfordert, dass der OT iiber negatives
Einkommen verfigt. Doppelt erfasstes positives Einkommen wird von der Vor-
schrift nicht erfasst. Die Vorschrift soll einen zusitzlichen Schutz vor einer dop-
pelten Verlustberticksichtigung bewirken. Es ist insoweit zu beriicksichtigen,
dass bereits die DBA Doppelerfassungen verhindern (dazu Anm. 251, 255). So-
weit ein solches nicht besteht bzw. keine Freistellung vorsieht (Anrechnungsver-
fahren), wird die Verlustnutzung bei Auslandsbezug gem. § 2a EStG beschrinkt.
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 kann damit nur zum Tragen kommen, soweit diese Me-
chanismen nicht ausreichen. Ob ein solcher weitergehender Schutz erforderlich
ist, erscheint fraglich (ebenso Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und
Europa, 2006, 98). Der Umstand, dass ein weitergehender Schutz vor Doppeler-
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fassung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur zum Tragen kommen kann, soweit der OT
tber Verluste verfiigt, erscheint befremdlich. Diese Einseitigkeit verleiht der
Vorschrift den Charakter einer Strafregelung (zur verfassungsrechtl. Problematik
vgl. Anm. 253).

Negatives Einkommen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 liegt vor, soweit das Ergebnis
einer Einkommensermittlung unter Zugrundelegung der deutschen Vorschriften
dazu fiihrt, dass das Einkommen weniger als 0 € betrigt (OrrH, Beihefter zu
IStR 9,/2002, 12).

» Origindires oder ugerechnetes negatives Einkommen des OT: Die weitere Auslegung
des Tatbestandsmerkmals stellt eine hochkontrovers diskutierte Frage dar. Eine
rein sprachliche Auslegung des Tatbestandsmerkmals vermittelt zunichst den
Eindruck, dass der Gesetzestext klar und unmissverstindlich zu sein scheint.
Eine solche Auslegung muss zu dem Ergebnis gelangen, dass einzig erforderlich
ist, dass der OT iiber Verluste verfugt. FEine FEinschrinkung dahin gehend, dass
die Herkunft der Verluste von Bedeutung wire, findet im Gesetzestext keine
Stiitze. Im Rahmen eines solchen Verstindnisses wire ohne Bedeutung, ob es
sich um originire Verluste des OT handelt oder ob diese aus der Einkommens-
zurechnung von der OG auf den OT (ggf. auch tber mehrere Stufen) herrth-
ren. Letztlich wiirde eine solche rein sprachliche Auslegung dazu fiihren, dass
das Tatbestandsmerkmal auf das Gesamteinkommen des Organkreises zu bezie-
hen wire.

> Auslegungsmaiglichkeiten: Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfordert eine weite Auslegung des
Gesetzestexts. Auslegung ist zunichst geboten, um Verst6e gegen hoherrangi-
ges Recht, insbes. das Grundgesetz, zu vermeiden (dazu Anm. 253f.). Bei einer
Auslegung des Begriffs ist zu berticksichtigen, dass Sachverhalte, die eine dop-
pelte stl. Erfassung von Verlusten im In- und Ausland denkbar erscheinen las-
sen, in zwei Untergruppen unterteilt werden kénnen. Es handelt sich zunichst
um Fallgruppen, bei denen im Inland entstandene Verluste auch im Rahmen ei-
ner auslind. Besteuerung bertcksichtigt werden sollen. Man spricht insoweit
von einem sog. Verlustexport. Davon abzugrenzen sind Konstellationen, die
darauf angelegt sind, Verluste, die im Ausland entstanden sind, im Rahmen einer
inldnd. Besteuerung zu berticksichtigen; es handelt sich dabei um Fille des sog.
Verlustimports. Die Frage, ob Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 sowohl fiir die Fallgruppe des
Verlustexports als auch des Verlustimports Anwendung findet oder die Anwen-
dung auf eine der beiden Fallgruppen begrenzt ist, hat groBen Einfluss auf die
Auslegung des Tatbestandsmerkmals nach Sinn und Zweck der Vorschrift.

Eine solche Auslegung nach Sinn und Zweck der Vorschrift ist dringend gebo-
ten, um ihr Kontur zu vetleihen. Eine rein sprachliche Auslegung ist nicht aus-
reichend und musste zu vollig unangemessenen Ergebnissen fuhren.

b) Anwendbarkeit auf Fille des Verlustimports

Der Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 umfasst uE nur die Fille des
Verlustimports. Es handelt sich dabei um Fallkonstellationen, bei denen bereits
im Ausland berticksichtigte Verluste im Rahmen der deutschen Besteuerung er-
neut Bertcksichtigung finden sollen. Eine verfassungskonforme Auslegung der
Norm gebietet, den Normzweck so zu verstehen, dass die Berticksichtigung von
im Ausland entstandenen Verlusten begrenzt werden soll. Ein solches Verstind-
nis ist mit dem im Grundgesetz verankerten Leistungsfihigkeitsprinzip verein-
bat, da es dem nationalen Gesetzgeber méglich sein muss, die Zuschleusung
von auslind. Verlusten zu begrenzen.
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Ein solcher Verlustimport ist insbes. tiber doppelt ansissige Korperschaften
denkbar. Eine KapGes., welche die Geschiftsleitung im Inland unterhilt und
iber einen Statussitz im Ausland verfiigt, kann in beiden Lindern unbeschrinkt
stpfl. werden. Damit kénnen Verluste im Rahmen der in- und auslind. Veranla-
gung geltend gemacht werden. Es ist damit denkbar, dass im Ausland entstan-
dene Verluste in die deutsche Besteuerung einflieen.

c) Keine Anwendung auf Fille des Verlustexports

Die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auf Fille des Verlustexports versto3t
gegen das im Grundgesetz verankerte Leistungsfihigkeitsprinzip (vgl. dazu auch
Anm. 253). Dies gilt, obgleich die Gesetzesbegriindung deutlich macht, dass der
Gesetzgeber die Vorschrift im Hinblick auf vermeintliche Wechselwirkungen
mit dem amerikanischen Recht und den Folgen eines méglichen Verlustexports
in die USA kreiert hat. Es ist daher im Wege einer verfassungskonformen Ausle-
gung davon auszugehen, dass Fille des Verlustexport nicht in den Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fallen.

Leistungsfiahigkeitsprinzip verbietet Anwendung auf Fille des Verlustex-
ports: Es ist nicht mit den Grundprinzipien des Steuerrechts und damit letztlich
mit der Verfassung vereinbar, dass der deutsche Gesetzgeber die Nutzung von
inlind. Verlusten im Rahmen einer auslind. Besteuerung mit einem Verwer-
tungsverbot fiir diese Verluste belegt. Tragendes Prinzip des deutschen Steuer-
rechts und nahezu jeder Steuerordnung ist das Leistungsfihigkeitsprinzip. Die
Besteuerung nach Leistungsfihigkeit beinhaltet auch, dass ein hinreichender Ab-
zug von BA bzw. Verlusten méglich sein muss. Eine Durchbrechung dieses
Prinzips bedarf einer Rechtfertigung (vgl. dazu Anm. 253). Der Umstand, dass
Verluste moglicherweise im Rahmen der Besteuerung einer anderen Rechtsord-
nung erneut Bertcksichtigung finden, vermag cine solche Rechtfertigung nicht
zu liefern. Es ist Aufgabe des jeweiligen nationalen Gesetzgebers, seinen Rechts-
kreis vor einer Einfuhrung von Verlusten von aulen zu schiitzen. Im Hinblick
auf das Leistungsfihigkeitsprinzip erscheint es daher nicht moglich, mit die-
ser Begrindung die Berticksichtigung von Verlusten zu versagen (vgl. auch
Anm. 253; ebenso ToBEN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425 [436]; PriNz/SIMON,
Der Konzern 2003, 104 [106]). So gibt es durchaus Rechtsordnungen, welche
bewusst die Zuschleusung auslind. Verluste zulassen. So sicht das System der
osterreichischen Gruppenbesteuerung ausdriicklich die Berticksichtigung von
auslind. Verlusten vor. Der 6sterreichische Staat nimmt hier ausdriicklich Steu-
ermindereinnahmen in Kauf, um den Standort zu stirken und insbes. fiir Kon-
zernspitzen attraktiv zu machen (zur osterreichischen Gruppenbesteuerung s.
Anm. 257). Es kann nicht Aufgabe des nationalen Steuerrechts sein, in Wertun-
gen auslind. Rechtsordnungen einzugreifen.

Keine Anwendung bei Fillen von Verlustexport iiber die Organgesell-
schaft: Aus verfassungsrechtlichen Griinden ist es auch nicht moglich, die Vor-
schrift so zu verstehen, dass ein Export von Verlusten der OG iiber den OT in
eine auslind. Rechtsordnung verhindert werden solle. NEumann (in Goscw, § 14
Rn. 478) ist demgegentiber der Ansicht, es sei verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn der Gesetzgeber es unterbindet, dass tber das Vehikel des OT
fremde Verluste (ndmlich Verluste der OG) in eine andere Rechtsordnung trans-
portiert werden. Er begrindet dies damit, dass die Zurechnung fremden Ein-
kommens in einem Organschaftssystem eine Rechtfertigung fiir den Verlust-
ausschluss nach Abs.1 Satz1 Nr. 5 darstellen koénne. Dem ist indes
entgegenzuhalten, dass unabhingig davon, ob es sich um Verluste handelt, die
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von dem OT oder der OG erwirtschaftet wurden, der Schutz einer fremden
Rechtsordnung nicht Bezugspunkt der Vorschrift sein kann (ebenso FROTSCHER
in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 237 Fall 4). Weiterhin erscheint es befremdlich,
dass cine organschaftliche Zurechnung von der OG auf den OT das Leistungs-
fahigkeitsprinzip vollig zurtckdringen kénnen soll. Es handelt sich, auch soweit
Verluste einer OG im Ausland erneut Bertcksichtigung finden sollen, um einen
Fall des Verlustexports.

d) Verlustermittlung erfolgt iiber die ,,stand alone-Betrachtung*

Zur Konkretisierung des Begriffs ,,negatives Einkommen® werden im Schrift-
tum nahezu alle denkbaren Auslegungsansitze diskutiert und vertreten (vgl.
zum Diskussionsstand Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Euro-
pa, 20006, 88ff). Es handelt sich im Einzelnen um folgende Positionen:

> Negatives Finkommen des OT nach Saldierung mit den Einkommen der
OG (so KestLEr/WEGER, GmbHR 2003, 156 [159]; MEmicke, BB 2002, 911
[914]; ScHreIBER/MEISEL, IStR 2002, 581 [582f.]; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 249).

> Negatives Einkommen des OT vor Zurechnung des Organeinkommens —
sog. ,,stand alone® Betrachtung (so ToBeEN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425
[435]; PriNz/SmvoN, Der Konzern 2003, 104 [110]; Orts, IStR, Beihefter 9/
2002, 13; StabLer/ELsEr, DB 2002, Beilage 1, 43; Lopicke in Herzic [Hrsg.],
Organschaft, 2003, 436 [446, 453]; ScuMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organ-
schaft, 6. Aufl. 2003, 188).

> Negatives Einkommen der OG, das dem OT zugerechnet werden soll (so
ERNST & YoUuNG/WALTER, § 14 Rn. 959).

> Negatives Finkommen der OG, das weder durch Verrechnung mit anderen
OG oder dem ecigenen Einkommen des OT ausgeglichen werden konnte
(Goscr/NEUMANN, § 14 Rn. 478).

Stellungnahme: Der Umstand, dass der Import von Verlusten den einzigen
Ansatzpunkt fiir die Regelung bildet, hat Auswirkungen auf die Auslegung des
Begriffs ,,negatives Einkommen®. Ein solches Verstindnis gebietet, dass unter
dem negativen Einkommen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 das negative Einkommen
des OT vor Zurechnung des Einkommens der OG zu verstehen ist (sog. ,,stand
alone“-Betrachtung). Mit dem Vorverstindnis, dass der Export von Verlusten
nicht in den Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fallen kann, entfillt
auch eine Begriindung dafiir, dass unter negativem Einkommen Verluste der
OG zu verstehen sein kénnten, da Ansatzpunkt der Vorschrift Verluste sind, die
tber einen doppelt ansissigen OT aus dem Ausland ins Inland eingefithrt wer-
den sollen.

Es wire aber auch nicht sinnvoll, auf das OT-Einkommen nach Saldierung mit
dem OG-Einkommen abzustellen. Dies wiirde die Moglichkeit einer zumindest
eingeschrinkten Nutzung von iiber den OT eingefithrten Auslandsverlusten er-
offnen. Diese kénnten mit positivem Einkommen der OG saldiert werden und
wiirden sich damit im Rahmen der Besteuerung des Organkreises auswirken.
Damit wiirde die Reichweite von Abs. 1 Satz 1 Nt. 5 deutlich reduziert werden,
die Vorschrift kénnte mit entsprechenden Gestaltungen leicht umgangen wer-
den. Es bliebe die Mdglichkeit, Auslandsverluste erneut im Rahmen des deut-
schen Organkreises zu nutzen (vgl. dazu Prinz/Smvon, Der Konzern 2003, 104
[110]).
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Der ,,stand alone*“-Betrachtung wird entgegengehalten, dass damit kein Organ-
schaftsbezug fir den Verlustausschluss erkennbar sei und es damit auch verfas-
sungsrechtlich zweifelhaft erscheinen wiirde, die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 nur fir Organschaftsfille vorzusehen. Insgesamt erscheint die ausschlief3li-
che Anbindung an Organschaftsfille zweifelhaft. Es wird jedoch vor dem Hin-
tergrund, dass im In- und Ausland ein Bezug zu konsolidierenden Besteuerungs-
systemen erfordetlich ist, eine verfassungsrechtliche Problematik nicht er6ffnet
(vgl. dazu im Finzelnen Anm. 253).

Einstweilen frei.

ITI. Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Bestimmtes negatives Einkom-
men bleibt bei der inlindischen Besteuerung unberiicksichtigt, soweit
eine auslandsbezogene Berticksichtigung erfolgt

1. Negatives Einkommen bleibt bei der inlindischen Besteuerung unbe-
riicksichtigt

Als Rechtsfolge sicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 den Ausschluss von negativen Einkom-
mensteilen des OT im Rahmen dessen inlind. Besteuerung vor. Der Ausschluss
erfolgt endgiiltig, insbes. ohne die Moglichkeit einer Verrechnung mit spiteren
Gewinnen. Insoweit unterscheidet sich die Vorschrift auch von der amerika-
nischen Regelung, welche als Vorbild der Vorschrift angesehen werden kann
(Lopicke in HErziG [Hrsg ], Organschaft, 2003, 436 [440]).

Die Vorschrift ist im Hinblick auf den einseitigen Verlustausschluss ohne Kom-
pensationsméglichkeit bzw. einen entsprechenden Ausschluss von mehrfach
erfassten Gewinnen vielfach kritisiert worden. Insbes. im Hinblick auf das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip erscheint der strikte Ausschluss von doppelt berticksich-
tigten Verlusten als zweifelhaft (vgl. mit Nachw. Anm. 253).

2. Ausschluss der Beriicksichtigung, ,,soweit* das negative Einkommen
im Ausland berticksichtigt wurde

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fihrt nicht dazu, dass Verluste des OT vollumfinglich im
Rahmen der inlind. Besteuerung unberticksichtigt bleiben. Nur , soweit” das ne-
gative Finkommen im Ausland berticksichtigt wurde, ist der inlind. Abzug aus-
geschlossen. Die Bestimmung des Ausschlussbetrags der Hohe nach ist eben-
falls hoch problematisch.

Sachliche Entsprechung: Der Ausschluss erfasst nur die Teile des negativen
Einkommens, die bereits im Rahmen einer auslind. Besteuerung Berticksichti-
gung gefunden haben. Das Gesetz erfordert damit eine sachliche Entsprechung
der nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auszuschlieBenden und der im Ausland berticksich-
tigten negativen FEinkommensteile (FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 14
Rn. 256). Diese Anbindung muss dem Grunde und der Hohe nach vorliegen.
Soweit ein Sachverhalt in zwei Rechtsordnungen stl. zu erfassen ist, jedoch nur
im Rahmen ecines Steuersystems damit im Zusammenhang stchende Verluste
zum Abzug zugelassen werden, kann der Regelungsbereich von Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 nicht betroffen sein.

Unterschiede bei der Ergebnisermittlung im In- und Ausland: Es kann in
Einzelfillen schwierig sein zu beurteilen, ob eine sachliche Entsprechung vor-
liegt. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass unterschiedliche Gewinn- bzw. Ein-
kommensermittlungsvorschriften im In- und Ausland dazu fihren, dass in den
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beiden Lindern die Verluste unterschiedlich hoch ausfallen kénnen. Beispiels-
weise vatiieren die AfA-Sitze in den unterschiedlichen Rechtsordnungen. Das
Gesetz enthilt keine Aussagen, wie in diesen Fillen zu verfahren ist.

Sofern ein Sachverhalt im Rahmen einer auslind. Einkommensermittlung nied-
rigere Verluste bedingt als im Inland, ist der Verlustausschluss gem. Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 der Hohe nach entsprechend zu begrenzen.

Dabeti ist eine jahresbezogene Betrachtung anzustellen. Eine periodeniibergrei-

fende Betrachtung findet im Gesetz keinen Ausdruck und wire in der Praxis

nicht handhabbar (vgl. dazu FroTscHER in FRoTSCHER/Maas, § 14 Rn. 250).
Beispiel: Die doppelt ansissige OT-GmbH kauft eine Maschine fiir 100000 €, welche
nach deutschem Steuerrecht tiber 4 Jahre in den Jahren 01-04 mit je 25000 € abzu-
schreiben ist. Das Steuerrecht des Staates X, in dem die Fa. ebenfalls ansissig ist, sicht
demgegentiber einen Abschreibungszeitraum von 5 Jahren vor. Die Maschine ist nach
dieser Rechtsordnung in den Jahren 01-05 mit je 20000 € abzuschreiben.
Eine Entsprechung liegt hinsichtlich der Verluste vor, die in den Jahren 01-04 auf ei-
nen Abschreibungsbetrag von jihtlich 20000 € zuriickzufiihren sind. In 05 liegt keine
Entsprechung vor, auch wenn im Inland Vetluste aus anderen Quellen herrithren.

Das einfache Beispiel verdeutlicht die praktischen Probleme, welche die Prifung

einer sachlichen Entsprechung mit sich bringt.

Identitit des Rechtstragers: Weiterhin erfordert die Vorschrift, dass die Ver-
lustberticksichtigung im In- und Ausland bei demselben Rechtstriger erfolgt.
Dies bedeutet, es werden Fallgruppen nicht erfasst, bei denen méglicherweise
im Rahmen eines auslind. Konsolidierungskreises die Verluste sich erst auf der
Ebene eines anderen Rechtstrigers niederschlagen. Weiterhin nicht erfasst wer-
den Fille, bei denen der OT im Ausland als transparent behandelt wird, da in
diesem Fall die Gesellschafter und nicht der inlind. OT im Ausland stpfl. sind.
Dies bedeutet, dass die Vorschrift insbes. auch in den Fillen keine Anwendung
finden kann, bei denen nach den amerikanischen ,,check the box“-Regeln eine
Gesellschaft als transparent behandelt wird (vgl. dazu auch Ltpicke in Herzic
[Hrsg], Organschaft, 2003, 436 [452]; MEeicke, DB 2002, 911 [915]; ScHREI-
BER/MEISEL, IStR 2002, 581 [584]; KorLruss, IStR 2004, 735 [736]). Demgegen-
tber ist NEUMANN der Ansicht, dass das Gesetz keine Identitit der Rechtstriger
verlangen wiirde; es sei ausreichend, wenn der Verlust als solcher Berticksichti-
gung finde (GoscH/NEeumany, § 14 Rn. 493). Diese Sicht wird jedoch dem
Wortlaut des Gesetzten nicht gerecht, welcher deutlich Bezug auf die Besteu-
erung des OT in einem auslind. Staat nimmt.

Beriicksichtigungsfihigkeit der negativen Einkommensteile im Ausland:
Ausreichend ist die Berticksichtigungsfihigkeit der negativen Einkommensteile;
es ist nicht erforderlich, dass sich diese tatsichlich im Rahmen einer auslind. Be-
steuerung ausgewirkt haben.

> Tutsichlicher stenermindernder Abzug im Ausland? Uberwiegend wird demgegen-
tber davon ausgegangen, der Wortlaut der Vorschrift gebiete, dass sich die Ver-
luste tatsdchlich ausgewirkt haben mussen (Ltpicke in Herzic [Hrsg], Organ-
schaft, 2003, 436 [448]; MEeiicke, DB 2002, 911 [914f]; KEeSTLER/WEGER,
GmbHR 2003, 156 [160], LowensTEIN/MAIER, IStR 2002, 185 [192]; ScHREI-
BER/MEmSEL, IStR 2002, 581 [5806]; GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 493). ZT wird
einschrinkend angenommen, es sei erforderlich, dass zumindest die Bemes-
sungsgrundlage im Rahmen der Einkommensermittlung tatsichlich gemindert
worden sei (FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 248; Prinz/SmvoN, Der
Konzern 2003, 104 [110]; OrtH, IStR, Beihefter 9,/2002, 14; zum Stand der Dis-
kussion Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, 2006, 93 £.).
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Ein solches eng am Wortlaut angelehntes Verstindnis fithrt jedoch dazu, dass
der erklirte Normzweck keinesfalls erreicht werden kann. Die Vorschrift soll
unter Bezugnahme auf das amerikanische Recht verhindern, dass Verluste stets
zu Lasten des deutschen Rechts berticksichtigt werden. Das amerikanische Steu-
errecht schlieBt Verluste, die dem Grunde nach sowohl in den USA als auch in
Deutschland abziehbar wiren, nach den ,,dual consolidated loss rule” (Sec. 1503
[d] internal revenue code) aus. Die amerikanischen Steuerrichtlinien schliefen
mit den sog. ,,mirror rule” die Verlustnutzung auch fir den Fall aus, dass im
Ausland eine Verlustnutzung grundsitzlich moglich ist, jedoch im Hinblick auf
den Ausschluss in den USA nicht berticksichtigt wird. Das heif3t, das US-Recht
sicht eine Regelung fiir den Fall der Kollision zweier ,,double dip“ vermeiden-
den Klauseln vor und hilt stets an dem Verlustausschluss in den USA fest, selbst
fur den Fall, dass damit eine vollige AusschlieBung des negativen Einkommens
die Folge wire (vgl. insoweit auch GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 494).

Soweit Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 im Ausland mit einer dhnlichen Klausel kollidiert,
welche an die Berticksichtigungsfihigkeit der Verluste ankniipft, kime es zu
einer einseitigen Verlustberiicksichtigung zu Lasten von Deutschland. Der Ge-
setzgeber hat am Beispiel der Kollision mit der amerikanischen Regelung
deutlich gemacht, dass eine solche Moglichkeit einer einseitigen Verlustbertck-
sichtigung nicht gewollt ist. Auch am Beispiel der Gsterreichischen Gruppenbe-
steuerung wird deutlich, dass eine internationale Tendenz zu beobachten ist,
dass ,,double dip* ausschlieBende Regelungen an berticksichtigungsfihige Ver-
luste ankniipfen (vgl. Anm. 257).

> Virtuelle Geltendmachung der Verluste im Ausland: Es ist daher im Wege einer Aus-
legung nach Sinn und Zweck ausreichend fiir einen Verlustausschluss nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, dass Verluste im Rahmen einer auslind. StPflicht erfasst
werden (so SCHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 6 Aufl. 2003, Rn. 616;
in diese Richtung gehend T6BEN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425 [437]). Dieses
Verstindnis bedingt, dass die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 einen vélligen
Ausschluss der fraglichen Verluste nach sich ziehen kann. Obgleich auch dieses
Ergebnis befremdlich erscheint, muss berticksichtigt werden, dass nach hier ver-
tretenem Verstindnis Normzweck von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 einzig der Ausschluss
von Verlustimport sein kann (dazu Anm. 265 ff.). Der Normzweck ist darauf ge-
richtet, die deutsche Steuerrechtsordnung vor der Zufiihrung von Auslandsver-
lusten zu schiitzen. Im Gegensatz zu dem US-Recht enthilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
keine Regelung fur den Fall, dass ,,double dip* ausschlieBende Klauseln mehre-
rer Linder aufeinander treffen. Es ist daher eine Auslegung nach Sinn und
Zweck geboten, um diese Licke zu schlieBen. Vor dem Hintergrund eines sol-
chen Normverstindnisses erscheint es geboten und mit dem Leistungsfihig-
keitsprinzip vereinbar, dass auch der vollige Ausschluss der Verluste Folge der
Regelung sein kann (Lpicke in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 436 [439],
hilt den volligen Verlustausschluss fir die Intention des Gesetzgebers). Auto-
ren, die hingegen Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fiir Fille des Verlustexports fiir anwendbar
erachten, missen konsequenterweise zu einem abweichenden Ergebnis gelan-
gen, da sonst inlind. Verluste vollig ausgeschlossen werden kénnten und ein
Verstof3 gegen das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit nahe lie-
gen wirde (so GoscH/NEUMANN, § 14 Rn. 494).

Zudem bedingt das Verstindnis, es sei eine tatsidchliche Berticksichtigung im
Rahmen einer auslind. Besteuerung erforderlich, eine Fille von Folgeproble-
men. Beispielsweise wiirde sich die Frage stellen, ob Auswirkungen der Verluste
begrenzt auf einen VZ oder periodentibergreifend zu priifen sind. Es wirde et-
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forderlich werden, tiber Jahre hinweg die Verlustentwicklung im Rahmen einer
auslind. Steuerrechtsordnung zu verfolgen. Dies erscheint kaum praktikabel.

Keine DBA-Freistellung: Soweit die Regelungen eines DBA mit Freistellungs-
methode eingreifen, kann es nicht zu einer Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
kommen. Es ist in einem solchen Fall nicht denkbar, dass Verluste in zwei
Rechtsordnungen Berticksichtigung finden. Auf der Grundlage des DBA erfolgt
eine Freistellung in einer Rechtsordnung. Die Verluste werden somit in nur ei-
nem Land stl. erfasst. Der Anwendungsbereich der Vorschrift schrinkt sich da-
mit stark ein und reduziert sich auf Fille, bei denen kein DBA zur Anwendung
kommt, bzw. lediglich ein solches, das keine Freistellungsmethode vorsieht und
eine Berticksichtigung von Verlusten in beiden Lindern zuldsst. So besteht mit
den USA ein DBA, es ist jedoch keine Freistellung vereinbart und eine Doppel-
erfassung von Steuerquellen bleibt méglich (vgl. ToBEN/ScHULTE-RUMMEL, FR
2002, 425 [437)).

Einstweilen frei.

3. Beriicksichtigung des negativen Einkommens ,,in einem auslindi-
schen Staat*

Die Rechtsfolge des Abs.1 Satz1 Nr. 5 ist auf ecinen Verlustausschluss fur
Zwecke der inlind. Besteuerung gerichtet. Der Hohe nach ist dieser Verlustaus-
schluss an die Berticksichtigung der Verluste im Rahmen der Besteuerung in
einem ausldnd. Staat gebunden. Unter einem auslind. Staat ist gem. § 1 Abs. 1
EStG, § 1 Abs. 3 KStG alles zu verstehen, was nicht als zum Inland gehérend
anzuschen ist.

Dies bedeutet, dass als Ausland auch die europiischen Staaten anzusehen sind.
Ein Konflikt mit dem EU-Recht wire damit denkbar, soweit Verluste gekiirzt
werden, weil sie auch im Rahmen der StPflicht in einem anderen EU-Staat Be-
ricksichtigung gefunden haben (vgl. dazu auch Anm. 254).

4. Auslandische Beriicksichtigung des negativen Organtriger-Einkom-
mens ,,im Rahmen einer der deutschen Besteuerung des Organtriagers
entsprechenden Besteuerung

Das Gesetz enthilt eine weitere Begrenzung der Versagung des Verlustabzugs
der Hohe nach. Der Verlustabzug wird im Rahmen der inlind. Besteuerung nur
insoweit versagt, als eine Berticksichtigung im Rahmen einer Besteuerung, wel-
che der deutschen Besteuerung des Organtrigers entspricht, stattfindet. Der Ge-
setzestext enthilt damit auch Anforderungen an die Qualitit des ,,double dip*.
Der Gesetzestext erfordert damit, dass der ,,double dip“ sowohl im Inland wie
im Ausland im Rahmen einer Organschaftsbesteuerung bzw. einer dieser ent-
sprechenden Besteuerung stattfindet. Der Gesetzestext enthilt jedoch keine
Konkretisierung, wann eine Entsprechung mit dem Besteuerungsregime eines
deutschen OT vorliegt.

Unbeschriankte Steuerpflicht: Erforderlich ist zundchst, dass der OT im In-
und Ausland unbeschrinkt stpfl. ist. In aller Regel impliziert das Vorliegen eines
doppelt ansidssigen Rechtstrigers auch eine unbeschrinkte StPflicht in beiden
Rechtsordnungen. Das Recht der kstl. Organschaft erfordert, dass sich die Ge-
schiftsleitung einer Gesellschaft im Inland befindet. Es kann daher nur zur
Doppelansissigkeit eines OT kommen, wenn sich der Statussitz der Gesellschaft
im Ausland befindet. Da nicht alle Rechtssysteme eine unbeschrinkte StPflicht
begriinden, sofern sich der Statussitz im Inland befindet, erscheint es denkbar,
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dass die doppelte Ansissigkeit nicht zwangsldufig eine unbeschrinkte StPflicht
in beiden Lindern nach sich zieht. Es stellt gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ein Wesens-
merkmal der Organschaftsbesteuerung dar, dass der OT der unbeschrinkten
StPflicht unterliegt. Zwar erdffnet § 18 die Moglichkeit einer Zurechnung zu ei-
ner beschrinkt stpfl. Betriebsstitte (vgl. § 18 Anm. 14), jedoch besteht insoweit
nicht die Méglichkeit eines ,,double dip*“. Ein Verlustimport tiber einen auslind.
OT mit inlind. Betriebsstitte gem. § 18 ist nicht denkbar (vgl. Anm. 261). Vor
dem Hintergrund, dass einzig der Verlustimport Ansatzpunkt von § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 sein kann, ist es daher geboten, trotz der Regelung des § 18 davon
auszugehen, dass eine der Besteuerung des OT entsprechende Besteuerung un-
beschrinkte StPflicht erfordert.

Konsolidierendes Besteuerungssystem: Weiterhin ist erforderlich, dass der
OT im Ausland in eine konsolidierende Besteuerung eingebunden ist, welche
eine Verrechnung von positiven und negativen Besteuerungsgrundlagen mehre-
rer Steuersubjekte ermdglicht. In Betracht kommen insoweit insbes. Organ-
schafts- bzw. Gruppenbesteuerungssysteme (Goscr/NEuMANN, § 14 Rn. 482;
FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 253; ScHreiBER/MEnSEL, IStR 2002,
581 [5841].

Es wird vertreten, dass im Hinblick auf Sinn und Zweck der Vorschrift auch an
diesem Punkt eine einschrinkende Auslegung geboten sei (zum Meinungsstand
Stevert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, 2006, 93 ff.). Es sei
daher lediglich eine Besteuerung mit einer der deutschen KSt. entsprechenden
Steuer zu verstehen (so PriNz/SmvoN, Der Konzern 2003, 104 [111]). Begriindet
wird diese Ansicht damit, dass tiber eine doppelt ansissige KapGes. unabhingig
von der Einbezichung in einen Konsolidierungskreis ein Verlustimport moglich
sei. Dem muss jedoch entgegengehalten werden, dass im Inland die Vorschrift
aufler Frage das Bestehen eines Organschaftsverhiltnisses voraussetzt, obgleich
die Problematik des Verlustimports sich ebenfalls aus Sicht des Inlands unab-
hingig von der Einbindung der Verluste in einen Konsolidierungskreis stellt.
Diese Beschrinkung der Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 im Inland ist nur
zu rechtfertigen, soweit auch hinsichtlich der Besteuerung im Ausland die Ein-
beziehung in einen Konsolidierungskreis erforderlich ist.

Stellung als Organtriger im Ausland: Zu kliren bleibt weiter die Frage, ob
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 so verstanden werden muss, dass der OT auch im Rahmen
der auslind. Besteuerung die Stellung als OT innehaben muss, oder ob es austei-
chend sein kann, wenn er lediglich die Stellung eines einfachen Gruppenmitglie-
des innehat (vgl. zu dem Problem Lopicke in Herzic [Hrsg], Organschaft,
2003, 436 [450f]). Zu bertcksichtigen bleibt, dass eine Besteuerung des OT
selbst im Ausland stattfinden muss (vgl. Anm. 273). Damit einher wird hiufig
die Stellung als OT gehen, dies ist aber wohl nicht zwingend. Da weiterhin die
Nimlichkeit der Verluste im In- und Ausland erfordetlich ist, scheint kaum ein
Fall denkbar, bei dem der doppelt ansissige Stpfl. nicht auch im Ausland die Po-
sition eines OT innehitte. Ein ausdrickliches Erfordernis besteht indes nicht,
ausreichend ist die Einbindung in ein konsolidierendes Besteuerungssystem.

Einstweilen frei. 275-279
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Erlauterungen zu Abs. 1 Satz 2:
Beginn der Organschaft

I. Sachliche Voraussetzung: Herrschendes und abhingiges
Unternehmen als OT und OG iSd. Abs. 1 Satz 1

Abs. 1 Satz 2 bestimmt, wann das Einkommen der OG dem OT zuzurechnen
ist. Die Vorschrift setzt dabei voraus, dass das Einkommen nur dann nach
Abs. 1 Satz 1 zugerechnet werden kann, wenn das herrschende Unternehmen
OT und das abhingige Unternehmen eine OG iSd. Abs. 1 Satz 1 ist (vgl. auch
BFH v. 16.3.1965 — 1 9/63, BFHE 82, 383, BStBI. 11T 1965, 386 [387]). Daher
geniigt es nicht, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1,
insbesondere die finanzielle Eingliederung, erst im Laufe des Wj. der OG eintre-
ten. Denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 setzt voraus, dass die OG vom Beginn ihres W/j.
finanziell in den OT eingegliedert ist. Das herrschende Unternehmen muss also
vom Beginn des Wj. der OG die Voraussetzungen als OT erfiillen (ebenso Stor-
LENWERK, GmbH-StB 2003, 199 [201]; Jurkar, Die Organschaft im Koérper-
schaftsteuerrecht, Rn. 170; voN WaLLis, AG 1971, 83). Eine Ausnahme besteht
nur im Hinblick auf den GAV. Insoweit geniigt es nach Abs. 1 Satz 2, wenn der
GAV im Wj. der OG wirksam wird. Vor diesem Hintergrund kann es sich anbie-
ten, ein RumpfWj. zu bilden, wenn die tibrigen Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 nicht wihrend des gesamten Wj. der OG erfiillt werden. Die nach § 7
Abs. 4 Satz 3 erforderliche Zustimmung ist dabei von der FinVerw. zu erteilen
(R. 59 Abs. 3 KStR 2004).

II. Zeitliche Voraussetzung: Erstmalige Zurechnung des
Einkommens im Kalenderjahr des Endes des Wj. der OG,
in dem der Gewinnabfiihrungsvertrag wirtksam wird

Schrifttum: Timm, Geklirte und offene Fragen im Vertragskonzernrecht der GmbH,
GmbHR 1987, 8; Timm, Unternehmensvertrige im GmbH-Recht, GmbHR 1989, 11; Ur-
MER, Fehlerhafte Unternehmensvertrige im GmbH-Recht, BB 1989, 10; BLumers/
Scumipt, Eintragungspflicht von Gewinnabfithrungsvertrigen im GmbH-Recht und An-
erkennung der korperschaftsteuerlichen Organschaft bei ,,Altvertrigen”, DB 1989, 31;
HarrersacH, Der riickwirkende Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrages und seine
korperschaftsteuetlichen Auswirkungen — insbesondere bei Beteiligung chemals gemein-
niitziger Wohnungsunternehmen —, FG Haas (1996), 171; Farouros, Kérperschaftsteuer-
liche Anderungen nach dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; Forster, Die Anderungen
durch das StVergAbG bei der Einkommensteuer und der Kérperschaftsteuer, DB 2003,
899; Prinz, ,,Doppelte Organschaftsfalle” bei VerduBerung oder Umstrukturierung von
Beteiligungsbesitz, FR 2003, 708.

Abs. 1 Satz 1 bestimmt, wann das Einkommen der OG erstmals dem OT zuzu-
rechnen ist. Die Vorschrift ist nach § 34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 1 erstmals im VZ
2002 anzuwenden, wenn der GAV nach dem 20.11.2002 — dem Tag des Kabi-
nettsbeschlusses tiber die Einbringung des Gesetzentwurfs des StVergAbG —
abgeschlossen wurde. Ein Vertrag wird nach den allgemeinen zivilrechtlichen
Grundsitzen durch Antrag und Annahme (§§ 145, 146 BGB) oder durch die
beiderseitige Zustimmung zu einem Vertragstext (vgl. LEENEN, AcP 188 [1988],
381 [399 ff]]) abgeschlossen. Dementsprechend ist der GAV spitestens mit der
Unterzeichnung des Vertrags durch beide Vertragsparteien abgeschlossen (s.
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Jahresband 2004, § 14 Anm. ] 03-12; Fatrouros, DStZ 2003, 179; Ficer, BB
2003, 1755 [1756]; BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770 - 24/05, BStBI. I 2005,
1038 [Rn. 5]). Ist der Vertrag schwebend unwirksam, zB weil der Vertrag durch
einen Vertreter ohne Vollmacht abgeschlossen wurde (§ 177 Abs. 1 BGB), wirkt
die Genehmigung regelmiBig auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsge-
schifts zurtck (§ 184 Abs. 1 BGB).

Wirksamwerden des Gewinnabfithrungsvertrags: Das Einkommen der OG
kann nach der Neuregelung nur dann dem OT zugerechnet werden, wenn der
GAV nicht nur abgeschlossen wurde, sondern auch tatsichlich wirksam (zu den
einzelnen Voraussetzungen: Anm. 66 ff.) geworden ist. Daher ist es nach der
Neufassung nicht mehr méglich, die Wirkungen der Organschaft auf einen VZ
zuriickzubeziehen, in dem der GAV noch nicht wirksam war. Die Regelung ge-
winnt besondere Bedeutung fiir nicht eingegliederte Gesellschaften. Denn der
GAV bedarf in diesem Fall zu seiner Wirksamkeit der Eintragung in das Han-
delsregister (§ 294 Abs. 2 AktG). Daher ist bei nicht eingegliederten Gesellschaf-
ten die Eintragung in das Handelsregister der malB3gebliche Zeitpunkt fiir den
Eintritt der Rechtsfolge der Organschaft. Hingegen ist bei einer eingegliederten
Gesellschaft die Eintragung des GAV in das Handelsregister nicht erforderlich.
Es gentigt also, dass der GAV nach zivilrechtlichen Grundsitzen wirksam ist.

Anwendbarkeit der Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft: Abs. 2 Satz 2
setzt die Wirksamkeit des GAV voraus. Daher kann das Finkommen dem OT
erst dann zugerechnet werden, wenn der GAV zivilrechtlich tatsichlich wirksam
geworden ist. Deshalb kénnen auch die Regeln tiber die fehlerhafte Gesellschaft
keine Anwendung finden (ebenso BMF v. 31.10.1989 — IV B 7 - S 2770 - 31/89,
BStBL. T 1989, 430). Denn hiernach wird ein unwitrksamer, aber tatsidchlich
durchgefthrter GAV lediglich a/s wirksam behandelt (vgl. BGH v. 14.12.1987 —
IIZR 170/87, BGHZ 103, 1 [4ff.]; Timm, BB 1981, 1491 [1497]; Timm, GmbHR
1987, 8 [12]; Timm, GmbHR 1989, 11 [17]). § 41 Abs. 1 Satz 1 AO steht dieser
Einschitzung nicht entgegen, da sich aus Abs. 1 Satz 2 eine abweichende steuer-
liche Regelung ergibt (§ 41 Abs. 1 Satz 2 AO; s. a. BFH v. 30.7.1997 =1 R 7/97,
BFHE 184, 88, BStBI. II 1998, 33 [34]; BLumers/Scumipt, DB 1989, 31 [32];
ULMER, BB 1989, 10 [19]; Honee, DB 1979, 485 [490]).

Mafl3geblicher zeitlicher Anknipfungspunkt fiir die Zurechnung: Die erst-
malige Zurechnung des Einkommens der OG hingt von zwei zeitlichen Kom-
ponenten ab. Zunichst ist festzustellen, in welchem Wj. der OG der GAV wirk-
sam wurde. Sodann ist festzustellen, in welchem Kalenderjahr das vorgenannte
Wj. der OG endet. Die Zurechnung des Einkommens erfolgt erstmals fir dieses
Kalenderjahr.
Beispiel: OT und OG schliefen am 1.3.01 einen GAV ab. Der GAV wird aufgrund
seiner Eintragung in das Handelsregister am 1.11.2001 wirksam. Das Wj. der OG ist
der Zeitraum vom 1.10. bis 30.9. Mithin wurde der GAV im Wj. 1.10.01 bis 30.9.02
wirksam. Dieses Wj. endete im Jahr 02. Folglich kann eine Zurechnung des Einkom-
mens der OG erstmals fiir das Kalenderjahr (den VZ) 02 erfolgen.
Die Rickwirkungsfolge des Abs. 1 Satz 2 sollte bei der Steuerplanung beachtet
werden, da sie im Zusammenhang mit der Anwendung des § 8b bei der KSt.
und GewsSt. zu nachteiligen Folgen fiihren kann (hierzu Prinz, FR 2003, 708
[710£]).
Kritik an der Neuregelung: Die Neuregelung fiihrt zu einer erheblichen Ver-
schirfung der bisherigen Rechtslage. Der steuerliche Beginn der Organschaft
hingt nunmehr in der tberwiegenden Zahl von Fillen maligeblich davon ab,
wann die Eintragung in das Handelsregister erfolgt. Die Vorschrift stellt also
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nicht auf ein objektives Kriterium, sondern auf ein zufilliges Ereignis ab. Denn
der Zeitpunkt der Eintragung kann nicht von den Parteien des GAV bestimmt
werden, sondern wird maf3geblich vom Arbeitstempo des Registergerichts be-
stimmt. Damit hingt es auch entscheidend vom Registergericht ab, ob ein auf
der Grundlage des GAV abgefiihrter Gewinn (oder ausgeglichener Verlust) —
mangels Eintragung — die Annahme einer vGA (oder einer vE) wegen einer ver-
ungliickten Organschaft im Jahr des Abschlusses des GAV zur Folge hat. Ferner
kann eine verspitete FEintragung die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 erforder-
liche Mindestlaufzeit des GAV beeinflussen. Insoweit empfichlt es sich, durch
entsprechende Klauseln in dem GAV — zB durch Vereinbarung einer fiinf Jahre
tiberschreitenden Vertragslaufzeit oder einer automatischen Verlingerungsklau-
sel bei verspiteter Eintragung — sicherzustellen, dass die Mindestlaufzeit des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 eingehalten wird (s. Jahresband 2002, § 14 Anm. J 03-
15). Zwar mag es aus Sicht des Steuergesetzgebers sinnvoll gewesen sein, durch
die Schaffung der Neuregelung steuerplanerischen Gestaltungen entgegenzuwit-
ken. Jedoch ist zu berticksichtigen, dass der Abschluss eines GAV bei einer
nichteingegliederten Gesellschaft nicht ohne weiteres moglich ist, sondern an
mafgebliche Voraussetzungen (§§ 293 ff. AktG) gekntpft ist und weitreichende
Konsequenzen fur die Vertragsparteien hat. Zudem wird durch die Regelung
des Abs. 1 Satz1 Nr. 3 sichergestellt, dass kurzfristige steuerplanerische Ge-
sichtspunkte keine ausschlaggebende Bedeutung fiir die Herstellung einer Or-
ganschaft gewinnen. Soweit deshalb die Wirksamkeit des GAV ausschlieflich
von der Eintragung in das Handelsregister abhingig gemacht wird, erweist sich
die Regelung des Abs. 1 Satz 2 jedenfalls solange als verfehlt, als nicht sicherge-
stellt ist, dass eine Eintragung in das Handelsregister unverziiglich erfolgen
kann. Es wire daher sinnvoll gewesen in bezug auf die Wirksamkeitsvorausset-
zung der Handelsregistereintragung auf ein Kriterium als Tatbestandsmerkmal
abzustellen, dass der alleinigen Verantwortungssphire der Vertragsparteien zu-
gerechnet werden kann (so auch Koster/Schrrrers, GmbHR 2002, 1218
[1221]). Insofern hitte es sich beispielsweise angeboten, auf den Tag der Antrag-
stellung beim Handelsregister abzustellen, wenn die Eintragung demnichst er-
folgen kann. Mit einer § 693 Abs. 2 ZPO entsprechenden Regelung hitten auch
missbriuchliche Antridge auf Eintragung verhindert werden konnen. Jedenfalls
wire es wiinschenswert, wenn zumindest durch eine Billigkeitsregelung der Fin-
Verw. die unbefriedigende gesetzliche Regelung abgemildert wiirde (ebenso
CenTrRALE FUR GMBH, GmbHR 2005, 470 [471]; WaLter, GmbHR 2005, 456
[457]). Soweit aber die Wirksamkeit des GAV nicht (nur) von der Eintragung in
das Handelsregister abhingt (zB bei der Vereinbarung einer aufschiebenden Be-
dingung), ist die Neuregelung nicht zu beanstanden.

Unzuldssige Riickwirkung der Neufassung: Das StVergAbG und damit
auch die Neuregelung des Abs. 1 Satz 2 wurden erst am 16.5.2003 wirksam. Da-
her entfaltet die Regelung des § 34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 1 fiir Gewinnabfithrungs-
vertrige, die in der Zeit vom 21.11. bis 31.12.2002 in das Handelsregister einge-
tragen wurden, eine echte Rickwitkung. Allerdings ist eine echte Riickwirkung
nicht notwendig unzulissig. Vielmehr darf der Gesetzgeber eine riickwirkende
Regelung treffen, wenn der Stpfl. bereits im Zeitpunkt, auf den die Anderung
zurlickwirkt, mit der Gesetzesinderung rechnen konnte und musste (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 15.2.1978 — 2 BvL 8/74, BVerfGE 48, 1 [20]). Die Uber-
gangsregelung des § 34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 2 trigt aber dem schutzwiirdigen Ver-
trauen der Stpfl. ausreichend Rechnung, indem sie auf den Tag des Kabinettsbe-
schlusses, also den 20.11.2002, als mal3geblichen zeitlichen Ankntpfungspunkt
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fir die Neuregelung abstellt. Nach diesem Tag konnten und durften die Stpfl.
nicht mehr auf die bestehende Gesetzeslage vertrauen (ebenso FG Hamburg,
Beschl. v. 2.7.2004 — I 178/04, EFG 2005, 225 [227]; LamBrecHT in GoscHh, § 34
Rn. 92; s. auch BVerfG, Kammerbeschl. v. 8.2.1993 — 2 BvR 1765/92, HFR
1993, 329; aA WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 618.1; ForsTeER, DB 2003,
899 [904]; Ort, INF 2003, 376 [377]; zweifelnd CENTRALE FUR GMBH, GmbHR
2005, 470 [471]).

Einstweilen frei. 282289

Erliuterungen zur Aufhebung von Abs. 2

Die Kommentierung des § 14 Abs. 2 — Stand Mai 2006 — ist im elektronischen HHR-
Archiv (www.hhr.otto-schmidt.de) abgelegt.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

Rechtsentwicklung: Das Organschaftsverbot fiir Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen in § 14 Abs. 2 (urspriinglich Abs. 3; spiter Abs. 2 auf-
grund Neufassung durch StVergAbG v. 16.5.2003, BGBL. T 2003, 660; BStBI. I
2003, 321, s. Anm. 4) war durch das Gesetz zur Bekimpfung von Steuerverkiir-
zungen bei der Umsatzsteuer und zur Anderung anderer Steuergesetze (Steuer-
verktrzungsbekimpfungsgesetz — StVBG) v. 19.12.2001 (BGBL I 2001, 3922;
BStBI. 12002, 32) cingefiihrt worden.

Das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74) hebt das
Verbot von stl. Organschaften mit Lebens- und Krankenversicherungsunter-
nehmen als OG wieder auf, wozu der BRat bereits bei Einfithrung von Abs. 2
gemahnt hatte (BRDrucks. 892/01 u. 1061/01). An die Stelle des Organschafts-
verbots ist eine FEinschrinkung der Abziehbarkeit von Beitragsriickerstattungen
in § 21 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 getreten.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Grundsitzlich gilt die Aufhebung des Organ-
schaftsverbots ab dem VZ 2009. Demnach werden Organschaften mit Lebens-
und Kankenversicherungsunternehmen als OG ab dem VZ 2009 stl. wieder
anerkannt, vorausgesetzt, das Wj. der OG endet vor dem 1.1.2009 (§ 34 Abs. 9
Satz 1 Nr. 6 Satz 1). Alternativ lisst § 34 Abs. 9 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 auf gemein-
samen Antrag der OG und des OT stl. Organschaften mit Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen bereits fiir den VZ 2008 wieder zu, wobei dann
auch die Einschrinkung der Abzichbarkeit von Beitragsriickerstattungen in § 21
Abs. 1 Satz 1 bereits ab dem VZ 2008 eingreift (s. die entsprechende Regelung
in § 34 Abs. 10b Satz 2).

II. Grund und Bedeutung der Gesetzesinderung

Grund der Anderung: Der Ausschluss von Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternchmen als OG war von Anfang an erheblichen verfassungsrechtl.
Bedenken ausgesetzt. Diese hatten den BRat veranlasst, seine Zustimmung zur
Einfihrung von Abs. 2 mit dem Auftrag zu verbinden, umgehend eine ander-
weitige Losung zur Vermeidung von Doppelbegiinstigungen infolge des Abzugs
von Beitragsriickerstattungen zu suchen und das Organschaftsverbot wieder
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aufzuheben (BRDrucks. 1061/01). Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber nun mit
dem JStG 2009 nachgekommen, freilich ohne systematische Neuregelung der
Bemessung der stl. abzichbaren Beitragsriickerstattungen, sondern lediglich flan-
kiert durch einen punktuellen Eingriff in § 21.

Bedeutung der Anderung: Die Aufhebung des Organschaftsverbots war inso-
fern dringend geboten, als Abs. 2 den Ausgleich von Verlusten im Konzern un-
abhingig von deren Ursache vollstindig ausschloss, obwohl es dem Gesetzgeber
eigentlich nur um den Ausschluss sog. strukturell bedingter Verluste ging, die
aufgrund des Abzugs von Beitragsriickerstattungen entstehen und wegen § 8b
Abs. 1 und 2 KStG nur noch durch Begriindung einer Organschaft ausgeglichen
werden konnten. Die Regelung war massiven verfassungsrechtl. Bedenken aus-
gesetzt (ausfithrlich www.hhr.otto-schmidt.de, § 14 Anm. 292). Trotzdem hat
sich der Gesetzgeber nicht zu einer ersatzlosen Aufhebung von Abs. 2 durchrin-
gen konnen, sondern durch das JStG 2009 gleichzeitig die Abziehbarkeit von
Beitragsriickerstattungen in § 21 eingeschrinkt. Freilich ist die Regelung in § 21,
auch wenn sie keine in sich geschlossene Neuordnung der stl. abziechbaren Bei-
tragsriickerstattungen enthilt, dem Organschaftsverbot vorzuziehen, da sie ziel-
genauer ist.

Allerdings beseitigt das JStG 2009 die gegen das Organschaftsverbot gerichteten
verfassungsrechtl. Bedenken nur fiir die Zukunft, bzw. auf Antrag ab dem VZ
2008, obwohl der BRat eine rickwirkende Aufhebung angemahnt hatte (BR-
Drucks. 1061/01). Far die VZ 2002-2007 koénnte nach wie vor erwogen wer-
den, das BVerfG anzurufen, da davon auszugehen ist, dass Abs. 2 nicht lediglich
mit pro futuro-Wirkung fiir mit dem Gleichheitssatz unvereinbar, sondern ex
tunc fiir nichtig erklirt werden wiirde (s. Hey, FR 2001, 1279). Die Verfassungs-
konformitit ist bisher nicht gerichtlich geklirt, da die unmittelbar gegen Abs. 2
gerichtete Verfassungsbeschwerde (Az. 1 BvR 1574/02, www.juris.de) mangels
Erschopfung des Rechtswegs als unzulissig zuriickgewiesen worden war, so
dass sie einer erneuten Beschwerde nicht entgegensteht.

292-299  Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 3:
Vororganschaftliche Mehr- und Minderabfiihrungen

Schriftum: Gosch, Vororganschaftlich verursachte Mehrabfiihrungen sind keine Gewinn-
ausschiittungen, BFH-PR 2003, 184; HeckNER/SucHANEK, Vororganschaftlich verursachte
Mehr- und Minderabfithrungen, INF 2003, 420; KrtiGer, Vororganschaftlich verursachte
Mehrabfiihrungen einer Organgesellschaft an ihren Organtriger stellen Gewinnabfithrun-
gen 1.8.d. §§ 14 ff. KStG dar, KFR T 4, § 8 KStG, 6/03, 215; WasserMEYER, Konnen or-
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