VII. Beginn der Organschaft (Satz 2) Anm. 292-293  § 14 KStG

C. Erlauterungen zur Aufhebung von Abs. 2

Die Kommentierung des § 14 Abs. 2 — Stand Mai 2006 — ist im elektronischen HHR-
Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm) abgelegt.

I. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich

Rechtsentwicklung: Das Organschaftsverbot fir Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen in § 14 Abs. 2 (urspriinglich Abs. 3; spiter Abs. 2 auf-
grund Neufassung durch StVergAbG v. 16.5.2003, BGBI. I 2003, 660; BStBI. 1
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) eingeftihrt worden.

Das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74) hebt das
Verbot von stl. Organschaften mit Lebens- und Krankenversicherungsunterneh-
men als OG wieder auf, wozu der BRat bereits bei Einfuhrung von Abs. 2 ge-
mahnt hatte (BRDrucks. 892/01 u. 1061/01). An die Stelle des Organschaftsver-
bots ist eine Einschrinkung der Abziehbatkeit von Beitragstriickerstattungen 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 ldsst § 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 fir 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-
rungsunternehmen als OG war von Anfang an erheblichen verfassungsrechtl.
Bedenken ausgesetzt. Diese hatten den BRat veranlasst, seine Zustimmung zur
Einfithrung 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
aufzuheben (BRDrucks. 1061/01). Diesem Auftrag ist der Gesetzgeber nun mit
dem JStG 2009 nachgekommen, freilich ohne systematische Neuregelung der
Bemessung der stl. abziehbaren Beitragsriickerstattungen, sondern lediglich flan-
kiert durch einen punktuellen Eingriff in § 21.

Bedeutung der Anderung: Die Aufthebung 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 Beitragstiickerstattungen 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 (ausfithtlich § 14 Anm. 292 der Kommentierung mit Stand Mai 2000,
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abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm). Trotzdem hat sich der Gesetzgeber nicht zu einer ersatzlosen
Aufhebung von Abs. 2 durchringen kénnen, sondern durch das JStG 2009
gleichzeitig die Abziehbarkeit von Beitragsriickerstattungen in § 21 einge-
schrinkt. Freilich ist die Regelung in § 21, auch wenn sie keine in sich geschlos-
sene Neuordnung der stl. abziechbaren Beitragsrickerstattungen enthilt, dem
Organschaftsverbot vorzuziehen, da sie zielgenauer 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 wickwirkende Authebung angemahnt hatte (BR-
Drucks. 1061/01). Fur die VZ 2002-2007 konnte nach wie vor erwogen wet-
den, das BVerfG anzurufen, da davon auszugehen ist, dass Abs. 2 nicht lediglich
mit pro futuro-Wirkung fir 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
Erschépfung des Rechtswegs als unzulissig zurtickgewiesen worden war, so dass
sie einer erneuten Beschwerde nicht entgegensteht.

294-299 Einstweilen frei.

Erliduterungen zu Abs. 3:
Vororganschaftliche Mehr- und Minderabfiihrungen

Schriftum: Gosch, Vororganschaftlich verursachte Mehrabfithrungen sind keine Gewinn-
ausschiittungen, BEFH-PR 2003, 184; HECkNER/SucHANEK, Vororganschaftlich verursachte
Mehr- und Minderabfithrungen, INF 2003, 420; KruGer, Vororganschaftlich verursachte
Mehrabfithrungen einer Organgesellschaft an ihren Organtriger stellen Gewinnabfithrun-
gen 1.8.d. §§ 14ff. KStG dar, KFR F 4, § 8 KStG, 6/03, 215; WassermEYER, Kénnen or-
ganschaftliche Mehrabfithrungen Gewinnausschiittungen sein?, GmbHR 2003, 313; DETT-
MEIER/DORR, Geplante Anderungen der Unternchmensbesteuerung in den Regierungsent-
wiirfen zum Richtlinien-Umsetzungsgesetz und EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetz, BB
2004, 2382; FLutGrar/Fuchs/STIFTER, Organschaftliche Mehrabfithrungen — Verfassungs-
widrige Riickwirkung der geplanten Dividenbesteuerung, DB 2004, 2012; ScHIMMEL-
scumipt/OtT0, Das Gesetz zur Umsetzung von EU-Richtlinien und sonstige steuerliche
Anderungen, Stbg. 2004, 457; DoTsch/Pung, Organschaftliche Mehr- bzw. Minderabfiih-
rungen mit vorvertraglicher Veranlassung: Die Ubernahme der fritheren Richtlinienre-
gelung in das Gesetz, Der Konzern 2005, 37; Dotscn/Pung, Richtlinien-Umsetzungs-
gesetz: Die Anderungen des EStG, des KStG und des GewStG, DB 2005, 10;
GruBg/BEHRENDT, Verschmelzungsgewinne bei einer Organgesellschaft unter Berticksich-
tigung der Neufassung des § 14 Abs. 3 durch das EURLUmsG, GmbHR 2005, 1172;
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als Organgesellschaft Anm. 300 § 14 KStG

KrinNINGER/HELM , Vororganschaftlich verursachte Mehr- und Minderabfithrungen —
Die Neuregelung in § 14 Abs. 3 KStG, BB 2005, 1191; R6pDER, Vororganschaftlich verur-
sachte Mehrabfithrungen i.S. des § 14 Abs. 3 KStG n.F., DStR 2005, 217; SEMMLER, Ande-
rungen bei der Korperschaftsteuer, NWB F. 4, 4941; Sucuanek, Neues zu vororganschaft-
lich verursachten Mehr- und Minderabfithrungen, INF, 2005, 21; WATERMEYER/BUTTGEN-
Ponranp, Neuerungen fiir die GmbH durch das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz;
GmbH-StB 2005, 78; ScHumMACHER, Ubertragung von Beteiligungen an Organgesellschaf-
ten und die ,,vororganschaftliche Zeit“ iSd. § 14 Abs. 3 KStG, DStR 2006, 310.

I. Allgemeine Erliuterungen zu Abs. 3

1. Rechtsentwicklung

Die Behandlung von vororganschaftlichen Mehr bzw. Minderabfithrungen galt
in der Vergangenheit als einer der umstrittensten Punkte des Organschafts-
rechts. Im Laufe der Zeit hat die Verwaltung mehrfach ihren Standpunkt zu die-
sem Rechtsproblem verindert.

Wechselnde Auffassungen der Finanzverwaltung: Zunichst war die Fin-
Verw. der Auffassung, dass Mehr- bzw. Minderabfithrungen im Rahmen der Ge-
winnabfihrungen zu behandeln seien. In diesem Zusammenhang ging die Ver-
waltung auch davon aus, dass Mehr- bzw. Minderabfiihrungen mit dem EK 02
zu verrechnen seien (vgl. BMF v. 10.1.1981, BStBIl. I 1981, 44). Mit Einfithrung
der KStR 1995 dnderte sich die Auffassung der Verwaltung. Abschn. 59 Abs. 4
Satz 3 KStR 1995 gab nun vor, dass vororganschaftliche Mehr- bzw. Minder-
abfithrungen als Gewinnausschtttungen bzw. Einlagen zu behandeln seien.

BFH-Rechtsprechung und Reaktion des Gesetzgebers: Der BFH hat sich
mit drei in weiten Teilen identischen Utrteilen (BFH v. 18.12.2002 — I R 50/01,
StuB 2003, 665; v. 18.12.2002 — 1 R 51,/01, GmbHR 2003, 363 = BStBI. 11 2005,
49;v. 18.12.2002 — I R 68/01, HFR 2003, 991) gegen diese Sichtweise gewandt.
Er sicht einen Vorrang der Gewinnabfithrung im Rahmen eines Gewinnabfiih-
rungsvertrags vor den Grundsitzen der Gewinnausschuttung. Der Gesetzgeber
hat als Reaktion auf diese Rspr. den Regelungsgehalt dieser Richtlinien per Ge-
setz angeordnet. Der ausdricklich erklirte Wille des Gesetzgebers ist darauf ge-
richtet, die Rechtslage vor der Entscheidung des BFH mit der Einfiigung von
§ 14 Abs. 3 durch das EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. 1 2004, 3310; BStBL. 1
2004, 1158) wiederherzustellen (vgl. statt vieler DéTscH/Pung, Der Konzern
2005, 37 sowie Anm. 4).

Zeitlicher Anwendungsbereich des Abs. 3: Das EURLUmsG trat mit Ver-
kiindung am 9.12.2004 in Kraft. Die Bekanntgabe des Gesetzesentwurfs durch
die BReg. erfolgte am 28.7.2004. Der Gesetzgeber hat die zeitliche Anwendbat-
keit von Abs. 3 nicht einheitlich ausgestaltet, sondern differenziert zwischen
vororganschaftlichen Mehr- und Minderabfithrungen.

> Mehrabfiibrungen: Gemil3 § 34 Abs. 9 Nr. 4 ist § 14 Abs. 3 fur alle Mehrabfiih-
rungen anwendbar, welche in Wij., die nach dem 31.12.2003 enden, vorgenom-
men wurden. Die Regelung erfasst damit simtliche in 2004 verwirklichten
Mehrabfihrungen. Sofern ein abweichendes Wj. vorliegt, konnen auch Sachver-
halte, welche im Jahr 2003 verwirklicht wurden, betroffen sein. Die Vorschrift
kann damit auf Sachverhalte Anwendung finden, welche bereits vor der Ver-
offentlichung des Gesetzesentwurfs beendet waren. Dies erscheint verfassungs-
rechtlich bedenklich, da insoweit ein Fall einer echten belastenden Riickwirkung
vorliegt (Grundsitzliches zum Rickwirkungsverbot Einf. ESt. Anm. 525; aus-
fihrlich zur Rickwirkungsproblematik FrurGrar/Fuchs/Stirrer, DB 2004,
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2012; Sucnuanexk, INF 2005, 21 [22]; offen lassend DoTscH/Pung, Der Konzern,
2005, 37 [40]). Der Gesetzgeber scheint die Anwendbarkeit von Abs. 3 fur vor-
ororganschaftliche Mehrabfiithrungen aus fiskalischen Griinden deutlich vorver-
lagert zu haben.

> Minderabfiibrungen: § 34 enthilt keine Sonderregelung fir die erstmalige An-
wendung von § 14 Abs. 3 fiir vororganschaftliche Minderabfiihrungen. Dies be-
deutet, dass die Regelung insoweit gem. § 34 Abs. 1 erstmals fir den VZ 2005
anwendbar ist.

[Anschluss S. K 195]
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als Organgesellschaft Anm. 301 § 14 KStG

2. Hintergrund der Regelung

Abs. 3 soll in erster Linie Steuerausfille im Zusammenhang mit der Besteuerung
der chemals gemeinnutzigen Wohnungsgesellschaften vermeiden. Dies macht
besonders die Regelung des Abs. 3 Satz 4 deutlich. Die Frage, ob Mehrabftih-
rungen als Gewinnabfithrungen oder als Gewinnausschiittungen zu behandeln
sind, ist fiir diese Fallgruppe von groBer stl. Bedeutung (vgl. DéTscH, Der Kon-
zern 2004, 531 [532]).

Ehemals gemeinniitzige Wohnungsbaugesellschaften als Adressat des
Abs. 3: Auf der Grundlage des Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetzes konnten
Wohnungsunternehmen als gemeinnttzig anerkannt werden und waren gem. § 5
Abs. 1 Nr. 10 und Nr. 11 KStG idF des KStG 1984 von der KSt. befreit. Das
Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz wurde mit Wirkung zum 1.1.1990 aufgeho-
ben (auf Antrag nach § 54 Abs. 4 Satz 1 KStG 1990 ist eine letztmalige Anwen-
dung fiir den VZ 1990 moglich) und durch eine StBefreiung fiir Vermietungsge-
nossenschaften und Vereine nach §5 Abs. 1 Nr. 10 abgelést (dazu BMFE w.
24.7.1989, BStBL. I 1989, 271). Damit sind die chemals stbefteiten Wohnungsun-
ternehmen stpfl. geworden. Gem. § 13 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 hatten diese
Unternechmen mit Eintritt in die StPflicht eine stl. Anfangsbilanz (auf den
1.1.1990 bzw. auf Antrag auf den 1.1.1991) zu erstellen. Die WG waren in dieser
Anfangsbilanz mit dem Teilwert zu bewerten. In den meisten Fillen lag der Teil-
wert oberhalb des Buchwerts. Da das Handelsrecht einen solchen Ansatz mit
dem Teilwert nicht vorsieht, ist ein Auseinanderfallen von HBil. und StBil. die
zwangsliufige Folge. Soweit der Teilwert tiber dem Buchwert lag, war es im Rah-
men des Anrechnungsverfahrens erforderlich, die Differenz zwischen beiden
Werten in der Gliederungstechnung dem EK 02 zuzuordnen (vgl. BMF wv.
30.3.1990, BStBI. 1 1990, 149).

Die Regelung eréffnet damit den Gesellschaften die Moglichkeit, ihre Steuerbi-
lanzwerte durch die Aufdeckung stiller Reserven ohne stl. Folgen aufzustocken.
Dies begtnstigte die Wohnungsgesellschaften durch die Schaffung von zusitz-
lichem stl. Abschreibungsvolumen bzw. durch die Verringerung von Veriuf3e-
rungsgewinnen.

Nahezu alle dieser Wohnungsbaugesellschaften wurden mit dem Ubergang in
die StPflicht tiber Gewinnabfihrungsvertrige in Konzerne eingebunden. Der
hohere Ansatz der Aktiva in der StBil. bedingt, dass es fiir lange Zeitrdume in
diesen Unternchmensverbinden zu betrichtlichen Mehrabfithrungen kommt.

Reaktionen der Finanzverwaltung auf die Rechtsprechung: Nachdem die
Verwaltung im Rahmen der KStR 1995 zu der Uberzeugung kam, dass vorver-
tragliche Mehrabfithrungen als Gewinnausschiittungen (so Abschn. 59 Abs. 4
KStR 1995) zu behandeln seien, bedeutete dies eine Ricknahme der stl. Vorteile
aus dem Ansatz der WG mit dem Teilwert gem. § 13 Abs. 3 Satz 1. Da diese Ge-
sellschaften idR lediglich tber EK 02 verfiigten, fithrte die Behandlung der vor-
vertraglichen Mehrabfiihrungen als Gewinnausschittungen zu Steuererhéhun-
gen. Gegen diese stl. Belastung wendeten sich die Wohnungsbaugesellschaften
mit Rechtsmitteln. Aus dieser Auseinandersetzung gingen die drei Entscheidun-
gen des BFH v. 18.12.2002 hervor (vgl. Anm. 300), welche den Vorrang der Ge-
winnabfithrung vor den Grundsitzen der Gewinnausschiittung festgelegt haben.
Der Gesetzgeber hat nunmehr mit § 14 Abs. 3 die Behandlung der vorvertrag-
lichen Mehrabfithrungen als Gewinnausschiittungen per Gesetz angeordnet.

Erwartete Steuermehreinnahmen? Ob die erwarteten Steuermehreinnahmen
im Zusammenhang mit der Besteuerung der ehemals gemeinniitzigen Woh-
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nungsgesellschaften realisiert werden konnen, gilt als hochst zweifelhaft. Unter
dem Regime des § 14 Abs. 3 drohen diesen Gesellschaften gem. § 38 betricht-
liche Steuererhohungen, daher wurden bereits frithzeitig ein grof3er Teil der Er-
gebnisabfithrungsvertrige gekiindigt und die entsprechenden Organschaftsver-
hiltnisse beendet (so auch Ropper, DStR 2005, 217 [223]; Dotscu/Pung, Der
Konzern 2005, 37 [42]).

3. Bedeutung des Abs. 3

Rechtliche Bedeutung: Abs. 3 zihlt zu den Vorschriften, die der Gesetzgeber
geschaffen hat, um Verwaltungsanweisungen aus fiskalischen Griinden gegen
Entwicklungen in der Rspr. zu verteidigen. Fin typisches Merkmal solcher Ge-
setze ist das Arbeiten mit Fiktionen, wobei die Aufstellung einer Fiktion hiufig
die Aufstellung weiterer Fiktionen nach sich zieht. Nach dem Wortlaut von
Abs. 3 gelten vororganschaftliche Mehrabfithrungen als Gewinnausschiittungen.
Der Gesetzgeber gibt eine Rechtsfolge vor, die unabhingig von der rechtl. Qua-
lifizierung der Fallgruppe mafBgeblich wird. Der Gesetzgeber kann sich tber die
rechtl. Einordnung des BFFH, dass es sich bei vororganschaftlichen Mehrabftih-
rungen nicht um Gewinnausschiittungen handelt, nicht hinwegsetzen. Durch
die Aufstellung einer Fiktion bleibt die rechtl. Einordnung durch die Rspr. dem
Grunde nach unangetastet, verliert jedoch ihre praktische Bedeutung. Der Ge-
setzgeber kann den urspriinglichen Rechtszustand nicht wiederherstellen, aber
er kann die urspriingliche Rechtsfolge per Fiktion vorgeben. Es handelt sich da-
bei um das letzte Mittel des Gesetzgebers, um sich bei strittigen Fragen wenigs-
tens im Ergebnis durchsetzen zu kénnen. Ein solches Vorgehen des Gesetzge-
bers ist immer ecin wenig befremdlich, da es sich zwangsliufig um ecinen
Systembruch handelt.

Abs. 3 Satz 2 stellt eine weitere Fiktion auf. Vororganschaftliche Minderabfth-
rungen sind nach dieser Regelung als Einlage zu behandeln. Es handelt sich da-
bei um eine konsequente Fortfithrung der Wertung des Abs. 3 Satz 1.

Im Zusammenhang mit vororganschaftlichen Mehr- bzw. Minderabfithrungen
findet weder ein Mittelabfluss noch -zufluss statt. Dieser Umstand hat den Ge-
setzgeber dazu veranlasst, eine weitere Fiktion aufzustellen. Gem. Abs. 3 Satz 3
gelten vororganschaftliche Meht- bzw. Minderabfiihrungen am Ende des Wij.
der OG als erfolgt (dazu Anm. 335).

Der Gesetzgeber hat mit Abs. 3 Satz 4 eine vierte Fiktion aufgestellt. Diese be-
trifft die Abgrenzung organschaftlicher und vororganschaftlcher Verursachung
von Vorgingen. Der Teilwertansatz des § 13 Abs. 3 Satz 1 ist demzufolge stets
als vororganschaftlicher Vorgang zu behandeln. Auch die Aufstellung dieser Fik-
tion ist erfolgt, um fiskalische Interessen gegen anders lautende Tendenzen in
der Rspr. zu verteidigen (vgl. Anm 340).

Wirtschaftliche Bedeutung: Abs. 3 ist im Hinblick auf fiskalische Interessen
im Zusammenhang mit der Besteuerung von ehemals gemeinnttzigen Woh-
nungsbaugesellschaften eingefithrt worden. Bei der Besteuerung dieser Gesell-
schaften fihrt die Behandlung von vororganschaftlichen Mehrabfihrungen als
Gewinnausschiittungen idR zu KStErhohungen, diese haben zu betrichtlichen
Steuereinnahmen gefithrt. Die vom BFH angeordnete Behandlung im Rahmen
der Gewinnabfihrungen vermeidet derartige Steuerbelastungen. Die rickwir-
kende Einfithrung der Regelung, begrenzt auf die Fallgruppe der vororgan-
schaftlichen Mehrabfiihrungen, macht die fiskalischen Interessen des Gesetzge-
bers in besonderem Mal3e deutlich.
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Obgleich die Fallgruppe der ehemals gemeinniitzigen Wohnungsbaugesellschaf-
ten im Zusammenhang mit Abs. 3 besondere Bedeutung hat, darf nicht ver-
kannt werden, dass es sich um eine kleine Gruppe von Unternehmen handelt.
Abs. 3 betrifft alle Organschaftsverhiltnisse. In vielen Fillen fiihrt § 14 Abs. 3
bzw. die wahlweise Behandlung entsprechend Abschn. 59 Abs. 3 KStR 1995 zu
stl. Vorteilen. Dies resultiert insbes. aus dem Umstand, KStMinderungen tber
vororganschaftliche Mehrabfiihrungen geltend machen zu kénnen.

Einstweilen frei. 303-304

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Die Entstehungsgeschichte des Abs. 3 macht deutlich, dass der Gesetzgeber im
Wege der Fiktion Gewinnabfiihrungen zu Gewinnausschiittungen umqualifiziert
(vgl. dazu Anm. 300, 302, 322 ff)). Eine Behandlung als Dividendeneinnahmen
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG wirft das Problem auf, dass der Gesetzgeber keine
entsprechende Anpassung dieser Vorschrift vorgenommen hat. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG nimmt keinen Bezug auf die Fiktion des § 14 Abs. 3. Eine entspre-
chende Problematik besteht im Zusammenhang mit § 8a. Diese Vorschrift quali-
fiziert angemessene Fremdkapitalvergiitungen in vGA um. Obgleich § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG keine Parallelregelung zu der Fiktion des § 14 Abs. 3 enthilt, wird
man ebenso wie im Zusammenhang mit § 8a (vgl. BMF v. 15.7.2004, BStBI. I
2004, 593 Rz. 24) davon ausgehen miissen, dass die Umqualifizierung des § 14
Abs. 3 auch auf die Besteuerung beim Gesellschafter durchschligt.

Letztlich kommt man nicht umhin festzustellen, dass vororganschaftliche Mehr-
abfiihrungen beim Empfinger zu Einkiinften aus Kapitalvermogen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 fithren. In diesem Zusammenhang sind vororganschaftliche Mehr-
abfithrungen als sonstige Beziige einzuordnen.

b) Verhiltnis zu den Regelungen zur Kapitalertragsteuer und zum
Solidarititszuschlag

Mit § 44 Abs. 7 EStG hat der Gesetzgeber gleichzeitig mit Einfithrung des § 14
Abs. 3 eine Regelung zum Einbehalt von KapErtrSt. in Fillen vororganschaft-
licher Mehrabfithrungen geschaffen. Gem. § 44 Abs. 7 EStG entsteht die Kap-
ErtrSt. grundsitzlich mit Aufstellung der HBIl,, jedoch spitestens 8 Monate
nach Ablauf des Wj. der OG. Sie ist ebenso wie die KapErtrSt. fiir Kapitalertri-
ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG am nichsten Werktag nach der Entste-
hung abzuftihren. Weiterhin erklirt § 44 Abs. 7 EStG die Vorschriften des § 44
Abs. 1-4 EStG fur entsprechend anwendbar. Abzufiihren ist die KapErtrSt. an
das fiir die ertragstl. Behandlung der OG zustindige FA.

Problematisch erscheint im Zusammenhang mit § 44 Abs. 7 EStG der Umstand,
dass die KapErtrSt. spitestens 8 Monate nach Ablauf des fraglichen Wj. fillig
wird (krit. insbes. SucHaNEk, INF 2005, 21 [23 £]). In vielen Fillen wird der Jah-
resabschluss nicht bis zur Frist von 8 Monaten nach Ablauf des Wj. erstellt wer-
den konnen. Es wird dann erforderlich werden, KapErtrStAnmeldungen auf
der Grundlage von geschitzten Zahlen einzureichen, um die KapErtrSt. fristge-
recht abfiihren zu kénnen. Besondere Fragen kénnen sich ergeben, falls Mehr-
abfithrungen im Nachhinein (zB in einer Betriebsprifung) festgestellt werden.
Auch wenn dies grundsitzlich nichts an der Pflicht zur Abfithrung von Kap-
ErtrSt. dndert, wird man in der Praxis wegen des Vorrangs des Veranlagungsver-
fahrens meist einvernehmlich darauf verzichten.
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Solidarititszuschlag: Neben der KapErtrSt. ist entsprechender Solidarititszu-
schlag abzufiihren (vgl. Rechenbeispiel Anm. 323).

Einstweilen frei.

c) Verhiltnis zu § 27 Abs. 6

Die in der Vergangenheit offene Frage, ob vororganschaftliche Mehrabfithrun-
gen auf Seiten der OG zu einer Verrechnung mit dem Beteiligungskonto fithren,
hat der Gesetzgeber im Rahmen des EURLUmsG v. 9.12.2004 geklirt. § 27
Abs. 6 bringt zum Ausdruck, dass im Zusammenhang mit vororganschaftlichen
Meht- oder Minderabfthrungen eine Verrechnung mit dem Beteiligungskonto
der OG ausgeschlossen ist. Da der Gesetzgeber diese Neuregelung im Rahmen
der Gesetzesbegrundung als Klarstellung bezeichnet hat, ist davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber unterstellt, dies wiirde auch bezogen auf die Vergangen-
heit Gultigkeit haben.

Behandlung organschaftlicher Mehr- und Minderabfithrungen: Mehr-
bzw. Minderabfithrungen, deren Ursache in organschaftlicher Zeit liegen, fallen
nicht in den Anwendungsbereich von § 14 Abs. 3. Gem. § 27 Abs. 6 erfolgt in
diesen Fillen auf Seiten der OG eine Verrechnung mit dem Einlagekonto. Min-
derabfihrungen erhéhen dieses Konto, Mehrabfithrungen mindern es. Der Ge-
setzgeber trigt damit dem Grundsatz Rechnung, dass der handelsrechtl. Gewinn
Ansatzpunkt fir die Ergebnisabfithrung im Rahmen eines Vertragskonzerns
darstellt. Die Verbuchung tiber das Einlagekonto kann als Aufstellung einer wei-
teren Fiktion gedeutet werden. Es erfolgt eine Behandlung, als ob das gesamte
handelsrechtl. Ergebnis an den OT abgeftihrt worden wire. Ein Mehrbetrag
witd quasi in das Einlagekonto der OG zuriickgewihrt, wihrend ein Fehlbetrag
diesem Konto entnommen wird.

Der Gesetzgeber hat das im Rahmen des Anrechnungsverfahrens praktizierte
Verfahren gem. § 37 KStG 1999 nahezu unveridndert in das Halbeinktnftever-
fahren tibernommen (vgl. zu den Details § 27 Anm. ] 04-2).

Sonderproblem der Ausgleichsposten: Organschaftliche Meht- bzw. Minder-
abfithrungen bedingen weiterhin die Bildung aktiver bzw. passiver Ausgleichs-
posten gem. Abschn. 63 Abs. 2 KStR 2004 in der StBil. des OT. Mehrabfithrun-
gen erfordern die Bildung eines passiven Ausgleichspostens, welcher von der
Wirkung mit einer Verringerung der AK auf die Beteiligung zu vergleichen ist.
Minderabfiihrungen machen demgegeniiber die Bildung eines aktiven Aus-
gleichspostens erfordetlich und wirken sich gleich einer Erhohung der AK auf
die Beteiligung aus (vgl. zur Problematik der Ausgleichsposten Anm. 93; dort
auch zur Kritik an der hM). Im Zusammenhang mit vororganschaftlichen Mehr-
oder Minderabfithrungen sind hingegen keine Ausgleichsposten zu bilden (BMF
v. 22.12.2004, BStBI. I 2005, 65).

d) Verhiltnis zu § 37 Abs. 2

Im Rahmen des EURLUmsG und der Einfiihrung von § 14 Abs. 3 wurde die
Moglichkeit einer KStMinderung fiir den Fall von vororganschaftlichen Mehrab-
fihrungen in das Gesetz aufgenommen. Eine KStMinderung ist gem. § 37
Abs. 2 grundsitzlich an das Vorliegen einer offenen Ausschiittung gebunden.
§ 37 Abs. 2 Satz 2 sieht nunmehr eine Ausnahme dahingehend vor, dass auch
fir vororganschaftliche Mehrabfithrungen eine KStMinderung beansprucht
werden kann. Sie betrigt 1/6 der Mehrabfiihrungen. Es sind jedoch, ebenso wie
im Zusammenhang mit offenen Ausschittungen, das Moratorium gem. § 37
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Abs. 2a Nr. 1 sowie die Hochstgrenzen des § 37 Abs. 2a Nr. 2 zu beachten. Hin-
sichtlich der Dauer des Moratoriums stellt das Gesetz darauf ab, wann die Ge-
winnausschiittungen erfolgt sind. Im Zusammenhang mit vororganschaftlichen
Mehrabfihrungen ist hier auf die Wertung des § 14 Abs. 3 Satz 2 abzustellen.
Mehr- bzw. Minderabfiihrungen gelten danach als in dem Zeitpunkt erfolgt, in
dem das Wj. der OG endet. Soweit das Wj. der OG dem K. entspricht, kénnen
damit erstmals fur Minderabfithrungen, die im Jahr 2006 erfolgen, KStMinde-
rungen geltend gemacht werden.
Hinweis: Die Moglichkeit einer KStMinderung fiir vororganschaftliche Mehrabfiih-
rungen bestand bereits unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens und des
Abschn. 59 Abs. 4 KStR 1995. Eine Minderung ist lediglich fiir eine kurze Ubergangs-
zeit unter dem Halbeinkiinfteverfahren, vor der Anwendbarkeit von § 14 Abs. 3, ausge-
schlossen (vgl. dazu Anm. 322).

e) Verhiltnis zu § 38 Abs. 2

Soweit fiir vororganschaftliche Mehrabfithrungen ehemaliges EXK 02 als verwen-
det gilt, kann es auch zu einer KStErhohung in Hohe von 3/7 gem. § 38 Abs. 2
kommen. Eine solche KStErh6hung wird im Wege von entsprechenden KStBe-
scheiden gegen die OG festgesetzt. Auch insoweit wird deutlich, dass die OG ei-
genstindiges StSubjekt im Rahmen eines Organschaftsverhiltnisses bleibt (vgl.
§ 16 Anm. 3).

f) Verhaltnis zu Abschn. 59 Abs. 3 KStR 1995

Vor der Einfithrung von § 14 Abs. 3 existierten lediglich Verwaltungsanweisun-
gen in Abschn. 59 Abs.3 KStR 1995 zur Behandlung vororganschaftlicher
Mehr- bzw. Minderabfithrungen. Der BIFH hat diese Verwaltungsanweisungen,
nach denen vororganschaftliche Mehrabfithrungen als Gewinnausschittungen
zu behandeln sind, als rechtsfehlerhaft eingestuft. Nach Ansicht des BFH stellen
vororganschaftliche Mehrabfiihrungen keine Gewinnausschiittung dar, sondern
sind im Rahmen der Gewinnabfiihrung an den OT zu beriicksichtigen. Der Ar-
gumentation des BFH ist zu entnehmen, dass die Behandlung im Rahmen der
Gewinnabfithrung auch fiir vororganschaftliche Minderabfiihrungen maligeb-
lich sein soll. BMF v. 22.12.2004 (BStBl. I 2005, 65) hat diese Rspr. des BFH
(BFH v. 18.12.2002 — I R 51/01, GmbHR 2003, 363 = BStBI. 1T 2005, 49) aner-
kannt. Fir Zeitrdume, die noch nicht in den Anwendungsbereich von § 14
Abs. 3 fallen, ist damit grundsitzlich diese Rspr. anzuwenden.

Grundsitzliches zu dem Wahlrecht des BMF: Die Verwaltung hat den Stpfl.
fur diese Altzeitraume ein Wahlrecht eingerdumt. Auf Antrag kann, abweichend
von der Rspr. des BFH, auch fiir diese Zeitrdume gem. Abschn. 59 Abs. 4 Satz 3
KStR 1995 vorgegangen werden. Es stand bereits wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens fest, dass die Einfithrung von § 14 Abs. 3 mit der Einrdumung eines
solchen Wahlrechts begleitet werden soll (vgl. Détsch, Der Konzern 2004, 531
[532]). Das Wahlrecht bedeutet, dass auf Antrag vororganschaftliche Mehr- oder
Minderabfiihrungen weiterhin als Gewinnausschiittungen bzw. Finlagen behan-
delt werden kénnen.

Bedingungen zur Ausiibung des Wahlrechts: Die Méglichkeit der Antrag-
stellung wurde zunichst bis zum 30.6.2005 befristet. Mit BMF-Schreiben v.
28.6.2005 (FR 2005, 768) wurde nunmehr diese Antragsfrist aufgehoben. Antri-
ge konnen fiir alle noch offenen Fille gestellt werden. Weiterhin konnen Antri-
ge, die vor der Veroffentlichung des BMF-Schreibens v. 28.6.2005 gestellt wur-
den, widerrufen werden.
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Im Zusammenhang mit dem Wahlrecht sind einige Besonderheiten zu beachten,
insbes. hat die FinVerw. eine Reihe von Voraussetzungen aufgestellt. Dies sind
im Einzelnen:

— Es ist ein gemeinsamer Antrag von OG und OT erforderlich.

— Das Wahlrecht kann fiir jedes Organschaftsverhiltnis nur einheitlich ausgetibt
werden.

— Der Antrag muss einheitlich fiir alle noch offenen Zeitriume gestellt werden.
— Der Antrag kann fiir jedes Organschaftsverhiltnis gesondert gestellt werden.

— Der Antrag kann sich nur auf Zeitriume bezichen, die sowohl bei der OG als
auch beim OT noch offen sind.

— Ab dem 28.6.2005 gestellte Antrige sind bindend und unwiderruflich.

Es kann daher geboten sein, iiber entsprechende Einspriche Veranlagungen of-
fen zu halten, bis geklirt werden kann, ob die Stellung eines Antrags sinnvoll er-
scheint.

Das Wahlrecht in der Praxis: Es kann beobachtet werden, dass eine Vielzahl
von Antrigen auf Behandlung nach der alten Rechtslage gestellt worden sind.
Von Interesse ist die Stellung des Antrags, sofern noch Zeitrdume offen sind,
bei denen eine Behandlung im Rahmen des Anrechnungsverfahrens erfolgen
kann. Insbes. Zeitriume vor dem VZ 2001 kommen insoweit in Betracht. Es be-
steht dann die Moglichkeit, Minderungspotenzial der OG geltend zu machen.
Bezogen auf die Jahre 2001-2003 diirfte hingegen eine Antragstellung kaum
Vorteile mit sich bringen, da nach Verwaltungsansicht unter dem Regime des
Halbeinkiinfteverfahrens die Geltendmachung einer KStMinderung nach § 37
Abs. 1 nicht moglich ist. Bezogen auf den VZ 2003 wiirde bereits das Morato-
rium gem. § 37 Abs. 2a ciner KStMinderung im Wege stehen.

Zu Recht wird der Umstand, dass in einer Zwischenphase unter dem Regime
des Halbeinkiinfteverfahrens keine Moglichkeit besteht, eine KStMinderung gel-
tend zu machen, kritisch bewertet (vgl. DotscH/Pung, Der Konzern 2005, 37
[42]). Zweifel an der Sinnhaltigkeit dieser Liicke vor Anwendbarkeit des § 14
Abs. 3 sind sicherlich angebracht, jedoch sind die Vorgaben des Gesetzes ein-
deutig.

Vertrauensschutz gemal} § 176 Abs. 2 AO: Insgesamt ist die Einfithrung ei-
nes Wahlrechts durch die FinVerw. zu begriiBen. Nicht unproblematisch er-
scheint indes, dass die Austibung des Wahlrechts an die Erfiillung von Bedin-
gungen gebunden wurde. Kritikwiirdig ist insbes., dass das Wahlrecht fiir alle
offenen Zeitrdume ecinheitlich ausgetibt werden muss. Im Hinblick auf § 176
Abs. 2 AO kann es dem Stpfl. nicht verwehrt werden, wenn er lediglich einzelne
Jahte nach der Rspr. des BFH behandelt haben méchte (ebenso DéTscH/PuNg,
Der Konzern 2005, 37 [42]).
Beispiel: Bei der OG-GmbH und der OT-GmbH sind die Veranlagungen der VZ
1999-2001 unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gem. § 164 AO erfolgt. Meht- bzw.
Minderabfiihrungen wurden gem. Abschn. 59 Abs. 3 Satz 4 KStR 1995 behandelt. In
den Jahren 1999 und 2000 kam es zu einer KStMinderung, im Jahr 2001 zu einer
KStErhohung. Die OG-GmbH und die OT-GmbH mdochten, dass die Veranlagungen
1999 und 2000 unverindert bleiben, aber fir den VZ 2001 eine Behandlung der Meht-
bzw. Minderabfiihrungen im Rahmen der Gewinnabfiihrung nach den Grundsitzen
des BFH erfolgt.
Nach den Verwaltungsanweisungen des BMI wire es in einem solchen Fall ent-
weder moglich, einen entsprechenden Antrag zu stellen, so dass es fiir die Jahre
19992001 bei einer Behandlung gem. Abschn. 59 Abs. 3 KStR 1995 verbleibt.
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Ohne ecinen solchen Antrag misste fir den gesamten Zeitraum nach den
Grundsitzen des BFH verfahren werden und das FA misste alle drei Veranla-
gungen entsprechend dndern. Eine sich damit abzeichnende Weigerung der Ver-
waltung, lediglich fiir den VZ 2001 die Rspr. des BFH umzusetzen, muss als
VerstoB3 gegen § 176 Abs. 2 AO gewertet werden. Nach dieser Vorschrift darf
bei der Anderung oder Aufhebung nicht zuungunsten berticksichtigt werden,
dass ein Bundesgericht Verwaltungsanweisungen als nicht im Einklang mit dem
geltenden Recht einstuft. Zur Beantwortung der Frage, ob eine Verschlechte-
rung votliegt, ist eine jihrliche Betrachtung anzustellen (BFH v. 18.7.1973 — 1 R
11,73, BStBL 11 1973, 860; HHSp./v. GroLr, § 176 AO Rn. 121; Tirke/KRUSE,
§ 176 AO Rn. 7). Die Verwaltung miusste daher einem solchen Antrag entspre-
chen.

§ 176 Abs. 2 AO ist auch zu beriicksichtigen, sofern zwar ein Antrag gestellt
wird, aber gegen einzelne Jahre Rechtsmittel eingelegt werden. Uber diese
Rechtsmittel kénnte eine Behandlung als Gewinnabfithrung geltend gemacht
werden. Im Hinblick auf die Rspr. des BFH zu vororganschaftlichen Mehrab-
fihrungen wire solchen Rechtsmitteln abzuhelfen. Sofern die Veranlagungen
der anderen Zeitraume (1999, 2000) nicht unter dem Vorbehalt der Nachpri-
fung erfolgt sind, hitte das FA keine Moglichkeit, Veranlagungen, gegen die kein
Rechtsmittel eingelegt wurde, zu dndern. Wiren die Veranlagungen noch abin-
derbar, wiirde es einen VerstoB3 gegen § 176 Abs. 2 AO bedeuten, Anderungen
zuungunsten des Stpfl. vorzunehmen.

Rechtsfolgen, sofern das Wahlrecht ausgeiibt wird: Sofern es durch Aus-
ibung des Wahlrechts zu einer Behandlung nach altem Richtlinienrecht kommt,
bedeutet dies, dass die entsprechenden Verwaltungsanweisungen, insbes. das
BMF-Schreiben v. 28.10.1997 (BStBL I 1997, 939) fur Einzelfragen mal3geblich
bleiben. Im Rahmen des Anrechnungsverfahrens ist damit die Ausschuttungsbe-
lastung gem. § 27 KStG aF herzustellen und es kann zu KStMinderungen oder -
erh6hungen kommen. Es ist bei der OG eine Verrechnung mit dem vEK zum
Schluss des Wj. vorzunehmen, fiir das die Mehrabfihrungen geleistet worden
sind. KapErtrSt. und SolZ sind abzufthren und die OG hat entsprechende
StBescheinigungen auszustellen (zu den Einzelheiten vgl. Anm. 3006, 323).

Auf Seiten des OT ist ein entsprechender Kapitalertrag stl. zu erfassen. Im Hin-
blick auf § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG aF zihlt auch die anzurechnende oder zu ver-
glitende KSt. zu den Einnahmen. Der OT hat dementsprechend die Méglich-
keit, die KSt. anrechnen zu lassen.

Im Tall einer vororganschaftlichen Minderabfithrung erfolgt eine Behandlung
als Einlage des OT in die OG. Es erfolgt damit bei der OG ein Zugang im EK
04, beim OT erhoht sich der Buchwert der Beteiligung an der OG.

Soweit im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens Abschn. 59 Abs. 3 Satz 9 KStR
1995 zur Anwendung kommt, entspricht die Behandlung derjenigen im Rahmen
des § 14 Abs. 3 mit der Besonderheit, dass keine KStMinderungen geltend ge-
macht werden kénnen. Ebenso wie im Rahmen des § 14 Abs. 3 kann es jedoch
zu einer KStErhohung kommen. Es ist keine Verrechnung mit dem Einlagekon-
to gem. § 27 vorzunehmen (vgl. Anm. 308, 323).

Rechtsfolgen, sofern das Wahlrecht nicht ausgetibt wird: Die Einfithrung
des Wahlrechts bedeutet auch, dass, sofern kein Antrag des Stpfl. vorliegt, die
FA gehalten sind, in allen noch offenen Fillen, fir die § 14 Abs. 3 noch nicht
anwendbar ist, die Rspr. des BFH v. 18.12.2002 (s. Anm. 300) zu beachten. Es
ist damit zu rechnen, dass eine Vielzahl von Anderungsveranlagungen erforder-
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lich werden wird. Es ist insoweit § 176 Abs. 2 AO zu beachten. Anderungen zur
Anpassung an die Rspr. des BFH sind nur méglich, soweit diese nicht zu Lasten
des Stpfl. gehen.

Angesichts der Vielzahl von Fillen sollte nicht davon ausgegangen werden, dass
die FA unaufgefordert entsprechende Anderungen durchfithren werden.

Eine Anpassung an die Rspr. des BFH kann nicht nur erfolgen, soweit die Ver-
anlagungen von OG und OT noch dnderbar sind. Es ist durchaus denkbar, dass
bei der OG eine Neuveranlagung durchzufiihren ist, obgleich die Veranlagung
des OT bereits bestandskriftig geworden ist.

Die Umsetzung der Rspr. des BFH fiihrt unter dem Regime des Anrechnungs-
verfahrens dazu, dass Mehr- bzw. Minderabfiihrungen mit dem EK 02 verrech-
net werden (vgl. insoweit BMF v. 22.12.2004, BStBL. 1 2005, 65). Dies bedeutet,
im Fall von vororganschaftlichen Mehrabfiihrungen kommt es bei der OG zu
einem Abgang von EK 02 und zu einem entsprechenden Zugang im EK 02
beim OT (soweit es sich um eine KapGes. handelt). Im Fall von vororganschaft-
lichen Minderabfiihrungen gilt umgekehrt, dass es zu einem Zugang im EK 02
der OG kommt und zu einem Abgang im EK 02 des OT. Die FinVerw. selbst
hat bis zur Einfithrung der KStR 1995 vertreten, dass vororganschaftliche Mehr
bzw. Minderabfiihrungen im Rahmen der Gewinnabfithrungen zu behandeln
seien. In diesem Zusammenhang ging die Verwaltung auch davon aus, dass diese
Mehr- bzw. Minderabfiihrungen mit dem EK 02 zu verrechnen seien (vgl. BMF
v. 10.1.1981, BStBI. I 1981, 44).

Fir Zeitrdume, die bereits unter das Regime des Halbeinkiinfteverfahren fallen,
fir die § 14 Abs. 3 jedoch noch keine Anwendung findet, haben vororganschaft-
liche Meht- bzw. Minderabfithrungen lediglich Einfluss auf den ausschiittbaren
Gewinn des OT. Es kommt weder zu einer Verrechnung mit dem Einlagekonto
nach § 27 Abs. 6, noch wird der fortgeschriebene Endbestand des alten EK 02
betroffen. In diesem Fall kann keine KStMinderung geltend gemacht werden,
ebenso wie fiir den Fall der Ausiibung des Wahlrechts. Die Gefahrt einer KStEr-
hohung gem. § 38 Abs. 2 besteht hingegen.

5. Verfahrensfragen

Im Zusammenhang mit vororganschaftlichen Mehr- bzw. Minderabfiihrungen
wird deutlich, dass die OG im Rahmen des Organkreises die Eigenschaft als ei-
genstindiges StSubjekt behilt. Ebenso wie bei Ausgleichszahlungen gem. § 16
konnen vororganschaftliche Mehrabfithrungen eine Festsetzung von KSt. der
OG gegeniiber bedingen. Dies gilt insbes., wenn die Behandlung als Gewinnaus-
chiittung zu einer KStMinderung oder Erhéhung fithrt. Diese StFestsetzung
kann nur von der OG, nicht vom OT mit Rechtsmitteln angegriffen werden.

Soweit es hingegen um die stl. Auswirkungen auf Seiten des OT geht, werden
diese im Rahmen seiner Steuerveranlagung mit behandelt. Insoweit ist lediglich
der OT berechtigt, Rechtsmittel zu erheben.

Es ist denkbar, dass eine Festsetzung bei der OG erfolgt und sich deren Fehler-
haftigkeit im Rahmen der Veranlagung des OT herausstellt. Sofern der StBe-
scheid der OG nicht unter dem Vorbehalt der Nachprifung steht bzw. rechts-
mittelbefangen ist, kann moglicherweise keine Anderung erfolgen.

313-319 Einstweilen frei.
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II. Erliuterungen zu Abs. 3 Satz 1: Vororganschaftliche
Mehrabfithrungen gelten als Gewinnausschiittungen

1. Der Begriff der Mehrabfithrungen

Der Begriff der Mehrabfiihrungen ist nicht im Gesetz definiert. Ausgangspunkt
der Ergebnisabfithrung im Rahmen eines Gewinnabfiihrungsvertrags gem.
§ 291 AktG ist der handelsrechtl. Gewinn. Das abhingige Unternehmen ist ver-
pflichtet, seinen gesamten nach handelsrechtl. Kriterien ermittelten Gewinn an
das herrschende Unternehmen abzuftihren. Ansatzpunkt fir den Begriff der
Mehrabfthrung ist daher das Handelsrecht.

Ursachen von Mehrabfithrungen: Soweit der Handelsbilanzgewinn den Steu-
erbilanzgewinn tibersteigt, liegen Mehrabfithrungen vor. Mehrabfithrungen tre-
ten damit auf, soweit das dem OT zuzurechnende Einkommen niedriger ist als
der handelsrechtl. der Gewinnabfithrung unterliegende Gewinn. Mehrabfithrun-
gen sind damit eine denkbare Folge des Abweichens der HBil. von der StBil. im
Fall einer Gewinnabfihrungsverpflichtung. Das Auftreten von Mehrabfihrun-
gen ist deshalb bei nahezu jedem Organschaftsverhiltnis zu beobachten.

Obgleich der Gesetzgeber den Begriff der Steuerbilanz verwendet (so in § 29
Abs. 1 Satz 1 aF), kennt das deutsche Steuerrecht dem Grunde nach keine eigen-
stindige StBil. Es gilt vielmehr der Grundsatz der Mal3geblichkeit der HBil. fiir
die StBil., wie er in § 5 Abs. 1 EStG anklingt. Danach ist der Besteuerung grund-
sitzlich die HBil. zugrunde zu legen. Die HBIL. ist fiir Zwecke der Besteuerung
zu korrigieren. Dies bedeutet, dass fir Zwecke der Besteuerung in Teilbereichen
vom Handelsrecht abweichende Bilanzansitze erforderlich sind. Soweit diese
korrigierten Werte zugrunde gelegt werden, spricht man von der StBil. Diese
Korrekturen wirken sich regelmifig auf das Unternehmensergebnis aus. Soweit
ein Geschiftsvorfall bedingt, dass das stl. zugrunde zu legende Einkommen be-
zogen auf den handelsrechtl. Gewinn niedriger ausfillt, kommt es zu Mehrab-
fihrungen.

Zu Mehrabfihrungen kommt es insbes., soweit Lenkungsnormen bestimmte
Tatbestinde stl. privilegieren und die Méglichkeit eréffnen, den Einnahmen fiir
Zwecke der Besteuerung hohere Aufwendungen gegeniiberzustellen, als dies
handelsrechtl. zulissig wire. Eine solche Situation kann beispielsweise eintreten,
wenn das Steuerrecht héhere Abschreibungen als das Handelsrecht zuldsst (vgl.
zu dem Begriff der Mehrabfihrung mit weiteren Beispielen Anm. 93).

Mehrabfiihrungen kénnen jedoch nur vorliegen, soweit die Differenz durch zu-
lissige bzw. zutreffende Ansitze in HBil. bzw. StBil. entstanden ist. Soweit hin-
gegen die Differenz auf unzulissigen oder verspiteten Ansitzen beruht, fithrt
dies nicht zu Mehrabfithrungen.
Beispiel: Eine nach Handels- und Steuerrecht zuldssige Riickstellung wird in der HBil.
zutreffend in 02 eingestellt. In der StBil. erfolgt die Berticksichtigung félschlich erst in
03. Es liegt in 02 kein Fall einer Mehrabfithrung vor. Vielmehr wird der Hochstbetrag
der Gewinnabfithrung gem. § 301 AktG Uberschritten werden und das Organschafts-
verhiltnis scheitert aus diesem Grund.
Mehrabfithrungen in Verlustsituationen: Mchrabfithrungen iSd. Abs. 3 koén-
nen auch entstehen, soweit die OG im Rahmen eines Organschaftsverhiltnisses
ausschlieBlich Verluste auf den OT tibertrigt. Es wird die Ansicht vertreten, der
Begriff der Mehrabfithrung sei so zu verstehen, dass eine tatsichliche Gewinn-
abfiihrung erforderlich sein soll (so ausdriicklich Krinninger/HEerm, BB 2005,
1191 [1193]). Diese Auslegung erscheint denkbar vor dem Hintergrund, dass
Abs. 3 den Begriff der Mehrabfiihrung nicht niher definiert. Insbes. die Ent-
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scheidung des BFH v. 18.12.2002 — I R 51/01 (GmbHR 2003, 363 = BStBI. 11
2005, 49) deutet auf ein solches Verstindnis hin. Nach Ansicht des BFH kann
eine Behandlung von Mehrabfithrungen als Gewinnausschiittungen nur gerecht-
fertigt sein, soweit es zu einem tatsdchlichen Mittelabfluss kommt.

Nach Ansicht der FinVerw. sind Mehrabfithrungen der Héhe nach als Differenz
zwischen strechtl. und handelsrechtl. Ergebnis zu beziffern. Nach dieser Sicht-
weise konnen Mehrabfithrung auch in Verlustsituationen vorliegen (kritisch zu
dieser Verwaltungspraxis WasserRMEYER, GmbHR 2003, 313 [317]).
Beispiel: Die OG-GmbH hat handelsrechtl. einen Vetlust in Hohe von 5000 € erwirt-
schaftet. Die strechtl. anzusetzenden Abschreibungen tibersteigen um 5000 € die han-
delsrechtl. zuldssigen Werte, die Ursache dieser Differenz liegt in vororganschaftlicher
Zeit. Strechtl. ist damit ein Verlust in Héhe von 10000 € zu beriicksichtigen, wihrend
der handelsrechtl. ermittelte Verlust lediglich 5000 € betrigt.

Es ist fraglich, ob in diesem Fall davon ausgegangen werden kann, dass Mehrabfithrun-
gen in Hohe von 5000 € vorliegen. Nach der Ansicht der Verwaltung liegen auch in
diesem Fall Mehrabfithrungen vor; dies bedeutet, dass der OT verpflichtet ist, den Ver-
lust in Hohe von 10000 € zu tragen und dennoch 5000 € als vororganschaftliche
Mehrabfiithrung bei dem OT als Gewinnausschiittung zu behandeln hat (ausfiihrliches
Rechenbeispiel Anm. 323).
Zu beriicksichtigen ist, dass der Gesetzgeber ausdriicklich mit dem Ziel gehan-
delt hat, den Rechtszustand vor der Entscheidung des BFH iber cine gesetz-
liche Regelung anzuordnen. Abschn. 59 Abs.4 KStR 1995 ordnet ohne
Einschrinkungen an, dass vororganschaftliche Mehrabfithrungen als Gewinn-
ausschiittungen zu behandeln sind. In der Regierungsbegriindung zu Abs. 3
wird ausdriicklich Bezug genommen, dass unter Mehrabfithrungen die Dif-
ferenz zwischen dem handelsrechtl. und dem strechtl. Ergebnis zu verstehen sei.
Die Behandlung einer vororganschaftlichen Mehrabfihrung als Gewinnaus-
schiittung stellt eine Fiktion dar. Auf der Grundlage dieser Fiktion kommt es
zur Behandlung als Gewinnausschiittung, obgleich kein Mittelabfluss stattgefun-
den hat. Es ist trotz der aufgezeigten Zweifel davon auszugehen, dass eine tat-
sichliche Abfithrung von Gewinnen nicht erforderlich ist, um die Rechtsfolgen
des Abs. 3 auszul6sen (glA DotscH/Pung, Der Konzern 2005, 37 [41]).

2. Ursache der Mehrabfithrungen liegt in vororganschaftlicher Zeit

Das Gesetz begrenzt den Anwendungsbereich von Abs. 3 auf Fille, bei denen
die Ursache fir Mehrabfithrungen in vororganschaftlicher Zeit liegt. Das Gesetz
enthilt auch in diesem Zusammenhang keine Definition bzw. nihere Begriffser-
lduterung, wann sich die Ursache fiir die Mehrabfithrungen in vororganschaft-
licher Zeit befindet.

Grundlagen der Unterscheidung organschaftlich — vororganschaftlich:
Das Fehlen einer solchen Definition ist insbes. vor dem Hintergrund der Rspr.
des BFH problematisch. Nach dieser Rspr. ist die Unterscheidung zwischen or-
ganschaftlichen und vororganschaftlichen Mehrabfithrungen nicht systemge-
recht. Nach Ansicht des BFH ist der Gewinnabfithrungsvertrag die alleinige Ur-
sache fiir die Gewinnabfithrung der OG an den OT. Dies wiirde auch bezogen
auf Mehrabfiihrungen gelten. Da die Gewinnabfithrung stets einer organschaft-
lichen Periode zuzuordnen sei, wire die bisher vorgenommene Unterscheidung
zwischen vororganschaftlichen und innerorganschaftlichen Mehrabfithrungen
hinfillig (BFH v. 18.12.2002 — I R 51,/01, GmbHR 2003, 363 = BStBL. II 2005,
49). Auf der Grundlage dieses Vorverstindnisses konnte man zu der Ansicht ge-
langen, dass Abs. 3 leer lduft und Mehrabfiihrungen stets als organschaftlich ein-
zuordnen sind (vgl. dazu Ropper, DStR 2005, 217). Zu berticksichtigen bleibt
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indes, dass die Entscheidung des BFH vor der Existenz des Abs. 3 ergangen ist
und dieser entgegen der Rspr. des BFH die Behandlung von vororganschaft-
lichen Mehrabfithrungen als Gewinnausschittungen ausdriicklich anordnet. Die
Intention des Gesetzgebers, die Regelungen des Abschn. 59 Abs. 4 KStR 1995
zu verteidigen, kann auch bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale Bedeu-
tung erlangen. Insbes. die Regelung des § 14 Abs. 3 Satz 4 macht deutlich, dass
der Gesetzgeber von der Existenz einer vorvertraglichen Verursachung ausgeht.
Diese Vorschrift stellt eine Fiktion auf, dass in bestimmten Fillen stets von einer
vororganschaftlichen Verursachung auszugehen ist (zu Abs.3 Satz4 s.
Anm. 340; vgl. zu dem Problemkreis DotscH/Pung, Der Konzern 2005, 37
[40£.]; DoTscH/Pung, DB 2005, 10 [12]). Die Unterscheidung zwischen organ-
schaftlicher und vororganschaftlicher Mehrabfiihrung ist damit im Gesetz ange-
legt. Die Rspr. des BFH vermag hieran nichts zu dndern.

Kriterien fiir die Einordnung als vororganschaftlich verursacht: Nach all-
gemeinem Verstindnis erfordert das Vorliegen einer vororganschaftlichen
Mehrabfthrung, dass die Folgewirkung eines Geschiftsvorfalls aus vororgan-
schaftlicher Zeit den Grund fiir die Mehrabfithrung bildet. Fir die Abgrenzung,
ob ein Geschiftsvorfall der organschaftlichen oder der vororganschaftlichen
Periode zugeordnet werden muss, ist der erstmalige Ausweis in der StBil. mal3-
geblich. Wird die Abweichung zulissigerweise erstmals in der StBil. einer voror-
ganschaftlichen Periode ausgewiesen, konnen vororganschaftliche Mehrab-
fihrungen votliegen. Soweit hingegen der Ausweis in der StBil. erstmals in
organschaftlicher Zeit erfolgt, liegen keine vororganschaftlichen Mehrabfiih-
rungen vor. Ankniipfungspunkt ist jeweils der rechtlich zuldssige Ausweis. So-
weit eine Abweichung rechtsfehlerhaft ausgewiesen wird, ist dieser Zeitpunkt
nicht maBgeblich fiir die Abgrenzung. In diesem Fall ist auf den frihesten recht-
lich moglichen Zeitpunkt abzustellen.

AuBlerorganschaftliche Verursachung: Ein weiteres Problem stellt die Be-
handlung von Mehrabftihrungen dar, welche eine aulerorganschaftliche Ursache
haben.

Es handelt sich hierbei hdufig um Fille, bei denen die OG das Rechtskleid ge-
wechselt hat und damit die Ursache fiir die Mehrabfithrungen unter anderen
rechtlichen Rahmenbedingungen gesetzt wurde.
Beispiel: Die X-GmbH, eine Wohnungsbaugesellschaft, hat in 01 in der StBil. einen
geringeren Gewinn als in der HBil., aufgrund hoherer Abschreibungen in der StBil. im
Vergleich zur HBil. Zum Jahreswechsel 01/02 wird die X-GmbH auf die OG-GmbH
verschmolzen. Die OG-GmbH ist seit 00 Organgesellschaft der OT-GmbH.
Bei dieser Fallkonstellation fragt es sich, ob die bei der X-GmbH entstandenen Abwei-
chungen zwischen HBil. und StBil. als vororganschaftliche Mehrabfithrungen der OG-
GmbH an die OT-GmbH anzusehen sind.
Zunichst wird festzustellen sein, dass der Wortlaut von Abs. 3 diese Fallgruppe
nicht umfasst. Es handelt sich hierbei nicht um eine vororganschaftliche, son-
dern um eine aulerorganschaftliche Verursachung, Es ist dennoch davon auszu-
gehen, dass im Hinblick auf Sinn und Zweck der Regelung die Fallgruppe der
auBerorganschaftlichen Verursachung der vororganschaftlichen Verursachung
gleichzustellen ist (im Ergebnis wohl glA Ropper, DStR 2005, 217 [220]). Dies
entspricht der Ansicht der FinVerw., wie sich im Zusammenhang mit Ver-
schmelzungsgewinnen der OG zeigt. Nach Ansicht der FinVerw. stellt ein Uber-
nahmegewinn der OG, soweit diese eigene (nicht jedoch neue) Anteile als Ge-
genleistung gewihrt, einen Teil des nach § 301 AktG an den OT abzufithrenden
Gewinns dar. Der Umwandlungsteuererlass des BMF v. 25.3.1998 (BStBI. I
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1998, 268 Tz. Org. 26) nimmt Bezug auf Abschn. 59 Abs. 3-5 KStR 1995, so-
weit der handelsrechtl. und der strechtl. Ubernahmegewinn nicht tibereinstim-
men. Dies bedeutet, die Differenz soll entsprechend den Regelungen zu voror-
ganschaftlichen Mehr- bzw. Minderabfithrungen behandelt werden. Diese Praxis
erfihrt Kritik aus dem Schrifttum, in jingster Zeit insbes. von GRUBE/BEHREND
(GmbHR 2005, 1172; zuriickhaltende Kritik bei Sucnanek, INF 2005, 21 [24]),
die keine gesetzliche Grundlage fiir dieses Verstindnis zu erkennen vermogen.
Dieser Kritik kann entgegengehalten werden, dass die Verwaltung vor der ge-
setzlichen Verankerung eine Gleichbehandlung von vororganschaftlicher und
auBerorganschaftlicher Verursachung vertreten hat. Es sind keine Anzeichen er-
kennbar, dass der Gesetzgeber mit der gesetzlichen Normierung in Abs. 3 die
Gleichbehandlung dieser Fallgruppen durchbrechen wollte.

3. Rechtsfolge: Behandlung als Gewinnausschiittung

an den Organtriger
a) Allgemeines
Abs. 3 regelt als Rechtsfolge, dass vororganschaftliche Mehrabfiihrungen als Ge-
winnausschiittung zu behandeln sind. Die Rechtsfolge der Vorschrift bedeutet
die Aufstellung einer Fiktion. Obgleich vororganschaftliche Mehrabfithrungen
nach der Rspr. des BFH im Rahmen der Gewinnabfiihrung zu erfassen sind
(BFH v. 18.12.2002 — I R 51/02, GmbHR 2003, 363 = BStBL. II 2005, 49), gel-
ten sie per gesetzlicher Anordnung als Gewinnausschiittung (s. Anm. 302).

Abgrenzung offene oder verdeckte Gewinnausschiittung: Abs. 3 legt pau-
schal fest, dass Mehrabfihrungen als Gewinnausschiittung zu behandeln sind.
Das deutsche Steuerrecht kennt im Zusammenhang mit der Besteuerung von
KapGes. den Begriff der Gewinnausschittung an sich nicht. Es unterscheidet
vielmehr zwischen offenen und verdeckten Gewinnausschiittungen. Diese Un-
terscheidung ist zwar im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens nur noch von
geringer Bedeutung, dennoch ist sowohl auf der Ebene der leistenden Gesell-
schaft als auch auf Empfingerebene cine entsprechende Einordnung erforder-
lich. Das Gesetz fiihrt jedoch nicht niher aus, ob eine Behandlung entsprechend
einer offenen oder verdeckten Gewinnausschiittung zu erfolgen hat. Bereits die
Begrindung des RegE zum EURLUmsG bringt zum Ausdruck, dass formal be-
trachtet Mehrabfithrungen keine offenen Ausschiittungen darstellen konnen, da
es an einem Ausschuttungsbeschluss mangelt. Andererseits stellt nunmehr § 37
Abs. 2 Satz 2 klar, dass vororganschaftliche Mehrabfithrungen eine KStMinde-
rung auslosen konnen. Dies deutet auf eine Vergleichbarkeit mit der offenen
Gewinnausschiittung hin. Insgesamt ist festzustellen, dass es sich bei vororgan-
schaftlichen Mehrabfihrungen zwar nicht um offene Ausschiittungen handelt,
die Behandlung aber diesen stark angenihert ist (ebenso Dotscu/Pung, Der
Konzern 2005, 37 [39]).

b) Bedeutung fiir die Besteuerung der Organgesellschaft

Im Rahmen der Finkommensermittlung auf Seiten der OG haben vororgan-
schaftliche Mehrabfithrungen keine strukturellen Auswirkungen auf die Ermitt-
lung des dem OT zuzurechnenden Einkommensteils. Es sind im Rahmen der
Einkommensermittlung auf Seiten der OG die erforderlichen stl. Korrekturen
der Handelsbilanzwerte vorzunehmen. Dabei ist auch die KapErtrSt. und der
SolZ, welcher im Hinblick auf die Behandlung als Gewinnauschiittung zu zahlen
ist, zu berticksichtigen. Die Behandlung der vororganschaftlichen Mehrabftih-
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rungen als Gewinnausschiittungen erfolgt auch, soweit die OG tber Verluste
verfiigt (vgl. Anm. 320).

Die als Gewinnausschiittung zu behandelnden vororganschaftlichen Mehrab-
fihrungen konnen gem. § 37 Abs. 2 Satz 2 zu einer KStMinderung bzw. einer
KStErhohung gem. § 38 Abs. 2 fihren (dazu Anm. 309f)). Die Umsetzung et-
folgt im Wege von eigenen KStBescheiden fiir die OG (vgl. Anm. 312). Die Be-
handlung als Gewinnauschiittung bedingt auch, dass im Zusammenhang mit
vororganschaftlichen Mehrabfiihrungen keine Verrechnung mit dem Beteili-
gungskonto auf Seiten der OG vorzunehmen ist. Dies ergibt sich neben syste-
matischen Aspekten auch aus § 28 Abs. 6 Satz 4 (vgl. Anm. 308).
Beispiel 1: A (natiirliche Person) ist OT, er hat 100 vH der Anteile der OG-GmbH
inne (im Betriebsvermogen). A erzielt eigene Einkiinfte in Hohe von 100000 € aus
Gewerbebetrieb. Die OG-GmbH hat cinen handelsrechtl. ermittelten Gewinn in Héhe
von 50000 €. Aufgrund eines vororganschaftlichen Sachverhaltes tibersteigen die stl.
anzusetzenden Abschreibungen den handelsrechtl. zuldssigen Wert um 10000 €.

Einkommen der OG-GmbH

Handelsrechtlicher Gewinn OG- 50000 € Nebenrechnung

GmbH

Steuerechtliche Korrekturen: Bemessungsgrundlage 12675 €
Hohere Abschreibungen ./. 10000 € 20 vH KapErtrSt. 2535 €
KapErtrSt. auf die Mehrab- SolZ 140 €
fiihrungen 2535 €

5,5 vH SolZ 140 €

Zutrechnung auf den OT 42675 €

zvE der OG-GmbH 0€

Einkommen des A

Aus Gewerbebetrieb:

Eigenes Einkommen 100000 €

Zutrechnung von der OG-GmbH 42675 €

Mehrabfithrungen 10000 €

KapESt 2535 €

Soli 140 €

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 155350 €

Beispiel 2: A (natiirliche Person) ist OT, er hat 100 vH der Anteile der OG-GmbH
inne (im Betriebsvermdgen). A hat eigene Verluste in Hohe von 50000 € aus Gewer-
bebetrieb. Die OG-GmbH hat cinen handelstechtl. ermittelten Verlust in Héhe von
70000 €. Aufgrund eines vororganschaftlichen Sachverhalts sind stl. um 20000 € ho-
here Abschreibungen vorzunehmen als dies handelsrechtl. zuldssig wire.

Einkommen der OG-GmbH

Gewinn nach Handelsrecht ./. 70000 € Nebentechnung

Strechtl. Korrekturen ./-20000 € Bemessungsgrundlage 25347 €
KapErtrSt. auf die Mehrab-

fiihrungen 5069 € 20 vH KapErtrSt. 5069 €
SolZ 278 € 5,5 vH SolZ 278 €
Dem OT zurechenbares Einkom-

men ./. 84653 €

zvE der OG-GmbH 0€

HHR Lfg. 222 Mai 2006 Pache K 207



KStG § 14 Anm. 323-325 AG oder KGaA

Einkommen des A

Aus Gewerbebetrieb:

Eigenes Einkommen ./. 50000 €
Zurechnung von der OG-GmbH /. 84653 €
Mehrabfithrungen 20000 €
KapESt 5069 €
Soli 278 €

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb  ./. 109306 €

324 c) Folgen fiir die Besteuerung des Organtrigers

325

Die stl. Folgen, welche die Behandlung der Mehrabfiihrungen als Gewinnaus-
schiittung auslost, sind entscheidend von der Rechtsform des OT abhingig.

Organtriger ist eine natiirliche Person: Soweit es sich bei dem OT um eine
natlitliche Person handelt, hat diese die als Gewinnausschittungen zu behan-
delnden Mehrabfihrungen als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG zu versteuern (vgl. Anm. 305). Da ein OT die Anteile in aller Regel
im BV halten wird, erfolgt zumeist keine stl. Behandlung im Rahmen des Halb-
einkiinfteverfahrens. Gem. § 20 Abs. 3 wird vielmehr regelmifB3ig eine Zurech-
nung zu den Einkiinften des OT aus Gewerbebetrieb erfolgen (vgl. Anm. 323
mit Rechenbeispiel).

Organtriger ist eine Personengesellschaft: Da die PersGes. selbst nicht er-
tragstpfl. ist, erfolgt im Zusammenhang mit Mehrabfithrungen eine Verteilung
auf die Gesellschafter. Ebenso wie bei einer Ausschiittung an eine PersGes. er-
folgt dann die Besteuerung im Rahmen der Veranlagung der Gesellschafter und
ist damit auch von deren Rechtsform abhingig.

Organtriger ist eine Kapitalgesellschaft: Soweit es sich bei dem OT um eine
KapGes. handelt, stellen die Mehrabfihrungen Einnahmen iSd. § 8b Abs. 1 dar.
Wie bereits ausgefthrt (s. Anm. 305), gilt dies, obgleich in § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG eine entsprechende Folgeinderung unterblieben ist. Gem. §8b Abs. 1
sind diese Einnahmen grundsitzlich stfrei, jedoch gelten 5 vH der Mehrab-
fihrungen gem. § 8b Abs. 5 als nichtabziehbare BA und sind im Rahmen der
Besteuerung des OT entsprechend zu behandeln. § 3¢ EStG findet gem. § 8b
Abs. 5 Satz 2 ausdriicklich keine Anwendung,

Fir den Fall, dass die OG fiir die Mehrabfiihrungen KStMinderung in An-
spruch genommen hat, kann es beim OT, soweit es sich bei diesem um eine
KapGes. handelt, zur Erhebung von Nachsteuer gem. § 37 Abs. 3 kommen.
Keine Bildung von Ausgleichsposten: Fiir Mchr- oder Minderabfithrungen,
die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit haben, sind auf Seiten des OT
keine Ausgleichsposten zu bilden (vgl. BMF v. 22.12.2004, BStBI. I 2005, 65; ob-
gleich die Regelung rein sprachlich nur Altsachverhalte betrifft, wird ihr allge-
meine Bedeutung zugemessen; ebenso RoppER, DStR 2005, 217 [218]). Die Bil-
dung von Ausgleichsposten kann nur im Zusammenhang mit organschaftlichen
Mehr- bzw. Minderabfithrungen in Betracht kommen (vgl. dazu Anm. 308).

d) Keine Saldierungen

Nach Ansicht der Verwaltung besteht ein Saldierungsverbot im Zusammenhang
mit der Ermittlung vororganschaftlicher Mehrabfithrungen der Hohe nach. Da-
nach sollen Mehrabfiihrungen streng geschiftsvorfallbezogen zu ermitteln sein.
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Nach diesem Verstindnis wire ecine Saldierung mehrerer Mehrabfiihrungen
ebenso wie eine Saldierung zwischen Meht- und Minderabfithrungen ausge-
schlossen. Selbst fur den Fall, dass sich Mehr- und Minderabfithrungen der Ho-
he nach ausgleichen und HBIil. und StBil. im Ergebnis nicht auseinanderfallen,
wite damit eine Saldierung nicht moglich (BMF v. 28.10.1997, BStBlL. I 1997,
939). Dieses im Zusammenhang mit Abschn. 59 Abs. 4 KStR 1995 gebildete
Verstindnis findet auch im Gesetzteswortlaut von Abs. 3 Anklang, Far ein sol-
ches Verstindnis spricht zunichst, dass der Gesetzgeber die Begriffe ,,Mehrab-
fihrungen® und ,,Minderabfithrungen® verwendet. Die Verwendung des Plurals
deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber nicht jeweils von einer Summe, sondern
einer Vielzahl von einzeln zu bewertenden Vorgingen ausgegangen ist. Auch die
angeordnete Behandlung als Gewinnausschiittung oder Einlage deutet in diese
Richtung, Denn auch Gewinnausschiittungen und Einlagen bedurfen einer ge-
sonderten Behandlung und diirfen nicht saldiert werden.
Beispiel: Die OG-GmbH, ecine Wohnungsbaugesellschaft, nimmt in der StBil. eine
um 1000 hohere Abschreibung als in der HBil. vor. Dies hat vororganschaftliche Ursa-
chen. Ab dem Jahr 02 besteht Organschaft zur OT-GmbH. Im Jahr 02 nimmt die
OG-GmbH in der HBIil. Teilwertabschreibungen in Hohe von 1000 vor, welche
strechtl. nicht berticksichtigungsfihig sind.

In diesem Fall steht einer vororganschaftlich veranlassten Mehrabfithrung von 1000
cine organschaftlich verursachte Minderabfithrung von 1000 gegeniiber. Im Ergebnis
stimmen damit HBil. und StBil. tiberein. Dies dndert jedoch nichts daran, dass die vor-
organschaftlich verursachte Mehrabfithrung als Gewinnausschiittung zu behandeln ist.
Die ebenfalls vorliegende organschaftliche Minderabfithrung fithrt zu einer Erhohung
des Einlagekontos der OG-GmbH gem. § 27 Abs. 6 und macht auf Seiten des OT die
Bildung eines aktiven Ausgleichspostens erfordetlich (vgl. dazu Anm. 93).
Kritik am Saldierungsverbot: Das Saldierungsverbot ist ein Hauptansatzpunkt
fir Kritik und birgt eine Vielzahl von Problemen (vgl. insbes. Ropper, DStR
2005, 217 [221f]). Zunidchst wird der Verwaltungsaufwand im Rahmen eines
Organschaftsverhiltnisses in betrichtlichem Umfang gesteigert. Ein Organ-
schaftsverhiltnis bedingt zwangsldufig eine Vielzahl von Mehr- und Minderab-
fihrungen. Eine geschiftsvorfallbezogene Betrachtung gebietet eine Auflistung
aller entsprechenden Vorginge und eine Abgrenzung nach organschaftlicher
oder vororganschaftlicher Verursachung. Noch schwerer wiegt, dass dieses Ver-
stindnis zu einer Pflicht fiihrt, fir jeden Geschiftsvorfall, der eine vororgan-
schaftliche Mehrabfithrung bedingt, eine gesonderte KapErtrStAnmeldung ab-
zugeben. Bei groBeren Unternehmensverbinden bzw. Publikumsgesellschaften
wiirde dies einen Verwaltungsaufwand bedingen, der kaum mehr beherrschbar
wire.

Es erscheint daher im Rahmen einer teleologischen Auslegung geboten, dieses
Saldierungsverbot dahingehend einzuschrinken, dass vororganschaftliche Mehr-
abfithrungen jihrlich saldiert werden kénnen und damit insoweit nur eine Ka-
pErtrStAnmeldung je Jahr erforderlich ist (ebenso Ropper, DStR 2005, 217
[221]). Auf eine solche eingeschrinkte Moglichkeit zur Saldierung deutet die Re-
gelung des Abs. 3 Satz 3 hin. Diese Vorschrift beinhaltet die Fiktion, dass voror-
ganschaftliche Mehr- bzw. Minderabfithrungen zum Ende des Wj. der OG als
geleistet gelten.

Geschiftsvorfille, welche gleichzeitig Mehr- und Minderabfiithrungen be-
dingen: Das Saldierungsverbot kann weiterhin nicht Platz greifen, soweit ein
einzelner Geschiftsvorfall sowohl Meht- als auch Minderabfithrungen bedingt
(vgl. zu dem Problemkreis auch ROppER, DStR 2005, 217 [221 £1]).
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Das Saldierungsverbot zwischen Mehr- und Minderabfithrungen besteht ledig-
lich in dem Fall, dass diese auf mehrere Geschiftsvorfille zuriickzufiithren sind.
Soweit ein Sachverhalt sowohl Mehr- als auch Minderabfithrungen bedingt, be-
steht demgegentber ein Saldierungsgebot.

Dies gilt auch fiir den seltenen Fall, dass ein Geschiftsvorfall sowohl zu einer
Mehr- als auch einer Minderabfiihrung fiithrt, jedoch Mehr- und Minderabfiih-
rung nicht im selben Jahr auftreten.

e) Zusammentreffen von vor- und innerorganschaftlichen Vorgingen

Besondere Probleme kénnen entstehen, soweit im Zusammenhang mit der han-
dels- und steuerbilanziellen Abwicklung von ein und derselben Bilanzposition
innerorganschaftliche und vororganschaftliche Vorginge zusammentreffen.
Beispiel: Die OG-GmbH hat zum 31.12.2003 Pensionsrickstellungen in Héhe von
14 Mio. € in der HBIl. ausgewiesen. Demgegentiber wurde in der StBil. lediglich ein
Betrag von 10 Mio. € im Hinblick auf die Pensionsverpflichtungen zuriickgestellt. Ab
dem 1.1.2004 wird die Gesellschaft organschaftlich an die OT-GmbH angebunden.
Zum 31.12.2004 wurde die Pensionsriickstellung in der HBil. um 1,4 Mio. € und in der
StBil. um 1 Mio. € aufgestockt. Im Jahr 2005 werden Teile der Pensionstiickstellung
aufgelost. Dies fithrt zu einem handelstechtl. Mehrergebnis in Héhe von 750000 €, im
Rahmen der StBil. kommt es hingegen nur zu einer Erhéhung des Einkommens in Ho-
he von 500000 €. Die Differenz zwischen HBil. und StBil. betrigt mithin 250000 €.
Die teilweise Auflésung der Riickstellung bedingt damit Mehrabfiihrungen. Es
lisst sich jedoch nicht feststellen, ob diese Mehrabfithrungen vor- oder inner-
organschaftlich verursacht sind. Es ldsst sich nicht kldren, ob die teilweise Auf-
l6sung der Riicklage in vororganschaftlicher oder in organschaftlicher Zeit
zugefihrte Betrige freisetzt. s existiert weder ein Vorrang von vororganschaft-
lichen noch von innerorganschaftlichen Mehrabfiihrungen. Eine Lésung scheint
daher nur tber eine Aufteilung zwischen beiden Alternativen im Schitzwege
moglich zu sein. Auch dieses Beispiel macht deutlich, dass die praktische Um-
setzung der Regelung des Abs. 3 eine Fiille von Detailproblemen in sich birgt.

f) Besonderheiten in mehrstufigen Konzernstrukturen

Abs. 3 bedingt in mehrstufigen Konzernstrukturen Wechselwirkungen mit ande-
ren Vorschriften, die vom Gesetzgeber augenscheinlich nicht gesehen wurden
und daher keine Berticksichtigung gefunden haben. Es kommt daher zT zu we-
nig sinnvollen Ergebnissen.

Wirkung des § 15 Nr. 2: Die Bruttomethode des § 15 Nr. 2 kann dazu fithren,
dass vororganschaftliche Mehrabfithrungen nicht beim Empfinger, sondern erst
auf spiteren Organisationsebenen nach § 8b Abs. 1 als stfrei behandelt werden
konnen.

Beispiel:
OG-GmbH: OTOG-GmbH: OT-GmbH:
Vororganschaft- Empfinger der Freistellung der
liche Mehr- Organschaft | vororganschaft- | Organschaft | vororganschaft-
abfiihrungen »| lichen Mehrab- »| lichen Mehrab-
an die fithrungen keine fithrungen nach
OTOG-GmbH Freistellung § 8b Abs. 1
nach § 8b Abs. 1

Die OG-GmbH, eine Wohnungsbaugesellschaft, nimmt in der StBil. eine um 1000 €
hohere Abschreibung vor als in der HBil. Dies hat vororganschaftliche Ursachen. Es
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besteht Organschaft zur OTOG-GmbH. Die OTOG-GmbH ist ihrerseits an die OT-
GmbH gebunden, es besteht auch hier Organschaft. Die vororganschaftlichen Meht-
abfiihrungen sind als Gewinnausschiittungen der OG-GmbH an die OTOG-GmbH
zu behandeln. Im Hinblick auf die Bruttomehtode des § 15 Nr. 2 kann die stl. Freistel-
lung nach § 8b Abs. 1 nicht auf der Ebene der OTOG-GmbH, sondern erst auf der
Ebene der OT-GmbH erfolgen.

Zusammenfallen organschaftlicher und vororganschaftlicher Mehrabfiih-
rungen: In mehrstufigen Konzernverhiltnissen ist es denkbar, dass ein Sachver-
halt sowohl eine organschaftliche als auch eine vororganschaftliche Mehrabftih-
rung bedingen kann. Fine Regelung zu diesem Problem existiert nicht.

Beispiel: Die OG-GmbH hat in 01 in der HBIl. eine Riicklage von 100 gebildet. Es
besteht seit 00 Organschaft zur OTOG-GmbH. Die OTOG-GmbH ist ihrerseits seit
02 an die OT-GmbH gebunden, es besteht auch dort Organschaft. In 02 16st die OG-
GmbH die Riicklagen auf.

Problematisch ist die stl. Wiirdigung fiir 02. Im Verhiltnis OG-GmbH zu der OTOG-
GmbH liegt cine innerorganschaftliche Mehrabfithrung vor, da die Bildung der Rickla-
ge in organschaftlicher Zeit erfolgt ist. Im Verhiltnis OTOG-GmbH zu der OT-
GmbH kommt es ebenfalls zu Mchrabfithrungen. Es besteht nunmehr das Problem,
dass bezogen auf dieses Verhiltnis die Riicklage in vororganschaftlicher Zeit gebildet
wurde. Damit stellt sich die Frage, ob ein und derselbe Vorgang sowohl als organ-
schaftliche und vororganschaftliche Mehrabfithrung zu behandeln sein kann.

Angemessen erscheint es, davon auszugehen, dass die rechtl. Einordnung im Verhiltnis
OG und OT dem gesamten Sachverhalt das Geprige verleiht. Damit kann im Verhilt-
nis OTOG-GmbH zu OT-GmbH keine vororganschaftliche Mehrabfithrung ange-
nommen werden (vgl. zu den Problemen in mehrstufigen Konzernen RoppEer, DStR
2005, 217 [222£]).

Einstweilen frei. 328-329

ITI. Abs. 3 Satz 2: Vororganschaftliche Minderabfiihrungen
gelten als Einlage

1. Minderabfiihrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher
Zeit haben

Begriff der Minderabfithrung: Minderabfiihrungen liegen vor, soweit bei der
OG der handelsrechtl. ermittelte Gewinn niedriger ist als dessen Einkommen.
Die OG ist auf der Grundlage des Gewinnabfiihrungsvertrags verpflichtet, den
nach handelsrechtl. Grundsitzen ermittelten Gewinn an den OT abzufiithren.
Minderabfiihren bedeuten, dem OT wird im Rahmen des Organschaftsverhilt-
nisses Einkommen zugerechnet, welches hoher ist als der handelsrechtl. Ge-
winn, auf den der Gewinnabfihrungsvertrag Bezug nimmt. Minderabfiihrungen
liegen damit vor, soweit stl. Hinzurechnungen vorgenommen werden, welche
das Handelsrecht nicht vorsieht. Dies kann zB der Fall sein, soweit handels-
rechtl. ein Aufwendungsabzug moglich ist, den das Steuerrecht nicht zuldsst.
Auch soweit die OG tiber Verluste verfiigt, sind Minderabfithrungen zu bertick-
sichtigen (dazu ausfiihrlich Anm. 320).

Vororganschaftliche Minderabfithrungen: Der Anwendungsbereich des
Abs. 3 ist ebenso wie im Zusammenhang mit Mehrabfiihrungen nur betroffen,
soweit Minderabfithrungen ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit haben.
Zur Abgrenzung zwischen organschaftlichen und vororganschaftlichen Minder-
abfithrungen ist wiederum der zuldssige Ausweis in der Steuerbilanz maf3geblich.
Soweit dieser Ausweis zu einem Zeitpunkt erfolgt, als noch kein Organschafts-
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verhiltnis zu berticksichtigen war, handelt es sich um vororganschaftliche Vor-
ginge (wegen der Einzelheiten Anm. 321).

2. Rechtsfolge: Behandlung als Einlage des Organtriagers in die
Organgesellschaft

Abs. 3 gibt vor, dass vororganschaftliche Minderabfithrungen als Einlage des
OT in die OG zu behandeln sind. Dies gilt, obgleich § 27 Abs. 6 zu entnehmen
ist, dass vororganschaftliche Minderabfithrungen keine Erhéhung des Einlage-
kontos der OG bedingen. Der Gesetzgeber stellt damit wiederum eine Fiktion
auf. Er ordnet entgegen der Rspr. des BFH eine Behandlung als Einlage an.

Behandlung bei der Organgesellschaft: Die Behandlung als Einlage hat bei
der OG keine Besonderheiten zur Folge. Die strechtl. Hinzurechnungen, welche
die Minderabfithrung bedingen, werden im Rahmen der Einkommensermittlung
bei der OG vorgenommen und erhéhen deren Finkommen, das dem OT organ-
schaftlich zugerechnet wird.

Behandlung beim Organtriager: Die Behandlung als Einlage bedingt auf Sei-
ten des OT, dass dieser den als Einlage zu behandelnden Betrag in seiner StBil.
auf seinem Beteiligungskonto zu aktiveren hat. Dies ist moglich, da auf Seiten
des OT keine dem § 27 Abs. 6 entsprechende Vorschrift existiert. Die Behand-
lung ist damit bei der OG und beim OT strukturell unterschiedlich ausgestaltet.

Saldierungsverbot: Auch im Zusammenhang mit Minderabfihrungen gilt ein
Saldierungsverbot. Eine Saldierung von vororganschaftlichen Minderabfithrun-
gen mit vororganschaftlichen Mehrabfiihrungen ist nicht moglich. Auch ist eine
Saldierung organschaftlicher und vororganschaftlicher Vorginge nicht moglich.
Angemessen erscheint es demgegentber, eine Saldierung von vororganschaft-
lichen Minderabfithrungen wihrend eines Wj. vorzunechmen, da insoweit ein
streng geschiftsvorfallbezogenes Vorgehen zu erheblichem Verwaltungsmehr-
aufwand ohne sinnvolle Rechtfertigung fithren wirde (ausfithrlich zur Proble-
matik des Saldierungsverbots Anm. 325).

332-334 Einstweilen frei.

335

IV. Abs. 3 Satz 3: Zeitpunkt des Erfolgens
von Mehr- bzw. Minderabfiihrungen

Gem. Abs. 3 Satz 3 gelten Mehr- bzw. Minderabfithrungen als in dem Zeitpunkt
erfolgt, in dem das Wj. der OG endet.

Hintergrund und Inhalt: Die Vorschrift hat klarstellenden Charakter, macht
aber auch deutlich, dass es rechtssystematisch hochst problematisch ist, voror-
ganschaftliche Mehrabfithrungen als Gewinnauschiittungen bzw. Minderabfiih-
rungen als Einlage zu behandeln. Insbes. dass eine Mehrabfithrung keinen Mit-
telabfluss bedingt, sondern lediglich eine Folge des Auseinanderfallens von
HBIl. und StBil. darstellt, schien den Gesetzgeber zu einer solchen Klarstellung
bewogen zu haben. Da der Gesetzgeber eine Behandlung als Gewinnausschiit-
tung bzw. Einlage im Wege einer Fiktion angeordnet hat, wurde die Aufstellung
einer weiteren Fiktion im Zusammenhang mit der zeitlichen Berticksichtigung
erforderlich. Die Regelung fingiert die Vornahme einer Gewinnausschiittung
bzw. einer Einlage. Diese Fiktion ist auf den Zeitpunkt der Vornahme gerichtet.
Die Regelung ordnet letztlich an, dass vororganschaftliche Mehr- bzw. Minder-
abfithrungen fur die erforderliche zeitliche Zuordnung so zu behandeln sind, als
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ob zum Ende des Wj. der OG ecine Gewinnausschiittung bzw. Einlage vorge-
nommen worden wire. Soweit das Wj. dem Kj. entspricht, ist damit der 31.12.
eines jeden Jahres der maligebliche Zeitpunkt, in dem die Vornahme einer Ge-
winnausschiittung bzw. Einlage unterstellt wird.

Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft: Die Vorschrift macht
auch deutlich, dass fiir die zeitliche Zuordnung die Verhiltnisse auf Seiten der
OG mafgeblich sind. Dies kann insbes. von Bedeutung sein, soweit OG und
OT nicht tiber ein einheitliches Wj. verfiigen.
Beispiel: Die OG-GmbH hat ein dem Kj. entsprechendes Wj., wihrend das Wj. der
OT-GmbH vom 1.7. bis zum 30.6. liuft. Die OG stellt ihre Bilanz zum 31.12.01 auf.
Mehr oder Minderabfithrungen sind beim OT im Wj. 00/01 zu erfassen.

Einstweilen frei. 336-339

V. Abs. 3 Satz 4: Zurechnung des Teilwerts gemal} § 13 Abs. 3 Satz 1
zur vororganschaftlichen Zeit

Abs. 3 Satz 4 enthilt eine Verweisung auf § 13 Abs. 3 und ordnet an, dass der
Teilwertansatz in der Anfangsbilanz zur Begrindung der KStPflicht der voror-
ganschaftlichen Zeit zuzurechnen ist. Die Vorschrift wurde im Hinblick auf die
Fallgruppe der ehemals gemeinniitzigen Wohnungsunternehmen in das Gesetz
aufgenommen (vgl. dazu auch Anm. 301).

Rechtsverweis auf Teilwertansatz gem. § 13 Abs. 3: § 13 Abs. 3 stellt cine
stl. Bewertungsvorschrift dar und fithrt zu einer stfreien Aufdeckung stiller Re-
serven. Hs wird mit der Vorschrift die Méglichkeit eingerdumt, das Aktivvermo-
gen stfrei hoch zu bewerten und damit stl. zusitzliches Abschreibungsvolumen
zu schaffen, wihrend die handelsbilanziellen Buchwerte fortgefiihrt werden.
Dieser Umstand hat auch Bedeutung fur stl. VeriuBerungsgewinne und -verlus-
te.

Zurechnungsfiktion fiir Teilwertansatz: Abs. 3 Satz 4 stellt eine Fiktion hin-
sichtlich der zeitlichen Wirkung der stl. Bewertung auf. Den Ansatz mit dem
Teilwert gem. § 13 Abs. 3 ordnet der Gesetzgeber stets als vororganschaftlichen
Vorgang cin. Diese Fiktion bedingt, dass, wenn zeitgleich mit der Aufstellung
der Anfangsbilanz ein Gewinnabfithrungsvertrag wirksam wird, von einem vor-
organschaftlichen Vorgang auszugehen ist. Demzufolge sind Abweichungen
zwischen HBil. und StBil., die eine Folge der Bewertung nach § 13 Abs. 3 dar-
stellen, stets als vororganschaftlich einzuordnen.

Der Gesetzgeber hat diese Regelung in das Gesetz aufgenommen, um die
Grundwertung von § 14 Abs. 3 Satz 1 abzusichern. Der BFH hat mit Urteil v.
18.12.2002 — I R 50/01 (StuB 2003, 665) zum Ausdruck gebracht, dass die Un-
terscheidung in organschaftliche und vororganschaftliche Mehrabfithrungen
nicht systemgerecht sei. Die Gewinnabfithrung habe insgesamt ihre Ursache in
dem abgeschlossenen Gewinnabfithrungsvertrag. Das Gericht hat dabei aus-
driicklich offen gelassen, ob es zutreffend sei, die Teilwerte gem. § 13 Abs. 3
Satz 1 der organschaftlichen Periode zuzuordnen. Diese Sicht hatte das FG
Diiss. als Vorinstanz vertreten. Das Gericht ging im Zusammenhang mit einem
Fall, bei dem mit Ubergang in die StPflicht eine Einbindung in ein Organ-
schaftsverhiltnis stattgefunden hatte, von einem organschaftlichem Vorgang aus
(FG Dss. v. 6.3.2001, EFG 2001, 919, best. durch BFH v. 18.12.2002 — I R 50/
01, Der Konzern 2003, 564). Der Gesetzgeber bringt mit der Regelung des § 14
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Abs. 3 Satz 4 deutlich zum Ausdruck, dass er an den Kategorien organschaftlich
im Gegensatz zu vororganschaftilch festhalten mochte. Er tritt damit der Rspr.
des BFH entgegen, die alle Leistungen, die auf der Grundlage des Gewinnab-
fithrungsvertrags erfolgen, als organschaftlich einstuft. Das Ziel des Gesetzge-
bers ist es sicherzustellen, dass der Teilwertansatz gem. § 13 Abs. 3 Satz 1 von
der Rspr. nicht der organschaftlichen Zeit zugeordnet werden kann.
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Erliauterungen zu Abs. 4:
Innerorganschaftliche Mehr- und Minderabfiihrungen

Schrifttum: Twie, Die Uberfithrung von Riicklagen vom Organ auf den Organtriger,
BB 1960, 735; ThieL, Grundsitzliche Probleme des Korperschaftsteuerrechts, Stb]b.
1961/62, 181; Voss, Rucklagenbildung und -auflésung aus Sicht des § 7a KStG, DStR
1971, 402; ScHRODER, Der besondere Ausgleichsposten in der Steuerbilanz des Organtri-
gers, StBp. 1975, 149 und 176; PartizscH, Der besondere Ausgleichsposten beim Organ-
triger nach der KSt-Reform, StBp. 1978, 181; Tesporrr, Riicklagen, Ausgleichsposten
und verwendbares Eigenkapital bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft, StBp. 1981,
82; Curtius-HarTUNG, Zur Ausschaltung korperschaftsteuerlicher Doppelerfassung bei
Organschaft — Zugleich eine Auseinandersetzung mit der Rechtfertigung besonderer Aus-
gleichsposten beim Organtriger, in Festschrift fiir Gerd Rose, Wiesbaden, 1991, 311; Ha-
raczinsky, Die Anderungen des Bewertungs- und Vermdgensteuergesetzes durch das
Steuerinderungsgesetz 1992, NWB Fach 9, 2553; Tess, Die Anderungen des Bewertungs-
gesetzes und des Vermogensteuergesetzes im Steuerénderungsgesetz 1992, BB 1992, 1692;
KreBs, Zum aktiven Ausgleichsposten bei korperschaftsteuerlicher Organschaft, FR 1996,
857; Kress, Die Hohe des Ausgleichspostens bei steuerlicher Organschaft, BB 1996, 1301;
CHrisTOFFEL, Ermittlung des Betriebsvermégens fiir Erbschaft- und Schenkungsteuerzwe—
cke, GmbHR 1997, 517; MuLLEr-GaTERMANN, Uberlegungen zur Anderung der Organ-
schaftsbesteuerung, in KLEy/SUNNER/WILLEMSEN, Steuerrecht, Steuer- und Rechtspolmk
Wirtschaftsrecht und Unternechmensverfassung, Umweltrecht, Festschrift fiir Wolfgang
Ritter, Koln 1997, 457, Wirt, Die Organschaft im Ertragsteuerrecht, Stuttgart 1999;
Dortsca, Aktuelle Entwicklungen bei der ertragsteuerlichen Organschaft: insbes. Geset-
zesinderungen, Rechtsprechung, BMF-Einfiihrungsschreiben, Der Konzern 2003, 21;
HeurunG/KrLuBenseies, Ertragsteuerliche Organschaften im Lichte des BMF-Schreibens
vom 26.8.2003, BB 2003, 2483; WasserRMEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfithrun-
gen Gewinnausschiittungen sein?, GmbHR 2003, 313; FLutcrar/Fuchs/STIFTER, Organ-
schaftliche Mehrabfithrungen — Verfassungswidrige Riickwirkung der geplanten Dividen-
denbesteuerung, DB 2004, 2012; Nacger/Thies, Steuerliche Behandlung der
Schlussauflésung von organschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesellschaften,
GmbHR 2004, 35; Rexss, Organschaftliche Ausgleichsposten unter dem Regime des Halb-
einkiinfteverfahrens — Ausgewihlte Einzelfragen, StuB 2004, 812; Dotscn/Puneg, Organ-
schaftliche Mehr- bzw. Minderabfithrungen mit vorvertraglicher Veranlassung: Die Ubet-
nahme der fritheren Richtlinienregelung in das Gesetz, Der Konzern 2005, 37;
KrinNINGER/HELM, Vororganschaftlich verursachte Meht- und Minderabfiihrungen — Die
Neuregelung in § 14 Abs. 3 KStG, BB 2005, 1191; ROpDER, Vororganschaftlich verursach-
te Mehrabfihrungen i.S. des § 14 Abs. 3 KStG n.F., DStR 2005, 217; ScHLOTTER, Teilwert-
abschreibung und Wertaufholung zwischen Steuerbilanz und Vetfassungsrecht, Diss.
Koln 2005; DruEN, Rechtsschutz gegen riickwirkende Gesetze — Eine Zwischenbilanz,
StuW 2006, 358; Gruse/BeHrRENDT/HEEG, Vororganschaftlich verursachte Mehr- und
Minderabfithrungen und die sog. Fullstapfentheorie im Umwandlungssteuerrecht (Teil 1
und 2), GmbHR 20006, 1026 und 1079; Scuumann/Kempr, Vororganschaftliche Mehr-/
Minderabfihrungen: Definitionsversuch und Analyse der Rechtsfolgen, FR 20006, 219;
Seer/DRrUEN, Der rickwirkende Steuerzugriff auf private Verdullerungsgewinne bei her-
gestellten Gebiduden auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand — Die Reduktion des § 23
Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Satz 2 EStG als Beispiel fiir verfassungsgebotenen Riickwirkungs-
schutz, FR 2006, 661; TwieL, Probleme beim Ubergang vom Halbeinkiinfteverfahren zur
Organschaft — Mehr- und Mmderabfuhrungen nach § 14 Abs. 3 KStG, in Kircanor/K.
ScumipT/ScHON/VoceL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmer-
freiheit und Gemeinwohl, Festschrift fir Arndt Raupach, Kéln 20006, 543; Dotscu/WirT,
Meht- und Minderabfithrungen mit Verursachung in vororganschaftlicher Zeit: Ein wei-
terer Diskussionsbeitrag, Der Konzern 2007, 190; FroTscHER, Organschaftliche Meht-
und Minderabfihrungen mit Verursachung in vertraglicher Zeit — Bildung und Auflésung
steuerlicher Ausgleichsposten zur Organbeteiligung, Der Konzern 2007, 34; Grurscu/
MEINING, Der passive Ausgleichsposten bei organschaftlichen Mehrabfithrungen, DB
2007, 308; KanzLErR/NACKE, Steuerrecht aktuell — Spezial Steuergesetzgebung 2007,/2008,
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Herne 2008; Kussmaur/RicHTER, Ertragsteuerliche Organschaft: Entwicklungstendenzen
bei der steuerlichen Beriicksichtigung von Minder- und Mehrabfiihrungen ohne und mit
Bezug zur auBlerorganschaftlichen Zeit, BB 2007, 1256; WEBER-GRELLET, Erfolgsneutrale
Auflésung eines passiven Ausgleichspostens — Anmerkungen zum BFH-Urteil vom 7.2.
2007 — IR 5/05, StuB 2007, 623; Bargrs, Systembruch durch Ausgleichsposten nach § 14
Abs. 4 KStGe, FR 2008, 649; Dotsch, Minder- und Mehrabfithrungen mit Verursachung
in organschaftlicher Zeit — Bildung und Auflésung steuerlicher Ausgleichsposten zur Or-
ganbeteiligung nach Inkrafttreten des § 14 Abs. 4 KStG i.d.F. des JStG 2008, Ubg 2008,
117; DotscH/Pung, Minder- und Mehrabfiihrungen bei Otrganschaft — Zur Abgrenzung
zwischen § 14 Abs. 3 und § 14 Abs. 4 KStG, Der Konzern 2008, 150; FUHRMANN/STRAHL,
Anderungen im Unternehmensteuerrecht durch das JStG 2008, DStR 2008, 125; Haar-
MANN, Brennpunkte bei der Besteuerung der Kapitalgesellschaft, JbFfSt. 2008,/2009, 253;
Hans, Zweifelsfragen des UmwStG 2006 — Fuhrt eine handelsrechtliche Mehrabfithrung
zur Besteuerung des ,,Einbringungsgewinns 1?, BB 2008, 26; KoLBg, Meht- oder Minder-
abfithrungen in organschaftlicher Zeit — Die Neuregelung des § 14 Abs. 4 KStG, StuB
2008, 293; Ley, Tarifbegiinstigung fiir nicht entnommene Gewinne gemil § 34a EStG —
Eine erste Analyse ausgewihlter Teile des im Entwurf vorliegenden BMF-Schreibens,
Ubg 2008, 13; Lonmann/HEeerpT, Aullerorganschaftlich verursachte Mehrabfithrungen
nach formwechselnder Umwandlung, DB 2008, 1937; MeNING, Mehr- bzw. Minder-
abfiihrungen in der korperschaftsteuerlichen Organschaft, Aachen 2008; NEuMANN/STIM-
pEL, Wesentliche Anderungen fir Kapitalgesellschaften und deren Gesellschafter durch
das JStG 2008, GmbHR 2008, 57; PonL, Thesaurierungsbegtnstigung nach § 34a EStG in
Organschaftsfillen, DB 2008, 84; Reiss, Steuerliche Einkommenszurechnung, handels-
rechtliche Gewinnabfithrung und steuerliche Ausgleichsposten im Rahmen der Organ-
schaft — Miinchen locuta, causa finita?, Der Konzern 2008, 9; ROppER/STANGL, Einbrin-
gungsgewinn I: ,,Automatische® schidliche Einlagentiickgewihr bei Organschaft?, Ubg
2008, 39; Rogarr, Thesaurierungsbegtnstigung — Regelungsliicken bei der Organschaft
und der doppelstockigen Personengesellschaft, DStR 2008, 429; StranL, Beratungsrele-
vante Aspekte rund um das JStG 2008, KOSDI 2008, 15896; SucHANEK/HERBST, Aus-
gleichsposten bei Organschaft nach dem JStG 2008: Unzuldssige Rickbewirkung der
Rechtsfolgen des § 14 Abs. 4 KStG durch die Anwendungsvorschrift, FR 2008, 112; Wa-
CKER, Notizen zur Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG, FR 2008, 605; von Free-
DEN/RogarL, Organschaftliche Mehr- und Minderabfithrungen im Anwendungsbereich
der Thesaurierungsbegiinstigung des § 34a EStG, FR 2009, 785; FroTscHER, Personenge-
sellschaften im ertragsteuerlichen Organschaftsverbund, Ubg 2009, 426; HeerpTt, Die
steuerliche Behandlung von Mehrabfithrungen im Rahmen eines Upstream-Mergers auf
eine Organgesellschaft, DStR 2009, 938; HEuruNG/SEIDEL, Ausgleichspostenmethode bei
Organverlusten und mittelbarer Organschaft, Der Konzern 2009, 400; Lang, Ausgleichs-
posten fir Mehr-/Minderabfithrungen in organschaftlicher Zeit, NWB 2009, 118; Me1-
NING, Mehrabfithrungen anlisslich der Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf ihre
Mutterorgangesellschaft, BB 2009, 1444; Preisser/Pung, Die Besteuerung der Personen-
und Kapitalgesellschaften, Weil in Schénbuch 2009; ScaumacHEr, Mchr- und Minder-
abfithrungen 1.5.d. § 14 Abs. 3 und 4 KStG im Rahmen von Umwandlungen, in SPINDLER/
Tirke/RODDER (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, Festschrift fiir Harald Schaum-
burg, Koéln 2009, 477; SEpEMuND, Ungeléste Fragen bei vor- und innerorganschaftlichen
Mehr- und Minderabfithrungen, DB 2010, 1255; Breier, Mehr- und Minderabfithrungen
in der Organschaft, Der Konzern 2011, 11 und 84; von Freepen, Minder- und Meht-
abfithrungen nach § 14 Abs. 4, § 27 Abs. 6 KStG — Ausgleichspostenlésung und Einlage-
l6sung, Peter Lang, Frankfurt am Main 2011; MULLER/STOCKER, Die Organschaft, Herne,
8. Aufl. 2011; Prinz, Organschaftliche Ausgleichsposten — eine drgerliche Steuerfalle, DB
2011, Heft 12, M1; Barers, Zur Systematik der Ausgleichsposten bei kérperschaftsteuerli-
cher Organschaft, FR 2012, 937; DotscH, Umwandlung und Organschaft nach dem
UmwSt-Erlass 2011, GmbHR 2012, 175; Loumann/HEeerpT, Die Regelungen zu vor-
organschaftlich und organschaftlich verursachten Mehrabfithrungen im neuen Umwand-
lungssteuererlass, Ubg 2012, 91; Miscue/Recnik, Bilanzielle Behandlung organschaftli-
cher Ausgleichsposten bei Auf- und Abstockungen der Organbeteiligung, BB 2012, 1015;
SucHANEK/ScHAAF/HANNWEBER, Organschaftliche Ausgleichsposten bei Umwandlungen
am Beispiel der Verschmelzung, Ubg 2012, 223; ARBEITSGEMEINSCHAFT DER FACHANWALTE
FUR STEUERRECHT E.V., Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 2012,/2013, Herne 2013;
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Gosca, Verrechenbare Verluste der Organgesellschaft: kein passiver Ausgleichsposten fiir
Mehrabfiihrungen — kein EK-Charkater des aktiven Ausgleichspostens, BFH/PR 2013,
53; Heurung/MuLLER-THOMCZIK, Der organschaftliche Ausgleichsposten im Umwand-
lungsfall, StB 2013, 111; HoTzeL, Vor- und innerorganschaftlich verursachte Mehr- und
Minderabfiihrungen, JbFfSt. 2012/2013, 137; SucHANEK/JaNSEN/HEssE, Organschaftliche
Ausgleichsposten — Geht der Streit zwischen BFH und Finanzverwaltung weiter?, Ubg
2013, 280; T1eDE, Organschaftliche Ausgleichsposten nur bei einkommenserheblichen Ab-
weichungen von Handels- und Steuerbilanz, StuB 2013, 93; TrauTMaNN/FALLER, Mchr-
und Minderabfithrungen in der Organschaft nur bei einkommenserheblichen Abweichun-
gen zwischen Handels- und Steuerbilanz, DStR 2013, 293; WaGNER/LIEKENBROCK, Organ-
schaft und Ausschluss der doppelten Verlustberticksichtigung im In- und Ausland nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG n.F., Ubg 2013, 133.

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 4

1. Grundinformation zu Abs. 4

Gesetzeszweck: Abs. 4 liegt das Ziel der Verwirklichung des Grundsatzes der
Einmalbesteuerung zugrunde. Nach dem Grundsatz der Einmalbesteuerung
muss eine Doppel- und Nichtbesteuerung von Organkreiseinkommen vermie-
den werden (BFH v. 7.2.2007 — I R 5/05, BStBI. 11 2007, 796; R 63 Abs. 1 Satz 3
KStR 2004; DaNELSING in BLomich, § 14 Rn. 9; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER,
§ 14 Rn. 421; OLBING in STRECK, § 14 Rn. 140). Das Organkreiseinkommen um-
fasst nach ganz herrschender Auffassung auch den Gewinn oder Verlust des Or-
gantrigers aus einer VerduBerung der Organbeteiligung (BTDrucks. 16,/70306,
20; BFH v. 29.10.2008 — I R 31,/08, BFH/NV 2009, 79, 791; Lang, NWB 2009,
118; MULLER-GATERMANN, FS Ritter, 1997, 457 [468]; NEumaNN in GoscH, § 14
Rn. 447; Rezss, StuB 2004, 812; ScHRODER, StBp. 1975, 149; Tuier, BB 1960,
735; Voss, DStR 1971, 402; WassermeYER, GmbHR 2003, 313; aA Korsg, StuB
2008, 293). Da die Ermittlung des abzufiihrenden handelsrechtl. Gewinns der
Organgesellschaft nicht nach denselben Regeln erfolgt wie die Ermittlung des
StBil-Gewinns und des Einkommens, kann es zu Abweichungen zwischen der
Hohe des abzufithrenden Gewinns, des StBil-Gewinns und/oder des Einkom-
mens der Organgesellschaft kommen. Eine solche Abweichung kénnte — ohne
,»,GegenmaBnahme® — zu einer Doppel- oder Nichtbesteuerung von Organkreis-
einkommen fithren, in diesem Fall lige eine Verletzung des Grundsatzes der
Einmalbesteuerung vor.
Beispiel: Verstoly gegen Grundsatz der Einmalbesteuerung: Der Verkehrswert und der
Buchwert der Beteiligung des OT an OG betragen jeweils 10. Der Jahrestiberschuss der
OG fiir Jahr 1 betrdgt 100. Die Gesellschaft bildet eine Gewinnriicklage iHv. 30, der
abgefiihrte Gewinn betrigt 70. Der Verkehrswert der OG-Beteiligung betrigt nach Ge-
winnabfithrung 40 (urspringlicher Verkehrswert 10 zzgl. nicht abgefithrten Vermogens
30). Das Einkommen der OG (100) wird dem OT nach § 14 Abs. 1 Satz 1 im Jahr 1
zugerechnet und besteuert.
Im Jahr 2 verduBlert OT die OG-Beteiligung fiir 40. Der VeriuBerungsgewinn iHv. 30
(VerduBerungserls 40 ./. Buchwert 10) unterliegt im Jahr 2 einer Besteuerung (nach
Teileinkiinfteverfahren oder § 8b). Obwohl das Einkommen des Organkreises nur 100
betrigt (Gewinn der OG fiir Jahr 1) wird insgesamt ein Betrag iHv. 130 bei der Be-
steuerung berticksichtigt. Dies fithrt dazu, dass das Organkreiseinkommen (100) antei-
lig doppelt besteuert wird.
Um im Fall der betragsmifligen Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn
und stl. Ergebnis eine Doppel- oder Nichtbesteuerung zu vermeiden, war nach
Auffassung der FinVerw. im Zeitpunkt der Abweichung ein Ausgleichsposten
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zu bilden (FinMin. Ba.-Wirtt., BStBL. II 1961, 79 Nr. 3; R 63 KStR 2004; vgl. die
Uberlegungen von Tuier als ,,Erfinder” der Ausgleichspostenlésung, BB 1960,
735 und StbJb. 1961/62, 199 [204]). Nach dieser Ausgleichspostenlésung war
ein Ausgleichsposten bei VerduBerung der Organbeteiligung einkommenswirk-
sam aufzulosen, so dass es zu einer Einkommenskorrektur kam (zur Systematik
der Ausgleichspostenlésung Barets, FR 2012, 937; Breier, Der Konzern 2011,
11).
Beispiel: Ausgleichspostenlosung: Der Verkehrswert und der Buchwert der Betei-
ligung des OT an OG betragen jeweils 10. Der Jahrestiberschuss der OG fiir Jahr 1 be-
tragt 100. Die Gesellschaft bildet eine Gewinnriicklage iHv. 30, der abgefiihrte Gewinn
betrigt 70. Der Verkehrswert der OG-Beteiligung betrigt nach Gewinnabfithrung 40
(urspringlicher Verkehrswert 10 zzgl. nicht abgefithrten Vermdgens 30). Der Organ-
triger bildet (innerhalb oder auflerhalb seiner StBil.) einkommensneutral einen aktiven
Ausgleichsposten iHv. 10. Der Buchwert der Organbeteiligung (10) zzgl. des aktiven
Ausgleichspostens (30) betragt 40. Das Einkommen der OG (100) wird dem OT nach
§ 14 Abs. 1 Satz 1 zugerechnet und besteuert.
Im Jahr 2 verduBert OT die OG-Beteiligung fiir 40. OT 16st den Ausgleichsposten im
Rahmen der Ermittlung des VerduBerungsgewinns einkommenswirksam auf: Verdul3e-
rungserlés 40 ./. Buchwert 10 ./. Ausgleichsposten 30 = Gewinn 0. Im Ergebnis ist
das Einkommen des Organkreises (Gewinn der OG fiir Jahr 1 = Organkreiseinkom-
men 100) einmal besteuert worden. Eine Doppel- oder Nichtbesteuerung von Organ-
kreiseinkommen ist durch die Ausgleichspostenlésung vermieden worden.
Die Ausgleichspostenlésung der FinVerw. war tiber Jahrzehnte lediglich in Er-
lassen und Richtlinien geregelt. Im Jahr 2007 hatte der BFH die Frage zu ent-
scheiden, ob der Ertrag aus der Auflosung eines passiven Ausgleichspostens Ge-
genstand einer Besteuerung sein kann (BFH v. 7.2.2007 — I R 5/05, BStBL. 11
2007, 796; Nichtanwendung durch Verwaltung, BMF v. 5.10.2007, BStBI. I
2007, 743). Das Gericht lehnte die Besteuerung eines Gewinns aus der Auf-
16sung des Ausgleichspostens mangels gesetzlicher Grundlage ab (Art. 20 Abs. 3
GG). Die in den Verwaltungsanweisungen geregelte Ausgleichspostenlésung
war in wesentlichen Teilen nicht mehr durchsetzbar. Der Gesetzgeber reagierte
auf die Entscheidung des BFH mit einer Ubernahme der Ausgleichspostenls-
sung in das KStG. Durch das JStG 2008 wurde Abs. 4 eingefiigt. Die Vorschrift
entspricht inhaltlich im Wesentlichen der in den Verwaltungsanweisungen gere-
gelten Ausgleichspostenlésung (R 63 KStR 2004). Ein Vorschlag der Fachebe-
nen von Bund und Lindern, auf die Bildung von besonderen Ausgleichsposten
zu verzichten und stattdessen eine Mehr- oder Minderabfiihrung wie eine Ein-
lagenriickgewihr der Organgesellschaft bzw. wie eine Einlage des Organtrigers
zu behandeln, wurde nicht umgesetzt (Dotsca in DJPW, § 14 Rn. 475; von
FreepEN, Minder- und Mehrabfithrungen nach § 14 Abs. 4, § 27 Abs. 6 KStG —
Ausgleichspostenlosung und Finlagelosung, 2011; krit. Prinz, DB 2011, Nr. 12,
M1).
Technik des Abs. 4: Abs. 4 liegt die Uberlegung zugrunde, den Betrag ciner
Minderabfiithrung iSd. Vorschrift auf Ebene des Organtrigers als eine (verdeck-
te) Einlage des Organtrigers in die Organgesellschaft zu behandeln (Bildung ei-
nes aktiven Ausgleichspostens zum Buchwert der Organbeteiligung in der StBil.
des Organtrigers). Entsprechend wird der Betrag ciner Mehrabfithrung iSd.
Abs. 4 im Grundsatz als Einlagenriickgewihr der Organgesellschaft behandelt
(Bildung eines passiven Ausgleichspostens zum Buchwert der Organbeteiligung
in der StBil. des Organtrigers). Eine innerorganschaftliche Mehrabfihrung er-
fullt allerdings nicht den Tatbestand der Einlagenriickgewihr (§27 Abs. 1
Satz 3); ebenso wenig erfillt eine innerorganschaftliche Minderabfithrung den
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Tatbestand der Einlage (§ 4 Abs. 1 Satz 8 EStG). Abs. 4 regelt die Rechtsfolgen
einer Mehr- oder Minderabfithrung iSd. Vorschrift fiir die Ebene des Organtri-
gers abschlieBend. Das Vorliegen einer Mehr- oder Minderabfiihrung iSd. Abs. 4
witkt sich nicht auf die Einkommensermittlung bei der Organgesellschaft aus
(zB keine Einkommenskorrektur). Die Auswirkungen einer Mehr- oder Minder-
abfithrung auf das stl. Finlagekonto der Organgesellschaft sind in § 27 Abs. 6
geregelt.

Tatbestinde des Abs. 4: Die Vorschrift umfasst zwei Tatbestinde. Der erste
Tatbestand, das Vorliegen einer Mehr- oder Minderabfihrung mit Ursache in
organschaftlicher Zeit, wird in Satz 1 geregelt (s. Anm. 350). Eine Anwendung
von Satz 1 setzt voraus, dass im Zeitpunkt der Meht- oder Minderabfiihrung ei-
ne Organschaft nach §§ 14 ff. zwischen dem Organtriger und der Organgesell-
schaft besteht. Bei der Auslegung dieses Tatbestands ist das in Satz 6 beschrie-
bene Regelbeispiel zu beriicksichtigen (s. Anm. 361). Rechtsfolge ist die
einkommensneutrale Bildung eines passiven oder aktiven Ausgleichspostens in
der StBil. des Organtrigers (s. Anm. 352). Der Posten ist in Hohe des Betrags
der Mehr- oder Minderabfihrung zu bilden, der dem Verhiltnis der Beteiligung
des Organtrigers am Nennkapital der Organgesellschaft entspricht (s.
Anm. 353). Besteht bei Postenbildung bereits ein aktiver oder passiver Aus-
gleichsposten, ist der bestechende Posten uE zu erhéhen oder zu mindern (s.
Anm. 352). Ein Sachverhalt, der die Tatbestandsvoraussetzungen des Satzes 1
erfillt, hat stets auch eine Anwendung von § 27 Abs. 6 zur Folge (Minderung
oder Erhohung des stl. Einlagekontos der Organgesellschaft).

Der zweite Tatbestand des Abs. 4, die VerduBerung der Beteiligung an der Or-
gangesellschaft (s. Anm. 355) oder das Vorliegen einer verduBlerungsgleichen
Transaktion (s. Anm. 360), ist in den Sdtzen 2 bis 5 geregelt. Fine Anwendung
der Sitze 2 bis 5 setzt nicht das Bestehen einer Organschaft voraus. Rechtsfolge
ist die Auflésung des aktiven oder passiven Ausgleichspostens, der zu der trans-
aktionsgegenstindlichen Organbeteiligung besteht (s. Anm. 356). Die Auflésung
des Postens erfolgt einkommenswirksam (s. Anm. 358). In Abhingigkeit von
der Rechtsform des Organtrigers ist § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 oder § 8b auf die
Einkommenserhohung oder minderung anzuwenden (s. Anm. 359). Eine ein-
kommensneutrale Auflésung eines Ausgleichspostens sicht Abs. 4 nicht vor.

Verfahrensfragen: Die Rechtsfolgen des Abs. 4 wirken sich verfahrensrechtl.
bei der Steuerfestsetzung des Organtrigers aus, Rechtsmittel hat deshalb der Or-
gantriger einzulegen. Wenn der Organtriger eine PersGes. ist, ist die Bildung
und Auflésung von Ausgleichsposten Gegenstand der einheitlich und gesonder-
ten Gewinnfeststellung. Die Feststellung des Bestands des stl. Einlagekontos
der Organgesellschaft (§ 27 Abs. 2 Satz 1) infolge einer streitbehafteten Meht-
oder Minderabfihrung (§ 27 Abs. 6) ist dagegen von der Organgesellschaft
durch Rechtsmittel anzugteifen.

2. Bedeutung der Vorschrift

In der Steuerpraxis kommt es bei Bestehen einer Organschaft (fast) immer auch
zur Entstehung von Mehr- oder Minderabfithrungen. Abs. 4 hat deshalb (wie
Abs. 3) erhebliche praktische Bedeutung. Dabei hat das Gesetz tiber steuerliche
BegleitmaBnahmen zur Einfithrung der europiischen Gesellschaft und zur An-
derung weiterer steuetlicher Vorschriften v. 7.12.2006 (SEStEG, BGBI. I 2000,
2782) die Bedeutung der Vorschrift noch erhéht. Durch das SEStEG ist der
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Mafgeblichkeitsgrundsatz im Bereich des UmwStG weggefallen. Dies durfte zu
einer Zunahme innerorganschaftlicher Mehrabfiihrungen mit umwandlungs-
strechtl. Ursache fihren (Bosch in Preisser/Pung, Die Besteuerung der Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften, 2009, C VI. Rn. 253 aE; Hans, BB 2008, 26;
Dotsch, Ubg 2008, 117; FroTscHER, Ubg 2009, 426; KoLsg, StuB 2008, 293 [294
Fn. 13]; Lang, NWB 2009, 118; SCHUMACHER, I'S Schaumburg, 2009, 477 [491]).
Weiterhin dirfte das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts v. 25.5.2009
(BilMoG, BGBL. I 2009, 1102) die Anzahl von Meht- und Minderabfithrungen
erhoht haben, da aufgrund der Abschaffung der umgekehrten MafB3geblichkeit
durch das BilMoG Abweichungen zwischen Handels- und StBil. zunechmen wer-
den. Dartiber hinaus hat die Erweiterung der Abfithrungssperre nach § 301
AktG zu einer Zunahme von Minderabfiihrungen gefthrt.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich

Zeitliche Geltung nach § 34 Abs. 9 Nr. 5: Abs. 4 wurde durch das JStG 2008
v. 20.12.2007 (verkiindet am 28.12.2007) in das KStG eingefiigt (BGBL I 2007,
3150). Nach § 34 Abs. 9 Nr. 5 ist die Vorschrift auch fir VZ vor 2008 anzuwen-
den. Danach soll Abs. 4 eine gesetzliche Grundlage (Art. 20 Abs. 3 GG) fiir eine
Besteuerung des Ergebnisses aus der Auflésung eines passiven Ausgleichspos-
tens auch fir Wj. vor 2008 darstellen. Bei Zugrundelegung der VZ-Rspr. des
BVerfG dirfte diese Regelung fiir VZ vor 2007 in bestimmten Fallgruppen ein
Verstol3 gegen das Riickwirkungsverbot sein.

VerfassungsmifBligkeit: Nach § 34 Abs. 9 Nr. 5 ist Abs. 4 auch fur VZ vor
2008 anzuwenden. Unter Berticksichtigung der VZ-Rspr. des BVerfG diirfte
diese Regelung ein Versto3 gegen das Rickwirkungsverbot sein. Folgende Fall-
gruppen sind zu unterscheiden:

> Auflisung passiver Ausgleichsposten vor dem Jabhr 2007: Nach eA ist eine Anwen-
dung von Abs. 4 fiir Veranlagungszeitriume vor dem Jahr 2007 kein Verstol3 ge-
gen das Rickwirkungsverbot (BTDrucks. 16/7036, 20; Barers, FR 2008, 649
[658]; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 305; offen gelassen von Reiss,
Der Konzern 2008, 9). Abs. 4 sei lediglich eine klarstellende gesetzliche Fest-
schreibung der Grundsitze zur Bildung und Auflésung von Ausgleichsposten.
Aufgrund der langjihrigen, gefestigten und anerkannten Ubung habe sich eine
gewohnbheitsrechtl. Situation bei der Besteuerung der Ausgleichsposten ent-
wickelt (abl. WEBER-GRELLET, StuB 2007, 623). Es sei erkennbar, dass der Ge-
setzgeber sich die Verwaltungsgrundsitze zu eigen gemacht habe und bei seinen
Steuerreformgesetzen von einer Geltung dieser Grundsitze ausgegangen sei.
Der Gesetzgeber gehe davon aus, dass Abs. 4 eine bestehende Rechtslage ledig-
lich Klarstelle und nicht eine neue Rechtslage schaffe. Diese Uberlegung kénne
darauf gestiitzt werden, dass von verfassungsrechtl. Relevanz nur solche Gesetze
seien, die die bisherige Rechtslage in belastender Weise verindern wiirden. Der
BFH habe in anderem Zusammenhang (BFH v. 22.7.1986 — VIII R 93/85,
BStBL. II 1986, 845 [847]) entschieden, dass solche Gesetze nicht belastend sei-
en, die lediglich eine bisher schon praktizierte Rechtsiiberzeugung festschreiben
oder eine bisher bestehende Rechtslage klarstellen wiirden. Unter Berticksichti-
gung der Historie der Ausgleichsposten und der bestehenden Verwaltungs-
anweisungen habe in der Vergangenheit zu keinem Zeitpunkt die Situation be-
standen, dass die Unternehmen sich auf eine rechtl. Beurteilung hitten verlassen
konnen, wie sie in dem entschiedenen Einzelfall durch BFH v. 7.2.2007 (BFH v.

K 220 ‘ von Freeden ertragsteuerrecht.de



I. Allgemeine Erliuterungen Anm. 343§ 14 KStG

7.2.2007 — I R 5/05, BStBL II 2007, 796) getroffen worden sei. Abs. 4 habe le-
diglich klarstellenden Charakter, es sei weder eine Riickwirkung noch eine Riick-
bewirkung oder Riuckankntpfung zu erkennen. Nach einer aA liegt ein Versto3
gegen das Ruckwirkungsverbot vor (Funrmann/StranL, DStR 2008, 125;
Grursca/MEeiNiNGg, DB 2007, 308; GoscH, BFH/PR 2013, 53; Korsg, StuB
2008, 293; Neumann in GoscH, § 14 Rn. 446; STrRAHL, KOSDI 2008, 15896;
SucHaNek/HEerssT, FR 2008, 112; Tiepkg, StuB 2013, 93; wohl auch HaarmANN,
JbFfSt. 2008,/2009, 253 [257]; kritisch auch Neumann/Stivper, GmbHR 2008,
57; TeLLER in KanzLER/NACKE, Steuergesetzgebung 2007,/2008, 2008, 258; offen
gelassen von Rerss, Der Konzern 2008, 9). Dieser Auffassung ist zuzustimmen.
Danach handelt es sich um eine unzulissige echte Rickwirkung, da durch die
Neuregelung in Sachverhalte eingegriffen wird, die in der Vergangenheit liegen
und bereits abgeschlossen sind. Der Gesetzgeber verkennt, dass in der Zeit vor
Inkrafttreten des Abs. 4 fur die einkommenswirksame Auflésung von passiven
Ausgleichsposten keine Rechtsgrundlage existierte. Beim StRecht handelt es sich
um Eingriffsrecht, fir das die Verfassungsanforderungen in Art. 20 Abs. 3 GG
niedergelegt sind, insoweit konnen Verwaltungsrichtlinien eine fehlende Rechts-
grundlage nicht ersetzen. Insbesondere sind weder der Grundsatz der Einmal-
besteuerung noch Gewohnheitsrecht eine Rechtsgrundlage fiir eine einkom-
menswirksame Auflosung von passiven Ausgleichsposten. Fin Grund, der
ausnahmsweise eine riickwirkende Anwendung von Abs. 4 rechtfertigen wiirde,
ist nicht ersichtlich. Die Rechtslage vor Inkrafttreten des Abs. 4 war weder ver-
worren noch unklar, ein VerstoB3 gegen das Riickwirkungsverbot ist insoweit
nicht gerechtfertigt.

> Auflosung aktiver Ausgleichsposten vor dem Jabr 2007: Gegen die Anwendung von
Abs. 4 bei einer Auflosung von aktiven Ausgleichsposten bei der VerduBerung
der Organbeteiligung vor dem Jahr 2007 bestehen nach — soweit ersichtlich —
einheitlicher Auffassung in der Literatur keine Bedenken (FroTscHER in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 305; Korsg, StuB 2008, 293; Reiss, Der Konzern 2008,
9). Die Auflésung aktiver Ausgleichsposten mindere den Gewinn des Organtri-
gers, der Stpfl. sei begtinstigt. Da es sich insoweit um eine begtinstigende Rege-
lung handele, stehe das verfassungsrechtl. Riickwirkungsverbot dem nicht ent-
gegen.

> Auflisung eines vor dem Jabr 2007 gebildeten passiven Ausgleichspostens im Jahr 2007
oder spiter: In der Literatur wird die Frage aufgeworfen, ob ein Verstof3 gegen
das verfassungsrechtl. Riickwirkungsverbot vorliegt, wenn ein passiver Aus-
gleichsposten zwar vor Verkiindung des Abs. 4 gebildet wurde, seine Auflésung
jedoch nach Verkiindung des Gesetzes erfolgt (krit. SucHaNek/HErBsT, FR
2008, 112 [115 Fn. 34]). Dies ist uE nicht der Fall. Die Fallgruppe ist dadurch
gekennzeichnet, dass zwar kiinftige Ereignisse zur Grundlage der Besteuerung
gemacht werden, angekntpft wird jedoch an Gegebenheiten, die vor dem Jahr
2007 angelegt wurden (vgl. ScHLOTTER, Teilwertabschreibung und Wertauf-
holung zwischen Steuerbilanz und Verfassungsrecht, 2005, 353). Es handelt sich
um einen gestreckten Steuertatbestand, dessen Verwirklichung mit Bildung des
passiven Ausgleichspostens begann und mit dessen Auflosung endet. Es stellt
sich die Frage, ob es sich hierbei um eine echte oder unechte Riickwirkung han-
delt. Bei der Abgrenzung der Rickbewirkung von Rechtsfolgen von der tat-
bestandlichen Rickankntpfung fihrt allein der Umstand, dass eine oder mehre-
re Dispositionen in der Vergangenheit liegen, nicht zur Annahme einer
Riickbewirkung von Rechtsfolgen, wenn das Geschehene noch nicht abge-
schlossen ist (BVerfG v. 7.7.1964 — 2 BvL 22/63, BVerfGE 18, 135 [143];
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v. 5.2.2002 — 2 BvR 305, 348/93, BVerfGE 105, 17 [37]). Dies gilt ungeachtet ei-
nes in der Vergangenheit liegenden Ankniipfungspunkts auch bei Begriindung
einer StPflicht (BVerfG v. 8.3.1983 — 2 BvL 27/81, BVerfGE 63, 312 [328]). Ei-
ne Rickbewirkung von Rechtsfolgen ist nur gegeben, wenn ein neues Gesetz in
Sachverhalte eingreift, die vor der Gesetzesverkiindung abgeschlossen waren
und die Sachverhalte die Voraussetzungen eines bisher geltenden Tatbestands
erfillten. Fur diese Annahme fordert das BVerfG bei Steuergesetzen, dass die
Steuer im Zeitpunkt der Verkiindung des Gesetzes beteits entstanden ist. Die
Bildung eines passiven Ausgleichspostens vor dem Jahr 2007 ist ein Sachverhalt,
der zum Zeitpunkt der Gesetzesinderung weder tatsichlich noch rechtl. abge-
schlossen war (offener Sachverhalt und somit eine im Grundsatz zuldssige un-
echte Riickwirkung). Nach der neueren Rspr. ist auch bei der unechten Riickwir-
kung in jedem Einzelfall zu priifen, inwieweit und mit welchem Gewicht das
Vertrauen in die bestehende Rechtslage schitzenswert ist und ob die 6ffent-
lichen Belange, die eine nachteilige Anderung rechtfertigen, dieses Vertrauen
tberwiegen (BVerfG v. 5.2.2002 — 2 BvR 305/93, BVerfGE 105, 17, 37; BFH
v. 16.12.2003 — IX R 46,02, BStBL. II 2004, 284; DrUEN, StuW 2006, 358; SEER/
Druen, FR 2006, 661). Grundsitzlich muss der Stpfl. sich jedoch darauf einstel-
len, dass die Gesetzesordnung in einem stetigen Wandel begriffen ist und es da-
her ein Vertrauen in eine unabinderliche Gesetzeslage nicht geben kann
(ScHLOTTER, Teilwertabschreibung und Wertautholung zwischen Steuerbilanz
und Verfassungsrecht, 2005, 355).

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

§ 27 Abs. 6: Die Vorschrift regelt die Rechtsfolge einer Mehr- oder Minder-
abfithrung, die ihre Ursache in organschaftlicher Zeit hat, fur die Organgesell-
schaft. Nach § 27 Abs. 6 ist das stl. Einlagekonto der Organgesellschaft in die-
sem Fall zu mindern oder zu erh6éhen. Der Tatbestand von § 27 Abs. 6 und von
Abs. 4 Satz 1 ist identisch, so dass beide Vorschriften stets gleichzeitig anzuwen-
den sind.

§ 34a EStG: Nach § 34a EStG konnen auf Antrag des Stpfl. die Gewinnein-
kiinfte von Einzelunternehmen und PersGes. (natiitliche Personen als Mitunter-
nehmer) stl. wie die Einkiinfte einer KapGes. belastet werden. § 34a EStG findet
auch auf Finzelunternehmen und PersGes. Anwendung, die Organtriger iSd.
§ 14 Abs. 1 Satz 1 sind. Der nach § 4 Abs. 1 Satz 1 oder § 5 EStG ermittelte Ge-
winn der PersGes. umfasst auch ,,Ergebnisse aus Ergebnisabfithrungsvertrigen
in Organschaftsfillen” (BMF v. 11.8.2008, BStBl. I 2008, 838 — Tz. 11). Geht
man davon aus, dass sich die Bildung eines Ausgleichspostens auf den StBil-Ge-
winn des Organtrigers auswirkt, diirfte eine Mehr- oder Minderabfithrung iSd.
Abs. 4 bei der Bestimmung des nicht entnommenen Gewinns iSd. § 34a Abs. 2
EStG zu bertcksichtigen sein (DORrLER in LBP, § 34a Rn. 87; ErLe/HEURUNG in
ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 601; Ley, Ubg 2008, 13; Ponr, DB 2008, 84; RogaLL,
DStR 2008, 429; von Freepen/Rocairr, FR 2009, 785; Wacker, FR 2008, 605;
WackeR in ScHMIDT, § 34a EStG Ra. 35 aE).

Vorschriften des UmwStG: Das UmwStG enthilt keine Regelungen zur stl.
Behandlung von Mehr- und Minderabfithrungen iSd. Abs. 4 oder zur Auflésung
von Ausgleichsposten. Einzige Rechtsgrundlage fir die Bildung und Auflésung
eines Ausgleichspostens ist Abs. 4. Fine Umwandlungsmalinahme kann aller-
dings eine Mehr- oder Minderabfithrung nach Abs. 4 Satz 1 auslosen, so dass
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ein Ausgleichsposten zu bilden ist (zB BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 —
Tz. Org. 28). Weiterhin kann die Umwandlung eines Betriebs bzw. einer Gesell-
schaft, bei der ein Ausgleichsposten iSd. Abs. 4 besteht (Organtriger oder ehe-
maliger Organtriger), und die Umwandlung der KapGes., zu deren Beteiligung
der Ausgleichsposten gebildet worden ist (Organgesellschaft oder ehemalige Ot-
gangesellschaft), zur einkommenswirksamen Auflosung des Ausgleichspostens
fiihren. Die FinVerw. regelt im UmwStErlass an zahlreichen Stellen ihre Auffas-
sung zum Zusammenwirken zwischen UmwStG und Abs. 4 (s. Anm. 355).

Vorschriften des BewG: Nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BewG al¥ waren organschaft-
liche Ausgleichsposten fiir Bewertungszwecke nicht anzusetzen (R 114 Abs. 2
Satz 5 Nr. 1 ErbStR 2003). Dieser Regelung lag der Gedanke zugrunde, dass der
Ausgleichsposten einen Korrekturposten zum Buchwert der Organbeteiligung
darstellt. Da die Beteiligung fiir Bewertungszwecke mit dem gemeinen Wert
(und nicht mit dem steuerbilanziellen Buchwert) anzusetzen war, konnte ein
Ausgleichsposten als Korrekturposten zum Buchwert nicht angesetzt werden
(CuristorreL, GmbHR 1997, 517; Dot1scu in GURSCHING/STENGER, § 95 [ab
1993] Anm. 123.12; Haraczinsky, NWB Fach 9, 2553 [2558]; KREUTZIGER in
KLS, § 95 Rn. 40; Tess, BB 1992, 1692). v. 24.12.2008, BGBL. I 2008, 3018), da
die Bewertung cines Betriebs bzw. einer Mitunternehmerschaft seit 1.1.2009
nach dem Ertragswertverfahren erfolgt und Ausgleichsposten insoweit keine
Rolle spielen (WALzHOLZ in ViskoRE/KNOBEL/ScHUCK, § 95 BewG Rn. 22). Die
FinVerw. geht zumindest fiir bewertungs- und erbschaftstl. Zwecke weiterhin
davon aus, dass Ausgleichsposten iSd. Abs. 4 Bestandteil des BV sind und Ei-
genkapitalcharakter haben (R B 11.3 Abs. 4 und R B 103.1 Abs. 2 ErbStR 2011).

Einstweilen frei. 345-349

II. Erlduterung der Tatbestandsmerkmale und
Rechtsfolgen von Abs. 4

1. Bildung besonderer Ausgleichsposten bei Vorliegen einer Mehr- oder
Minderabfiithrung mit Ursache in organschaftlicher Zeit (Satz 1)

a) Mehr- oder Minderabfiihrung, die ihre Ursache in organschaftlicher
Zeit hat

aa) Mehrabfiihrung und Minderabfiihrung

Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn und Steuerbilanzgewinn:
Satz 1 setzt das Bestehen einer Organschaft und das Vorliegen einer Mehr- oder
Minderabfiihrung voraus. Die Merkmale Mehrabfithrung und Minderabfiihrung
sind gesetzlich nicht definiert. Ob eine Meht- oder Minderabfithrung iSd. Abs. 4
vorliegt, ist unter Berticksichtigung des Regelbeispiels in Satz 6 (Vorliegen einer
Abweichung zwischen abgefithrtem Gewinn und StBil.-Gewinn) und des
Zwecks der Vorschrift, eine Doppel- oder Nichtbesteuerung von Einkommen
im Organkreis zu vermeiden, zu bestimmen (vgl. BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11,
BStBI IT 2013, 555). Nach dem Regelbeispiel in Satz 6 (s. Anm. 361) liegt eine
Mehr- oder Minderabfithrung iSd. Satzes 1 insbes. vor, wenn der von der Or-
gangesellschaft an den Organtriger abgefiihrte Gewinn von dem StBil.-Gewinn
der Organgesellschaft abweicht und diese Abweichung in organschaftlicher Zeit
verursacht ist. Dabei ist auf den StBil.-Gewinn vor Gewinnabfiihrung abzustel-
len (FroTscHER in FroTSCHER/Maas, § 14 Rn. 799). Eine Mehrabfithrung liegt
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danach vor, wenn der abgefiihrte Gewinn aufgrund einer Transaktion den StBil.-
Gewinn tbersteigt. Eine Minderabfithrung liegt vor, wenn der abgefiihrte Ge-
winn der Organgesellschaft den StBil.-Gewinn unterschreitet.
Beispiel: Minderabfithrung: Der Handels- und StBil.-Gewinn der OG betrigt (vor
Riickstellungbildung) 100. OG bildet in ihrer HBil. eine Drohverlustriickstellung iHv.
10 (HBil.-Gewinn nach Rickstellungsbildung: 90). Nach § 5 Abs. 4a Satz 1 EStG ist
die Bildung einer Drohverlustriickstellung in der StBil. nicht zulissig (StBil.-Gewinn:
100). OG fiihrt ihren HBil.-Gewinn (90) an OT ab. Es liegt eine Minderabfiihrung iHv.
10 vor (HBil-Gewinn 90 < StBil.-Gewinn vor Gewinnabfiihrung 100).
Der abgefthrte Gewinn der Organgesellschaft entspricht idR dem Jahrestiber-
schuss der Organgesellschaft, der nach handelsrechtl. Regelungen zu ermitteln
ist. Dies ist aber nicht zwingend. Bildet die Organgesellschaft aus ihrem Jahres-
tberschuss zB eine Ricklage (unter Beachtung von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4),
weichen abgefithrter Gewinn und handelsrechtl. Jahrestiberschuss voneinander
ab. In diesem Fall liegt eine Minderabfithrung nach Abs. 4 vor, da der abgefiihr-
te Gewinn kleiner ist als der StBil.-Gewinn vor Gewinnabfithrung. Eine Meht-
oder Minderabfithrung kann auch vorliegen, wenn die Organgesellschaft einen
Handels- und/oder StBil.-Verlust etleidet (s. Anm. 350).

Zeitpunkt der Mehr- oder Minderabfiithrung: Der Zeitpunkt des Votliegens
einer Meht- oder Minderabfiihrung ist in Abs. 4 nicht geregelt. Das Votliegen ei-
ner Mehr- oder Minderabfiihrung kntipft an die Bezugsgrofien abgefiihrter Ge-
winn und StBil.-Gewinn an. Somit liegt eine Mehr- oder Minderabfithrung uE im
Zeitpunkt der Entstehung der Gewinnabfihrungsverpflichtung und des StBil.-
Gewinns vor. Dies ist bei einem kalenderjahrgleichen Wj. der 31.12. Dies folgt
auch aus der Korrespondenzvorschrift des § 27 Abs. 6 KStG, wonach Mehr- und
Minderabfithrungen das stl. Einlagekonto der Organgesellschaft mindern oder er-
hohen. Der Bestand des Finlagekontos ist zum Schluss eines Wj. auszuweisen
(§ 27 Abs. 1 Satz 1). Eine unterjihrige buchhalterische Erfassung eines Geschifts-
vorfalls 16st deshalb keine Meht- oder Minderabfithrung aus, wenn bis zum Ende
des Wij. eine gegenldufige Buchung (oder ein Storno) erfolgt.

Technik der Einkommensermittlung als ausschlieBliche Ursache einer
Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn und Steuerbilanzgewinn:
Nach der Rspr. des BFH liegt trotz Abweichung zwischen abgefithrtem Gewinn
und StBil.-Gewinn keine Mehrabfiihrung vor, wenn die Abweichung zwischen
abgefiihrtem Gewinn und StBil.-Gewinn nur auf der Technik der Einkommens-
ermittlung beruht (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBL. II 2013, 555; BMF v.
15.7.2013, BStBI. I 2013, 921). Dies ist der Fall, wenn der auf eine Organgesell-
schaft entfallende nur verrechenbare Verlust aus der Kommanditbeteiligung an
einer (inlind.) PersGes. aufgrund auBerbilanzieller Hinzurechnung nach § 15a
EStG neutralisiert wird und damit das dem Organtriger zuzurechnende
Einkommen nicht mindert. Der abzuftihrende Gewinn und der StBil.-Gewinn
der Organgesellschaft weichen in diesem Fall zwar voneinander ab. Eine Nicht-
besteuerung im Organkreis wird jedoch aufgrund auflerbilanzieller Verlust-
zurechnung nach § 15a EStG vermieden. Entsprechendes muss uE gelten,
soweit ein Verlust der Organgesellschaft auf eine auslind. Anrechnungsbetriebs-
stitte in Form einer (auslind.) PersGes. entfillt, da auch in diesem Fall der Ver-
lust nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 aullerbilanziell hinzugerechnet wird (WAGNER/
LiekenBrock, Ubg 2013, 133; mogliche weitere Fallgruppen skizziert BREIER,
Der Konzern 2011, 84).

Keine Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn und Steuerbilanz-
gewinn: Eine Mehr- oder Minderabfithrung liegt nicht vor, wenn sich abgefiiht-
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ter Gewinn und StBil.-Gewinn entsprechen, jedoch eine Abweichung zwischen
abgefithrtem Gewinn und Einkommen vorliegt (vgl. BMF v. 15.7.2013, BStBI. I
2013, 921; Dotscu in DJPW, § 14 Rn. 499; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER,
§ 14 Rn. 464; ScHUMACHER, IS Schaumburg, 2009, 477 [479]; KussmauL/RicH-
TER, BB 2007, 1256; aA SepEmunD, DB 2010, 1255). Es ist nicht ersichtlich, dass
der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der Ausgleichspostenlésung durch
Abs. 4 erweitern wollte. Dies kann uE auch nicht daraus abgeleitet werden, dass
der Gesetzgeber einen Ertragszuschuss des Organtrigers als tatbestandsmiBige
Mehrabfihrung ansieht (vgl. NEumann/StimperL, GmbHR 2008, 57). Dartiber
hinaus setzt eine Anwendung von Abs. 4 nach Auffassung des BFH voraus, dass
die Transaktion zu einer Vetletzung des Grundsatzes der Einmalbesteuerung
fihrt (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBL II 2013, 555; zum Grundsatz der
Einmalbesteuerung s. Anm. 341). Eine solche Verletzung erfolgt zB bei den fol-
genden auBerbilanziellen Korrekturen des StBil.-Gewinns nicht (DétscH in
DJPW, § 14 Rn. 483; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 282 und 300;
Trier, FS Raupach, 2006, 543 [549]): AuBerbilanzielle Hinzurechnung nicht
abziehbarer BA (zB § 10 Nr. 2 bis 4 KStG, § 4 Abs. 5 EStG, § 160 AO), auBler-
bilanzielle Kirzung stfreier Einnahmen bzw. Vermoégensmehrungen, aufler-
bilanzielle Hinzurechnung von stl. nicht zu beriicksichtigenden Verlusten, au-
Berbilanzielle Hinzurechnungen einer vGA, Beriicksichtigung von |, fiktiven
Gewinnelementen® (zB Hinzurechnungsbetrag nach §§ 7ff. AStG, Berichti-
gungsbetrag nach § 1 AStG, fiktive Verzinsung nach § 6b Abs. 7 EStG), Steuer-
belastung auf Ausgleichszahlungen nach § 16.
Beispiel: Nicht abzichbare Betriebsausgabe: Der Verkehrs- und Buchwert einer OG-
Beteiligung betrdgt 10. Handels- und StBil.-Gewinn der OG betragen 100, das Ein-
kommen ist auBerbilanziell aufgrund einer nicht abziehbaren BA um 10 zu erhéhen
(Einkommen: 110). Der Verkehrswert der OG-Beteiligung wird nicht infolge einer Ge-
winnthesaurierung erhéht, da der Gewinn abzufithren ist. Die aulerbilanzielle Einkom-
menserhohung berithrt den Verkehrswert der OG-Beteiligung gleichfalls nicht. Die
Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn (100) und Einkommen (110) ist keine
Minderabfihrung, OT hat keinen aktiven Ausgleichsposten zu bilden. Das Organkreis-
cinkommen (110) wird einmal besteuert, im Fall der VeriduBerung der OG-Beteiligung
erzielt OT (idealtypisch) keinen VerduBerungsgewinn (VeriduBerungserlds 10 ./. Buch-
wert 10). Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Einmalbesteuerung liegt nicht vor.
Fehlerhafte Abweichung zwischen abgefiithrtem Gewinn und Steuer-
bilanzgewinn: Fine tatbestandsmiBige Mehr- oder Minderabfithrung liegt
nicht vor, wenn die Differenz zwischen abgefithrtem Gewinn und StBil.-Ge-
winn auf einen unzulissigen (oder verspiteten) Bilanzansatz oder auf eine unzu-
lissige Bewertung zuriickzufithren ist (s. Anm. 320).

Ertragszuschuss durch Organtriger: Ein Ertragszuschuss durch den Organ-
trager soll nach der Begriindung zum Gesetzentwurf eine Mehrabfithrung aus-
l16sen (BTDrucks. 16/7036, 20). Der Ertragszuschuss stelle handelsrechtl. Ertrag
dar (Erhohung des abzufiihrenden Gewinns und des StBil.-Gewinns), strechtl.
mindere et jedoch erst auf der zweiten Stufe der stl. Gewinnermittlung als ver-
deckte Einlage das Einkommen. Dem ist zuzustimmen (FROTSCHER in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 305d und 333a). Der Ertragszuschuss ist auf Ebene der
Organgesellschaft handels- und steuerbilanziell Ertrag. Steuerrechtlich ist dieser
Ertrag auBerbilanziell — auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe — wieder zu
kiirzen, der Beteiligungsbuchwert sowie das Einlagekonto der Organgesellschaft
sind entsprechend zu erhéhen (verdeckte Einlage). Ohne Anwendung von
Abs. 4 wiirde zwar der Buchwert der Organbeteiligung erhéht. Der tatsichliche
Wert der Beteiligung bliebe jedoch — infolge der (Gewinn)Abfithrung des Er-
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tragszuschusses — unverindert. Der stl. Gewinn des Organtrigers aus einer Ver-
duBerung der Beteiligung wire zu niedrig. Bildet man dagegen auf Ebene des
Organtrigers einen passiven Ausgleichsposten in Hohe des Ertragszuschusses,
wird der stl. VerduBerungsgewinn entsprechend erhéht.

Identifizierung einer innerorganschaftlichen Mehr- oder Minderabfiih-
rung: Nach tberwiegend vertretener Auffassung ist das Vorliegen einer Mehr-
oder Minderabfiihrung geschiftsvorfallbezogen zu priifen (BRINK in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 14 Rn. 1040; DANELSING in BromicH, § 14 Rn. 193; DoTscH in
DJPW, § 14 Rn. 508; FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 305b; NEUMANN,
Ubg 2010, 673; TuieL, FS Raupach, 2006, 543), dh., bei jeder Transaktion der
Organgesellschaft ist nach den Auswirkungen auf die Hohe des abgefiithrten Ge-
winns und des StBil.-Gewinns zu fragen. Danach kénnen im selben Wj. der Oz-
gangesellschaft zahlreiche Minderabfithrungen (zB Bildung einer Drohverlus-
trickstellung in der HBil.) und zahlreiche Mehrabfithrungen (zB Ausgliederung
eines Teilbetriebs unter Aufdeckung handelsrechtl. stiller Reserven in der HBIl.)
nebeneinander vorliegen. Dieser Auffassung ist zuzustimmen, soweit eine Iden-
tifizierung fur eine Abgrenzung zwischen Abs. 4 und Abs. 3 erfordetlich ist. In
Satz 1 wird auf das Vorliegen mehrerer Mehr- und Minderabfithrungen abge-
stellt. Fin Geschiftsvorfall ist danach — im ersten Schritt — auf seine Auswirkun-
gen auf die Bezugsgrofien abgefiihrter Gewinn und StBil.-Gewinn hin zu tGber-
prifen. Fihrt ein Geschiftsvorfall zu betragsmillig unterschiedlichen
Auswirkungen auf diese Bezugsgrofen, liegt eine Mehr- oder Minderabfithrung
iSd. Abs. 4 oder Abs. 3 vor. Sodann ist — im zweiten Schritt — zu priifen, ob die
identifizierte Meht- oder Minderabfiihrung eine solche iSd. Abs. 4 oder eine sol-
che iSd. Abs. 3 ist (Abgrenzungsmerkmal ist der Zeitpunkt der Ursache der
Mehr- oder Minderabfiihrung, s. Anm. 351). Eine geschiftsvorfallbezogene
Identifizierung ist uE allerdings nicht erfordetlich, wenn in einem Wj. nur Meht-
und Minderabfithrungen iSd. Abs. 4 vorliegen (in der Praxis werden zT nur
Mehr- und Minderabfithrungen iSd. Abs. 3 aufgezeichnet bzw. identifiziert). In
diesem Fall konnen die Bezugsgrofien abgefiihrter Gewinn und StBil.-Gewinn
verglichen werden, der Unterschiedsbetrag ist eine Mehr- oder Minderabfihrung
iSd. Abs. 4. Dieses Vorgehen entspricht der Regelung in Satz 1, wonach fur
(mehrere) Mehr- und Minderabfithrungen ein (einziger) besonderer aktiver oder
passiver Ausgleichsposten zu bilden ist. Fiir diese Auffassung spricht auch das
Regelbeispiel in Satz 6, wonach fiir die Bestimmung einer Mehr- oder Minder-
abfithrung auf eine Abweichung des abgefithrten Gewinns vom StBil.-Gewinn
abzustellen ist und nicht auf Abweichungen der Ergebnisse aus cinzelnen Ge-
schiftsvorfillen, die zu Mehr- und Minderabfihrungen iSd. Abs. 4 fithren. Die-
ses Vorgehen fithrt zu einer Saldierung von Mehr- und Minderabfithrungen iSd.
Abs. 4 (s. Anm. 352).

Handels- und/oder Steuerbilanzverlust der Organgesellschaft: Eine Mehrt-
oder Minderabfiihrung nach Abs. 4 kann unter Berticksichtigung des Zwecks
der Vorschrift auch im Verlustfall vorliegen (Breier, Der Konzern 2011, 11;
Dotscu/Pung, Der Konzern 2005, 37; ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14
Rn. 462; HEuruNG/SEIDEL, Der Konzern 2009, 400; s. Anm. 320 und 335; offen
gelassen von SCHUMACHER, S Schaumburg, 2009, 477 [480 Fn. 12]). Danach
liegt zB eine Mehrabfithrung vor, wenn der handelsbilanzielle Verlust kleiner ist
(zB ./. 100) als der steuerbilanzielle Verlust (zB ./. 150). Aus der Formulierung
»abgefithrter Gewinn® in Satz 6 folgt nichts Gegenteiliges, da Satz 6 lediglich
ein Regelbeispiel fiir einen Gewinnfall darstellt. Eine Meht- oder Minderabfiih-
rung liegt auch vor, wenn der Organtriger einen handelsbilanziellen Verlust der
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Organgesellschaft auszugleichen hat. Zu Abs. 3 wird die Auffassung vertreten,
eine Mehrabfihrung kénne im Verlustfall nicht vorliegen (DoTscH/Pung, Der
Konzern 2005, 37; Dotscu/Wirt, Der Konzern 2007, 190; FLurGrar/Fucus/
Stirter, DB 2004, 2012; Krinninger/Herm, BB 2005, 1191; NEumaNN in
Gosch, § 14 Rn. 420; RoppER, DStR 2005, 217; WassermEYER, GmbHR 2003,
313; aA Nds. FG v. 10.3.2011 — 6 K 338/07, EFG 2012, 261, nrkr., Az. BFH I
R 38/11; ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 462; s. Anm. 320). Eine vor-
organschaftliche Mehrabfithrung nach Abs. 3 sei wie eine Gewinnausschiittung
zu behandeln, dies setze einen tatsdchlichen Mittelabfluss bei der Organgesell-
schaft voraus. Ein solcher Mittelabfluss liege im Verlustfall nicht vor. Diese Auf-
fassung ldsst sich uE nicht auf den Anwendungsbereich des Abs. 4 tGbertragen.
Abs. 3 will eine Ausschiittungsbesteuerung sicherstellen, dagegen will Abs. 4 ei-
ne Doppel- bzw. Nichtbesteuerung von Organkreiseinkommen vermeiden. Zu
einer solchen Doppel- bzw. Nichtbesteuerung im Organkreis kann es auch kom-
men, wenn die Organgesellschaft fir das Wj., in dem eine Mehr- oder Minder-
abfithrung iSd. Abs. 4 vorliegt, einen Handels- und/oder StBil.-Verlust erleidet.

bb) Ursache in organschaftlicher Zeit

Ursache einer Mehr- oder Minderabfithrung: Die Anwendung von Satz 1
setzt voraus, dass die Mehr- oder Minderabfithrung ihre Ursache in organschaft-
licher Zeit hat. Hat die Meht- oder Minderabfiihrung ihre Ursache in vororgan-
schaftlicher Zeit, ist Abs. 3 anwendbar. Das Merkmal ist fur Zwecke des Abs. 3
und Abs. 4 identisch auszulegen. Was die Ursache einer Mehr- oder Minder-
abfithrung ist, regelt Abs. 4 (oder Abs. 3) nicht. Nach der Begriindung des Ge-
setzentwurfs von Abs. 3 ist fir das Merkmal Ursache auf den stl. relevanten
Sachverhalt abzustellen, der die Mehr- oder Minderabfihrung auslost
(BTDrucks. 15/3667, 36). Die Begriindung des Gesetzentwurfs von Abs. 4
nennt als Beispiel fiir eine Ursache die Bildung von Gewinnriicklagen iSd. § 272
Abs. 3 HGB (BTDrucks. 16/7036, 20). Die Verwaltung stellt auf einen Ge-
schiftsvorfall ab, der zu einer Abweichung zwischen abgefithrtem Gewinn und
StBil.-Gewinn fithrt (BMF v. 15.7.2013, BStBL. I 2013, 921). Dem folgt auch die
iberwiegend in der Literatur vertretene Auffassung, wobei konkret auf die erste
Buchung cines Geschiftsvorfalls abgestellt wird, der Grundlage einer Mehr-
oder Minderabfiihrung ist (DANELSING in Bromich, § 14 Rn. 193; FROTSCHER in
FrotscuEr/Maas, § 14 Rn. 305b; Gruse/Benrenpt, GmbHR 2005, 1079
[1172]; NeumanN in Gosch, § 14 Rn. 418; Scrumann/Kempr, FR 20006, 219;
Trier, FS Raupach, 2006, 543 [550]; Anm. 321). Infolge der Buchung ergibe
sich eine bilanzielle Auswirkung. Diese bilanzielle Auswirkung sei Ursache der
Mehr- oder Minderabfihrung (zB Buchung der Bildung einer Drohverlustriick-
stellung) und entscheide auch dartiber, ob ein aktiver oder passiver Ausgleichs-
posten zu bilden sei (Lang, NWB 2009, 118). Eine erneute bilanzielle Auswir-
kung dieser Ursache sei lediglich Folgewirkung (zB Buchung der Auflésung
einer zuvor gebildeten Drohverlustriickstellung, FRoTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 305b; Gruse/BeHrReENDT/HEEG, GmbHR 2006, 1026; DoéTscH in
DJPW, § 14 Rn. 506; Dotscu/Pung, Der Konzern 2008, 150; Lang, NWB 2009,
118). Bei der (riickwirkenden) Anderung der strechtl. Abschreibungsdauer eines
WG stelle die Abschreibungskiirzung fiir jedes (einzelne) Wj. eine Ursache dar.
In diesem Fall ligen mehrere Geschiftsvorfille vor, die jeweils einzelne Abfiih-
rungsdifferenzen zur Folge hitten.

Beispiele fiir Ursachen von Mehr- und Minderabfiihrungen: Organgesell-
schaft bildet Gewinnrtcklage nach § 272 Abs. 3 HGB; Organgesellschaft 16st
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Gewinnriicklage auf; eingegliederte AG (§ 319 AktG) 16st eine in vororgan-
schaftlicher Zeit gebildete Kapital- oder Gewinnriicklage auf und fithrt den Be-
trag an den Organtriger ab; Organgesellschaft stellt einen Betrag in die gesetzli-
che Riicklage nach § 300 AktG ein (§ 301 AktG); Organgesellschaft gleicht
vororganschaftlichen Verlustvortrag aus (§ 301 AktG); Gewinnabfithrung unter
Beachtung handelsrechtl. Gewinnabfithrungsverbote; Geschiftsvorfall wirkt
sich handels- und steuerbilanziell in unterschiedlichen Zeitrdaumen aus; Bildung
einer Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschiften; Aus-
weis latenter Steuern nach § 274 HGB; Nichtaustibung des Wahlrechts zur Akti-
vierung eines Disagios (§ 250 Abs. 3 HGB, H 6.10 EStR 2008); Vorliegen ciner
nur voriibergehenden Wertminderung im UV nach § 253 Abs. 3 Satz 1 HGB,
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG; Vornahme einer handelsbilanziellen Abschreibung
auf den niedrigeren Zukunftswert im UV nach § 253 Abs. 3 Satz 3 HGB; han-
delsrechtl. Abschreibung ist hoher/niedriger als strechtl. Abschreibung; Gewinn
einer Tochter-PersGes. wird nicht entnommen; Verlust einer Tochter-PersGes.
fithrt nicht zu einer handelsbilanziellen Teilwertabschreibung; Korrektur der
StBil. durch Betriebspriifung fir das Priifungsjahr wird in HBil. nicht nachvoll-
zogen; Ausgleich vororganschaftlicher Unterschiede zwischen Handels- und
StBil.; Ausgliederung eines Teilbetriebs von Organgesellschaft auf Tochtergesell-
schaft unter Ansatz handelsrechtl. Zeitwerte und stl. Buchwerte; Hochver-
schmelzung einer Tochtergesellschaft auf Organgesellschaft unter Ansatz han-
delsrechtl. Zeitwerte und stl. Buchwerte (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011,
1314 — Tz. Org. 33); Verschmelzung einer KapGes. auf die Organgesellschaft,
wobei der stl. Ubernahmegewinn aus Verschmelzung aufgrund stl. Riickwirkung
im Wj. 1 entsteht, der handelsrechtl. Ubernahmegewinn erst mit Registereintra-
gung im Wj. 2.

Organschaftliche Zeit: Die Anwendung von Satz 1 setzt voraus, dass die
Mehr- oder Minderabfihrung ihre Ursache in organschaftlicher Zeit hat. Das
Merkmal ist gesetzlich nicht definiert. Abs. 3 ist anzuwenden, wenn eine Mehr-
oder Minderabfiihrungen ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat, Abs. 4
(und § 27 Abs. 6) ist anzuwenden, wenn sie ihre Ursache in organschaftlicher
Zeit hat. Die Bestimmung der Ursache und ihres Zeitpunkts kann schwierig
sein, eine Abgrenzung zwischen Abs. 3 und Abs. 4 ist deshalb hiufig mit Unsi-
cherheiten behaftet. In der Steuerpraxis sind Mehrabfiihrungen iSd. Abs. 3 ge-
firchtet, da sie idR eine unmittelbare Steuerfolge auslosen (Besteuerung einer
fiktiven Gewinnausschiittung der Organgesellschaft bei dem Organtriger oder
seiner Gesellschafter; Entstchung von Kapitalertragsteuer, § 44 Abs. 7 EStG).
Eine Mehrabfithrung nach Abs. 4 fihrt dagegen zunichst nur zur einkommens-
neutralen Bildung eines passiven Ausgleichspostens (Abs. 4 Satz 1), cine Be-
steuerung ergibt sich erst bei Auflésung des Postens (Abs. 4 Sitze 2 bis 4; nach
Auffassung der FinVerw. kann eine Mehrabfithrung iSd. Abs. 4 aber im Einzel-
fall einen Einbringungsgewinn nach § 22 UmwStG auslosen, BMF v. 11.11.
2011, BStBL. 12011, 1314, T=z. 22-24).

Die Begriindung zum Gesetzentwurf von Abs. 3 stellt fiir die vororganschaftli-
che Zeit auf stl. relevante Sachverhalte ab, die vor der stl. Wirksamkeit der Ot-
ganschaft verwirklicht worden sind und die in organschaftlicher Zeit zu Mehr-
oder Minderabfiihrungen fithren (BTDrucks. 15/3677, 36). Die vororganschaft-
liche Zeit ist danach der Zeitraum vor Wirksamwerden der Organschaft, die or-
ganschaftliche Zeit der Zeitraum ab Wirksamwerden der Organschaft (BFH v.
18.12.2002 — I R 51,/01, BStBL. 1I 2005, 49).
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Der Begriindung der Gesetzentwiirfe ist nicht zu entnehmen, ob es auf die stl.
Wirksamkeit einer bestimmten Organschaft ankommt bzw. ob die stl. Wirksam-
keit der Organschaft aus Sicht des Organtrigers oder der Organgesellschaft zu
priifen ist. Wird zB der Organtriger einer Organgesellschaft infolge einer Trans-
aktion ,,ausgetauscht™ (zB Verschmelzung eines Organtrigers auf eine KapGes.
unter Fortsetzung des Gewinnabfihrungsvertrags), konnte es sich fiir Zwecke
des Abs. 4 um die Fortsetzung der bestehenden Organschaft oder um die Be-
griindung einer neuen Organschaft handeln. Sofern man von der Begriindung
einer neuen Organschaft ausgeht, wire der Zeitraum vor Wirksamwerden der
(neuen) Organschaft vororganschaftliche Zeit iSd. Abs. 3, obwohl auch in der
Zeit vor der neuen Organschaft eine wirksame Organschaft bestanden hat. Es
ist uEl auf die ,,organschaftliche Bezichung* eines Organtrigers zu einer Organ-
gesellschaft abzustellen. Diese organschaftliche Beziehung bleibt unbertihrt,
wenn sie von einem Gesamtrechtsnachfolger des Organtrigers ohne Unterbre-
chung fortgesetzt wird. Dies gilt auch, wenn ein bestehender Ergebnisabfiih-
rungsvertrag durch einen neuen Vertrag ersetzt wird, ohne dass die Organschaft
unterbrochen wird (zB Beendigung des alten Vertrags zum 31.12.01, Beginn des
neuen Vertrags zum 1.1.02). Abs. 4 stellt nicht wie § 302 AktG auf eine ,,vertrag-
liche® Zeit, sondern auf die ,,organschaftliche Zeit ab.

Ursache liegt in der organschaftlichen Zeit: Eine Mehr- oder Minderabfiihrung
hat ihre Ursache in organschaftlicher Zeit, wenn die Ursache (s. Anm. 351) in-
nerhalb der organschaftlichen Zeit (s. Anm. 351) liegt. Liegt die Ursache einer
Mehr- oder Minderabfiihrung vor der organschaftlichen Zeit, ist Abs. 3 anwend-
bar. Nach der organschaftlichen Zeit kann eine Meht- oder Minderabfiihrung
ithre Ursache nicht haben.

b) Rechtsfolge: Bildung eines besonderen aktiven oder passiven
Ausgleichspostens in der Steuerbilanz des Organtrigers in Hohe des
Betrags, der dem Verhiltnis der Beteiligung des Organtrigers am
Nennkapital der Organgesellschaft entspricht

aa) Postenbildung in der Steuerbilanz des Organtrigers

Bildung eines einzigen Ausgleichspostens: Nach Satz 1 ist bei Vorliegen
von Mehr- und Minderabfithrungen iSd. Abs. 4 in der StBil. des Organtrigers
ein besonderer aktiver oder passiver Ausgleichsposten zu bilden. Eine Erhthung
oder Minderung des Buchwerts der Organbeteiligung — statt Bildung eines be-
sonderen Postens — ist nach dem Wortlaut des Gesetzes (,,besonderer Aus-
gleichsposten®) nicht zulissig (DoTscH, Ubg 2008, 117). Der Ausgleichsposten
ist in der StBil. des Organtrigers zu bilden, eine auBerbilanzielle Bildung des
Postens ist unzulissig (vor Inkrafttreten von Abs. 4 war der Ausgleichsposten
nach Auffassung des BFH auf3erhalb der StBil. zu bilden, zB BFH v. 29.10.2008
— 1R 31/08, BFH/NV 2009, 791). Sofern der Organtriger keine StBil. aufstellt,
ist der Ausgleichsposten in der Uberleitungsrechnung nach § 60 Abs. 2 EStDV
zu bilden (DoTscH in DJPW, § 14 Rn. 488; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 312). Die Bildung des Ausgleichspostens in der StBil. hat keine Auswirkun-
gen auf die HBil. des Organtrigers. Der Ausgleichsposten ist nach Satz 1 nur
beim Organtriger zu bilden, nicht in der StBil. einer anderen Person (zB keine
Bildung eines Postens in der StBil. einer Zwischengesellschaft bei mittelbarer
Organschaft; aA Bosch in Prersser/Pung, Die Besteuerung der Personen- und
Kapitalgesellschaften, 2009, C VI. Rn. 255). Die Bildung eines Ausgleichspos-
tens ist auch noch im Rahmen einer Betriebspriifung (riickwirkend) méglich.
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Zeitpunkt der Postenbildung: Der Zeitpunkt der Postenbildung ist in Abs. 4
nicht bestimmt. Nach einer Auffassung soll der Posten zum Stichtag der StBil.
zu bilden sein (Brerer, Der Konzern 2011, 11). Dies konne dazu fiihren, dass
bei VeriuBerung der Organbeteiligung zum 31.12.06 trotz Vorliegens einer
Meht- oder Minderabfithrung im Jahr 6 noch kein Ausgleichsposten bestehe.
Der Posten sei erst eine juristische Sekunde spiter zu bilden, also nach Verduf3e-
rung der Organbeteiligung. Im Zeitpunkt der VerduBerung der Organbeteiligung
bestinde kein Ausgleichsposten. Ein Ausgleichsposten ist uE im Zeitpunkt der
Meht- oder Minderabfithrung zu bilden. Wenn das Wj. des Organtrigers und
das der Organgesellschaft dem Kj. entsprechen, ist dies der 31. Dezember. Be-
steht fir ein Wj. eine Organschaft (zB Jahr 6), verduBert der Organtriger die Ot-
ganbeteiligung mit Ablauf des Wj. (zB 31.12.06) und liegt fiir das Wj. (zB Jahr 6)
eine Meht- oder Minderabfithrung vor, ist fiir eine juristische Sekunde ein Aus-
gleichsposten zu bilden und sogleich im Rahmen der Ermittlung des Ergebnis-
ses aus der VeriuBerung der Organbeteiligung aufzuldsen. Dieses Vorgehen
folgt uE aus dem Zweck von Abs. 4, eine Doppel- oder Nichtbesteuerung im
Fall einer innerorganschaftlichen Meht- oder Minderabfiihrung zu vermeiden (s.
Anm. 341).

Postenbildung zu einer bestimmten Organbeteiligung: Ein Ausgleichspos-
ten ist zu einer bestimmten Organbeteiligung zu bilden. Sofern ein Organtriger
an mehreren Organgesellschaften beteiligt ist, sind die entsprechenden Aus-
gleichsposten zu unterscheiden, eine Saldierung scheidet aus. Wenn der Organ-
triger nur mittelbar an der Organgesellschaft beteiligt ist, ist der Posten zur Be-
teiligung an der Zwischengesellschaft zu bilden. Aus Satz 1 folgt nicht, ob ein
(einziger) Ausgleichsposten pro Organbeteiligung zu bilden ist oder ob fiir jede
Ussache einer Mehr- oder Minderabfiihrung ein Posten (jeweils fiir die entspre-
chende Organbeteiligung) zu bilden ist. Satz 1 sieht bei Vorliegen von Meht-
oder Minderabfihrungen die Bildung eines (einzigen) Ausgleichspostens vor.
Satz 2 spricht allerdings von den besonderen Ausgleichsposten, dh., nach Satz 2
koénnen mehrere Ausgleichsposten bestehen. Nach einer in der Literatur vertre-
tenen Auffassung ist fiir jede Ursache einer Meht- oder Minderabfihrung ein se-
parater Ausgleichsposten zu bilden (DoTsch, Ubg 2008, 117; Lang, NWB 2009,
118; NEumanN in GoscH, § 14 Rn. 460; wohl auch ErLE/HEURUNG in ERLE/SAU-
TER, § 14 Rn. 571). Diese Auffassung entspricht der vor Inkrafttreten von Abs. 4
tberwiegend vertretenen Auffassung zur Bildung von aktiven und passiven Aus-
gleichsposten. Eine Saldierung von organschaftlichen Minder- und Mehrabfth-
rungen scheidet danach aus. In der StBil. des Organtrigers werden die einzelnen
aktiven Ausgleichsposten addiert und als ein einziger aktiver Ausgleichsposten
abgebildet, die einzelnen passiven Ausgleichsposten werden als ein einziger pas-
siver Ausgleichsposten ausgewiesen. In der Praxis setzt diese Auffassung eine
komplexe ,,Ausgleichspostennebenrechnung® auf Ebene des Organtrigers vo-
raus. Aus dem Zweck des Abs. 4 ergibt sich uE, dass ein Organtriger stets nur
einen einzigen Ausgleichsposten pro Organbeteiligung bilden muss (OLBING in
StrECK, § 14 Rn. 143). Es kann sich um einen aktiven oder um einen passiven
Ausgleichsposten handeln. Dieser Posten ist fortzuentwickeln und bei Verduf3e-
rung der Organbeteiligung aufzulésen. Wenn eine organschaftliche Mehrabfiih-
rung einen bestehenden aktiven Ausgleichsposten iibersteigt, wandelt sich der
aktive zu einem passiven Ausgleichsposten (OLBING in STRECK, § 14 Rn. 143).
Entsprechendes gilt bei einer Minderabfiihrung, die einen bestehenden passiven
Ausgleichsposten tibersteigt.
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Aufstockung der Organbeteiligung: Der Organtriger kann seine Beteiligung
an der Organgesellschaft (Alt-Anteile, zB 75 %-Beteiligung) nach Bildung eines
Ausgleichspostens durch Hinzuerwerb von weiteren Anteilen (Neu-Anteile, zB
weitere 10 %-Beteiligung) aufstocken. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob der
Ausgleichsposten zur Gesamtbeteiligung (Alt-Anteile + Neu-Anteile) oder nur
zu den Alt-Anteilen besteht. Bedeutsam wird die Frage bei einer isolierten Ver-
duBerung der Neu-Anteile. Der BFH, nach dessen Auffassung es sich bei einem
Ausgleichsposten um eine stl. Bilanzierungshilfe handelt, kénnte von einem Zu-
sammenhang zwischen Gesamtbeteiligung und Ausgleichsposten ausgehen. Ver-
tritt man uE zutreffend — die Auffassung, dass ein Ausgleichsposten ein Korrek-
turposten zum Buchwert der Organbeteiligung ist, kénnte man von einem
Zusammenhang zwischen Ausgleichsposten und Alt-Anteilen ausgehen (zur
Auflésung des Ausgleichspostens bei Abstockung s. Anm. 356).

Rechtsnatur des Ausgleichspostens: Die Bestimmung der Rechtsnatur des
Ausgleichspostens hat Bedeutung fir die Frage, wie ein Ausgleichsposten wih-
rend seines Bestehens im Rahmen von Transaktionen zu behandeln ist (zB Teil-
wertabschreibung auf aktiven Ausgleichsposten, Behandlung des Ausgleichs-
postens bei Umwandlungen, Verrechnung einer Einlagenriickgewdhr der
Organgesellschaft mit aktivem Ausgleichsposten). Die Rechtsnatur des Aus-
gleichspostens ist gesetzlich nicht geregelt. Nach Auffassung des BFH handelt
es sich bei einem Ausgleichsposten iSd. Abs. 4 um eine stl. Bilanzierungshilfe in
Form eines steuerbilanziellen Merkpostens (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11,
BStBI. 11 2013, 555; so bereits fiir die Zeit vor Inkrafttreten von Abs. 4 v. 24.7.
1996 — I R 41/93, BStBL. II 1996, 614; v. 7.2.2007 — I R 5/05, BStBI. 11 2007,
796; v. 29.10.2008 — I R 31/08, BFH/NV 2009, 790). Der ausschlieBliche
Zweck der Bildung des Postens sei es, eine zweifache Besteuerung von Organ-
kreiseinkommen zu vermeiden. Nach einer anderen Auffassung handelt es sich
bei einem Ausgleichsposten um einen Korrekturposten zur Organbeteiligung
(Barers, FR 2008, 649; Bosch in PreissEr/Pung, Die Besteuerung der Personen-
und Kapitalgesellschaften, 2009, C VI. Rn. 249; Dotsch in DJPW, § 14 Rn. 486;
ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 512; HeerpT, DStR 2009, 938; Lon-
MaNN/HEeerpT, DB 2008, 1937; MULLER in MOsSNER/SEEGER, § 14 Rn. 435;
Rezss, Der Konzern 2008, 9). Dieser Auffassung wird zugestimmt. Der Charak-
ter als Korrekturposten folgt aus dem Verweis in Satz 4 auf § 3 Nr. 40, § 3¢
Abs. 2 EStG und § 8b KStG. Dartiber hinaus folgt diese Sichtweise auch daraus,
dass ein Ausgleichsposten in der StBil. zu bilden ist. Der Gesetzgeber hat durch
die gesetzliche Anordnung einer Bildung des Ausgleichspostens in der StBil. —
und nicht auBlerhalb der StBil. wie vom BFH bereits vor Inkrafttreten von
Abs. 4 vertreten (BFH v. 24.7.1996 — I R 41,93, BStBL. 11 1996, 614; v. 7.2.2007
— 1R 5/05, BStBL. II 2007, 796) — deutlich gemacht, dass er der bisherigen Sicht-
weise des BFH nicht folgt. Dies ist bei der Auslegung von Abs. 4 unter Bertick-
sichtigung seiner Entstehungsgeschichte zu beachten. Dariiber hinaus folgt uE
auch aus § 95 Abs. 1 Satz 2 BewG aF, dass es sich bei einem Ausgleichsposten
um einen Korrekturposten zum Beteiligungsbuchwert handelt. Nach dieser Vor-
schrift war ein Ausgleichsposten fiir Bewertungszwecke nicht anzusetzen (R 114
Abs. 2 Satz 5 Nr. 1 ErbStR 2003). Dieser Regelung lag der Gedanke zugrunde,
dass der Ausgleichsposten ein Korrekturposten zum Beteiligungsbuchwert ist.
Da eine Beteiligung an einer Organgesellschaft bewertungsrechtl. nicht mit dem
StBil.-Wert, sondern dem Borsenkurs oder dem gemeinen Wert anzusetzen war,
kam es auf den stl. Buchwert — und einen den Buchwert korrigierenden Aus-
gleichsposten — nicht an (s. Anm. 344). Begreift man den Ausgleichsposten als
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Korrekturposten zum Beteiligungsbuchwert, durfte der Ausgleichsposten — wie
in § 95 Abs. 1 Satz 2 BewG aF bestimmt — nicht zusitzlich neben dem gemeinen
Wert der Beteiligung angesetzt werden.

Auswirkung auf das steuerbilanzielle Eigenkapital des Organtrigers:
Nach Auffassung des BFH erhoht ein aktiver Ausgleichsposten nicht das stl. Ei-
genkapital des Organtrigers fir Zwecke des § 10 Satz 1 UmwStG 2002 (BFH v.
29.8.2012 — I R 65/11, BStBI. II 2013, 555). Das Gericht lisst allerdings offen,
ob die Einordnung eines Postens als bloBe stl. Bilanzierungshilfe durchgingig
dessen Zuordnung zum steuerbilanziellen Figenkapital ausschlieft. Die Fin-
Verw. geht zumindest fiir bewertungs- und erbschaftstl. Zwecke davon aus, dass
ein Ausgleichsposten Eigenkapitalcharakter hat (R B 11.3 Abs. 4 und R B 103.1
Abs. 2 ErbStR 2011). Die Bildung eines Ausgleichspostens in der StBil. des Oz-
gantrigers fithrt uE zu einer Erhéhung des steuerbilanziellen Vermdégens des
Organtrigers (BRe1er, Der Konzern 2011, 11). Der Gesetzgeber hat in Kenntnis
der bisherigen Auffassung des BFH, wonach ein Ausgleichsposten auB3erhalb
der StBil. als Erinnerungsposten zu bilden war, die Postenbildung in der StBil.
geregelt. Eine Postenbildung in der StBil. wirkt sich zwangsliufig auf die Hohe
des steuerbilanziellen BV aus. Ein aktiver Ausgleichsposten erhoht das steuer-
bilanzielle Vermogen des Organtrigers, ein passiver Ausgleichsposten mindert
es. Die Bildung von organschaftlichen Ausgleichsposten wirkt sich also unmit-
telbar auf den StBil.-Gewinn des Organtrigers (und damit auch auf dessen steu-
erbilanzielles Eigenkapital) aus. Die Auswirkung auf den StBil.-Gewinn ist au-
Berbilanziell zu korrigieren (s. Anm. 354). Bei Zugrundelegung dieser
Auffassung wirkt sich die Bildung von Ausgleichsposten auch auf die Anwen-
dung anderer Steuertatbestinde, fir deren Anwendung die Hohe des StBil.-Ge-
winns oder des steuerbilanziellen Eigenkapitals Bedeutung hat, aus.

Saldierung von Mehr- und Minderabfithrungen iSd. Abs. 4: Mchr- und
Minderabfihrungen iSd. Abs. 4 kdnnen uE saldiert werden (BREIER, Der Kon-
zern 2011, 84; BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 1040; wohl auch
NEuMANN in Gosch, § 14 Rn. 422). Der Wortlaut der Vorschrift steht dieser An-
sicht nicht entgegen, in Satz 1 wird die Bildung eines besonderen Ausgleichspos-
tens angeordnet. Dieser Posten ist uE durch Saldierung fortzuentwickeln. Da-
nach kommt es zu einer Saldierung von Mehr- und Minderabfithrungen einer
Organgesellschaft iSd. Abs. 4. Diese Vorgehensweise fiihrt nicht zu einer Verlet-
zung des Grundsatzes der Einmalbesteuerung. Fir diese Ansicht spricht auch
das in Satz 6 geregelte Regelbeispiel, wonach fiir die Identifizierung einer Mehr-
oder Minderabfithrung die Hohe des abgefiihrten Gewinns mit dem StBil-Ge-
winn zu vergleichen ist (BMF v. 15.7.2013, BStBL I 2013, 921). Da die Rechts-
frage bereits vor Inkrafttreten von Abs. 4 diskutiert wurde, hitte der Gesetz-
geber bei der Formulierung des Regelbeispiels zB auf die Auswirkungen eines
bestimmten Geschiftsvorfalls abstellen konnen. Dies ist jedoch nicht erfolgt.

Saldierung von Mehr- und Minderabfiihrungen iSd. Abs. 4 mit solchen
nach Abs. 3: Nach Auffassung des FG Diiss. v. 15.4.2013 (6 K 4270/10 K, F,
EFG 2013, 1262, nrkr., Az. BFH I R 36/13) und der tiberwiegend in der Litera-
tur vertretenen Auffassung ist eine Saldierung von Meht- und Minderabfithrun-
gen iSd. Abs. 4 mit Mehr- und Minderabfithrungen iSd. Abs. 3 nicht méglich
(BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 1040; DoTscu/Wirt, Der Kon-
zern 2007, 190; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 568; HoTzEL, JbF{St.
2012/2013, 137; KrinniNnger/HEerm, BB 2005, 1191; Neumann in Gosc, § 14
Rn. 422; PacHE, s. Anm. 331). Dieser Auffassung ist zuzustimmen, soweit eine
Mehr- oder Minderabfithrung nach Inkrafttreten von Abs. 4 entstanden ist.
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Zweck von Abs. 3 ist die Sicherstellung einer Ausschiittungsbesteuerung, Zweck
von Abs. 4 ist dagegen die Sicherstellung des Grundsatzes der Einmalbesteue-
rung. Beide Vorschriften haben einen eigenen Anwendungsbereich mit jeweils
unterschiedlichen Rechtsfolgen. Deshalb ist es erforderlich, Mehr- und Minder-
abfiihrungen jeweils einer der beiden Vorschriften zuzuordnen.

Dies gilt uE jedoch nicht, wenn eine Mehr- oder Minderabfithrungen vor In-
krafttreten von Abs. 4 entstanden ist. Erst seit Inkrafttreten von Abs. 4 existie-
ren zwei gesetzliche Formen von Meht- und Minderabfihrungen, die fir die
Ebene des Organtrigers in gesonderten Tatbestinden (Abs. 3 und 4) mit unter-
schiedlichen Rechtsfolgen geregelt sind (§ 27 Abs. 6 enthilt nur eine Rechtsfol-
genreglung fiir die Organgesellschaft). Begreift man eine Mehr- oder Minder-
abfihrung (Sd. Abs.3 oder Abs. 4) als Abweichung zwischen abgefithrtem
Gewinn und StBil.-Gewinn (s. Anm. 350), durfte in der Zeit vor Inkrafttreten
von Abs. 4 (zur riickwirkenden Anwendung, s. Anm. 343) eine Mcht- oder Min-
derabfiihrung iSd. Abs. 3 nur vorliegen, wenn der (gesamte) abgefithrte Gewinn
der Organgesellschaft vom (gesamten) StBil.-Gewinn abweicht. Dies wire zB
nicht der Fall, wenn zwei Geschiftsvorfille bei der Organgesellschaft vorligen,
die sich zwar unterschiedlich auf die Hohe des abgefithrten Gewinns und des
StBil.-Gewinns auswirken, allerdings mit gegenldufiger Wirkung. In diesem Fall
witren abgefiihrter Gewinn und StBil.-Gewinn identisch, der Tatbestand des
Abs. 3 wire — mangels Vorliegens einer Mehr- oder Minderabfiihrung — nicht er-
fullt. Das Argument, Mehr- und Minderanfihrungen dirfen unter Berticksichti-
gung der Existenz der gesonderten Tatbestinde in Abs. 3 und Abs. 4 nicht sal-
diert werden, greift fiir die Zeit vor dem Jahr 2007 mangels Existenz von Abs. 4
nicht.

Saldierung von Ausgleichsposten: Nach eciner in der Literatur vertretenen
Auffassung ist fiir jede Ursache einer Meht- oder Minderabfithrung ein separater
Ausgleichsposten zu bilden (DotscH, Ubg 2008, 117; Lang, NWB 2009, 118;
NeumanN in Gosch, § 14 Rn. 460; wohl auch ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER,
§ 14 Rn. 571). In der Praxis wirde diese Auffassung cine ,,Ausgleichsposten-
nebenrechnung®™ auf Ebene des Organtrigers voraussetzen. Aus dem Zweck
des Abs. 4 ergibt sich uE, dass ein Organtriger stets nur einen einzigen Aus-
gleichsposten pro Organbeteiligung zu bilden hat (OrsinG in Streck, § 14
Rn. 143). Dieser Posten ist fortzuentwickeln und im Fall der VerduBerung der
Organbeteiligung aufzulésen. Dieser Auffassung steht der missverstindliche
Wortlaut von Abs. 4 nicht entgegen, wonach fiir mehrere Minder- und Mehr-
abfiihrungen nur ein einziger Ausgleichsposten zu bilden ist (Satz 1), im Fall ei-
ner VerduBerung der Organbeteiligung jedoch ,,die besonderen Ausgleichspos-
ten® (Satz 2) aufzulésen sind. Der Widerspruch ist im Rahmen einer Auslegung
des Gesetzes mit Blick auf den Telos der Norm zu beseitigen. Im Ubrigen regelt
Abs. 4 nicht eine einkommensneutrale Auflésung von Ausgleichsposten. Des-
halb kann zB ein aktiver Ausgleichposten, der infolge einer Minderabfithrung
iSd. Abs. 4 gebildet worden ist, einkommensneutral nur durch Saldierung mit ei-
ner spiteren Mehrabfuhrung iSd. Abs. 4 wieder aufgelost werden.

Keine einkommensneutrale Auflésung von Ausgleichsposten: Nach Satz 1
ist bei einer Mehr- oder Minderabfiihrung ein Ausgleichsposten zu bilden. Nach
bisheriger Auffassung der FinVerw. war bei Vorliegen einer (zeitlich spiteren)
»gegenldufigen® Mehr- oder Minderabfithrung ein bestehender Ausgleichspos-
ten einkommensneutral aufzulésen (R 59 Abs. 1 Satz 4 KStR 2004).

Beispiel: Einkommensneutrale Auflosung eines Ausgleichspostens: Im Jahr 1 bildet
die Organgesellschaft eine Riicklage iHv. 10, so dass eine Minderabfiihrung iSd. Abs. 4
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verursacht wird. Der Organtriger bildet in seiner StBil. einen aktiven Ausgleichsposten
(10). Im Jahr 2 16st die Organgesellschaft die Riicklage auf, so dass eine ,,gegenliufige®
Mehrabfithrung iSd. Abs. 4 iHv. 10 verursacht wird. Der Organtriger hat nach bisheri-
ger Verwaltungsauffassung den aktiven Ausgleichsposten einkommensneutral aufzulo-
sen.
Abs. 4 sieht eine einkommensneutrale Auflésung eines Ausgleichspostens nicht
vor. Nach Satz 1 ist im Beispiel ein passiver Ausgleichsposten zu bilden. Dieser
passive Posten ist uE mit dem aktiven Posten zu saldieren, so dass in der StBil.
kein Ausgleichsposten mehr auszuweisen ist.

Auswirkung der Ausgleichspostenbildung auf die Anwendung anderer
steuerlicher Vorschriften: Den organschaftlichen Ausgleichsposten kann auf-
grund der in Abs. 4 angeordneten Bildung in der StBil. auch fiir die laufende Be-
steuerung des Organtragers materielle Bedeutung zukommen. Die Bildung von
Ausgleichsposten, ihre Erhchung, Minderung oder Auflésung beeinflusst uE
den StBil.-Gewinn des Organtrigers. Die Tatsache, dass die Bildung von Aus-
gleichsposten einkommensneutral erfolgt, dndert hieran nichts. Der StBil.-Ge-
winn des Organtrigers ist zB Grundlage fiir die Bestimmung des nicht entnom-
menen Gewinns iSd. § 34a EStG (s. Anm. 344).

Teilwertabschreibung eines aktiven Ausgleichspostens: Ein aktiver Aus-
gleichsposten ist nach Auffassung des BFH und einer in der Literatur vertrete-
nen Auffassung einer Teilwertabschreibung nicht zuginglich (BFH v. 29.8.2012
—IR65/11, BStBL 1I 2013, 555; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 311a;
NEuMANN in Gosch, § 14 Rn. 448 aE; vgl. auch OFD Miinster v. 13.6.1980,
OFD Diiss. v. 24.6.1980 und OFD Koéln v. 30.6.1980, alle Verfiigungen wegen
Zeitablaufs zum 1.1.2005 aufgehoben). Ein Ausgleichsposten habe nur den
Zweck, eine Doppel- bzw. Nichtbesteuerung im Fall der VerduBerung der Or-
ganbeteiligung zu vermeiden. Solange die Beteiligung besteht, entfalte er keine
Wirkung. Bei Zugrundelegung dieser Rechtsauffassung ,kiirzt ein passiver
Ausgleichsposten auch nicht den Buchwert der Organbeteiligung fiir Zwecke ei-
ner Teilwertabschreibung. Nach einer anderen Auffassung, die einen Ausgleichs-
posten als Korrekturposten zum Buchwert der Organbeteiligung qualifiziert, ist
cine Teilwertabschreibung auf einen Ausgleichsposten moglich (DotscH in
DJPW, § 14 Rn. 491; so auch ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 525 und
Haarmann, JbEFfSt. 2008,/2009, 253 [257]; vgl. auch FinBeh. Hamb. v. 13.6.1963,
DB 1963, 979, wonach eine Teilwertabschreibung zuldssig war).

Keine Korrektur des Buchwerts der Organbeteiligung um aktive und pas-
sive Ausgleichsposten: Bei Zugrundelegung der Rechtsauffassung des BFH
(v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBL. 1T 2013, 555) dirfte ein Ausgleichsposten als
stl. Bilanzierungshilfe nicht den Buchwert der Organbeteiligung erhéhen oder
kiirzen. Der Posten ist danach keine ,,Korrektur® des Beteiligungsbuchwerts.
Danach ist zB ein passiver Ausgleichsposten nicht mindernd bei der Hohe des
Buchwerts der Organbeteiligung im Rahmen einer Transaktion zu bertcksichti-
gen (zB steuerneutrale Verrechnung einer Einlagentiickgewihr der Organgesell-
schaft mit Buchwert der Organbeteiligung; aA hinsichtlich einer Anwendung
von § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 3 UmwStG BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314
—Tz. 22.24 aE).

Mittelbare Organschaft: Nach Satz 1 ist in der StBil. des Organtrigers bei
Vorliegen einer Mehr- oder Minderabfiihrung ein Ausgleichsposten zu bilden (s.
Anm. 352). FEine unmittelbare Beteiligung des Organtrigers an der Organgesell-
schaft ist keine Tatbestandsvoraussetzung, so dass Satz 1 auch gilt, wenn der Ot-
gantriger (nur) mittelbar — tiber eine Zwischengesellschaft — an der Organgesell-
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schaft beteiligt ist. Vor Inkrafttreten von Abs. 4 sollte ein Ausgleichsposten zu-
sitzlich auch bei der Zwischengesellschaft zu bilden sein (Kress, BB 1996, 1301,
DoTscH, Der Konzern 2003, 21 [29]). Fir die Zeit nach Inkrafttreten von Abs. 4
ist diese Auffassung im Hinblick auf den Wortlaut von Satz 1 (,,in der Steuer-
bilanz des Organtrigers®) nicht mehr vertretbar, dh., ein Ausgleichposten ist in
der StBil. der Zwischengesellschaft nicht zu bilden (FinMin. Schl.-Holst. v. 8.12.
2011, DStR 2012, 1607; DotscH in DJPW, § 14 Rn. 560; ErLe/HEURUNG in Er-
LE/SAUTER, § 14 Rn. 588; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 331; Heu-
RUNG/SEIDEL, Der Konzern 2009, 400; so wohl auch Haarmann, JbFfSt.
2008,2009, 253 [259]; aA Bosch in Prersser/Pung, Die Besteuerung der Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften, 2009, C VI. Rn. 255). Unklar ist, ob ein in der
StBil. des Organtrigers bestehender Ausgleichsposten nur bei VeriuBerung der
Beteiligung des Organtrigers an der Zwischengesellschaft aufzulésen ist (s.
Anm. 356; FinMin. Schl.-Holst. v. 8.12.2011, DStR 2012, 1607; DotscH in
DJPW, § 14 Rn. 568; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 582; FROTSCHER,
in FRoTsCHER/Maas, § 14 Rn. 884) oder auch bei VerduBerung der Beteiligung
der Zwischengesellschaft an der Organgesellschaft (so wohl Neumann, Ubg
2010, 673 [680]).

Mehrstockige Organschaft: Eine mehrstockige Organschaft liegt vor, wenn
ein Organtriger an einer Organgesellschaft beteiligt ist und diese wiederum — als
Organtriger — an einer weiteren Organgesellschaft beteiligt ist (Organschaftsket-
te: Mutter-Tochter-Enkel). Satz 1 ist in diesem Fall jeweils im Verhiltnis Mut-
ter/Tochter und Tochter/Enkel anzuwenden. Danach ist bei Vorliegen zB einer
Minderabfithrung der Enkel-Organgesellschaft ein aktiver Ausgleichsposten in
der StBil. der Tochter-Organtrigerin zu bilden (zB 10). Die Bildung des aktiven
Ausgleichspostens in der StBil. der Tochter erhéht nicht ihren an die Mutter-Or-
gantrigerin abzufthrenden Gewinn, da in der HBIil. kein Ausgleichsposten zu
bilden ist. Geht man (uE zutreffend) davon aus, dass die Bildung des aktiven
Ausgleichspostens in der StBil. der Tochter-Organtrigerin den StBil.-Gewinn
erhoht (zB +10), kommt es bei der Tochter zu einer Abweichung zwischen ab-
gefithrtem Gewinn und StBil.-Gewinn (hier 10). Diese Abweichung verursacht
eine Minderabfithrung nach Abs. 4 von Tochter-Organgesellschaft an Mutter-
Organtrigerin, so dass bei Mutter-Organtrigerin gleichfalls ein aktiver Aus-
gleichsposten (hier 10) nach Satz 1 zu bilden ist. Geht man davon aus, dass die
Bildung des Ausgleichspostens keine Auswirkung auf den StBil.-Gewinn hat (so
moglicherweise BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBL. II 2013, 555), liegt im
Verhiltnis Tochter-Organgesellschaft zu Mutter-Organtrigerin keine Minder-
abfithrung vor, in der StBil. der Mutter-Organtrigerin wire kein Ausgleichspos-
ten zu bilden.

bb) Postenbildung in Hohe der Beteiligungsquote des Organtriagers

Unmittelbare und/oder mittelbare Beteiligung des Organtrigers am
Nennkapital der Organgesellschaft: Nach Satz 1 ist ein organschaftlicher
Ausgleichsposten in Hohe des Betrags zu bilden, der dem Verhiltnis der Betei-
ligung des Organtrigers am Nennkapital der Organgesellschaft entspricht. Da
Satz 1 nicht auf eine unmittelbare Beteiligung abstellt, ist auch eine mittelbare
Beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft zu beriicksichtigen
(Dotsca in DJPW, § 14 Ra. 568; FrRoTsCHER, Der Konzern 2007, 34; HEURUNG/
SeipeL, Der Konzern 2009, 400; Korsg, StuB 2008, 293; NeumanN in GoscH,
§ 14 Rn. 447). Fur die Bestimmung der Hohe der (mittelbaren) Beteiligung des
Organtrigers am Nennkapital der Organgesellschaft ist durchzurechnen (FroT-

HHR Lfg. 261 Januar 2014 von Freeden | K 235

353



KStG § 14 Anm. 353 Abs. 4: Mehr-/Minderabfihrungen

SCHER, in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 883). Dabei sind beim Durchrechnen auch
vermittelnde Gesellschaften einzubezichen, bei denen der Organtriger nicht
tber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt (so wohl auch FroTscHERr, Der Kon-
zern 2007, 34). Anderenfalls wiirde eine Doppel- oder Nichtbesteuerung im Or-
gankreis nicht vermieden. Nach Satz 1 ist auf die (unmittelbare oder mittelbare)
Beteiligung des Organtrigers am Nennkapital der Organgesellschaft abzustellen.
Eine Stimmrechtsmehrheit bzw. eine finanzielle Eingliederung ist in diesem Zu-
sammenhang keine Voraussetzung (so wohl auch ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAU-
TER, § 14 Rn. 534).

Eigene Anteile mindern Nennkapital: Figene Anteile der Organgesellschaft
sind uE fir Zwecke des Satzes 1 vom Nennkapital der Organgesellschaft abzu-
ziehen, dh., sie wirken sich nicht mindernd auf die Beteiligungsquote des Organ-
tragers aus. Die Vermdgenstrechte der eigenen Anteile der Organgesellschaft ru-
hen, die Organgesellschaft erhilt aufgrund ihrer eigenen Anteile keinen Anteil
am Gewinn der Gesellschaft. Die Organgesellschaft ist nicht aulenstehender
Gesellschafter nach § 304 AktG, § 16 KStG. Sofern ein Organtriger alleine an
der Organgesellschaft beteiligt ist, erfolgt die wirtschaftliche Zurechnung des ge-
samten Gewinns an ihn. Entsprechendes gilt fiir die Einkommenszurechnung
nach § 14 Abs. 1 Satz 1.

Verhiltnis der Beteiligung des Organtrigers am Nennkapital der Organ-
gesellschaft: Das Verhiltnis der Beteiligung des Organtrigers am Nennkapital
der Organgesellschaft nach Satz 1 entspricht der (ggf. durchgerechneten) Betei-
ligungsquote des Organtrigers am Nennkapital der Organgesellschaft. Eigene
Anteile der Organgesellschaft mindern das anzusetzende Nennkapital. Bei einer
unmittelbaren und/oder mittelbaren 100 %-Beteiligung des Organtrigers an der
Organgesellschaft ist in der StBil. des Organtrigers ein Ausgleichsposten iHv.
100 % des Betrags der Mehr- oder Minderabfihrung zu bilden. Wenn der Ox-
gantriger nicht zu 100 % an der Organgesellschaft beteiligt ist (Beteiligung eines
auBenstehenden Gesellschafters), hat die Bildung des Ausgleichspostens nur in
Hohe der durchgerechneten Beteiligung des Gesellschafters zu erfolgen. Satz 1
liegt die Uberlegung zu Grunde, dass die Ausgleichszahlung an einen auBenste-
henden Gesellschafter den abzufiihrenden Gewinn der Organgesellschaft und
das vom Organtriger zu versteuernde Einkommen kiirzt. Diese Regelung ent-
spricht der Rspr. des BFH (v. 24.7.1996 — I R 41/93, BStBL 11 1996, 614), det
Auffassung der FinVerw. (R 63 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 KStR 2004) und einer in
der Literatur vertretenen Sichtweise (Kress, FR 1996, 857; Kress, BB 1996,
1301; Kussmaur/Ricater, BB 2007, 1256; NEUMANN in Gosch, § 14 Rn. 459;
Partizsch, StBp. 1978, 181), wobei zT zwischen der anteiligen Bildung von akti-
ven und passiven Ausgleichsposten unterschieden wird (Lang, NWB 2009, 118).
Bei Zugrundelegung der Auffassung des FG Minchen (FG Minchen v. 8.2.
1993 - 7 K 3788/90, EFG 1993, 545, tkr.) und einer in der Literatur vertretenen
Ansicht ist eine anteilige Bildung von Ausgleichsposten unzutreffend (Barers,
FR 2008, 649; Curtius-HarTUNG, FS Rose, 1991, 313 [317 £.]; DoTsch in DJPW,
§ 14 Rn. 513; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 540 ff.; FROTSCHER in
FroTscHErR/Maas, § 14 Rn. 315; FroTscHer, Der Konzern 2007, 34; FROTSCHER,
Ubg 2009, 426; GassNer in Lapemann, § 14 Rn. 100; Haarmann, JbFfSt.
2008,/2009, 253 [258]; HEurunG/KLUBENSPIES, BB 2003, 2483; KrEBS, FR 1990,
857; Kress, BB 1996, 1301; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 443; Rerss,
Der Konzern 2008, 9; Tesporer, StBp. 1981, 82; WitT, Die Organschaft im Er-
tragsteuerrecht, 1999, 181 f.; krit. auch SCHRODER, StBp. 1975, 149 [176]; wohl
auch BoscH in Prersser/Pung, Die Besteuerung der Personen- und Kapitalge-
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sellschaften, 2009, C VI. Rn. 254). Danach mussten Ausgleichsposten unabhin-
gig von der Beteiligungsquote des Organtrigers stets in Hohe des Betrags der
Mehr- oder Minderabfithrung gebildet werden (,,Schwachstelle in der Systema-
tik* der Ausgleichsposten, FROTSCHER in FrROTsCHER/Maas, § 14 Rn. 316). Der
Bildung eines Ausgleichspostens kann diese Ansicht im Hinblick auf die eindeu-
tige Regelung in Abs. 4 nicht zugrunde gelegt werden, die Ansicht ist als Kritik
an der gesetzlichen Regelung zu verstehen.

cc) Einkommensneutrale Postenbildung

Nach Satz 1 ist ein Ausgleichsposten in der StBil. zu bilden. Die Bildung eines
aktiven Ausgleichspostens erhoht uE den StBil-Gewinn, die Bildung eines passi-
ven Ausgleichspostens mindert uE den Gewinn (s. Anm. 352). Da in Abs. 4
nicht bestimmt ist, dass die Bildung des Postens zB ,,bei der Ermittlung des Ein-
kommens auller Ansatz bleibt” (Formulierung von § 8b Abs. 1 Satz 1), konnte
man die Auffassung vertreten, dass die Ausgleichspostenbildung einkommens-
wirksam ist (vgl. TELLER in KaNzLER/NACKE, Steuergesetzgebung 2007,/2008,
2008, 258 [260]). Eine solche Gesetzauslegung wiirde jedoch die Entstehungs-
geschichte von Abs.4 unbertcksichtigt lassen. Der Gesetzgeber wollte
durch Abs. 4 die bisherige Verwaltungsauffassung im Gesetz verankern. Die
Verwaltungsauffassung umfasst auch die einkommensneutrale Bildung von Aus-
gleichsposten. Fine materielle Anderung der Rechtslage sollte durch Abs. 4 nicht
erfolgen (vgl. BTDrucks. 16,/7036, 20 £.). Dartber hinaus folgt die einkommens-
neutrale Bildung eines Ausgleichspostens auch aus Abs. 4. Satz 3 bestimmt, dass
sich das Einkommen des Organtrigers infolge einer Auflésung von Ausgleichs-
posten im Rahmen einer VerduBerung der Organbeteiligung erhoht oder verrin-
gert. Daraus kann im Umkehrschluss abgeleitet werden, dass sich das Einkom-
men bei der Bildung von Ausgleichsposten nicht erhéht oder verringert (BARErs,
FR 2008, 649; DaneLsiNG in Bromich, § 14 Rn. 196g; DotscH in DJPW, § 14
Rn. 491; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 313; Korsg, StuB 2008, 293;
Lang, NWB 2009, 118; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 443/1; NEUMANN
in Gosch, §14 Rn.449; TerLier in KanzLEr/NACKE, Steuergesetzgebung
2007,/2008, 2008, 258 [260]; Reiss, Der Konzern 2008, 9; ScHUMACHER, FS
Schaumburg, 2009, 477 [481]; Sucaanex/HEersst, FR 2008, 112).

2. Auflésung besonderer Ausgleichsposten bei Verduf3erung der Organ-
beteiligung (Satz 2)

a) VerduBlerung der Organbeteiligung

VeriduBerung: Eine VeriuBerung iSd. Satzes 2 ist eine entgeltliche Ubertragung
des wirtschaftlichen Eigentums der Organbeteiligung durch den Organtriger
oder seinen Rechtsnachfolger auf einen anderen Rechtstriger (zB BFH v. 11.7.
2006 — VIII R 32/04, BStBL IT 2007, 296). Satz 2 setzt nicht voraus, dass eine
Organschaft besteht. Der Verduflerer muss im Zeitpunkt der VerduB3erung nicht
mehr Organtriger sein (zB wenn die Organschaft vor VeriduBlerung beendet
wurde), der VerduBerer kann im Zeitpunkt der VerduBerung auch aulenstehen-
der Gesellschafter sein (zB wenn ein Dritter nach anteiliger VerduBerung der
Organbeteiligung neuer Organtriger ist). TatbestandsmiBig sind auch Tausch,
tauschihnliche Rechtsgeschifte und das Vorliegen einer VerduBerungsfiktion
(zB § 12 Abs. 1 Satz 1). Nicht tatbestandsmalBig ist uE eine VerduBerung von
Anteilen an die Organgesellschaft, wenn durch diese Transaktion die Betei-
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ligungsquote des Organtrigers iSd. Abs. 4 unverindert bleibt. Im Fall einer mit-
telbaren Organschaft soll nach Auffassung der FinVerw. eine tatbestandliche
VeriuBerung der Organbeteiligung nicht vorliegen, wenn (nur) die Zwischenge-
sellschaft ihre Beteiligung an der Organgesellschaft verduBert (FinMin. Schl.-
Holst. v. 8.12.2011, DStR 2012, 1607; Breier, Der Konzern 2011, 11).

Betriebsaufgabe: Eine Betriebsaufgabe gilt nach § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG als
VeriuBerung, Satz 2 ist anwendbar.

Umwandlung: Die FinVerw. behandelt Umwandlungen als VerduBerungen
(BMF v. 11.11.2011, BStBL. I 2011, 1314; vgl. HEURUNG/MULLER-THOMCZIK,
StB 2013, 111). Im Grundsatz wire ein Ausgleichsposten somit nach Satz 2 auf-
zulésen, wenn die Organbeteiligung (ggf. anteilig) im Rahmen einer Umwand-
lung auf einen neuen Rechtstriger Gibertragen wird. Nach dem Umwandlungs-
steuererlass ist ein Ausgleichsposten bei Verschmelzung, Spaltung und
Formwechsel des Organtrigers sowie bei Ausgliederung der Organbeteiligung
jedoch nicht aufzuldsen, wenn die Organschaft fortgefiihrt wird und stl. Buch-
werte angesetzt werden (BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org. 05,
06, 07, 08, 10, 16 und 17). Dies soll auch im Fall einer Abspaltung von Ver-
mogen aus der Organgesellschaft unter Ansatz stl. Buchwerte gelten, wenn die
Organschalft fortgefiihrt wird, sowie im Fall einer Ausgliederung und im Fall ei-
nes homogenen Formwechsels (BMF v. 11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 — T.
Org. 21, 22 und 24).

Anteilige VerauBlerung: Auch eine anteilige VerduBerung der Organbeteiligung
durch den Organtriger soll eine tatbestandsmiBige VerduBerung sein (DoTscH
in DJPW, § 14 Rn. 523; ErRLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 556 und 559;
FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 14 Rn. 335; KoLsg, StuB 2008, 293). Ein Aus-
gleichsposten soll in diesem Fall anteilig aufzulosen sein. Die Auffassung ist uEl
konsequent, wenn man davon ausgeht, dass ein Ausgleichsposten ein Korrektur-
posten zum Buchwert der Organbeteiligung ist. Qualifiziert man einen Aus-
gleichsposten — wie der BFH v. 29.8.2012 (I R 65/11, BStBI. II 2013, 555) — da-
gegen nur als stl. Bilanzierungshilfe, konnte man unter Bertcksichtigung des
Wortlauts von Satz 2 (,VerduBerung der Organbeteiligung®) vertreten, dass ein
bestehender Ausgleichsposten erst bei vollstindiger VeriduBlerung der Organbe-
teiligung aufzulésen ist (vgl. ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 556).
Satz 2 sicht — anders als Satz 1 fur die Bildung eines Ausgleichspostens — keine
anteilige Auflésung vor.

Abstockung der Organbeteiligung: Wenn die anteilig verduBerten (und iden-
tifizierbaren) Anteile an der Organgesellschaft nach der Bildung eines Aus-
gleichspostens erworben worden sind (Neu-Anteile), stellt sich die Frage, ob
auch in diesem Fall der Ausgleichsposten aufzuldsen ist (s. Anm. 352). Bei Zu-
grundelegung der Auffassung des BFH, wonach ein Ausgleichposten eine stl. Bi-
lanzierungshilfe ist (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBl. IT 2013, 555, 154, s.
Anm. 352), diirfte eine anteilige Auflésung zu bejahen sein. Geht man dagegen
davon aus, dass der Ausgleichsposten ein Korrekturposten zum Beteiligungs-
buchwert (der Alt-Anteile) ist, wire eine anteilige Postenauflésung abzulehnen
(Miscue/RecnNiIk, BB 2012, 1015).

Veriullerung von Anteilen an einer Organtriger-Personengesellschaft:
Ein Ausgleichsposten ist (ggf. anteilig) aufzul6sen, wenn ein Gesellschafter einer
Organtriger-PersGes. seine Beteiligung verdullert (ERLE/HEURUNG in ERLE/SAU-
TER, § 14 Rn. 593; FroTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 340a; WACKER in
Scumipr, § 16 EStG Rn. 161). PersGes. untetliegen fiir ESt- und KSt-Zwecke
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dem Transparenzprinzip, der Mitunternehmeranteil des Gesellschafters ist die
Summe der Anteile des Gesellschafters an den WG der Mitunternehmerschaft
(BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89, BStBL 11 1991, 691). Danach umfasst der
Mitunternehmeranteil auch die zum Gesamthandsvermogen der Organtriger-
PersGes. gehorende Organbeteiligung. Bei der VerduBerung eines Mitunterneh-
meranteils ist aus stl. Sicht nicht der Anteil an der Gesellschaft VerduBerungs-
gegenstand, sondern der ideelle Anteil des VerduBerers an den einzelnen WG
des Gesamthandsvermogens, ua. der ideelle Anteil an der Organbeteiligung
(STunRMANN in BrtMich, § 16 EStG Rn. 143).

b) Rechtsfolge: Auflésung besonderer Ausgleichsposten im Zeitpunkt
der VerduBlerung

aa) Auflésung der Ausgleichsposten

Postenauflésung bei unmittelbarer Beteiligung: Bei Vorliegen einer Ver-
duBerung iSd. Satzes 2 sind bestehende Ausgleichsposten aufzulésen. Nach
Satz 1 ist uE nur ein Posten fiir jede Organbeteiligung zu bilden und fortzuent-
wickeln (s. Anm. 352). Deshalb kann es nach Satz 2 nur zur Auflésung eines
Postens kommen. Weitere Rechtsfolgen ergeben sich aus Satz 3 (s. Anm. 358)
und Satz 4 (s. Anm. 359). Das Gesetz unterscheidet nicht zwischen Ausgleichs-
posten, die vor Inkrafttreten des § 8b gebildet worden sind und solchen, die da-
nach gebildet worden sind (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 343a; krit.
bereits vor Inkrafttreten von Abs. 4 NageL/THies, GmbHR 2004, 35). Die Auf-
16sung des Postens erfolgt im Zeitpunkt der stl. VerduBerung der Organbetei-
ligung (s. Anm. 357).
Brutto- oder Nettomethode: Abs. 4 regelt nicht, ob das Ergebnis aus der Auf-
16sung der Ausgleichsposten ,,brutto oder ,,netto zu bestimmen ist. Unter Be-
riicksichtigung der Tatsache, dass der BFH v. 29.8.2012 (I R 65/11, BStBL. 11
2013, 555) an seiner Rechtsauffassung zur Qualifizierung von Ausgleichsposten
als stl. Bilanzierungshilfe festhalt, diirfte die Thematik in der Steuerpraxis streit-
behaftet bleiben.
Beispiel: Auswirkungen der Brutto- und Nettomethode: In der StBil. der OT-GmbH
besteht ein aktiver Ausgleichsposten (100). OT-GmbH verduBert ihre OG-Beteiligung
fir 200 (Buchwert: 100). In Abhingigkeit von der Anwendung der Brutto- oder Netto-
methode ergeben sich die folgenden Auswirkungen:

I Nettomethode

VeriuBerungserlds 200
./. Buchwert der Beteiligung 100
./. aktiver Ausgleichsposten 100
VerauBlerungsgewinn (keine Steuerbelastung) 0
II Bruttomethode
VeriuBerungserlds 200
./. Buchwert der Beteiligung 100
VerauBlerungsgewinn 100
davon steuerpflichtig (§ 8b Abs. 2, Abs. 3) 5
Verlust aus Ausgleichspostenauflésung (nicht steuerwirksam, § 8b Abs. 3) 100

Ansicht der Finanzverwaltung und in der Literatur vertretene Auffassun-
gen: Die bisherige Auffassung der FinVerw. ist nicht eindeutig. Nach BMF ist
moglicherweise zu unterscheiden. Die Einkommenserhéhung infolge der Auf-
16sung eines passiven Ausgleichspostens ist Teil des Gewinns aus der Verduf3e-
rung der Organbeteiligung (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I 2003, 292 — Tz. 16,
25-27; BMF v. 26.8.2003, BStBl. I 2003, 292 — Tz. 43 ff.), die Einkommensmin-
derung infolge der Auflésung eines aktiven Ausgleichspostens ist nicht Teil des
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Gewinns aus der VerduBerung der Organbeteiligung (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I
2003, 292; so wohl auch mit Blick auf Abs. 4 Lang, NWB 2009, 118). Nach Auf-
fassung der OFD Frankfurt und der OFD Hannover zur bisherigen Rechtslage
erhoht oder verringert der Betrag aus der Auflésung des passiven oder aktiven
Ausgleichspostens den VerduBerungsgewinn oder -vetlust (OFD Frankf. v.
8.11.2005, DStR 2005, 2044; OFD Hann. v. 25.11.2005, jutis, in der Verfiigung
der OFD Hann. wird auf Tz 43 des BMF-Schreibens v. 26.8.2003, BStBI. I
2003, 292, verwiesen, das unter Tz. 44 jedoch lediglich ein Beispiel zur Auf-
16sung eines passiven Ausgleichspostens umfasst). Die Bruttomethode soll auch
nach Abs. 4 anzuwenden sein (DaNELsiNG in Bromich, § 14 Rn. 196i; Lang,
NWB 2009, 118; Neumann in GoscH, § 14 Rn. 461 mit Hinweis auf BMF v.
28.4.2003, BStBL I 2003, 292). Der Gesetzgeber habe die Regelung der Fin-
Verw. iibernehmen wollen, aus der sich die Bruttomethode ergibe. Die Brutto-
methode soll auch der Berechnungssoftware der FinVerw. zugrunde liegen
(BRrEIER, Der Konzern 2011, 11).

Nach einer anderen Auffassung ist die Nettomethode anzuwenden (BoscH in
Preisser/Pung, Die Besteuerung der Personen- und Kapitalgesellschaften, 2009,
C VI Rn. 249 und 252 Beispiel 9 aE; Breier, Der Konzern 2011, 11; ErLe/HEU-
RUNG in ERLE/SAUTER, § 14 Rn. 518 und 524; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 343; HEuruNG/SEIDEL, Der Konzern 2009, 400; MULLER in MOSSNER/
SEEGER, § 14 Rn. 439/1; MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 8. Aufl. 2011, 178
Rn. 652 aE; OrBING in STRECK, § 14 Rn. 146; so wohl auch Haarmann, JbFfSt.
2008,/2009, 253; NEuMANN,/STiMPEL, GmbHR 2008, 57). Danach erfihrt die Er-
tragsauswirkung bei Auflésung organschaftlicher Ausgleichsposten dasselbe
Schicksal wie die Ertragsauswirkung aus der VerduBerung der Beteiligung selbst.
In ,,Altfillen” kann § 8b Abs. 4 in der am 12.12.2006 geltenden Fassung anzu-
wenden sein (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 343a; Lang, NWB 2009,
118). Diese Auffassung folge aus Satz 4. Der Verweis in Satz 4 auf § 8b sei da-
nach so zu verstehen, dass ein VerduBerungsgewinn (fiktiv) als durch die Auf-
16sung der Ausgleichsposten als Bilanzierungshilfe gemindert gelte. Dies fiihre
auch dazu, dass Ausgleichsposten voll steuerwirksam aufzulésen seien, wenn im
Rahmen der VerduBerung der Organbeteiligung § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG
oder § 8b KStG nicht anwendbar seien (zB Fall des § 8b Abs. 4 in der am 12.12.
2006 geltenden Fassung). Diese stl. Behandlung ergibe sich zwingend aus dem
Grundsatz der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit und
dem objektiven Nettoprinzip.

Entscheidung des BFH vom 29.8.2012: Der BFH vertritt die Auffassung, dass
es sich bei einem Ausgleichsposten um eine stl. Bilanzierungshilfe in Form eines
steuerbilanziellen Merkpostens handelt (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBI. 11
2013, 555, s. Anm. 352). Offen ist, ob der BFH cine Anwendung der Brutto- oder
Nettomethode befturwortet (vgl. Sucaanek/Jansen,/Hesse, Ubg 2013, 280).

Stellungnahme: Die Auflésung eines aktiven oder passiven Ausgleichspostens
hat im Rahmen der Ermittlung des Ergebnisses aus der Verduf3erung der Organ-
beteiligung zu erfolgen (Nettomethode). Entsprechendes gilt bei der Ermittlung
eines umwandlungstrechtl. Ubernahmegewinns oder verlusts (ScHUuMACHER, FS
Schaumburg, 2009, 477 [483]; WipMANN in WIDMANN/MAYER, §4 UmwStG
Rn. 131). Dem Wortlaut von Abs. 4 ist zwar nicht zu entnehmen, ob ein aktiver
oder passiver Ausgleichsposten unter Anwendung der Brutto- oder Netto-
methode aufzulésen ist. Der Gesetzeszweck, eine Doppel- oder Nichtbesteue-
rung zu vermeiden, wird uE jedoch nur durch Anwendung der Nettomethode
sichergestellt (s. vorstehendes Beispiel). Eine Anwendung der Bruttomethode
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hitte insoweit einen Versto3 gegen den Grundsatz der Einmalbesteuerung zur
Folge. Weiterhin gilt dies auch, wenn die Besteuerung des Gewinns aus der Ver-
duBerung der Organbeteiligung gesetzlichen Besonderheiten untetliegt (zB § 8b
Abs. 4 in der am 12.12.2006 geltenden Fassung; gef. § 8b Abs. 7 nach Beendi-
gung der Organschaft). Geht man von einer Anwendung der Bruttomethode
aus, konnte das Ergebnis aus der VerduBerung der Organbeteiligung nach ande-
ren Vorschriften besteuert werden als das Ergebnis aus der Auflésung eines
Ausgleichspostens. Der Wortlaut von Abs. 4 steht einer Anwendung der Netto-
methode auch nicht entgegen. Der Verweis in Satz 4 auf § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2
EStG oder § 8b KStG koénnte zwar daftr sprechen, dass der Gesetzgeber eine
isolierte Ermittlung des Ergebnisses aus der Ausgleichspostenauflésung in Er-
wigung gezogen hat. Bei diesem Gesetzesverstindnis wire aber unklar, unter
welchen Voraussetzungen — und ob iiberhaupt — zB § 8b Abs. 4 in der am
12.12.2006 geltenden Fassung anzuwenden sein soll. Der Verweis in Satz 4 ist
dariiber hinaus auch erforderlich bei einer isolierten Auflésung eines Ausgleichs-
postens im Fall einer mittelbaren Organschaft. Geht man davon aus, dass eine
VerduBerung der Organbeteiligung durch die Zwischengesellschaft eine Ver-
duBerung iSd. Satzes 2 ist (s. Anm. 350), dann ist der Ausgleichsposten beim Or-
gantriger aullerhalb der Ermittlung eines VerduBerungsgewinns aufzulsen.
Dies ist uE der einzige Fall einer Anwendung der Bruttomethode.

Postenauflésung bei mittelbarer Organschaft: Wenn der Organtriger nur
mittelbar an der Organgesellschaft beteiligt ist, stellt sich die Frage, wann ein in
der StBil. des Organtrigers bestehender Ausgleichsposten aufzulsen ist (zur
Bildung von Ausgleichsposten bei mittelbarer Organschaft s. Anm. 352).
Beispiel: Mittelbare Organschaft: OT ist zu 100 % an Zwischen-GmbH beteiligt, diese
wiederum ist zu 100 % an OG beteiligt. Zwischen OT und OG besteht eine (mittel-
bare) Organschaft. Im Jahr 02 kommt es zu einer organschaftlichen Mehrabfiihrung
iHv. 10, OT bildet einen passiven Ausgleichsposten nach § 14 Abs. 4 Satz 1 in entspre-
chender Hohe. Bei Zwischen-GmbH ist kein Ausgleichsposten zu bilden. Im Jahr 06
wird die Organschaft zwischen OT und OG beendet. Zwischen-GmbH veriuf3ert ihre
Beteiligung an OG. Ist der bei OT bestehende passive Ausgleichsposten aufzulésen?
Ansicht der Finanzverwaltung und in der Literatur vertretene Auffassun-
gen: Nach einer Auffassung ist der Ausgleichsposten aufzulosen, wenn der Or-
gantriger die Beteiligung an der Zwischengesellschaft verduBert (FinMin. Schl.-
Holst. v. 8.12.2011, DStR 2012, 1607; Breier, Der Konzern 2011, 11; Doé1scu
in DJPW, § 14 Rn. 568; FRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 332; HEURUNG/
SemEL, Der Konzern 2009, 400). Der Aufwand oder Ertrag aus der Auflésung
der Ausgleichsposten vermindere oder erhdhe den Gewinn des Organtrigers
aus der VeriuBerung der Beteiligung an der Zwischengesellschaft. Eine Ver-
duBerung der Organbeteiligung durch die Zwischengesellschaft fiihre dagegen
nicht zur Auflésung des Ausgleichspostens. Es bestehe kein tiberzeugender
Grund fiir die Auflésung. Die VerduBlerung der Organbeteiligung fihre lediglich
zu einer Verlagerung der Reserven oder Lasten der Organgesellschaft, die
Grund fir die Bildung der Ausgleichsposten waren. Die Zwischengesellschaft
realisiere nimlich einen héheren oder niedrigeren VerduBerungserlds fir die Be-
teiligung an der Organgesellschaft infolge der vorangegangenen Mehr- oder
Minderabfthrung. Aus Sicht des Organtrigers seien die Reserven oder Lasten
nach wie vor im Beteiligungsstrang vorhanden, nunmehr auf Ebene der Zwi-
schengesellschaft und nicht mehr auf Ebene der Organgesellschaft. Nach dieser
Auffassung entfaltet die Zwischengesellschaft eine ,,Abschirmwirkung™ fir
Zwecke des Abs. 4 (zum Sonderfall der VeriduBlerung der Organbeteiligung von
der Zwischengesellschaft an den Organtriger s. DoTsca in DJPW, § 14 Rn. 570).
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Nach aA ist der Ausgleichsposten (auch) aufzul6sen, wenn die Zwischengesell-
schaft ihre Beteiligung an der Organgesellschaft verduB3ert (FROTSCHER in FroT-
scHER/Maas, § 14 Rn. 332; HeurunG/SEIDEL, Der Konzern 2009, 400). Der
Aufwand oder Ertrag aus der Auflosung des Ausgleichspostens auf Ebene des
Organtrigers korrigiert zeitlich vorher einen Gewinn aus der VerduBerung der
Beteiligung an der Zwischengesellschaft (es erfolgt keine Einkommenskorrektur
auf Ebene der Zwischengesellschaft, so méglicherweise HEURUNG/SEIDEL, Der
Konzern 2009, 400). Die Tatsache, dass sich infolge der Minder- oder Meht-
abfithrung der Organgesellschaft auch auf Ebene der Zwischengesellschaft ein
erhohter oder verminderter VerduBerungsgewinn (bzw. -verlust) ergibt, sei un-
beachtlich. Die Zwischengesellschaft sei nicht Gegenstand des Organkreises.

Stellungnahme: Ein Ausgleichsposten ist unter Berticksichtigung des Wortlauts
von Satz 2 auch im Fall einer VeriuBerung der Organbeteiligung durch die Zwi-
schengesellschaft aufzul6sen. Bei einer VerduBerung der Organbeteiligung durch
die Zwischengesellschaft liegt aus Sicht des Organtrigers eine mittelbare VeriuBe-
rung vor. Nach Satz 2 sind Ausgleichsposten aufzuldsen, wenn die Organgesell-
schaft verdufBlert wird. Das Gesetz setzt keine ,,unmittelbare” VerduBerung durch
den Organtriger voraus. Entscheidend ist, dass die Organbeteiligung verduBert
wird. Nach dem Wortlaut von Satz 4 wire bei Auflésung eines aktiven Aus-
gleichspostens § 8b Abs. 3 Satz 3 anzuwenden. Dem steht uE nicht entgegen, dass
auf Ebene des Organtrigers eine BeteiligungsveriuBlerung nicht vorliegt. Der Auf-
wand aus der Auflosung des aktiven Ausgleichspostens steht zeitlich vorgezogen
im Zusammenhang mit einer VeriduBerung des Anteils an der Zwischengesell-
schaft. Diese Auffassung fiihrt zur Anwendung der Bruttomethode.

bb) Auflésung im Zeitpunkt der VerduBlerung

Die Auflésung der Ausgleichsposten erfolgt nach Satz 2 im Zeitpunkt der Ver-
duBerung der Organbeteiligung. Gemeint sein dirfte der stl. Zeitpunkt der Ver-
duBerung, also der Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums
an der Beteiligung der Organgesellschaft bzw. der Zeitpunkt der Realisierung
der stl. stillen Reserven. Werden die stl. stillen Reserven mit Rickwirkung reali-
siert, ist auch der Ausgleichsposten mit Riickwirkung auf den stl. Ubertragungs-
stichtag aufzul6sen. Anderenfalls konnte das Ergebnis aus der Auflésung des
Ausgleichspostens nicht nach der Nettomethode (s. Anm. 356) im Rahmen der
Ermittlung des Ergebnisses aus der VerduBerung der Organbeteiligung erfolgen
(zB Verschmelzung des Organtrigers unter Ansatz gemeiner Werte mit stl.
Riickwirkung im Jahr 1, Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister im
Jahr 2, Auflésung des Ausgleichspostens im Jahr 1).

3. Erhohung oder Verringerung des Einkommens des Organtrigers in-
folge einer Auflésung von Ausgleichsposten (Satz 3)

Nach Satz 3 erhoht oder verringert sich das Einkommen des Organtrigers infol-
ge der Auflésung bestehender Ausgleichsposten. Satz 3 erginzt die Rechtsfolge
von Satz 2. Die Regelung bestimmt, dass die Auflésung von Ausgleichsposten
einkommenswirksam ist. Eine Einkommenserhéhung soll eine Nichtbesteue-
rung, eine Finkommensminderung soll eine Doppelbesteuerung von Organ-
kreiseinkommen vermeiden (s. Anm. 341). Die Erhohung oder Minderung des
Einkommens erfolgt steuertechnisch dadurch, dass der im Rahmen der Auf-
16sung eines Ausgleichspostens erhéhte oder verminderte StBil-Gewinn des Or-
gantrigers (s. Anm. 352) nicht aulerbilanziell korrigiert wird. Geht man — wie
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moglicherweise der BFH v. 29.8.2012 (I R 65/11, BFH/NV 2013, 154) — davon
aus, dass die Auflésung des Ausgleichspostens das StBil-Ergebnis des Organtri-
gers unberthrt ldsst (s. Anm. 352), ist Satz 3 die Rechtsgrundlage fiir eine auller-
bilanzielle Einkommenserhohung (Auflésung passiver Ausgleichsposten) bzw.
Einkommensminderung (Auflosung aktiver Ausgleichsposten).

4. Anwendung von § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG oder § 8b KStG auf die
Einkommensauswirtkung aus der Auflésung von Ausgleichsposten
(Satz 4)

Nach Satz 4 sind § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 EStG oder § 8b KStG anzuwenden.
Satz 4 erginzt die Rechtsfolgen der Sitze 2 und 3. Die Regelung bestimmt, dass
auf das Ergebnis aus der Auflésung eines Ausgleichspostens in Abhingigkeit von
der Rechtsform des Organtrigers § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG oder § 8b KStG
anzuwenden sind. Das Ergebnis aus der Auflosung eines Ausgleichspostens wird
danach so behandelt wie der Gewinn oder Verlust aus der VerduBerung einer Be-
teiligung an einer KapGes. Dies bedeutet uE jedoch nicht zwingend, dass die Be-
steuerung des Ergebnisses aus der Auflosung des Ausgleichspostens stets densel-
ben Vorschriften unterliegt wie die Besteuerung des Ergebnisses aus der
VeriuBerung der Organbeteiligung (zB kann im Rahmen einer mittelbaren Organ-
schaft die Besteuerung des Gewinns aus der VerduBerung der Organbeteiligung
anderen Regeln folgen als die Besteuerung des Gewinns aus der VerduBerung der
Beteiligung an der Zwischengesellschaft, s. Anm. 356).

5. VeriuBlerung der Organbeteiligung gleichgestellte Transaktionen
(Satz 5)

Nach Satz 2 sind im Fall einer VerduBerung der Organbeteiligung die besonde-
ren Ausgleichsposten aufzulosen. Nach Satz 5 sind insbes. die Umwandlung der
Organgesellschaft auf eine PersGes. oder eine natiirliche Person, die verdeckte
Einlage der Beteiligung an der Organgesellschaft und die Auflésung der Organ-
gesellschaft einer VerduBerung gleichgestellt, dh., das Vorliegen einer Transakti-
on iSd. Satzes 5 16st die Rechtsfolgen der Sitze 2 bis 4 aus (s. Anm. 356, 359,
360). Bei der Aufzihlung in Satz 5 handelt es sich um Regelbeispicle (KoLsE,
StuB 2008, 293), die Aufzihlung der Sachverhalte ist nicht abschlieBend.

Umwandlung der Organgesellschaft auf eine Personengesellschaft oder
eine natiirliche Person: Die Umwandlung der Organgesellschaft auf eine Pers-
Ges. oder eine natrliche Person kann in Form eines Formwechsels oder einer
Verschmelzung erfolgen. Unbeachtlich ist, ob die Transaktion unter Ansatz des
Buchwerts, eines Zwischenwerts oder des gemeinen Werts erfolgt. Bestehende
Ausgleichsposten sind nach den Sitzen 2 bis 4 aufzulésen. Die FinVerw. sieht
in diesem Fall auch bei Ansatz stl. Buchwerte nicht von einer Auflésung ab (s.
Anm. 350).

Verdeckte Einlage der Beteiligung an der Organgesellschaft: Tatbestands-
mifBig ist wie bei § 17 Abs. 1 Satz 2 und § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 EStG die ver-
deckte Einlage der Organbeteiligung in eine andere KapGes. (DoTsch in DJPW,
§ 14 Rn. 526). Die Regelung entspricht insoweit § 8b Abs. 2 Satz 6. Die verdeck-
te Einlage der Organbeteiligung in eine PersGes. soll bei Ansatz des stl. Buch-
werts nicht tatbestandsmalig sein (DoTscH in DJPW, § 14 Rn. 526 mit Hinweis
auf § 6 Abs. 5 Sitze 3 bis 5 EStG).
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Auflésung der Organgesellschaft: Eine Auflosung der Organgesellschaft iSd.
Satzes 5 liegt mit Fassen des Beschlusses tiber die Auflésung der Gesellschaft
vor (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG; krit. mit Blick auf
den Zeitpunkt der Auflésung des Ausgleichspostens FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 341).

Weitere Fallgruppen: Durch das Merkmal ,,insbesondere in Satz 5 ist klar-
gestellt, dass die Aufzihlung nicht abschlieBend ist, dh. weitere Transaktionen
sind einer VerduBerung der Organbeteiligung gleichzustellen. In Betracht kom-
men die folgenden Transaktionen: Beschrinkung des Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland nach § 12 Abs. 1 (Sucnanex/HEersst, FR 2008,
112 [115 Fn. 30]; ErLe/HEURUNG in ErLE/SAUTER, § 14 Rn. 566); Hochver-
schmelzung der Organgesellschaft auf den Organtriger unter Ansatz gemeiner
Werte oder stl. Buchwerte (ScHUMACHER, IS Schaumburg, 2009, 477 [483], Auf-
16sung der Ausgleichsposten erfolgt in diesem Fall bei der Ermittlung des Uber-
nahmeergebnisses); Hinabverschmelzung des Organtrigers auf die Organgesell-
schaft.

Keine Transaktionen iSd. Satzes 5: Folgende Transaktionen sind beispielwei-
se kein Anwendungsfall von Satz 5: Einkommensneutrale Auflésung von Aus-
gleichsposten infolge einer sog. gegenliufigen Mehr- oder Minderabfithrung (s.
Anm. 352; FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 314 aE sicht gegenldufige
Meht- oder Minderabfiihrungen als Anwendungsfall von Satz 5); Beendigung ei-
nes Ergebnisabfiihrungsvertrags (R 63 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004; DANELSING in
Bromich, § 14 Rn. 196h; NEUMANN in Gosch, § 14 Rn. 462).

6. Regelbeispiel (Satz 6)

Nach Satz 6 liegen Mehr- oder Minderabfithrung iSd. Satzes 1 insbes. vor, wenn
der an den Organtriger abgefiihrte Gewinn vom StBil.-Gewinn der Organgesell-
schaft abweicht und diese Abweichung in organschaftlicher Zeit verursacht ist.
Die Formulierung ,,insbesondere® in Satz 6 stellt klar, dass es sich bei dem in
der Vorschrift dargestellten Sachverhalt nur um ein Beispiel handelt. Dargestellt
ist ein (typischer) ,,Normalfall“ des Vorliegens einer Mehr- oder Minderabfiih-
rung. Fine Mehr- oder Minderabfithrung iSd. Satzes 1 kann danach auch vorlie-
gen, wenn nicht alle Voraussetzungen des Satzes 6 erfillt sind (zB Verlust-
tbernahme durch Organtriger statt Gewinnabfihrung der Organgesellschaft,
StBil.-Verlust der Organgesellschaft statt StBil.-Gewinn, s. Anm. 350). Eine
Mehrabftihrung liegt trotz Abweichung zwischen abgefiihrtem Gewinn und
StBil.-Gewinn nicht vor, wenn Ursache der Abweichung die Technik der Ein-
kommensermittlung ist (s. Anm. 350). Fine Minderabfithrung liegt nach dem
Regelbeispiel auch vor, wenn die Organgesellschaft einen Teil ihres Jahrestber-
schusses in eine Riicklage ecinstellt, da der abzufithrende Gewinn durch die
Transaktion gemindert, die Hohe des StBil.-Gewinns (vor Gewinnabfithrung)
dagegen unberthrt bleibt (s. Anm. 350).
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