§ 14 KStG

Zweites Kapitel
Sondervorschriften fiir die Organschaft

§14

Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf
Aktien als Organgesellschaft

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL. 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch UntStReiseKG v. 20.2.2013
(BGBL. I 2013, 285, BStBL. 12013, 188)

(1) Verpflichtet sich eine Europidische Gesellschaft, Aktiengesellschaft
oder Kommanditgesellschaft auf Aktien mit Geschiftsleitung im Inland
und Sitz in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in einem
Vertragsstaat des EWR-Abkommens (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. 1 des Aktiengesetzes,
ihren ganzen Gewinn an ein einziges anderes gewerbliches Unternehmen
abzufiihren, ist das Einkommen der Organgesellschaft, soweit sich aus
§ 16 nichts anderes ergibt, dem Triger des Unternehmens (Organtrager)
zuzurechnen, wenn die folgenden Voraussetzungen erfiillt sind:

1.

Der Organtriger muss an der Organgesellschaft vom Beginn ihres
Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen in einem solchen Malle beteiligt
sein, dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der
Otrgangesellschaft zusteht (finanzielle Eingliederung). 2Mittelbare Be-
teiligungen sind zu beriicksichtigen, wenn die Beteiligung an jeder
vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte gewihrt.

!Organtriger muss eine natiirliche Person oder eine nicht von der
Korperschaftsteuer befreite Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermdgensmasse sein. 2Organtriger kann auch eine Personengesell-
schaft im Sinne des § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 des Einkommen-
steuergesetzes sein, wenn sie eine Titigkeit im Sinne des § 15 Ab-
satz 1 Satz 1 Nummer 1 des Einkommensteuergesetzes ausiibt. *Die
Voraussetzung der Nummer 1 muss im Verhiltnis zur Personenge-
sellschaft selbst erfiillt sein. “Die Beteiligung im Sinne der Nummer 1
an der Organgesellschaft oder, bei mittelbarer Beteiligung an der Or-
gangesellschaft, die Beteiligung im Sinne der Nummer 1 an der ver-
mittelnden Gesellschaft, muss ununterbrochen wihrend der gesamten
Dauer der Organschaft einer inlindischen Betriebsstitte im Sinne des
§ 12 der Abgabenordnung des Organtrigers zuzuordnen sein. *Ist der
Organtriger mittelbar tiber eine oder mehrere Personengesellschaften
an der Organgesellschaft beteiligt, gilt Satz 4 sinngemiB. Das Ein-
kommen der Organgesellschaft ist der inlindischen Betriebsstitte des
Organtrigers zuzurechnen, der die Beteiligung im Sinne der Num-
mer 1 an der Organgesellschaft oder, bei mittelbarer Beteiligung an
der Organgesellschaft, die Beteiligung im Sinne der Nummer 1 an
der vermittelnden Gesellschaft zuzuordnen ist. "Eine inlindische Be-
triebsstitte im Sinne der vorstehenden Sitze ist nur gegeben, wenn
die dieser Betriebsstitte zuzurechnenden Einkiinfte sowohl nach in-
nerstaatlichem Steuerrecht als auch nach einem anzuwendenden Ab-
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kommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung der inlindischen
Besteuerung unterliegen.

3. 'Der Gewinnabfiithrungsvertrag muss auf mindestens fiinf Jahre abge-
schlossen und wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt
werden. “Eine vorzeitige Beendigung des Vertrags durch Kiindigung
ist unschidlich, wenn ein wichtiger Grund die Kiindigung rechtfer-
tigt. °Die Kiindigung oder Aufhebung des Gewinnabfiihrungsvertrags
auf einen Zeitpunkt wihrend des Wirtschaftsjahrs der Organgesell-
schaft wirkt auf den Beginn dieses Wirtschaftsjahrs zuriick. “Der Ge-
winnabfiihrungsvertrag gilt auch als durchgefiihrt, wenn der abge-
fiihrte Gewinn oder ausgeglichene Verlust auf einem Jahresabschluss
beruht, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt, sofern

a) der Jahresabschluss wirksam festgestellt ist,

b) die Fehlerhaftigkeit bei Erstellung des Jahresabschlusses unter
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns nicht hitte
erkannt werden miissen und

c) ein von der Finanzverwaltung beanstandeter Fehler spitestens in
dem nichsten nach dem Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers
aufzustellenden Jahresabschluss der Organgesellschaft und des
Organtrigers korrigiert und das Ergebnis entsprechend abgefiihrt
oder ausgeglichen wird, soweit es sich um einen Fehler handelt,
der in der Handelsbilanz zu korrigieren ist.

’Die Voraussetzung des Satzes 4 Buchstabe b gilt bei Votliegen eines
uneingeschrinkten Bestitigungsvermerks nach § 322 Absatz 3 des
Handelsgesetzbuchs zum Jahresabschluss, zu einem Konzern-
abschluss, in den der handelsrechtliche Jahresabschluss einbezogen
worden ist, oder tber die freiwillige Priifung des Jahresabschlusses
oder der Bescheinigung eines Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers
iiber die Erstellung eines Jahresabschlusses mit umfassenden Beurtei-
lungen als erfiillt.

4. Die Organgesellschaft darf Betrige aus dem Jahresiiberschuss nur in-
soweit in die Gewinnriicklagen (§272 Abs.3 des Handelsgesetz-
buchs) mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen einstellen, als dies
bei verniinftiger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet
ist.

5. Negative Einkiinfte des Organtrigers oder der Organgesellschaft
bleiben bei der inlindischen Besteuerung unberiicksichtigt, soweit
sie in einem auslindischen Staat im Rahmen der Besteuerung des Or-
gantrigers, der Organgesellschaft oder einer anderen Person beriick-
sichtigt werden.

Das Einkommen der Organgesellschaft ist dem Organtriiger erstmals fiir

das Kalenderjahr zuzurechnen, in dem das Wirtschaftsjahr der Organge-

sellschaft endet, in dem der Gewinnabfithrungsvertrag wirksam wird.

(2) (weggefallen)

(3) 'Mehrabfithrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit ha-

ben, gelten als Gewinnausschiittungen der Organgesellschaft an den Or-

gantriger. 2Minderabfiihrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher

Zeit haben, sind als Einlage durch den Organtriager in die Organgesell-

schaft zu behandeln. Mehrabfithrungen nach Satz 1 und Minderabfiih-
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rungen nach Satz 2 gelten in dem Zeitpunkt als erfolgt, in dem das Wirt-
schaftsjahr der Organgesellschaft endet. “Der Teilwertansatz nach § 13
Abs. 3 Satz 1 ist der vororganschaftlichen Zeit zuzurechnen.

(4) 'Fiir Minder- und Mehrabfiihrungen, die ihre Ursache in organschaft-
licher Zeit haben, ist in der Steuerbilanz des Organtrigers ein besonderer
aktiver oder passiver Ausgleichsposten in Hohe des Betrags zu bilden,
der dem Verhiltnis der Beteiligung des Organtrigers am Nennkapital
der Organgesellschaft entspricht. 2Im Zeitpunkt der VerduBerung der Or-
ganbeteiligung sind die besonderen Ausgleichsposten aufzulésen. *Da-
durch erhéht oder verringert sich das Einkommen des Organtrigers. *§ 3
Nr. 40, § 3¢ Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes und § 8b dieses Geset-
zes sind anzuwenden. ’Der VerduBerung gleichgestellt sind insbesondere
die Umwandlung der Organgesellschaft auf eine Personengesellschaft
oder eine natiitliche Person, die verdeckte Einlage der Beteiligung an der
Organgesellschaft und die Auflssung der Organgesellschaft. “Minder-
oder Mehrabfithrungen im Sinne des Satzes 1 liegen insbesondere vor,
wenn der an den Organtriger abgefiihrte Gewinn von dem Steuerbilanz-
gewinn der Organgesellschaft abweicht und diese Abweichung in organ-
schaftlicher Zeit verursacht ist.

(5) 'Das dem Organtriger zuzurechnende Einkommen der Organgesell-
schaft und damit zusammenhingende andere Besteuerungsgrundlagen
werden gegeniiber dem Organtriger und der Organgesellschaft geson-
dert und einheitlich festgestellt. 2Die Feststellungen nach Satz 1 sind fiir
die Besteuerung des Einkommens des Organtrigers und der Organge-
sellschaft bindend. *Die Sitze 1 und 2 gelten entsprechend fiir von der Or-
gangesellschaft geleistete Steuern, die auf die Steuer des Organtrigers an-
zurechnen sind. *Zustindig fiir diese Feststellungen ist das Finanzamt,
das fiir die Besteuerung nach dem Einkommen der Organgesellschaft zu-
stindig ist. °Die Erklirung zu den gesonderten und einheitlichen Fest-
stellungen nach den Sitzen 1 und 3 soll mit der Kérperschaftsteuererkli-
rung der Organgesellschaft verbunden werden.

Autoren:

Dipl.-Volksw. Dr. Christian Dorenkamp, LL.M. (NYU), Rechtsanwalt/
Steuerberater, Bonn (Abs. 5)

Prof. Dr. Johanna Hey, Koln (Abs. 2)

Dipl.-Finw. Stefan Kolbe, M. Tax, Vors. Richter am FG, Betlin
(Allgemeine Erlduterungen, Abs. 1)

Dr. Arne von Freeden, LL.M., Rechtsanwalt/Steuerberater, Hamburg
(Abs. 3 und 4)

Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Koln
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Vereinfachung, GmbHR 2001, 371; KorLruss, Neuerungen bei der Organschaft durch die
Unternehmenssteuerreform 2001, StBp. 2001, 132; KorLruss, Gewerbesteuerliche Opti-
mierung bei der GmbH & Co. KGaA, Inf. 2001, 347; Kress, Die ertragsteuerliche Organ-
schaft, BB 2001, 2029; Orsing, Einsatzmoglichkeiten der Organschaft, GmbH-StB 2001,
321; Riekg, Vorteile und Risiken einer kérperschaftsteuerlichen Organschaft bei Bettiebs-
aufspaltung, Inf. 2001, 269; Sauter/HEURUNG, Errichtung steuerlicher Organschaften auf-
grund der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 165; ScHLAGHECK, Steuergestaltung
mit ertragsteuerlicher Organschaft nach dem StSenkG, GStB 2001, 35; Scuwer, Unter-
nehmens-Verbund, GmbH-Stpr. 2001, 119; StariNGer in SeeGer (Hrsg.), Perspektiven
der Konzernbesteuerung, DStJG 25 (2002), 73; WarNKE, Die ,ertragsteuerliche” Organ-
schaft, EStB 2001, 300 und 340; KrestnL, Konzernbesteuerung und Umstrukturierungen:
Reformbedarf aus Sicht der Wirtschaft, Stb]b. 2001,/2002, 21; TrieL, Rechtliche und steu-
erpolitische Probleme der Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform, Stbjb. 2001,/2002,
9; Fucer/RIEGER, VeriuBerung von Mitunternchmeranteilen und Gewerbesteuer, DStR
2002, 933; Funk, Unternehmensakquisitionen und -restrukturierungen nach dem Gesetz
zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts, BB 2002, 1231; HarLe/Bank, Kot-
perschaft- und gewerbesteuerliche Organschaft nach dem Unternehmenssteuerfortent-
wicklungsgesetz (UntStFG), BB 2002, 1341; HEurunG/OBLAU/ROKER, Neufassung der
Tatbestandsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft durch das UntStFG und
das StVBG, GmbHR 2002, 620; HoreTH/Z1rrEL, Wesentliche Anderungen der Steuerge-
setze durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG), BB 2002, 485;
Honerrt, Die bérsennotierte AG als Organtrigerin, EStB 2002, 331; K&STER/ScHIFFERS,
»Steuervergiinstigungsabbaugesetz® — Geplante Anderungen und mégliche Konsequen-
zen fir die GmbH, GmbHR 2002, 1218; KorLruss, Unternehmenskauf durch mittelbares
postakquisitorisches Organschaftsmodell, Inf. 2002, 558; KrestiHL, Besteuerung der Ot-
ganschaft im neuen Unternehmenssteuerrecht, DStR 2002, 1241; LiNkLATERS OPPENHOFF
& RADLER, Steuerdnderungen zum 1.1.2002 im Unternechmensbereich, DB 2002, Beilage 1;
NEYER, Zur Reichweite des Halbeinkiinfteverfahrens — Organschaft, Mitunternehmer-
schaft, GmbHR 2002, 102; OrtH, Die Organschaftsbesteuerung nach der 2. Reformstufe,
DB 2002, 811; OrrErsBacH, Die kérperschaftsteuerliche Organschaft nach StSenkG und
UntStFG, NWB 2002, Fach 4, 4627; U. Prinz, ,,Fortentwicklung* des Organschaftsrechts:
Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; REICHERT/STOBERNER, Voraussetzungen und
Folgen der korperschaftsteuerlichen Organschaft, SteuStud. 2002, 507; RODDER, Aktuelles
Beratungs-Know-how Konzernsteuerrecht, DStR 2002, 1800; Sauter/HEURUNG/OBLAU,
Umsetzung des Gesetzentwurfs zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts, StB
2002, 202; ScuraGHECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternehmenssteuerre-
form, GmbHR 2002, 92; ScHROER/STARKE, Gewinnabfithrung ab 2003 — Mogliche Folgen
der Planungen der Regierungskoalition, GmbHR 2002, R 453; Strant, Neues Steuerrecht
der Organschaft, KOSDI 2002, 13358; Strant, Fortentwicklung der Unternehmenssteuer-
reform: Hinweise zu den Gesetzesinderungen, KOSDI 2002, 13164; WALTER/STUMPER,
Letzte Chance fiir die Realisierung von Korperschaftsteuer-Guthaben durch Leg-ein-Hol-
zurtick bei Organschaft?, GmbHR 2002, 1103; BrRepow,/LiEBsCHER, Erhalt des steuetli-
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chen Querverbundes bei Teilprivatisierungen durch Anderung von Unternehmensvertri-
gen im GmbH-Konzern, BB 2003, 393; CaristorreL, Die Anderungen durch das Steuer-
verglinstigungsabbaugesetz, GStB 2003, 178; CHRISTOFFEL, Minimal- Kompromiss,
GmbH-Stpr. 2003, 152; DoTsch, Aktuelle Entwicklungen bei der ertragsteuerlichen Or-
ganschaft: insbesondere Gesetzesinderungen, Rechtsprechung, BMF-Einfuhrungsschrei-
ben, Der Konzern, 2003, 21; Dotscu/Pung, Organschaftsbesteuerung: Das Einfithrungs-
schreiben des BMF v. 26.8.2003 und weitere aktuelle Entwicklungen, DB 2003, 1970
ForstER, Die Anderungen durch das StVergAbG bei der Einkommensteuer und der Kor-
perschaftsteuer, DB 2003, 899; FiGer, Steuerplanerische Uberlegungen nach den Ande-
rungen bei der ertragsteuerllchen Organschaft, BB 2003, 1755; FuGer/RieGer, Anwen-
dungserlass zu § 8b KStG — Ausgewihlte Zweifelsfragen, FR 2003, 543 und 589; GORDEN,
Kérperschaft- und gewerbesteuerliche Organschaft, GmbH-StB 2003, 285; GrUTZNER,
Vorgesehene Neuregelungen im Bereich der ertragsteuerlichen Organschaft StuB 2003,
262; GrUTZNER, Anderungen im Bereich der Ertragsbesteuerung der Unternechmen durch
das StVergAbG, StuB 2003, 433; HEurunGg/KLUBENSPIES, Ertragsteuerliche Organschaften
im Lichte des BMF-Schreibens v. 26.8.2003, BB 2003, 2483; HORETH/SCHIEGL/ZIPFEL,
Die Giftliste der Bundestegierung — welche Steuerverschirfungen jetzt tat§éichh'ch kom-
men, BB 2003, 983; Korn/StraHL, ,,Steuervergiinstigungsabbaugesetz*: Ubersicht und
erste Beratunuscrkenntmsse KOSDI 2003, 13714; Mrrsch, Holding und Otganschaft als
Ge%taltungsmstrumente in mittelstindischen Strukturen, Inf. 2003, 424 und 467; Nau/
WATERMEYER, Steuetlicher Handlungsbedarf zum Jahteswechsel 2003,/2004 (Teil II), DStR
2003, 2181; Orra, Verlustnutzung bei Organschaft, WPg-Sonderheft 2003, 13; Otr, Die
Anderungen des Korperschaftsteuerrechts durch das Steuerverglinstigungsabbaugesetz,
Inf. 2003, 376; Part/StmmpEL, Verlustverwertung im Rahmen einer gewerbesteuerlichen
Organschaft, FR 2000, 705; RODDER/SCHUMACHER, Das Steuervergiinstigungsabbaugesetz,
DStR 2003, 805; R6pEL, Anderungen im Bereich der Gewerbesteuer durch das Steuerver-
gunstlgungsabbaugesetz Inf. 2003, 740; Romani/MaIer, Doppelbesteuerung wihrend der
Organschaft in Folge der MaBgeblichkeit der Handelsbilanz, DB 2003, 630; ScHULZE ZUR
WieschHe, Die GmbH & atypische Still — ein grofler Verlierer der neuen Steuergesetz-
gebung, BB 2003, 713; StoLLENWERK, Neue Einschrinkungen der steuetlichen Organ-
schaft, GmbH-StB 2003, 199; Trossen, Anmerkung zu: FG Miinchen v. 13.8.2003 — 7 K
5147/00, EFG 2003, 1667, EFG 2003, 1669; Warnke, Die Organschaft, EStB 2003, 259;
WEHRHEIM/ADRIAN, Die ertragsteuerliche Organschaft im Fokus des Gesetzgebers, DB
2003, 737; GoLLER, Die Organschaft — Chance auch fiir kleine Unternehmensgruppen,
GStB 2004, 356; GoscH, Gewerbesteuerpflicht einer Organgesellschaft trotz Gewer-
besteuerfreiheit einer Schwester-Organgesellschaft, BEH-PR 2004, 23; HoNERT/GEIMER,
Erstmalige Begriindung einer Organschaft, EStB 2004, 341; KippensERG, IStR-Linderbe-
richt, Heft 7/2004; MEeLchIOR, Uberblick tiber das Richtlinien- Umsetzungsgesetz, DStR
2004, 2121; RicuTER, Die Auswirkungen des Steuerverginstigungsabbaugesetzes (StVer-
gAbG) auf das Rechtsinstitut der Organschaft, StuW 2004, 51; Scawer, Organ-Unterneh-
men, GmbH-Stpr. 2004, 164; SEDEMUND, Steuernacherhebung bei der Muttergesellschaft
bei steuergtinstig gednderter Festsetzung der Tochtergesellschaft im Rahmen des Anrech-
nungsverfahrens?, DStZ 2004, 78; CENTRALE FUR GMBH Dr. OTTO ScHMIDT, Stellungnah-
me zum Entwurf eines BMF-Schreibens v. 25.1.2005 — IV B 7 — S 2770 — 11/04 betref-
fend Anderung der Besteuerung steuetlicher Organschaften durch das Steuervergiins-
tigungsabbaugesetz (StVergAbG), GmbHR 2005, 470; DéTsch, Organschaft: Das Einfiih-
rungsschreiben des BMF zu den Anderungen dutch das Steuervergunstlgungsabbaugesetz
und durch das Gesetz zur Anderung des GewStG und anderer Gesetze v. 23.12.2003, DB
2005, 2541; FrotscHERr, Die KGaA als Organgesellschaft, Der Konzern, 2005, 139;
HEINZ/WESSINGER, Organschaftsbesteuerung — ,,Fremdkorper” in einem System der
Halbeinkiinftebesteuerung, GmbHR 2005, 1390; OrtH, Organschaft und Anwachsung,
DStR 2005, 1629; RAUTENSTRAUCH/ADRIAN Anmerkungen zum Entwurf des BMF-Schrei-
bens zu Anderungen der ertragsteuerlichen Organschaft durch das StVergAbG, DB 2005,
1018; RouennoFE, Keine Auswirkung von passiven Ausgleichsposten auf ergebnisneutrale
Verschmelzungen DStR 2005, 1636; Sauter/HeurunG /KLiiBENsPIES, Das Entwurfschrei-
ben des Bundesfinanzministeriums zu ertragsteuetlichen Organschaften unter der Agide
des StVergAbG, BB 2005, 1304; ScHoTHOFER, Gefihrdung der Organschaft durch neue
aktienrechtliche Verjihrungsvorschrift, GmbHR 2005, 982; WaLTER, Der Entwurf eines
neuen BMF-Schreibens zur Organschaft, GmbHR 2005 456; Roser, Anderungen bei der
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Organschaft und die Reaktion des BMF, EStB 2006, 71; TuiLL/ANToszkiEwICZ, Einzelfra-
gen beim down-stream merger eines Organtrigers auf eine Organgesellschaft, FR 2006, 7.

Schrifttum seit 2010: Lour/GOrGEs, Probleme und Zukunft der Organschaft, DB 2010,
2576; HEurRUNG/ENGEL/SCHRODER, BB-Rechtsprechungsreport ertragsteuerliche Organ-
schaft 2011, BB 2012, 1123; IsMER, Besteuerung inhabergefithrter Unternehmensgruppen,
GmbHR 2011, 968; LEnz/ApriaN/HANDWERKER, Geplante Neuregelung der ertragsteuer-
lichen Organschaft, BB 2012, 2851; OesTERWINTER, Aktuelle Entwicklungen im Rahmen
der Reform der ertragsteuerlichen Organschaft — Punktuelle Problemlosungen anstelle
der Einfihrung einer Gruppenbesteuerung, DStZ 2012, 867; ScHoONwALD, Korperschaft-
steuerliche Organschaft, StBp. 2012, 10 und 37; WoLTERSDORF/RODDER/ScHMIDT-FEH-
RENBACHER/BEISHEIM/GERNER, Der Fraktionsentwurf zur ,,Kleinen Organschaftsreform®:
Guter Wille, aber doch kein wirklicher Rechtsfrieden!, DB 2012, 2241; SCHNEIDER, Verbes-
serung der Organschaft?, Stb]b. 2012/2013, 93; BAumL, Personengesellschaften als Organ-
triger in der Gestaltungs- und Unternehmenspraxis, FR 2013, 1121; BENECKE/SCHNITGER,
Wichtige Anderungen bei der kérperschaftsteuerlichen Organschaft durch das UntStG
2013, IStR 2013, 143; Dotscu/Pung, Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unter-
nehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts: Die Anderungen bei der
Organschaft, DB 2013, 305; Dorscu/Pung, Die ,kleine Organschaftsreform®: Alles nur
theoretische Probleme?, DB 2013, 2169; FELLINGER/WELLING, Auslegungsfragen zur klei-
nen Organschaftsreform — Positives Ziel nicht aus den Augen verlieren, DStR 2013, 1718;
GoeeL/UNGemacH, Neuregelungen bei der Besteuerung ertragsteuerrechtlicher Organ-
schaften mit Auslandsbezug, NWB 2013, 595; Jessk, Neuregelungen zur ertragsteuerlichen
Organschaft, FR 2013, 629 und 681; KeLLEr, Neuerungen bei der Organschaft durch das
Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerli-
chen Reisekostenrechts, DStZ 2013, 60; KRONER/MOMEN/BOLLER, Zeitliche Anwendung
des § 14 Abs. 1 Satz1 Nr. 5 KStG n.F. und verfahrensrechtliche Konsequenzen, IStR
2013, 405; Kusch, Die Reform der ertragsteuerlichen Organschaft, NWB 2013, 3065;
MpeNDORE/HoLTRICHTER, Anderungen bei der ertragsteuerlichen Organschaft, StuB
2013, 123; MULLER/VON DER Laage, Kolner Tage der Organschaft 2013: ,,Kleine Organ-
schaftsreform® — praktische Umsetzung und Auswitkung, FR 2013, 727; Orsing, Nun
doch: Die (kleine) Reform des Organschaftsrechts, GmbH-StB 2013, 154; OLsiNg, Keine
Entwarnung im Organschaftsrecht, GmbH-StB 2013, 311; ScuirMEer, Organschaft — Zuord-
nung zu einer inlindischen Betriebsstitte, FR 2013, 605; ScHNEIDER/SoMMER, Organschafts-
reform ,light, GmbHR 2013, 22; Scrurze zur WiescHE, Die ertragsteuerliche Organschaft
unter Berticksichtigung des Gesetzes zur Vereinfachung der Unternchmensbesteuerung
und der steuerlichen Reisekosten sowie der aktuellen Rechtsprechung, DStZ 2013, 621;
ScuweDpHELM/OLBING/BINNEWIES, Aktuelles Steuerrecht rund um die GmbH zum Jahres-
wechsel 2013/2014, GmbHR 2013, 1233; StancL/Brout, Die ,kleine Organschafts-
reform, Der Konzern, 2013, 77; Warter, Wichtige Praxisfragen und Rechtsinderungen
bei der ertragsteuerlichen Organschaft, GStB 2013, 46; WaLTER, Finanzielle Eingliederung
bei Organschaft durch wirtschaftliches Eigentum, Der Konzern, 2013, 472; WALTER/JORG,
Neuregelungen bei der ertrag- und umsatzsteuetlichen Organschaft, BBK 2013, 309.

I. Grundinformation zu § 14

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

Abs. 1 regelt in eciner schwer tiberschaubaren und unsystematischen Weise die
wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Organschaft.

» Abs. 1 Satz 1 Einleitung: Der Einleitungssatz des Abs. 1 bestimmt die allgemei-
nen personlichen und sachlichen Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer stl.
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1. Grundinformation Anm. 1 § 14 KStG

Organschaft. Als Rechtsfolge wird die Zurechnung des Einkommens der OG
beim OT angeordnet, soweit die OG nicht Ausgleichszahlungen (§ 16) selbst zu
versteuern hat.

» Abs. 1 Sarz 1 Nr. 1 regelt als besonderes Tatbestandsmerkmal die finanzielle
Eingliederung. Bei PersGes. ist Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 zu beachten.

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 2: Die Vorschrift enthilt weitere besondere Voraussetzun-
gen fir den OT. In Nr. 2 Satz 1 ist nidher bestimmt, welche Subjekte OT sein
konnen. Nr. 2 Satz 2 erweitert den Kreis der moglichen OT auf PersGes. iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2. Des Weiteren bestimmt Nr. 2 Satz 3, dass die finanziel-
le Eingliederung zur PersGes. selbst bestehen muss (Ausschluss von SonderBV).
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 7 zieht die Konsequenzen aus der Aufgabe des
Inlandsbezugs fiir den OT.

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Aus dieser Regelung ergeben sich die besonderen Voraus-
setzungen fir den GAV. Nach Nr. 3 Satz 1 muss der GAV fiir mindestens finf
Jahre abgeschlossen werden. Zudem muss der GAV wihrend seiner gesamten
Geltungsdauer tatsdchlich durchgefiihrt werden. Nr. 3 Satz 2 lisst als Ausnahme
vom Grundsatz der mindestens fiinfjahrigen Vertragsdauer eine vorzeitige Kiin-
digung aus wichtigem Grund zu. Nr. 3 Satz 3 regelt die zeitlichen Folgen der
Kindigung oder Aufhebung des GAV. Durch die Neuregelung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4 hat der Gesetzgeber ungeachtet einer fehlerhaften Gewinn-
abfiihrung/Verlustiibernahme eine Fiktion der tatsichlichen Durchfiihrung ein-
gefiihrt, wenn die zahlreichen Voraussetzungen dieser Regelung votliegen.

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

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Nach dieser Regelung bleiben negative Einkiinfte der OG
beim OT unberticksichtigt, wenn diese negativen Einkiinfte im Rahmen einer
auslind. Besteuerung des OT, der OG oder ciner anderen Person berticksichtigt
werden.

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

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

Abs. 3 regelt die Behandlung von vororganschaftlich verursachten Mehr- oder
Minderabfiihrungen.

Abs. 4 kodifiziert die bisherigen Richtlinienregelungen zur Minder- oder Meht-
abfithrungen in organschaftlicher Zeit.

Abs. 5 enthilt nunmehr die wesentlichen verfahrensrechtl. Regelungen fiir die
Organschaft und bestimmt die Durchfiihrung einer gesonderten und einheitlich-
en Feststellung in Bezug auf das zuzurechnende Einkommen und die mit der
Organschaft zusammenhingenden Besteuerungsgrundlagen (Abs.5 Satz 1).
Diese Feststellungen sind nach Abs. 5 Satz 2 fiir die OG und den OT bindend.
Abs. 5 Satz 4 enthilt die Regelung der 6rtlichen Zustindigkeit fiir die Durchfiih-
rung des Feststellungsverfahrens.
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II. Rechtsentwicklung des § 14

1. Organschaft vor Einfithrung einer gesetzlichen Regelung

a) Entwicklung der Rechtsprechung

Das kodifizierte Organschaftsrecht hat seinen Ursprung in der Rspr. des Preuf3-
OVG, die vom RFH und BFH fortgefithrt und fortentwickelt wurde (ausfithr-
lich Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 114 ff.).

Rechtsprechung des PreuBOVG: Das PreuBOVG entwickelte die Grundsitze
der Organschaft im Zusammenhang mit der GewSt und ESt. Diese Rspr. war
von der Uberlegung geprigt, dass ein nicht in PreuBen ansissiges Unternehmen
auch dann stpfl. sein sollte, wenn es in PreuBlen durch die Einrichtung zB einer
Zweigniederlassung oder einer Fabrikationsstitte einen stehenden Betrieb unter-
hielt. Diese Grundsitze hat das PreuBOVG in seiner Entscheidung v. 31.5.1902
(J.N. VL. G. 49 — Rep. VI. G. 88/01, GSt. 10, 391) unter Heranzichung der wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise auf Einrichtungen personlicher Art erweitert.
Hiernach unterhielt ein Unternehmen auch dann einen stehenden Betrieb in
Preuflen, wenn fur dieses Unternchmen ein Vermittler in Preuflen titig wurde
und sich die Titigkeit des Vermittlers in wirtschaftlicher Hinsicht tatsichlich als
eine Titigkeit eines Organs, das stindig fur das auBerpreuBlische Unternehmen
titig war und nach auflen fiir dieses Unternehmen auftrat, erwies (PreuBOVG v.
31.5.1902 — J. N. VL. G. 49 — Rep. VL. G. 88/01, GSt. 10, 391 [392ff.]). Dabei
wat es fir die Stellung als Organ nicht erforderlich, dass die Person Angestellter
des Unternehmens war. Vielmehr geniigte es, wenn das Organ nach Art eines
Angestellten dem Willen und der bestindigen Leitung des Unternehmens unter-
worfen war (vgl. PreuBOVG v. 25.5.1904 — J.N.V.A. 98 — Rep. V.A. 82/03, GSt.
12, 268 [270]; PreuBOVG v. 10.2.1932 — VIII GSt. 343/90, RuPrVerwBl. 1932,
555 [556]). Einer entsprechenden Einordnung der Titigkeit des Vermittlers
stand cine eigene gewerbliche Titigkeit nicht entgegen, sofern es sich nicht um
dieselbe Titigkeit handelte (PreuBOVG v. 31.5.1902 — .N.VL.G. 49 — Rep. VL
G. 88/01, GSt. 10, 391 [393]; PreuBOVG v. 4.7.1914 — V.A. 90/12, GSt. 17,
152 [153]). War der Vermittler als Organ des anderen Unternehmens einzuord-
nen, stellte der von dem Organ erzielte Gewinn kein Einkommen des Vermitt-
lers, sondern eigenes Einkommen des Dienstherrn dar (PreuBOVG v. 30.1.1909
—JN.V.A. 93 — Rep. V.A. 76/08, GSt. 14, 319 [322]; PreuBOVG v. 4.7.1914 —
V.A.90/12, GSt. 17, 152 [153)]).

Rechtsprechung des RFH und frithe gesetzliche Regelungen: Der RFH
ibertrug die Rspr. des PreuBOVG zunichst auf die KohlenSt (RFH v. 21.7.
1920, RFHE 3, 231 [236]) und die USt (RFH v. 6.10.1920, RFHE 3, 283 [284 1))
und dann mit Urteil v. 31.3.1922 (RFHE 8, 167 [171]) auch auf die KSt. Nach
dieser Rspr. war eine Gesellschaft ein unselbstindiges Organ eines anderen Un-
ternchmens, wenn sie nach Art einer bloBen Geschiftsabteilung finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch in das andere geschiftliche Unternehmen einge-
gliedert war; ein Handeln des Organs auf eigene Rechnung und Gefahr musste
im Innenverhiltnis ausgeschlossen sein (vgl. RFH v. 11.11.1927, RFHE 22, 183
[187], mwN). Als weitere Voraussetzung fiir die Zurechnung des Einkommens
der OG verlangte der RFH den Abschluss eines Ergebnisabfithrungs- oder Ge-
winnausschlussvertrags (zB RFH v. 28.11.1934, RStBl. 1935, 725 [727]). Die
RFH-Rspr. verkniipfte damit die gesellschaftsrechtl. Voraussetzungen des Ver-
tragskonzerns mit dem ertragstl. Organschaftsrecht. Abweichend von der Ange-
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stelltentheotie bejahte der RFH jedoch die subjektive StPflicht der OG und da-
mit die Moglichkeit, als OG eigenes Einkommen zu beziehen (RFH v. 18.2.
1933, RStBI. 1933, 647 [648]). Die Rechtsgrundlage fiir diese Rspr. sah der RFH
im Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des § 9 RAO (RFH v.
26.7.1932, RFHE 31, 297 [299f]; RStBL. 1933, 136 [137]). In der Folge dieser
stRspr. regelte der Gesetzgeber die Organschaft erstmals gesetzlich im Jahr 1934
fir die USt. Nachfolgend wurde die Organschaft im Jahr 1936 zwar auch in das
GewStG aufgenommen, von einer Regelung im KStG wurde jedoch abgesehen
(vgl. Begt. zum KStG 1934, RStBl. 1935, 81 [84]).

Rechtsprechung des BFH: Der BFH wandte sich zunichst von der Zurech-
nungstheorie des RFH ab (grundlegend BFH v. 24.11.1953 — 1 109/53 U,
BStBI. 111 1954, 21; v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBL. III 1955, 187) und maf ins-
bes. dem Ergebnisabfiithrungsvertrag eine entscheidende Bedeutung fir die Be-
steuerung bei einer Organschaft bei (vgl. BFH v. 27.11.1956 — I D 1/56 S,
BStBL 11T 1957, 139 [140]). Aufgtund der zunehmenden Unsicherheiten, insbes.
bei grundsitzlichen Fragen der kstl. Organschaft, duBerte der I. Senat des BFH
mit Schreiben v. 4.4.1962 (1 249/61, BB 1962, 438) erhebliche Bedenken gegen
eine weitere Anerkennung der kstl. Organschaft. Der BFH hielt seine bisherige
Rspr. — unter Rickgriff auf die Zurechnungstheorie (zur Entwicklung der Rspr.
des BFH im Hinblick auf die unterschiedlichen Organtheorien voN WarLis, AG
1969, 308 [309]) — voriibergehend aufrecht (BFH v. 4.3.1965 — I 249/61 S,
BStBL III 1965, 329), gab sie dann jedoch bei der Organschaft im Verhiltnis zu
einem Einzelunternehmen als OT auf (BFH v. 17.11.1966 — 1 280,/63, BStBI. 111
1967, 118 [119£]).

b) Theoretische Ansitze

Schrifttum: MEersmaNN, Die steuerliche Behandlung der Konzerne, Stb]b. 1963,/1964, 53;
Husr, Die Organtheorie im Korperschaftsteuerrecht, DStZ/A 1965, 17.

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

Angestelltentheorie: Die Rspr. des PreuBOVG, aber auch des RFH, ist durch
die Angestelltentheorie geprigt. Die Angestelltentheorie beruht auf der Uber-
legung, dass das Organ wie ein Angestellter in geschiftlichen Angelegenheiten
den Weisungen des Dienstherrn unterworfen ist und sich daher die Titigkeit
des Organs als Titigkeit des anderen Unternehmens darstellt. Konsequente
Rechtsfolge der Angestelltentheorie ist, dass das vom Organ ,erzielte” Einkom-
men als eigenes Einkommen des OT behandelt wird.

Bilanzierungstheorie: Die Bilanzierungstheorie tibertrdgt die Rechtsfolgen aus
der Verpflichtung zur Ergebnisabfithrung nach dem GAV uneingeschrinkt auf
das StRecht. Dementsprechend stellt der nach der HBIl. ermittelte und abzufiih-
rende Gewinn der OG beim OT eine BE, der zu tibernehmende Verlust eine
BA dar. Bei der OG ist der Betrag der Gewinnabfithrung eine BA bzw. der
ibernommene Verlust eine BE. Soweit sich dartiber hinaus ein stl. abweichendes
Ergebnis bei der OG ergibt, ist dieses von der OG selbst zu versteuern (in die-
sem Sinne BFH v. 24.11.1953 — 1 109/53 U, BStBL. III 1954, 21 [22]; v. 8.3.1955
—173/54 U, BS¢BL I1I 1955, 187 [189]; v. 27.11.1956 — I D 1/56 S, BStBIl. 111
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1957, 139 [1421£]; v. 5.11.1957 — 1 163/56 U, BStBL. 111 1958, 24 [25]; vgl. auch
MERsMANN, Stbb. 1963,/1964, 53 [77 f£.]).

Einheits- oder Filialtheorie: Nach der Einheits- oder Filialtheorie bilden OT
und OG eine wirtschaftliche und strechtl. Einheit. Die OG ist lediglich eine Be-
triebsstitte des OT und daher kein eigenstindiges Besteuerungssubjekt. Der Ge-
setzgeber folgt dieser Theorie jedenfalls im Ansatz bei der GewSt (vgl. §2
Abs. 2 Satz 2 GewStG) und bei der USt (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG), fir die
KSt haben sie aber der RFH (RFH v. 26.7.1932 — 1 D 2/31/111 D 2/32, RStBL.
1933, 136 [1381f]; v. 31.10.1933 — I A 391/31, RStBI. 1934, 684 [685]) und ihm
folgend der BFH (BFH v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBL. III 1955, 187 [188]; v.
27.11.1956 — 1 D 1/56 S, BStBL. 11T 1957, 139 [141]) abgelehnt.

Zurechnungstheorie: Die Zurechnungstheorie geht von der fortbestehenden
subjektiven Stpfl. der OG aus. Dementsprechend wird abweichend von der An-
gestelltentheorie das Finkommen der OG nach den Vorschriften des KStG
selbstindig ermittelt und dann dem OT zugerechnet (vgl. RFH v. 18.2.1933 — I
A 439/32, RStBL. 1933, 647 [648]). Zur Vermeidung einer Doppelbelastung ist
der abgefiihrte Gewinn beim OT abzuzichen (so RFH v. 22.1.1935 — 1T A
401,32, RStBI. 1935, 517 [522]).

2. Otrganschaft nach Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung

Gesetz zur Anderung des KStG und anderer Gesetze v. 15.8.1969 (BGBL. I
1969, 1182; BStBL. I 1969, 471): Die kstl. Organschaft wurde in § 7a erstmals ge-
setzlich geregelt (s. Hopr, DStZ/A 1969, 290; Eckuarpt, BB 1969, 925). Die ge-
setzliche Regelung folgte dabei im Wesentlichen den Grundsitzen der Rspr. des

RFH und des BFH im Sinne einer modifizierten Zurechnungstheorie (vgl.
BTDrucks. V/3017, 6 ff.).

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): § 7a wurde
nach der KStReform 1977 ohne wesentliche Anderungen in die §§ 14 ff. tber-

nommen.

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

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 3267; BStBL. I 2000, 1428): Mit Wirkung
vom VZ 2001 wurden die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Organ-
schaft erheblich vereinfacht. Insbesondere bedarf es seitdem der organisatori-
schen und wirtschaftlichen Eingliederung nicht mehr. Bei der finanziellen Ein-
gliederung wurde das Verbot der Zusammenrechnung von unmittelbaren und
mittelbaren Beteiligungen aufgehoben.

StVBG v. 19.12.2001 (BGBL. 1 2001, 3922; BStBL. I 2002, 32): § 14 wurde um ei-
nen Abs. 3 erginzt. Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen wurden als
OG ausgeschlossen.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. 1 2002, 35): § 14 wurde neu
gefasst. Ferner wurden die Voraussetzungen fur die gewstl. Organschaft an die
Voraussetzungen der kstl. Organschaft angekoppelt.

> Abfiibrung des Gewinns an ein einziges Unternehmen: Nach Abs. 1 musste der ganze
Gewinn der OG nunmehr an ein einziges anderes Unternehmen abgeftihrt wer-
den.
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» Doppelt ansdssige Unternebmen als Organtriger: Es wurde die Moglichkeit der Or-
ganschaft mit einem doppelt ansissigen OT er6ffnet, jedoch zugleich der Ver-
lustabzug insoweit eingeschrinkt.

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

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

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

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

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

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

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782, BStBI. I 2007, 4): In Abs. 1 Satz 1
wird klarstellend eingefiihrt, dass auch eine SE OG sein kann. Die gesetzliche
Regelung gilt nach § 34 Abs. 1idF des SEStEG mit Wirkung vom VZ 2006.
JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. 1 2007, 3150; BStBL. I 2008, 218): Aufgrund der
abweichenden Rspr. des BFH v. 7.2.2007 (I R 5/05, BStBL. 11 2007, 796) hat der
Gesetzgeber die bisherigen Richtlinienregelungen in R 63 KStR zur Bildung und
Auflosung passiver und aktiver Ausgleichsposten bei organschaftlichen Minder-
oder Mehrabfiihrungen in einem neuen Abs. 4 in das Gesetz aufgenommen.
Die Vorschrift gilt nach § 34 Abs. 9 Nr. 5 auch fur VZ vor 2008 (zur Rickwit-
kungsproblematik s. Anm. 343).

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

UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. I 2013, 285; BStBl. I 2013, 188): Mit der
sog. kleinen Organschaftsreform werden zahlreiche Anderungen und Erginzun-
gen in das Gesetz cingefiigt. Die Anderungen sind grds. erstmals fiir den VZ
2012 anzuwenden (§ 34 Abs. 1 idFF des UntStReiseKG v. 20.2.2013).
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> Abschaffung des doppelten Inlandsbezugs fiir die Organgesellschaft in Abs. 1 Satz 1:
Nachdem die Europiische Kommission mit Beschluss v. 30.9.2010
(IP/10/1253) die Bundesrepublik Deutschland férmlich aufgefordert hatte,
das Erfordernis des doppelten Inlandsbezugs fir die OG aufzuheben und das
BMF zunichst nur mit Schreiben v. 28.3.2011 IV C 2 - S 2770/09,/10001,
2011,/0250044, BStBL. I 2011, 300) hierauf reagiert hatte, wurde schlieBlich
Abs. 1 Satz 1 gedndert. Nach der Neufassung muss die OG nur ihre Geschiifts-
leitung im Inland innechaben. Dagegen darf sich der Sitz der OG auch in der
EU/dem EWR befinden. Die Vorschrift gilt nach § 34 Abs. 9 Nr. 8 idFF des
UntStReiseKG v. 20.2.2013 in allen noch nicht bestandskriftig veranlagten Fil-
len.

» Abschaffung des doppelten Inlandsbezugs fiir den Organtriger mit Folgeregelungen (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2): Mit der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 hat der Gesetz-
geber auch das Erfordernis des doppelten Inlandsbezugs fur den OT vollstindig
aufgegeben. Allerdings wurden in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 7 flankierende
Regelungen eingefiihrt, die die Besteuerung des zugerechneten Einkommens
der OG und die stl. Verhaftung der die finanzielle Fingliederung im Inland si-
cherstellen sollen.

> Linfiihrung einer Fiktion der tatsichlichen Durchfiihrung: In Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sit-
ze 4 und 5 hat der Gesetzgeber eine Fiktion der tatsdchlichen Durchfithrung des
GAV iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 eingefiihrt, wenn die Gewinnabfithrung/
Verlustiibernahme auf einem Jahresabschluss beruht, der fehlerhafte Bilanz-
ansitze enthilt. Die Vorschrift gilt nach § 34 Abs. 9 Nr. 7 idFF des UntStRei-
seKG v. 20.2.2013 in allen noch nicht bestandskriftig veranlagten Fillen.

» Doppelte Verlustnutzung: Mit der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 hat der
Gesetzgeber nicht nur — vermeintlich — die Aufgabe des doppelten Inlands-
bezugs fir die OG umgesetzt, sondern die Vorschrift insgesamt in personlicher
und sachlicher Hinsicht umfassend gedndert. Die Neufassung gilt nach § 34
Abs. 9 Nr. 8 idFF des UntStReiseKG v. 20.2.2013 in allen noch nicht bestands-
kriftig veranlagten Fillen (zur Rickwirkung Anm. 11).

> LEinfithrung eines Feststellungsverfabrens: Mit der neu in das Gesetz eingefiigten
Vorschrift des Abs. 5 wird nunmehr ein Feststellungsverfahren eingefiihrt. Die
Vorschrift gilt nach § 34 Abs. 9 Nr. 9 idFF des UntStReiseKG v. 20.2.2013 erst-
mals fiir Feststellungszeitriume, die nach dem 31.12.2013 beginnen.

5-9 Finstweilen frei.

III. Bedeutung und Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht
10 1. Wirtschaftliche Bedeutung des § 14

Schrifttum: Wo6HE, Ausgewihlte steuetliche Probleme bei Unternchmenszusammen-
schlissen, DStR 1990, Beihefter zu Heft 7; GROTHERR, Zur gegenwirtigen Bedeutung der
Organschaft in der Konzernplanung, BB 1993, 1986; KresUHL, Beteiligung an auslin-
dischen Gesellschaften — Moglichkeiten und Grenzen des § 8b KStG, DB 1994, 496;
Trerrow, Konzernbesteuerung auf dem Prifstand, Stbjb. 1995/1996, 53; THEILE, Zeit-
kongruente Aktivierung von Dividendenansprichen und Realisationsprinzip, IStR 1996,
395; Jonas, Ausgewihlte Steuerfragen zur Organschaft, Stb]b. 1996,/1997, 99; ScHiFrers,
Vorteilhafte Gestaltungen durch Organschaft, GmbH-StB 1998, 354; U. Prinz, Unterneh-
menssteuerreform: Auch die Organschaft gehért auf den Prifstand, FR 1999, 646; WarL-
TER, Grundlagen der Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 24; BLaum/KESSLER,
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Das Ende der phasengleichen Vereinnahmung von Beteiligungsertrigen in der Steuer-
bilanz, StuB 2000, 1233; StanL/Funrmany, Entwicklungen im Steuerrecht der Organ-
schaft — Begriindung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft, NZG 2003, 250;
WALTER/STUMPER, Organschaftsvertrag ohne Beherrschungsabrede kann Mitbestimmung
verhindern, GmbHR 2003, 449; Funrmann, Organschaft als steuerliches Gestaltungs-
instrument, KOSDI 2008, 15989; ScHEFFLER, Korperschaftsteuerliche und gewerbesteuer-
liche Organschaft nach der Unternechmensteuerreform 2008, StuB 2008, 58; voN WoOLFERS-
DORFF, Die ,,kleine® Organschaftsreform: Erleichterung bei Abschluss und Durchfithrung
des Gewinnabfiihrungsvertrags, IFSt-Schrift Nr. 481, Berlin 2012.

In Deutschland existiert kein einheitliches Konzernsteuerrecht. Vielmehr gilt
auch fiir Konzernunternehmen der Grundsatz der Subjektbesteuerung. Von die-
sem Grundsatz wird aber durch die entsprechenden einzelgesetzlichen Regelun-
gen der Organschaft abgewichen und die zum Organkreis gehorenden Unter-
nehmen werden stl. als eine Art wirtschaftliche Einheit (mit additiver
Einkommenszurechnung, ohne Zwischenergebniseliminierungen) behandelt. Im
Wandel der Entwicklung der Organschaft und der KStSysteme hat sich der
Zweck der Organschalft stetig gedndert. Dabei wurde der urspriingliche Gedan-
ke der Rspr. des PreuBOVG, durch das Institut der Organschaft Steuer-
umgehungen zu verhindern, in den Hintergrund gedringt. Vielmehr erlangte die
Organschaft als Instrument der Steueroptimierung fiir verbundene Unterneh-
men eine erhebliche Bedeutung; eine Steuerverglinstigung ergibt sich daraus,
wie auch die Entstehungsgeschichte dieses Rechtsinstituts belegt, allerdings
nicht (ebenso OrBING in STrRECK 8. Aufl. 2014 § 14 Rn. 1; U. PriNz in Herzig,
Organschaft, 2003, 545 [546]; U. Prinz, FR 1993, 725 [726]). Mit der Organ-
schaft sind viele theoretische und praktische Probleme verbunden, die die prak-
tische Arbeit mit diesem Rechtsinstitut nicht erleichtern (vgl. U. Prinz, FR 1993,
725 [726 und 734]) und die cine sorgfiltige Abwigung der Vor- und Nachteile
einer Organschaft im Rahmen der Steuerplanung erfordern (ausfihrlich U.
Prinz in HEerzig, Organschaft, 2003, 545). Dabei ist auch zu beriicksichtigen,
dass die organschaftlichen Regelungen in den einzelnen Steuergesetzen nicht
tbereinstimmen und zu gegensitzlichen Ergebnissen fiihren kénnen. Zudem
wirken sich auch einzelgesetzliche Regelungen (zB § 8 Abs. 3 Satz 2, § 8a, § 8b
Abs. 5, § 8¢ KStG; § 1 Abs. 1 AStG) im Rahmen der ,,Konzern“besteuerung aus.

Vorteile einer Organschaft sind insbes.:

— Die Zurechnung des Einkommens der OG erméglicht die sofortige Verrech-
nung mit positiven oder negativen Ergebnissen anderer OG oder des OT
(Exrgebniskonsolidierung). Hierdurch wird die Abschirmwirkung der KapGes.
beseitigt. Die definitive Besteuerung des Gewinns einer anderen Konzern-
gesellschaft wird durch die Organschaft vermieden (vgl. KirscH/GRUBE,
GmbHR 2001, 371 [373]; U. Prinz, FR 2000, 1255 [1260]), und es kann ein
positiver Zins- und Liquidititseffekt erreicht werden (WoHE, DStR 1990, Bei-
hefter zu Heft 7, 8 .). Die Verlustverrechnung innerhalb des Organkreises hat
aber auch zur Folge, dass ein Verlustvortrag bei der OG entfillt; die Verrech-
nung fuhrt somit nur zu einer Steuerstundung (GROTHERR, BB 1993, 1986
[1993]). Zudem sind Teilwertabschreibungen auf die Beteiligung, die der Be-
schrinkung des § 8b Abs. 3 Satz 3 bzw. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG unterliegen,
entbehrlich, da sich ein negatives Ergebnis unmittelbar beim OT auswitkt.

— Das Abzugsverbot des § 3¢ EStG greift weitgehend nicht (s. Anm. 30).

— Die negativen Folgen der Annahme einer vGA — auch nach § 8a — innerhalb
des Organkreises entfallen weitgehend (vgl. Anm. 25, 82 und 92 sowie § 8a

Anm. 23); eine AuBlenpriifung ist daher in dieser Hinsicht nicht mit Proble-
men behaftet (s. auch Jonas, Stb]b. 1996,/1997, 99 [100]).
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Die Otganschaft ermdglicht die Durchleitung stfreier Ertrdge (vgl. OTTERS-
BAcH, NWB 2002, Fach 4, 4627 [4644]; U. Prinz, FR 1999, 646 [646]; GrOT-
HERR, BB 1993, 1986 [1995]). Bei nach § 8b stfreien Dividenden gilt aber § 15
Satz 1 Nr. 2; Entsprechendes gilt fiir stbefteite Schachteldividenden.

Die Zinsschranke (§ 4h EStG; § 8a KStG) greift nach § 15 Satz 1 Nr. 3 Satz 1
und 2 nur auf der Ebene des OT.

Gewinne aus der VerduBerung eines Anteils an einer OG sind nach § 8b
Abs. 2 Satz 1 stfrei. Zudem ist § 8b Abs. 5 (sog. Schachtelstrafe) nicht bei der
Ermittlung des Einkommens der OG, sondern nur bei der Einkommens-
ermittlung des OT anzuwenden (§ 15 Satz 1 Nr. 2; vgl. § 8b Anm. 126).

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

Die phasengleiche Berticksichtigung des Ergebnisses der Tochtergesellschaft
wird erméglicht (vgl. auch U. Prinz, FR 2000, 1255 [1260]).
Hinzurechnungen nach § 8 GewStG unterbleiben im Organkreis regelmiBig
(GROTHERR, BB 1993, 1986 [1998]; Abschn. 41 Abs. 1 Sitze 5f. GewStR).
Die rechtl. Selbstindigkeit der Konzernunternehmen bleibt erhalten (s. Jur-
kAT, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 107).

Nachteile einer Organschaft sind insbes.:

Vororganschaftliche Vetlustvortrige der OG werden eingefroren.

Die verunglickte Organschaft kann zur Annahme von vGA oder verdeckten
Einlagen fiihren (s. Anm. 98).

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

Es kann sich aufgrund der Besonderheiten des gewstl. Zetlegungsverfahrens
cine hohere GewStBelastung ergeben (U. PriNnz in Herzig, Organschaft,
2003, 545 [553]).

Es besteht die Gefahr der Haftungsinanspruchnahme nach § 73 AO.

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

Aufgrund des GAV ist der OT zur Verlustiitbernahme verpflichtet. Insoweit
besteht die Gefahr, dass das Verantwortungsbewusstsein des Vorstands der
OG geschwicht wird, da etwaige Verluste ohnehin vom herrschenden Unter-
nehmen tbernommen werden missen (vgl. voN WoLFERSDORFF, IFSt-Schrift
Nr. 481, 9f; U. Prinz in Herzig, Organschaft, 2003, 545 [554]; WALTER,
GStB 1999, 24 [27]; BREUNINGER, JbEFStR 1995/1996, 343 [437]; KreBUHL,
DB 1994, 496 [500]). Weiterhin besteht nach Beendigung der Organschaft
eine Pflicht zur Sicherheitsleistung nach § 303 AktG.

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

24 | Kolbe ertragsteuerrecht.de



1II. Bedeutung Anm. 11 § 14 KStG

2. Verfassungsmifligkeit des § 14

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

Unzuldssige Riickwitkung der Neufassung des Abs. 1 Satz 2: Das StVer-
gAbG und damit auch die Neuregelung des Abs. 1 Satz 2 wurden erst am 16.5.
2003 wirksam. Daher entfaltet die Regelung des § 34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 1 fiir Ge-
winnabfiihrungsvertrige, die in der Zeit vom 21.11. bis 31.12.2002 in das Han-
delsregister eingetragen wurden, eine echte Riickwirkung. Allerdings ist eine ech-
te Riickwirkung nicht notwendig unzulissig (hierzu auch Einf. ESt. Anm. 332).
Vielmehr darf der Gesetzgeber eine rickwirkende Regelung treffen, wenn der
Stpfl. bereits im Zeitpunkt, auf den die Anderung zuriickwirkt, mit der Gesetzes-
inderung rechnen konnte und musste (vgl. BVerfG v. 15.2.1978 — 2 BvL 8/74,
BVerfGE 48, 1 [20]). Die Ubergangsregelung des § 34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 2 trigt
aber dem schutzwiirdigen Vertrauen der Stpfl. ausreichend Rechnung, indem sie
auf den Tag des Kabinettsbeschlusses, also den 20.11.2002, als maligeblichen
zeitlichen Anknitipfungspunkt fiir die Neuregelung abstellt. Nach diesem Tag
konnten und durften die Stpfl. nicht mehr auf die bestehende Gesetzeslage ver-
trauen (ebenso FG Hamb. v. 2.7.2004 — I 178/04, EFG 2005, 225 [227], tkrt.;
LaMBRECHT in GoscH, § 34 Rn. 92;'s. auch BVerfG v. 8.2.1993 — 2 BvR 1765/92,
HFR 1993, 329; aA WALTER in ERNsT & YouNgG, § 14 Rn. 618.1; ForstER, DB
2003, 899 [904]; Orr, Inf. 2003, 376 [377]; zweifelnd CeENTRALE FUR GMBH,
GmbHR 2005, 470 [471]).

Echte Rickwirkung der Neuregelungen durch das UntStReiseKG v. 20.2.
2013 (BGBL I 2013, 285; BStBL. I 2013, 188): Die mit der sog. kleinen Organ-
schaftsreform eingefithrten gesetzlichen Anderungen entfalten fiir die VZ vor
2013 ecine echte Ruckwirkung. Im Hinblick auf die mit den Anderungen in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 7 und in Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 verbundenen nach-
teiligen Folgen fiir den Stpfl. bestehen erhebliche verfassungsrechtl. Bedenken
gegen die rickwirkende Einfithrung dieser Vorschriften.

» Nicht gerechtfertigte Riickwirkung bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 bis 7 fiir VZ vor
2013: Die Neuregelungen sind gem. § 34 Abs. 1 idF UntStReiseKG v. 20.2.2013
ab dem VZ 2012 anzuwenden und entfalten daher fir den VZ 2012 eine echte
Riickwirkung. Eine derartige rickwirkende Regelung ist nach stRspr. des
BVerfG allerdings nur gerechtfertigt, wenn das Vertrauen des Stpfl. in die zuvor
geltende Rechtslage nicht schutzwiirdig war, weil mit der Neuregelung gerechnet
werden musste, wenn das geltende Recht unklar und verworren war, wenn das
Vertrauen einer ungiltigen Rechtsnorm galt oder wenn zwingende Griinde des
gemeinen Wohls die Rickwirkung rechtfertigen (stRspr., zB BVerfG v. 19.12.
1961 — 2 BvL 6/59, BVerfGE 13, 261 [272]; Einf. ESt. Anm. 332). Zwar entfillt
nach der Rspr. des BVerfG schon bei Einbringung eines Gesetzentwurfs in den
BT das Vertrauen in das Fortbestehen einer bestehenden Gesetzeslage, weil da-
mit mogliche zukiinftige Gesetzesidnderungen in konkreten Umrissen allgemein
vorhersehbar sind. Deshalb kénnen Steuerpflichtige regelmiBig nicht meht da-
rauf vertrauen, das gegenwirtig geltende Recht werde auch im Folgejahr unver-
dndert fortbestehen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, BVerfGE
127, 31 — Tz. 74). Indessen bestand aufgrund des besonderen Ablaufs des Ge-
setzgebungsverfahrens fir das UntStReiseKG kein derartiger Vertrauensschutz.
Denn ungeachtet des noch im Jahr 2012 erzielten Ergebnisses des Vermittlungs-
ausschusses wurde das Gesetz erst im Jahr 2013 verabschiedet, obwohl noch im
Jahr 2012 die Moglichkeit bestand, das Vermittlungsergebnis im BTag gesetzlich
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umzusetzen. Soweit daher der BTag die mogliche Verabschiedung des Gesetzes
unterlieB, konnte im Jahr 2012 nicht mit der spiteren Gesetzesinderung gerech-
net werden und entfiel daher das Vertrauen in die bestehende Rechtslage unge-
achtet der Gesetzesinitiative nicht. Insbesondere gewinnt in diesem Zusammen-
hang auch eine besondere Bedeutung, dass vollig unklar wat, ob und wie eine
gesetzliche Umsetzung erfolgen wiirde, (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 141b; GoeseL/UnGemacH, NWB 2013, 595 [597 £1]).

> Verfassungswidrige echte Riickwirkung bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sitze 4 und 5 sind
nach § 34 Abs. 9 Nr. 7 in allen noch nicht bestandskriftig veranlagten Fillen an-
zuwenden. Soweit die Vorschrift nunmehr eine Heilung von Bilanzierungsfeh-
lern an der Fehlerquelle ausschlieBt (s. Anm. 223), kann sie — auch im Hinblick
auf die besonderen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sitze 4 und 5 —
verschirfend wirken, so dass fiir die VZ vor 2013 eine echte Rickwirkung vor-
liegen kann. Diese Ruckwirkung ist — wie im Fall des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 — nicht
gerechtfertigt.

> Verfassungswidrige echte Riickwirkung bei Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fiir VZ vor 2013: Die
Neufassung gilt nach § 34 Abs. 9 Nr. 8 in allen noch nicht bestandskriftig ver-
anlagten Fillen und entfaltet daher fiir alle VZ vor 2013 eine echte Rickwir-
kung. Die Voraussetzungen fiir eine verfassungsrechtl. Rechtfertigung liegen
ebenfalls nicht vor (glA Dotsch in DPM, § 14 Rn. 242; voN FREEDEN/LIEKEN-
BROCK, DB 2013, 1690 [1694]; GoeBeL/UNGEMACH, NWB 2013, 595 [601]), denn
zum einen mussten die Stpfl. in den Jahren vor 2013, insbes. im Jahr 2012 nicht
mit einer entsprechenden Neuregelung rechnen (s.0.; vgl. auch FroTtscHEr in
Fro1scHER/Maas, § 14 Rn. 485d; einschrinkend fir den VZ 2012: KrONER/Mo-
MEN/BoLLER, IStR 2013, 405 [408f.]). Im Ubrigen war die bisherige Rechtslage
zwar lberaus unklar und verworren, jedoch vermag dieser Umstand eine Ande-
rung durch eine noch unklarere und verworrenere Regelung nicht zu rechtfer-
tigen. Deshalb liegen auch keine zwingenden Grinde des gemeinen Wohls fiir
die Einfithrung einer riickwirkenden Regelung fiir die Zeit vor 2013 vor.

Fir den VZ 2013 liegt eine unechte Riickwirkung vor, die verfassungsrechtl. nur
dann zuldssig ist, wenn sie zur Forderung des Gesetzeszwecks geeignet und er-
forderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwigung zwischen dem Gewicht des
enttiduschten Vertrauens und der Dringlichkeit der die Rechtsinderung rechtfer-
tigenden Griinde die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt. Dabei ist eine
Abwigung zwischen dem Ausmal} des Vertrauensschadens des Finzelnen und
der Bedeutung des gesetzlichen Anliegens fiir das Wohl der Allgemeinheit vor-
zunehmen (vgl. BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, DStR 2010, 1736 — Tz. 70;
vgl. auch Einf. ESt. Anm. 332 und 336). Daher ist es nicht zu beanstanden,
wenn der Gesetzgeber — wenn auch vermeintlich (Anm. 261) — die Anderung
des Abs. 1 Satz 1 zum Anlass nimmt, Folgedinderungen vorzunehmen (vgl. auch
KrONER/MOMEN/BoOLLER, IStR 2013, 405 [409]).

Verlustabzugsbeschrinkung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die Vorschrift ist in
mehrfacher Hinsicht verfassungswidrig.

> Zum Riickwirkungsverbot s.o.

> Gesetzesbestimmiheit: Die Vorschrift verstoBt gegen das Bestimmtheitsgebot (s.
hierzu auch Einf. ESt. Anm. 190 {f)). Das BVerfG hat mehrfach zum Ausdruck
gebracht, dass das Prinzip des Rechtsstaats auch erfordert, dass die Verwaltung
nur in den Rechtskreis des Einzelnen eingreifen darf, soweit sie dazu per Gesetz
ermichtigt wird. Die Eingriffsnorm muss dabei so ausgestaltet sein, dass die
Eingriffe messbar und in einem bestimmten Umfang voraussehbar und bere-
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chenbar werden (BVetfG v. 12.11.1958 — 2 BvL 4, 26, 40/56, 1, 7/57, BVerfGE
8, 274; s.a. Einf. ESt. Anm. 186 {f.). Die fehlenden Tatbestandsmerkmale fir die
Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 und die erheblichen Unklarheiten, welche
im Zusammenhang mit Abs. 1 Nr. 5 bestehen, sind so weitgehend, dass nicht
bestimmbar ist, auf welche Sachverhalte die Vorschrift Anwendung finden
konnte. Dies wird bereits dadurch deutlich, dass im Schrifttum die Reichweite
der Tatbestandsmerkmale bzw. die Bedeutung der Vorschrift fiir bestimmte
Fallgruppen hochst unterschiedlich bewertet wird.

Es existieren bislang zu der Vorschrift weder Richtlinienregelungen noch sons-
tige erliuternde Verwaltungsanweisungen. Die mit dieser Vorschrift verbundene
Rechtsunsicherheit ist verfassungsrechtl. nicht hinnehmbar. Im Ubrigen deuten
die offenkundigen Mingel der Vorschrift auch darauf hin, dass der Gesetzgeber
bewusst eine unklare Regelung geschaffen, um mit Hilfe der dadurch entstehen-
den Rechtsunsicherheit entsprechende Gestaltungen von vornherein zu unter-
binden (so WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 960; sich anschlieBend Liipicke
in Herzig, Organschaft, 2003, 443).

» Das Leistungsfihigkeitsprinzip stellt ein Gerechtigkeitsprinzip dar, welches als
Vergleichsmal3stab fiir die Beurteilung von Verstéflen gegen den in Art. 3 GG
niedergelegten Gleichheitssatz dient. Es handelt sich um ein fundamentales Be-
steuerungsprinzip, das nahezu in der ganzen Welt verbreitet ist (s. hierzu im De-
tail Einf. ESt. Anm. 230 ff.). Nach diesem Prinzip ist die individuelle Steuerbe-
lastung nach der Fahigkeit zu bemessen, Steuerleistungen erbringen zu kénnen.
Ein Verstof3 gegen diesen Grundsatz liegt auch vor, soweit inlind. Verluste ohne
sachlichen Grund ausgeschlossen werden (BVerfG v. 30.9.1998 — 2 BvR
1818/91, DStR 1998, 1743). Soweit der Gesetzgeber iiber die Regelung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 in Bezug auf negative Einkiinfte des OT einen Verlustexport
verhindern will, liegt hierin ein Versto3 gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip,
denn es ist nicht Aufgabe der deutschen Rechtsordnung, die Beriicksichtigungs-
fahigkeit von Verlusten in fremden Rechtsordnungen zu regeln (vgl. auch
Anm. 267; ebenso FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 532; SCHNEIDER/
Scamrtz, GmbHR 2013, 281 [288]; NEuManN IN Goscu 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 494; U. Prinz/SmvoN, Der Konzern, 2003, 104 [106]; MeiLicke, DB 2002,
911 [916]; Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, 20006,
991.).

Zudem verstof3t die Vorschrift gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip, wenn hier-
durch die mehrfache Nutzung von negativem Finkommen zu einem Ausschluss
fithrt, wohingegen eine erneute Belastung von Gewinnen in unterschiedlichen
Rechtskreisen hingenommen wird. Dieser Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 3 Abs. 1 GG ist nicht gerechtfertigt. Dies gilt umso mehr, soweit man be-
rucksichtigt, dass fiir ausgeschlossene Verluste auch keine Verrechnungsmog-
lichkeit mit spiteren Gewinnen vorgesehen ist (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 510 und 529 ff.; BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [151f];
ScuNEIDER/ScuMITz, GmbHR 2013, 281 [287]; PoraTzKY/SEITNER, Ubg 2013,
285 [287]; zur fritheren Rechtslage: Lopicke in Herzig, Organschaft, 2003, 448;
U. Prinz/SmvoN, Der Konzern, 2003, 104 [106]; OrtH, IStR 2002, Beihefter zu
Heft 9, 19; Memicke, DB 2002, 911 [917]). Ein konsequenter ,,double dip*“-Aus-
schluss miusste sich vielmehr sowohl auf Verluste als auch auf die Erfassung
von positivem Einkommen beziechen (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 492 f,; ScuNepER/Scumrtz, GmbHR 2013, 281 [287]).

» Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG): Fine Anwendung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 auf Verluste, die nicht auf einer Zurechnung von Einkommen der OG be-

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 27



12

KStG § 14 Anm. 11-12 A. Allgemeine Erlduterungen

tuhen, ist nicht mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG (s.
hierzu im Detail Einf. ESt. Anm. 261 ff.) vereinbar, denn aus gleichheitsrechtl.
Sicht ist keine sachlicher Ankntpfungspunkt ersichtlich, der eine allgemeine
Vetlustbeschrinkung von negativen Einkiinften beim OT ermdglicht, obwohl
diese Einkiinfte nicht auf der Zurechnung nach Abs. 1 Satz 1 beruhen und ver-
gleichbare negative Einkiinfte bei einem Nicht-OT berticksichtigt werden, nur
weil Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 — mangels Organschaft — keine Anwendung findet (vgl.
hierzu auch FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 528a, 529a und 533; Wac-
NER/LIEKENBROCK, Ubg 2013, 133 [140]). Daher erfordert Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
eine verfassungskonforme Auslegung dahingehend, dass die Vorschrift nur sol-
che negativen Einkiinfte des OT oder der OG erfasst, die im Zusammenhang
mit der Organschaft zu berticksichtigen sind. Insbesondere stellen deshalb nega-
tive Einktnfte des OT, die nicht aus der Zurechnung des Einkommens der OG
nach Abs. 1 Satz 1 herrthren, keine Einkiinfte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 dar (aA
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 502 {f.).

Zur Verfassungsmifigkeit des Ausschluss von Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen (Abs. 2): Siche Vorkommentierung mit Stand Mai
2006 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/
archiv_htm) und nach der Aufhebung von Abs. 2 Anm. 293.

Regelungen zur Mehrmiitterorganschaft: Siche Anm. 18 ff.

Vororganschaftliche Mehr- oder Minderabfithrungen (Abs. 3): Siche
Anm. 320 ff.

Organschaftliche Minder- oder Mehrabfithrungen (Abs.4): Siche
Anm. 343.

3. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Schrifttum: KrieGer, Inhalt und Zustandekommen von Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrigen im Aktien- und GmbH-Recht, DStR 1992, 432; GROTHERR, Kritische
Bestandsaufnahme der steuersystematischen und betriebswirtschaftlichen Unzulinglich-
keiten des gegenwirtigen Organschaftskonzepts, StuW 1995, 124; Orta, Elemente ciner
grenziiberschreitenden Organschaft im deutschen Steuerrecht, GmbHR 1996, 33; Sass,
Zur Berticksichtigung der Vetluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inlindi-
schen Muttergesellschaft in der EU, BB 1999, 447; LenNER, Begrenzung der nationalen
Besteuerungsgewalt durch die Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbote des EG-Ver-
trages, DStJG 23 (2000), 262; TumpeL, Europarechtliche Besteuerungsmal3stibe fiir die
grenziiberschreitende Organisation und Finanzierung von Unternechmen, DStJG 23 (2000),
321; MEmicke, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft tiber die Grenze, DB
2002, 911; BauscHatz, Internationale Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrige, Der
Konzern, 2003, 805; D6rR, Der Fall Marks and Spencer — europaweite Verlustbertcksichti-
gung im Konzernr!, Der Konzern, 2003, 604; FrRoTscHER, Die grenziiberschreitende Organ-
schaft, Der Konzern, 2003, 98; Micker, Europarechtswidrigkeit der Organschaftsbesteue-
rung im Koérperschaft- und Gewerbesteuerrecht?, DB 2003, 2734; Rust, Erméglichen
Diskriminierungsverbote eine Organschaft tiber die Grenze?, IStR 2003, 658; SELzZNER/
SustmanN, Der grenziiberschreitende Beherrschungsvertrag, Der Konzern, 2003, 85; DORR,
Vorlage an den EuGH im Fall Marks and Spencer — der europaweiten Verlustberticksichti-
gung im Konzern einen Schritt niher?!, Der Konzern, 2004, 15; Dorr, Abschaffung oder
Erweiterung der Organschaft?! Zu den moglichen Konsequenzen der Rechtssache ,,Marks
and Spencer plc®, IStR 2004, 265; Eicker/Droscha, Osterreich: Gesetzesentwurf zur Ein-
fithrung einer grenziiberschreitenden Gruppenbesteuerung ab 2005, IStR-Linderbericht,
Heft 7,/2004; HIRSCHLER/SCHINDLER, Die 6sterreichische Gruppenbesteuerung als Vorbild
fiir Europa, IStR 2004, 505; Lopicke/RODEL, Generalthema II: Gruppenbesteuerung, IStR
2004, 549; RoppER, Deutsche Unternehmensbesteuerung im Visier des EuGH, DStR
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2004, 1629; Scuon, Besteuerung im Binnenmarkt — die Rechtsprechung des EuGH zu den
direkten Steuern, IStR 2004, 289; WorNDL/KORNBERGER, Seminar F: Osterreich als Hol-
dingstandort, IStR 2004, 577; BaLmes/Briick/RiBBrock, Der EuGH-Fall Marks & Spen-
cer: Riickschliisse fur die deutsche Organschaftsbesteuerung, BB 2005, 966; BERGEMANN/
ScHONHERR/STABLEIN, Die Rechtsprechung des EuGH im Ertragsteuerrecht — Chancen
und Risiken fiir deutsche Unternehmen, BB 2005, 1706; DaneLsiNg, Reform der inlindi-
schen Organschaftsbesteuerung — Osterreichische Gruppenbesteuerung als mdégliches
Modell, DStR 2005, 1342; ERNsT & YoUuNg, Grenziiberschreitende Verlustberiicksichtigung
im deutschen Steuerrecht, BB 2005, 754; Herzic/WAaGNER, Zukunft der Organschaft im
EG-Binnenmarkt, DB 2005, 1; Herzic/EncLiscH/WAGNER, Steuerliche Berticksichtigung
von Verlusten auslindischer Konzerntochter, Der Konzern, 2005, 298; KLEINERT/NAGLER,
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung: Geht dem ,,Motor der europidischen Integrati-
on“ der Sprit aus?, GmbHR 2005, R 145; KLEINERT/NAGLER, Das EuGH-Verfahren Marks
& Spencer — Konsequenzen des Schlussantrags des Generalanwalts, DB 2005, 855; KLE1-
NERT/NAGLER, Gewinnbesteuerung nach ,,Art des Hauses* mittels grenziiberschreitender
Organschaft, DB 2005, 1869; KussmauL/TcHErVENIACHKI, Die EuGH-Rechtssache Marks
& Spencer und ihre Bedeutung fiir die korperschaftsteuerliche Organschaft, StuB 2005,
626; LinpEMANN, Die Rickwirkung von EuGH-Urteilen unter besonderer Betrachtung
des ,,Marks & Spencer*“-Falls, IStR 2005, 786; MULLER, Europaweite Konzernbesteuerung
— Auswirkungen auf das deutsche Recht, GmbHR 2005, 1550; U. Prinz, Neue Osterrei-
chische Gruppenbesteuerung — Steuersystematische und steuerplanerische Erwigungen
aus deutscher Sicht, GmbHR 2005, 917; Raurach,/PonL, Die Rechtssache Matks & Spen-
cer — Konzernsteuerrecht auf dem Priifstand des EuGH — Rickwirkungen auf das Kon-
zernrecht?, NZG 2005, 489; RourBEIN/EICKER, Verlustberticksichtigung tiber die Grenze
— aktuelle Rechtslage, BB 2005, 465; ScHaumMBURG, Aullensteuerrecht und europiische
Grundfreiheiten, DB 2005, 1129; ScHEUNEMANN, Europaweite Verlustberticksichtigung
im Konzern: Steine statt Brot durch die Schlussantrige des Generalanwalts Maduro v. 7.4.
2005 im Fall Marks & Spencer?, IStR 2005, 303; Scuiessi, Europiisierung der deutschen
Unternehmensbesteuerung durch den EuGH, NJW 2005, 849; BaLmEes/Briick/RiBBROCK,
Das EuGH-Urteil Marks & Spencer: Grenziiberschreitende Verlustnutzung kommt vo-
ranl, BB 2006, 186; EncLiscH, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 13.12.2005 Rs. C-446,/03
[Marks & Spencer plc], ABL. EU 2006, Nt. C 36, 5, DStR 2006, 22; DURRSCHMIDT/SCHIL-
LER, Verrechnung von Verlusten von Auslandstochtergesellschaften, NZG 2006, 103;
EwaLp, Bertcksichtigung von Vetlusten auslindischer Tochtergesellschaften bei Existenz
einer Nachversteuerungsregelung im Inland, IStR 2006, 155; Herzic/WaeNer, EuGH-Ur-
teil ,,Marks & Spencer” — Begrenzter Zwang zur Offnung nationaler Gruppenbesteue-
rungssysteme fiir grenziiberschreitende Sachverhalte, DStR 2006, 1; Herzic/WAGNER,
EuGH-Urteil Marks & Spencer — Grenziiberschreitende Verlustverrechnung in der Grup-
pe, Der Konzern, 2006, 179; Hey, Die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Marks &
Spencer und die Zukunft der deutschen Organschaft, GmbHR 20006, 113; INTEMANN, Kei-
ne unbeschrinkte Verlustverrechnung, NWB 2006, 929; KreiNert, Freie Bahn fiir den
Binnenmarkt mit den EuGH-Urteilen Marks & Spencer und Sevic vom 13.12.2005!,
GmbHR 2006, R 45; KreiNnerT/NaGLER, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 13.12.2005 Rs.
C-446,/03 [Marks & Spencer plc|, ABL EU 2006, Nr. C 36, 5, DB 2006, 2791; Kussmaur/
TcruerveniacHk, Die Rechtssache Marks & Spencer — Trendwende in der europiischen
Rechtsprechung, StuB 2006, 189; Mayr, Moderne Konzernbesteuerung im Lichte der
EuGH-Rechtsprechung, BB 2008, 1312; Linn/ReicHL/WitTkowski, Grenziiberschreiten-
de Verlustverrechnung: Méglichkeiten und Grenzen, BB 2006, 630; PFLUGER, Die Rechts-
sache ,,Marks & Spencer®: Auswirkungen fiir deutsche Steuerpflichtige, GStB 2006, 101;
RercuL/Wirtkowskl, Das Urteil im Fall Marks & Spencer: Mogliche Auswirkungen fiir
deutsche Konzerne, StB 2006, 50; SCHEUNEMANN, Praktische Anforderungen einer grenz-
tberschreitenden Verlustbertcksichtigung im Konzern in Inbound- und Outboundfillen
nach der Entscheidung Marks & Spencer, IStR 2006, 145; SEpEMUND/STERNER, Welche
Folgen hat das Urteil ,,Marks & Spencer® fiir das deutsche internationale Steuerrecht?,
DStz 2006, 29; WernsmManN/NippeErT, Gemeinschaftliche Vorgaben fir die grenziiber-
schreitende Verlustberiicksichtigung im Konzern — Zugleich zur deutschen Organschafts-
besteuerung nach dem Marks & Spencer-Urteil des EuGH, FR 20006, 153; CLOER/LAVRE-
LasuviLl, Erneute Bestitigung der Marks & Spencer-Rechtsprechung bei finnischer
Konzernbesteuerung — alte Fragen bleiben ungeklirt, neue kommen hinzu, RIW 2007,
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777; PacHE/ENGLERT, ,,Das Spiel ist aus!* — Kein positives Signal des EuGH fiir ein bin-
nenmarktorientiertes Konzernbesteuerungsrecht, IStR 2007, 844; RaiNer, Anm. zu EuGH
v. 18.7.2007 — C-231/05 Oy AA, IStR 2007, 631; HomBurG, AWD — ein deutscher An-
wendungsfall fiir Marks & Spencer, IStR 2009, 350; SCHENKE/MoHR, Auswirkungen des
curopiischen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Steuerrecht, DStZ 2009, 439; Bru-
MENBERG, Die Zukunft der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung in der EU, in Kess-
ler/Forster/Watrin (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, FS Norbert Herzig, Minchen
2010, 211; EncuiscH, Anm. zu BEuGH v. 25.2.2010 — C-337/08 X Holding BV/ Staats-
secretaris van Financién, IStR 2010, 215; HoMBURG, Die unheimliche Nummer Sechs —
Eine Entscheidung zum Ausgleich grenziiberschreitender Konzernverluste, IStR 2010,
246; RuBLack, Abzug grenziiberschreitender Konzernverluste nur mit Gewinnabfithrungs-
vertrag, FR 2010, 791; von Brocke, Abzug definitiver Verluste auslindischer Tochterge-
sellschaften im Rahmen der korperschaftsteuerlichen Organschaft?, DStR 2010, 964;
MirscukE, Keine grenziberschreitende Organschaft zum europarechtlichen ,,Nulltarifl,
DStR 2010, 1368; Pacue/ENGLERT, Die Rechtssache X Holding BV — das endgiiltige Ende
der Hoffnungen auf ein vom EuGH postuliertes europiisches Gruppenbesteuerungssys-
tem, IStR 2010, 448; ROHRBEIN, Abzug finaler Verluste einer Tochtergesellschaft im EU-
Ausland bei der Muttergesellschaft in Deutschland, TWB 2010, 286; Sangen-Emden,
Gemeinschaftswidrige Regelungen der deutschen Organschaftsbesteuerung — Anpas-
sungsbedarf auch ohne Systemreform, in HeruiNngHAUS/HIirTE/HUTTEMANN/HEIDEL
(Hirsg.), FS Wienand Meilicke, Baden-Baden 2010, 629; von Brocke/AUER, Abzug finaler
Verluste von in anderen EU-Mitgliedstaaten ansissigen Konzerntochtergesellschaften,
IWB 2010, 752; Wirt, Grenziiberschreitende Organschaft — Neue Entwicklungen der
Rechtsprechung, Ubg 2010, 737; Wirtkowski/LiNpscHEID, BB-Rechtsprechungsreport
Grenziiberschreitende Verlustverrechnung 2010, BB 2010, 3054; FroTscHER, Grenziiber-
schreitende Organschaft — wo stehen wir?, IStR 2011, 697; HEURUNG/ENGEL/ THIEDEMANN,
Ertragsteuerliche Organschaft im Lichte des Europarechts, FR 2011, 212; Homsurg,
Anm. zu BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10, IStR 2011, 111; KoHLER, Verlustnutzungsstrate-
gien im internationalen Konzern in Grenziberschreitende Verlustverrechnung, Forum
der internationalen Besteuerung 39, Kéln 2011, 93; Kosarra, Diskriminierung im Finanzie-
rungsbereich — Europarechtswidrige Flucht in die Organschaftsregelungen, Ubg 2011,
874; Lieser, Anm. zu BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10, jurisPR-SteuerR 15-2011 Anm. 1;
Mirrscke, Ergebnisabfithrungsvertrag ,,iber die Grenze® und Abzug finaler Verluste aus-
lindischer Tochtergesellschaften — Zugleich cine Erwiderung auf die Anmerkung von
Homburg zu BFH-Urteil I R 16/10 (IStR 2011, 111), IStR 2011, 185; ScHULZ-TRIEGLAFF,
Der BFH und finale Verluste bei auslindischen Tochtergesellschaften: das falsche Ver-
gleichspaar, Anmerkung zum Urteil des BFH vom 9. 11. 2010, I R 16,/10, IStR 2011, 244;
St6BER, Grenziiberschreitende Organschaften im Lichte abkommenstechtlicher Diskrimi-
nierungsverbote und der Niederlassungsfreiheit, BB 2011, 1943; HaarMANN, Rechtsent-
wicklungen bei der Organschaft — Europarechtliche Grenzen in Die Entwicklung der Un-
ternechmensbesteuerung — der kommende Umwandlungssteuererlass und die weitere
Ausformung der Gruppenbesteuerung, JbFfSt. 2011,/2012, 367; ScuweNKE, Finale Verlus-
te aus Auslandsbetriebsstitten und -tochtergesellschaften, Stbjb. 2011,/2012, 345; Ger-
racH, Die Organschaft im Ertragsteuerrecht — ein Auslaufmodell?, FR 2012, 450; GLAHE,
Grenziiberschreitende Organschaft ohne Gewinnabfithrungsvertrag, IStR 2012, 128;
Gosca, Uber Cross Border-Organschaften, IWB 2012, 694; Hoenk, Der grenztberschrei-
tende Gewinnabfiihrungsvertrag, IStR 2012, 462; Linn/MULLER, Dual consolidated loss
rules und Unionsrecht, IWB 2012, 378; ScHONFELD, Praxisfragen der grenziiberschreiten-
den Organschaft — dargestellt anhand von Fallbeispielen, IStR 2012, 368; voN WOLFERs-
DORFF, Die ,,kleine® Organschaftsreform: Erleichterung bei Abschluss und Durchfithrung
des Gewinnabfithrungsvertrags, IFSt-Schrift Nr. 481, Berlin 2012; Micker, Aufgabe des
doppelten Inlandsbezugs bei der Organschaft, IWB 2013, 309; Kanre/CorTEZ, Zuzug
von Kapitalgesellschaften im Ertragsteuerrecht, FR 2014, 673.

Die Vorschrift begegnet im Hinblick auf die durch die Art. 49, 54 AEUV ge-
withrleistete Niederlassungsfreiheit (s. hierzu im Detail Einf. ESt. Anm. 460) Be-
denken. Hiernach darf ein Angehoriger eines Mitgliedsstaats im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedsstaats eine selbstindige Erwerbstitigkeit aufnehmen und
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ausiiben sowie Unternehmen, einschlieBlich Agenturen, Zweigniederlassungen
und Tochterunternehmen, nach den Bestimmungen des Sitzstaats griinden und
unterhalten (vgl. EuGH v. 28.1.1986 — 270,/83 — Kommission/Frankreich, Slg
1986, 273 — Rn. 13; v. 29.4.1999 — C-311/97 — Royal Bank of Scotland, Slg 1999,
1-2651, Rn. 22). Dementsprechend verbietet es die Niederlassungsfreiheit, eine
grenziiberschreitende Betitigung zu behindern oder wirtschaftlich weniger at-
traktiv zu machen (EuGH v. 14.12.2000 — C 141,/99 — AMID, Slg 2000, I-11619
—Rn. 21; v. 18.9.2003 — C-168/01 — Bosal Holding BV, BFH/NV 2004, Beilage
1, 13 — Rn. 27 ff; BFH v. 13.11.2002 — I R 13/02, BFH/NV 2003, 680 [681]).
§ 14 verlangt aber den Abschluss eines GAV zwischen OT und OG. Auch wenn
die OG nach der Neuregelung durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 nur noch
die Geschiftsleitung im Inland innehaben muss, fithrt das Erfordernis des Ab-
schlusses eines GAV faktisch zu einem Verbot einer grenziiberschreitenden Or-
ganschaft.

Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrags: Abs. 1 Satz 1 kniipft an den
Abschluss eines GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG an (s. Anm. 65). Ein GAV kann
aber nur mit einer abhingigen AG oder KGaA abgeschlossen werden, die ihren
Sitz im Inland hat (vgl. Goscu, IWB 2012, 694 [696]; BauscHaTz, Der Konzern,
2003, 805; OESTREICHER in LUDICKE, Besteuerungspraxis bei grenziiberschreiten-
der Titigkeit, 2003, 67 [87f.], mwN; Krieger, DStR 1992, 432; aA WINTER/
Marx, DStR 11, 1101; Scunrrcer, IStR 2013, 82; BeNeckE/SCHNITGER, IStR
2013, 143; FroTscHER in FrRoTsCHER/Maas, § 14 Rn. 327cff.). Zudem existieren
in vielen EU-Mitgliedstaaten keine gesellschaftsrechtl. Grundlagen fiir den Ab-
schluss eines GAV (GROTHERR, StuW 1995, 124 [125, 149]). Daher stellt sich
das Erfordernis des Abschlusses eines GAV als diskriminierend dar (ebenso
Mavr, BB 2008, 1312 [1315]; ScuEUNEMANN, IStR 20006, 145 [146 £]; RavracH/
Ponr, NZG 2005, 489 [492]; BaLmes/Bruck/RisBrock, BB 2005, 966 [969];
ErnsT & Youne, BB 2005, 754 [755]; Herzic/ENGLISCH/ WAGNER, Der Konzern,
2005, 298 [316]; Herzic/WaGNER, DB 2005, 1 [5f]; Sass, BB 1999, 447 [451];
aA Mrrtscukg, DStR 2010, 1368 [1370]; StoBER, BB 2011, 1943 [1947]; MICKER,
IWB 2013, 309 [312]; zweifelnd KussmauL/TcHERVENIACHKI, StuB 2005, 626
[632]; Gosch, IWB 2012, 694 [696]).

Allerdings erscheint es fraglich, dass diese Problematik praktisch aufgegriffen
wird. Denn selbst wenn im Hinblick auf einen Versto3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit auf das Erfordernis des Abschlusses eines GAV verzichtet wiirde,
musste sich der OT zumindest zu einer Verlustiibernahme rechtsverbindlich
verpflichtet haben (so jedenfalls Nds. FG v 11.2.2010 — 6 K 406,/08, EFG 2010,
815, rkr. [offen gelassen von BFH, Beschl. v. 9.11.2010 - I R 16/10, BFH/NV
2011, 524]; FG Rhld.-Pf. v. 17.3.2010 — 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, rkr.;
FroTscHER, IStR 2011, 697 [702]; WrrT, Ubg 2010, 737 [742]; krit. vON BROCKE,
DStR 2010, 964; Rusrack, FR 2010, 791 [794]; SanGen-EmDEN, FS Meilicke,
2010, 629 [647]; zweifelnd LIEBER, jurisPR-SteuerR 15-2011 Anm. 1; differenzie-
rend PacHE/ENGLERT, IStR 2010, 448 [451]; aA HEURUNG/ENGEL/THIEDEMANN,
FR 2011, 212 [219]; ScHEUNEMANN, IStR 2006, 145 [147]). An eciner derartigen
Vereinbarung wird es aber regelmifig fehlen. Im Ubrigen wird ein Verlust, der
bei der Frage der Anwendung der Organschaftsregeln im Vordergrund stehen
wird, regelmalBig auch (noch) nicht final sein (vgl. insoweit BFH v. 9.11.2010 — I
R 16/10, BFH/NV 2011, 524; s. auch Mrrscuke, IStR 2011, 185; FROTSCHER,
IStR 2011, 697; BLUMENBERG, IS Herzig, 2010, 211; krit. ScHULZ-TRIEGLAFF, IStR
2011, 244). Selbst wenn aber diese Hirden tiberwunden werden, droht bei der
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Geltendmachung von Verlusten einer Tochtergesellschaft noch das ,,Minenfeld®
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 mit einem ungewissen Ausgang.

Geschiftsleitung der Organgesellschaft im Inland: Die Europiische Kom-
mission hatte im Hinblick auf die bisherige Regelung des Abs. 1 Satz 1, die fur
die OG sowohl die Geschiftsleitung wie auch den Sitz im Inland erforderte, mit
Beschluss v. 29.1.2009 (2008,/4904) ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland eingeleitet. Nach Auffassung der Europidischen
Kommission lag eine ungerechtfertigte Vetletzung des Art. 499 AEUV und
Art. 36 EWR-Abkommen vor, weil eine in einem anderen Mitgliedsstaat der
EU/des EWR errichtete KapGes., die ihre Geschiftsleitung in die Bundesrepu-
blik Deutschland verlegt und damit in der Bundesrepublik Deutschland unbe-
schrinkt stpfl. wird, nicht als Organgesellschaft fungieren konnte. Die doppel-
ansissige OG werde daher gegeniiber einer OG mit Geschiftsleitung und Sitz
in der Bundesrepublik Deutschland benachteiligt, weil der stl. Vorteil der Zu-
rechnung des Einkommens an den OT verhindert werde. Dabei verwies die Eu-
ropiische Kommission ausdriicklich darauf, dass das Vertragsverletzungsverfah-
ren nicht die Frage des grenziiberschreitenden Verlustabzugs betreffe. Sodann
forderte die Europiische Kommission mit Beschluss v. 30.9.2010 (IP/10/1253)
die Bundesrepublik Deutschland foérmlich auf, das Erfordernis des doppelten
Inlandsbezugs aufzuheben. Diese Aufforderung fithrte zundchst nur zu einer
Billigkeitsregelung iSd. § 163 AO durch ein BMF-Schreiben (v. 28.3.2011 — IV
C2-52770/09/10001, 2011,/0250044, BStBL. I 2011, 300), nach dem das Ein-
kommen einer doppelansissigen OG dem OT nach Mal3gabe der weiteren tat-
bestandlichen Voraussetzungen der §§ 14 ff. zugerechnet werden konnte, wenn
die OG im EU-/EWR-Ausland errichtet wurde und ihre Geschiftsleitung im
Inland innehatte. Die Europiische Kommission verfolgte ihr Ziel jedoch weiter
und verklagte die Bundestrepublik Deutschland vor dem EuGH, weil zur Beseiti-
gung der Diskriminierung eine Verwaltungsanweisung nicht gentige, sondern
eine gesetzliche Regelung erforderlich sei (vgl. Pressemitteilung der Europii-
schen Kommission v. 22.3.2012, http://europa.cu/rapid/press-release_IP-12-
283_de.htmrlocale=en). Dies veranlasste den Gesetzgeber schlief3lich zur Ein-
fihrung einer europarechtskonformen gesetzlichen Regelung in Abs. 1 Satz 1
(aA Micker, IWB 2013, 309 [315ff]). Da der Gesetzgeber aber weiterhin an
den Abschluss eines GAV ankniipft, lduft die Neuregelung faktisch leer.

Aufgabe des Inlandsbezugs fiir den OT: Zwar enthilt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 das Erfordernis des Inlandsbezug nicht mehr. Durch das Abstellen auf
eine inlind. Betriebsstitte des OT wird aber fiir auslind. Unternehmen weiter-
hin, wenn auch verdeckt, ein Inlandsbezug hergestellt. Insbesondere kénnen
auslind. gewerbliche Unternechmen ohne eine inlind. BS nicht OT sein. Damit
witd ein auslind. Rechtstriger mit einer inlind. Tochtergesellschaft gegentiber
einem inlind. Rechtstriger mit einer inlind. Tochtergesellschaft benachteiligt,
weil der inlind. Rechtstriger nach § 12 Satz 2 Nr. 1 AO tber seine inlind. Stitte
der Geschiiftsleitung immer auch tiber eine inlind. Betriebsstitte verfiigt. Dass
das potentiell zuzurechnende Einkommen der OG nicht der inlind. Besteue-
rung untetliegt, hat seine Ursache aber nicht in den Regelungen der Organschaft,
sondern beruht auf dem Umstand, dass nur die Einkiinfte aus einer inlind. BS
der beschrinkten StPflicht nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG unterliegen.
Dabher stellt sich in diesem Fall der Ausschluss auslind. Unternehmen als nicht
gerechtfertigter Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dar (vgl. Jesse, FR 2013,
629 [6331]).
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Verlustabzugsbeschrinkung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die Vorschrift ist im
Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit (s. hierzu im Detail Einf. ESt. Anm. 460)
und die Kapitalverkehrsfreiheit (s. hierzu im Detail Einf. ESt. Anm. 461) proble-
matisch, denn es werden insbes. doppelt ansissige Unternchmen (vgl.
Anm. 261) erfasst. Die genannten EU-Freiheiten beinhalten aber auch das
Recht, in mehreren EU-Staaten titig zu werden und sich zu diesem Zweck dop-
pelt ansissiger Gesellschaften zu bedienen (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 536 f.; U. PriNz/SmmonN, Der Konzern, 2003, 104 [112]; Hey, BB 2002,
915 [916]; MerLicke, DB 2002, 911 [916]; KestLErR/WEGER, GmbHR 2003, 156
[161]). Allerdings darf nach Auffassung des EuGH der jeweilige Mitgliedstaat
die Behandlung bertcksichtigen, die fiir die Verluste der Tochtergesellschaften
in den Staaten ihres Sitzes gilt (so EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03 — Marks &
Spencer ple, ABL. EU 2006 Nr. C 36, 5 — Rn. 55; krit. Ravracu/Ponr, NZG
2005, 489 [4901]). Daher durfe der Vetlustabzug beschrinkt werden, wenn nach
dem Recht des Sitzstaates der Tochtergesellschaft deren Verlust, gef. durch eine
Ubertragung auf einen Dritten, zum einen mit Gewinnen fritherer Zeitraume
verrechnet oder zum anderen auf andere Steuetjahre vorgetragen werden kann
(EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03 — Marks & Spencer plc, ABL. EU 2006 Nr. C
36, 5 — Rn. 55). In vergleichbarer Weise hat der EuGH fiir Verluste einer aus-
lind. Betriebsstitte entschieden, dass die Mitgliedstaaten berechtigt sind, eine
doppelte Verlustnutzung zu unterbinden (EuGH v. 15.5.2008 — C-441,/06 — Lidl
Belgium GmbH & Co. KG, DB 2008, 1130 — Rn. 35ff.). Daher gebietet es die
Niederlassungsfreiheit zwar, dass auch Verluste einer auslind. OG beim OT
dem Grunde nach uneingeschrinkt abgezogen werden kénnen.
Ebenso KLemNerT/NaGLER, GmbHR 2005, R 145 (R 146); HErziG/WaGNER, DB 2005,
1 (4); ScuaumBuURrG in HEerzig, Organschaft, 2003, 419 (431f); wohl auch ScHIEssL,
NJW 2005, 849 (853). Zu Moglichkeiten der Vermeidung einer doppelten Verlustnut-
zung: §9 Abs. 6 Nr. 6 Satz 2 sowie Abs. 10 KStG (Osterreich); ScHEUNEMANN, IStR
2005, 303 (309f.); STARINGER in SEEGER, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung,
DStJG 25 (2002), 73 (91f.). Zu Reformuibetlegungen Barmes/Bruck/Risrock, BB
2005, 966 (970); Herzic/Wacner, DB 2005, 1 (7 £); Dore, ISR 2004, 265 (268 ££); s.
auch ScHAUMBURG in HErziG, Organschaft, 2003, 419 (432).
Auf der Grundlage des Urteils des EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03 — Marks &
Spencer ple, ABL. EU 2006 Nr. C 306, 5) ist jedoch eine Regelung zuldssig, nach
der die Verluste einer auslind. OG beim OT nur zu berticksichtigen sind, wenn
keine Moglichkeit besteht, die verbleibenden Verluste der Tochtergesellschaft
im Staat ihres Sitzes bei ihrer zuktnftigen Besteuerung zu berticksichtigen und
der OT diesen Umstand nachweist (EuGH v. 13.12.2005 — C-446,/03 — Marks
& Spencer plc, ABL. EU 2006, Nr. C 36, 5 — Rn. 55f.; KussmauL/NIeHREN, IStR
2008, 81 [86f]; aA wohl ScHNEIDER/ScumITZ, GmbHR 2013, 281 [288]). Der
betreffende Verlust darf daher nicht nur wirtschaftlich entstanden, sondern er
muss ,,final“ geworden sein (BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10, BFH/NV 2011,
524; vgl. auch Einf. ESt. Anm. 492; Heinsen/Rissrock, BB 2011, 614 [615];
HeurunG/EngerL/ThiEDEMANN, FR 2011, 212 [215 ff.]; Bearens, Ubg 2011, 665;
Kanie/Vogcer/Scrurz, Ubg 2011, 761; aA von Brocke/Auer, DStR 2011, 57
[60]; Linn/MULLER, IWB 2012, 761 [767]; s. auch KOHLER, Verlustnutzungsstra-
tegien im internationalen Konzern in Grenziiberschreitende Verlustverrech-
nung, 2011, 93 [103 f]; ScaweNkE, Stb]b. 2011,/2012, 345). Dabei sind nach An-
sicht des BFH Verluste nur ausnahmsweise und nur wenn diese tatsichlich final
sind, zB nach Beendigung der Geschiftstitigkeit oder einer Liquidation, zu be-
ricksichtigen (BFH v. 9.11.2010 — I R 16/10, BFH/NV 2011, 524; vgl. hierzu
aber auch Wrrt, Ubg 2010, 737 [7421.]; KanLe/VocGEL/ScHuLz, Ubg 2011, 761).
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Problematisch ist die Vorschrift aber auch aufgrund der unterschiedlichen Be-
handlung von Verlusten bei Vorliegen einer Organschaft und der Nichtanwend-
barkeit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, wenn keine Organschaft besteht (s. Anm. 263).
Insoweit wird also bei einem Bestehen der Organschaft die Niederlassungsfrei-
heit eingeschrinkt (vgl. auch ScheipErs/LinN, IStR 2013, 139 [142]; BENECKE/
ScHNITGER, IStR 2013, 143 [151]; GoeBEL/UNGEmacH, NWB 2013, 595 [601]).
Diesen Umstand hatte auch der Finanzausschuss des Deutschen BT im Blick,
als er in seiner Beschlussempfehlung v. 24.10.2012 (BTDrucks. 17,/11180, 2 und
15) eine abweichende Fassung des Abs.1 Satz 1 Nr. 5 vorschlug. Zwar ver-
abschiedete der Deutsche BTag sodann diese Fassung, im nachfolgenden Ver-
mittlungsverfahren kehrte man aber — in Kenntnis der Europarechtsproblematik
— wieder zur urspriinglichen Entwurfsfassung zurick (BTDrucks. 17,/11841).

Zu beriicksichtigen ist indes, dass fir die Anwendung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
kein Raum bleibt, soweit ein DBA mit Freistellungsmethode besteht (vgl.
Anm. 265). Da innerhalb der EU zum ganz tiberwiegenden Teil solche Abkom-
men bestehen, ist der denkbare Anwendungsbereich der Vorschrift in besonde-
rem MaBe eingeengt. Wendet man die Vorschrift zudem nicht auf Verlustexpor-
te an (Anm. 276), so stellen sich diesbeziigliche europarechtl. Fragen ohnehin
nicht (s. ScuerPERs/LINN, IStR 2013, 139 [142]).

13-14 Finstweilen frei.

15 4. Reform der bestehenden Rechtslage?

Schrifttum: KNepPER, Bedeutung, Anwendungsformen und steuerliche Wirkungen von
Unternehmensvertrigen, BB 1982, 2061; GROTHERR, Der Abschluss cines Gewinnabfih-
rungsvertrags als (un-)verzichtbares Tatbestandsmerkmal der kérperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft, FR 1995, 1; Scaruchzer, Zur Notwendigkeit einer Europiisierung der Organ-
schaft, RIW 1995, 35; GROTHERR, Die unterschiedlichen Konzernbesteuerungssysteme in
den Mitgliedsstaaten der Europiischen Union, StuW 1996, 356; MULLER-GATERMANN,
Ubetlegungen zur Anderung der Organschaftsbesteuerung, in KLEy/SUNNER/WILLEMSEN
(Hrsg.), Steuerrecht, Steuer und Rechtspolitik, Wirtschaftsrecht und Unternechmensverfas-
sung, Umweltrecht, FS Wolfgang Ritter, Koln 1997, 457; RavracH, ,,Gemeinschaftsweite
Unternechmensbesteuerung, die den Anforderungen des Binnenmarktes gerecht wird® —
Flucht aus dem Chaos in eine Utopie?, in ScuoN (Hrsg.), GS Brigitte Knobbe-Keuk, Koln
1997, 675; U. Prinz, Unternehmenssteuerreform: Auch die Organschaft gehort auf den
Prifstand, FR 1999, 646; SaLzBErGER, Unitary Taxation — Vorbild fir eine Konzern-
besteuerung in der Europiischen Union?, IStR 1999, 97; KreBUHL, Zur Reform und Re-
formnotwendigkeit der deutschen Konzernbesteuerung, DStR 2001, 1730; OESTREICHER,
Konzernbesteuerung in Europa, StuW 2002, 342; WaTrIN/S1EVERT/STROHM, Reform der
Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, FR 2004, 1; Jocaum, Organschaft ver-
sus Gruppenbesteuerung: Ist der Ergebnisabfiihrungsvertrag als Organschaftsvorausset-
zung bei der Kérperschaftsteuer verzichtbar?, FR 2005, 577; Wirt, Die Konzernbesteue-
rung, Koln 2000; WacNEr, DenkanstoBe zur Modifikation der ertragsteuerlichen
Organschaft, StuW 2007, 308; Lopicke, Reform der Konzernbesteuerung (Teil I), FR
2009, 1025; Herzig, CCCTB-Projekt und Zukunft der Konzernbesteuerung, FR 2009,
1037; KrestHL, Reform der Konzernbesteuerung (Teil IV), FR 2009, 1042; van LisHauUT,
Reform der Konzernbesteuerung (Teil II), FR 2009, 1030; Wirt, Reform der Konzern-
besteuerung (Teil V), FR 2009, 1045; Pacue/ENGLERT, Grenziiberschreitende Verlustver-
rechnung deutscher Konzernspitzen — Ist die Organschaft noch zu retten?, IStR 2007, 47;
Enpres, Gesetzgeberischer Uberarbeitungsbedarf bei der Organschaft: eine Bestandsauf-
nahme, in KessLer/FOrsTER/WATRIN (Hrsg.), Unternchmensbesteuerung, FS Norbert
Herzig, Munchen 2010, 189; EsTerer/BarTELT, Modernes Gruppenbesteuerungssystem
fiir Deutschland, BB-Special 1.2010 zu Heft 5, 1; GoNKEL/WAGNER, Ertragsteuerliche Or-
ganschaft bei Wegfall des Gewinnabfithrungsvertrags — Uberlegungen zu einer neuen
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Gruppenbesteuerung, Ubg 2010, 603; Herzig, Der Gewinnabfithrungsvertrag als formale
Hurde der Organschaft, DStR 2010, Beihefter zu Heft 10, 61; Herzig, Die Zukunft der
Gruppenbesteuerung, StuW 2010, 214; KessLer, Steuerwissenschaftliches Plidoyer fiir
eine grenziiberschreitende Gruppenbesteuerung, in KessLEr/FORsTER/WaTrIN (Hrsg.),
Unternehmensbesteuerung, FS Norbert Herzig, Miinchen 2010, 285; KessLer/PHILIPP,
Von der Organschaft zur Gruppenbesteuerung — Pliadoyer fiir einen dogmatischen Neu-
anfang, Ubg 2010, 867; KussmauL/NIEHREN/PFEIFER, Zur angestrebten Reform der Grup-
penbesteuerung durch die CCCTB unter Berticksichtigung der deutschen Organschaft,
Ubg 2010, 266; U. Prinz, Gedankensplitter zur konzeptionellen Fortentwicklung des steu-
erlichen Organschaftsrechts, DStR 2010, Beihefter zu Heft 10, 61; Mayr, Moderne Grup-
penbesteuerung fiir Deutschland? — zehn Vorschlige aus den Praxiserfahrungen Oster-
reichs, IStR 2010, 633; SurerH/MEHRMANN/DAHLE, Grenziberschreitende Vetlustver-
rechnungssysteme in Europa — Vorbilder fir eine Reform der deutschen Organschaft?,
StuW 2010, 160; Graser, Auf dem Weg zu einer sachgerechten Konzernbesteuerung — die
GKKB als Leitbild?, DStR 2011, 2317; Hey u.a., Einfiihrung einer modernen Gruppen-
besteuerung — Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift Nr. 471, Berlin 2011; Hey, Perspektiven
der Unternechmensbesteuerung, StuW 2011, 131; OESTERWINTER, Problembereiche der et-
tragsteuerlichen Organschaft — Losung durch die Einfihrung eines modernen Gruppen-
besteuerungssystems?, DStZ 2011, 585; GerracH, Die Organschaft im Ertragsteuerrecht
— ein Auslaufmodell?, FR 2012, 450; Hey, Steuerpolitischer Handlungsbedarf bei der Kon-
zernbesteuerung, FR 2012, 994; Ismer, Gruppenbesteuerung statt Organschaft im Ertrag-
steuerrecht?, DStR 2012, 821; Kanre/ScHurz, Angleichung der Unternechmensbesteue-
rung zwischen Deutschland und Frankreich — neuer Anstof3 fiir eine Harmonisierung in
Europar, FR 2012, 741; LamprerT/GRAVE, Die Einfithrung eines Gruppenbeitragsmodells,
DStZ 2012, 463; LamperT/GRAVE Der Vertrauensschutz bei der Anderung von Steuerge-
setzen — praktische Konsequenzen fiir eine Reform des Organschaftsrechts, DStZ 2012,
498; Lenz/HANDWERKER/SEROIN, Die franzosische Gruppenbesteuerung — ein Modell fir
Deutschland?, DB 2012, 365; Ersweier/Grave, Die niedetlindische Einheitstheorie im
Praxistest — eine Alternative fiir die Organschaft in Deutschland?, IStR 2013, 91; RODDER,
Einfiihrung einer neuen Gruppenbesteuerung an Stelle der Organschaft, Ubg 2011, 473;
BUNNING/M6sER, Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB), BB 2011, 2647; Forster/Krauss, Der Richtlinienvorschlag der Europiischen
Kommission zur Gemeinsamen konsolidierten Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKKB) vom 16. 3. 2011, IStR 2011, 607; Graser, Auf dem Weg zu ciner sachgerechten
Konzernbesteuerung — die GKKB als Leitbild?, DStR 2011, 2317; LENZ/RAUTENSTRAUCH,
Der Richtlinienentwurf zur Gemeinsamen konsolidierten KSt-Bemessungsgrundlage
(GKKB), DB 2011, 726; GerracH, Die Organschaft im Ertragssteuerrecht - ein Auslauf-
modell?, FR 2012, 450; voN WoLFERSDORFF, Die ,,kleine® Organschaftsreform: Erleichte-
rung bei Abschluss und Durchfithrung des Gewinnabfihrungsvertrags, IFSt-Schrift
Nr. 481, Berlin 2012; Kanre/Scuurz, Sachstand und Losungsansitze zur Entwicklung
einer G(K)KB, FR 2013, 49.

Zwar hat der Gesetzgeber die europarechtl. Vorgaben inzwischen teilweise um-
gesetzt. Allerdings kommt der Konzernbesteuerung in einer Weltwirtschaft, in
der Konzerne zunehmend eine mafigebliche Rolle spielen, eine entscheidende
Bedeutung als Standortfaktor zu (zu den entsprechenden Anforderungen Sta-
RINGER, DSt]G 25 [2002], 73 [77 ff.]). Fiir eine Reform der Besteuerung verbun-
dener Unternchmen werden die unterschiedlichsten Konzepte diskutiert.

Dabei wird selbst die ersatzlose Abschaffung der Organschaft in Erwigung ge-
zogen. In diesem Zusammenhang ist aber zu beriicksichtigen, dass durch die
Organschaft dem Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit Geltung
verschafft wird (vgl. BMF, Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteu-
errechts, 49). Zudem wird das Erfordernis des Abschlusses eines GAV als Vo-
raussetzung fir die Organschaft nachdriicklich in Frage gestellt (s. Anm. 12).
Bei den Reformiiberlegungen riickt deshalb das Konzept einer Gruppenbesteue-
rung zunchmend in den Vordergrund. Die EU-Kommission hat in ihrer Mittei-
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lung v. 19.12.2006 (KOM [20006] 824, http://ec.europa.eu/taxation_customs,/
resources/documents/taxation/COM(2006)824_de.pdf) betreffend die stl. Be-
handlung von Verlusten bei grenziibergreifenden Sachverhalten drei verschiedene
Alternativen fiir den grenziiberschreitenden Verlustausgleich vorgeschlagen, den
konzerninterner Verlustibertrag, die Abzugs-/Hinzurechnungsmethode oder
das System des konsolidierten Gewinns. Der deutsche Gesetzgeber konnte sich
bislang nicht zu einer tiefgreifenden Reform der Konzernbesteuerung durchrin-
gen. Nachdem in dem Koalitionsvertrag fiir die 17. Legislaturperiode mittelfris-
tig die Einfithrung eines modernen Systems zur Gruppenbesteuerung vorsah
(vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP ,,Wachstum. Bildung. Zu-
sammenhalt., http://www.fdp.de/files /565,/091024-koalitionsvertrag.pdf, 13 f;
vgl. auch Hey u.a., 2011) war, und das BMF noch im November 2001 den Be-
richt der Facharbeitsgruppe ,,Verlustverrechnung und Gruppenbesteuerung®
vorgestellt hatte, erschopfte sich der Reformwillen des Gesetzgebers mit dem
UntStReiseKG v. 20.2.2013 nur noch auf einzelne Anderungen, die der Erleich-
terung und Vereinfachung des fortbestehenden Systems der Organschaft dienen
sollen. Gescheitert ist der ,,grole Wurf* einer Gruppebesteuerung an der nach
Einschitzung des BMF fehlenden Méglichkeit zur aufkommensneutralen Finan-
zierung (BTDrucks. 17,/10774, 9). Bei einer grundlegenden Reform des ,,Kon-
zernsteuerrechts® konnte zB der Osterreichischen Regelung zur Besteuerung
von Unternehmensgruppen nach §9 KStG (Osterreich) eine Vorbildfunktion
zukommen (s. Danersing, DStR 2005, 1342; U. Prinz, GmbHR 2005, 917;
HirscHLER/SCHINDLER, IStR 2004, 505 [508 ff.]; KiprEnBERG, IStR-Linderbe-
richt, Heft 7/2004; KessLEr/DALLER, IStR 2006, 289). Die EU-Kommission hat
bereits im Jahr 2001 die Einfithrung einer konsolidierten Konzernbesteuerung
vorgeschlagen (vgl. Commission Staff Working Paper v. 23.10.2001, Company
Taxation in the Internal Market, SEC [2001] 1681; Mitteilung der Kommission
v. 23.10.2001, Ein Binnenmarkt ohne steuetliche Hindernisse, KOM [2001] 582
endgiiltig; dazu ScuoN in Herzig, Organschaft, 2003, 613; OESTREICHER, StuW
2002, 342). Im Mirz 2011 hat die EU-Kommission sodann einen Richtlinienent-
wurf iber eine ,,Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage® vorgelegt (IKOM[2011] 121/4), der cin einheitliches Regelwerk fiir
die Berechnung, Konsolidierung und Verteilung des Gewinns einer Gruppe in-
nerhalb der EU vorsieht (hierzu: Graser, DStR 2011, 2317; Gerrach, FR 2012,
450 [460 ff.]; zum Diskussionsstand: Kanre/Scrurz, FR 2013, 49).

5. Alternative Gestaltungen einer Ergebniskonsolidierung

Schrifttum: WonE, Ausgewihlte steuerliche Probleme bei Unternchmenszusammen-
schliissen, DStR 1990, Beihefter zu Heft 7; WarTeR, Die Gewinngemeinschaft — ein ver-
kanntes Gestaltungsmittel des Steuerrechts, BB 1995, 1876; MtLLErR-DorT, Personenge-
sellschaft als steuerliches Gestaltungsinstrument im Konzern, Stb]b. 1995/1996, 257;
WaLter, Grundlagen der Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 24; Kerssen-
BROCK, Organschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steuerlicher Gestaltung
fir Konzerne und internationale Investoren, RIW 2002, 889; EcksteIN, Generalthema 11
des 58. IFA-Kongresses 2004 in Wien: Konzernbesteuerung, IStR 2003, 448; KessLEr/
Rerrsam, Die typische stille Beteiligung als Alternative zur Organschaft, DStR 2003, 269;
U. PriNz/SCHURNER, Tracking Stocks und Sachdividenden — Ein neues Gestaltungsinstru-
ment fir spartenbezogene Gesellschaftsrechte?, DStR 2003, 181; U. PriNz/SCHURNER,
Steuetlicher ,, Attraktivitdtsgewinn® fiir Tracking Stocks-Strukturen durch das StVergAbG,
GmbHR 2003, 279; SteGEMANN, Treuhandmodell: Ertragsteuerliche Irrelevanz der zivil-
rechtlich existenten Personengesellschaft als steuerliches Gestaltungsinstrument, Inf.
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2003, 629; WaGNER, Das Treuhandmodell als Gestaltungsinstrument, Stbjb. 2011,/2012,
133; VienBrOCK/STEGEMANN, Ertragsteuerliche Konsolidierung im Treuhandmodell, DStR
2013, 2375; JocHiMsEN/MaNGOLD/ZiNowsKy, Ertragsteuerliche Organschaft bei Imple-
mentierung eines Personengesellschafts-Treuhandmodells, DStR 2014, 2045.

Die gesetzlichen Verschirfungen bei der Organschaft und die Diskussion tber

eine mogliche Abschaffung dieses Rechtsinstituts riicken vermehrt Alternativ-

gestaltungen, die gleichermalen eine Ergebniskonsolidierung ermdglichen, in
den Vordergrund. Insbesondere werden als Alternativmodell

— die typische stille Beteiligung (vgl. KessLer/Rerrsam, DStR 2003, 269 und
315),

— die Fihrung der Tochtergesellschaften in der Rechtsform der PersGes. (oder
einer atypisch stillen Gesellschaft), die im Hinblick auf § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG die Hochschleusung des Ergebnisses zur Muttergesellschaft er-
moglicht, allerdings unter Inkaufnahme von sog. Gewerbesteuerinseln (ML-
LEr-Dorr, Stb]b. 1995,/1996, 257 [260]; MrtscH, Inf. 2003, 424 und 467; krit.
KerssenBrOCK, RIW 2002, 889 [898]; WaLTER, GStB 1999, 24 [20], mwN),

— die Betriebsaufspaltung,

— der Abschluss eines Betriebsverpachtungs- oder -tiberlassungsvertrags (§ 292
Abs. 1 Nr. 3 AktG) oder eines Betriebsfithrungsvertrags (vgl. Forst/Hors-
MaNN, EStB 2005, 195),

— die Fingehung einer Gewinngemeinschaft (§ 292 Abs. 1 Nr. 1 AktG; vgl.
MEISTER in GROTHERR, Handbuch der internationalen Steuerplanung, 2003,
431; WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 537 ff.; Warter, BB 1995, 1876;
WoHE, DStR 1990, Beihefter zu Heft 7, 22 f., mwN),

— die Verwendung von fracking stocks (vgl. U. PriNnz/ScHURNER, DStR 2003, 181;
U. Prinz/Scutirner, GmbHR 2003, 279; DoTscH, Der Konzern, 2003, 21
[27 £]) und

— das Treuhandmodell (vgl. JocHmMsEN/MaNGOLD/ZiNowsky, DStR 2014,
2045; ViEHBROCK/STEGEMANN, DStR 2013, 2375; WaGNER, Stb]b. 2011,/2012,
133 [140£.]; STEGEMANN, Inf. 2003, 629 [631f.]; OFD Magdeburg v. 4.4.2005,
DStR 2005, 867)

diskutiert (vgl. auch KessLer in Herzig, Organschaft, 2003, 570). Auch mit Hilfe
einer Umwandlung kann eine Ergebniskonsolidierung erreicht werden (ausfiihr-
lich RODDER in SCHAUMBURG, Steuerrecht und steuerorientierte Gestaltungen im
Konzern, 1998, 293, Rn. 496 ff. und 526 ff.). Allerdings ist eine derartige Um-
strukturierung mit dem Verlust der zivil- und strechtl. Selbstindigkeit der betref-
fenden Unternechmen und einer etwaigen Gewinnrealisierung verbunden (vgl.
Maus, FS Uhlenbruck, 2000, 813). Ferner kommen fiir die begrenzte Ergebnis-
verrechnung auch Gestaltungsinstrumente wie konzerninterne sale-and-lease-back-
Geschifte oder Forderungsverzichte in Betracht (vgl. EcksTeIN, IStR 2003, 448
[450]).

Einstweilen frei.
6. Sonderfragen der Mehrmiitterorganschaft

Schrifttum: WiNTER, Die Mehrmutterorganschaft, StBp. 1975, 8 und 36; BRENNER, Meht-
miitterorganschaft, insbesondere bei mittelbarer Beteiligung, KFR, Fach 4, § 14 KStG,
1/93, 247; RauvracH/Krorz, Die Mehrmiitterorganschaft — Rechtsinstitut zwischen Kon-
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zernrecht und Konzernsteuerrecht, WiB 1994, 137; Crezerius, Faktischer Konzern und
steuerrechtliche Organschaft, in ForsTer/GRUNEWALD/LUTTER/SEMLER (Hrsg.), Aktien-
und Bilanzrecht, FS Bruno Kropff, Disseldorf 1997, 39; scu, Anmerkung zu: BFH v. 9.6.
1999 — I R 43/97, BStBL. 1T 2000, 695, DStR 1999, 2073; BranpT, Mchtfache Abhingig-
keit bei der gewerbesteuerlichen Mehrmiitterorganschaft, KFR Fach 5, GewStG § 2, 1/00,
105; Buciek, Anmerkung zu BFH v. 9.6.1999 — 1 R 43/97, DStZ 2000, 150; OTTERSBACH,
Ertragsteuerliche Behandlung der Mehrmiitterorganschaft, NWB Fach 5, 1457; Evers-
BERG, Mehrmitterorganschaft im Korperschaftsteuer-, Gewerbesteuer- und Verfahrens-
recht, Stb]b. 2000,/2001, 311; Kircuuor/Rauvrach, Die Unzulissigkeit einer rickwirken-
den gesetzlichen Anderung der Mehrmiitterorganschaft, DB 2001, Beilage 3 zu Heft 22;
Ravpach, Was hat die Geprige-Theorie mit der Mehrmiitterorganschaft zu tun?, DStR
2001, 1325; KerssenBrOCK, Organschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steu-
erlicher Gestaltung fiir Konzerne und internationale Investoren, RIW 2002, 889; MULLER/
OrtH, Grundsatzfragen zur gesetzlichen Kodifikation der Mehrmiitterorganschaft in § 14
Abs. 2 KStG und § 2 Abs. 2 Satz 3 GewStG, DStR 2002, 1737; Reuss/Bursing, Mehrmiit-
terorganschaft — Gehoren die Anteile an der Organgesellschaft zum Sonderbetriebsver-
mégen?, BB 2002, 2525; FaTouros, Korperschaftsteuetliche Anderungen nach dem StVer-
gAbG, DStZ 2003, 179; Forster, Die Anderungen durch das StVergAbG bei der
Einkommensteuer und der Kérperschaftsteuer, DB 2003, 899; MLLER, Anmerkung zu:
FG Diss. v. 27.11.2002 — 16 K 1189/01 F, EFG 2003, 559, EFG 2003, 561; ORTMANN-
BaBer/ReNN, Auflésung der Mehrmiitterorganschaft und die steuetlichen Folgen fiir die
Minderheitsgesellschafter, BB 2003, 237; RauracH/Burwirz, Gestaltungstberlegungen
nach Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft, DStR 2003, 1901; ScHROER/STARKE, Die
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft durch das StVergAbG — Folgen und Handlungs-
alternativen, GmbHR 2003, 153; Stanr/Funrmann, Entwicklungen im Steuerrecht der
Organschaft — Begrundung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft, NZG 2003,
250; WinkeMANN, Die KGaA als Alternative zur Mehrmiitterorganschaft?, BB 2003, 1649;
HEerringHAUS, Anmerkung zu: FG Miinchen v. 19.11.2003 — 7 K 3723/03, EFG 2004,
412, EFG 2004, 419; HEurRUNG/ENGEL/SCHRODER, BB-Rechtsprechungsreport ertragsteu-
erliche Organschaft 2012, BB 2013, 663.

a) Begriff der Mehrmiitterorganschaft

Eine Mehrmiitterorganschaft liegt vor, wenn sich mehrere gewerbliche Unter-
nehmen zum Zwecke der einheitlichen Willensbildung in einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts zusammenschlieBen (vgl. Crezerius, FS Kropff, 1997, 38 [44]).
Der Mehrmiitterorganschaft ist insbes. im Rahmen von Unternehmenskoope-
rationen bedeutsam (so Kircanor/RaurachH, DB 2001, Beilage 3, 6 f.; KREBUHL,
DB 1995, 743 [747]; Ravracu/Krotz, WiB 1994, 137 [138]). Allerdings ist die
unbeschrinkte Haftung der OT-GbR und ihrer Gesellschafter ein wesentlicher
Nachteil, so dass bei Joint-Ventures auf Rechtsformen mit einer beschrinkten
Haftung zuriickgegriffen wird; daher sollte die Relevanz der Mehrmiitterorgan-
schaft auch nicht tberschitzt werden (in diesem Sinne auch KERSSENBROCK,
RIW 2002, 889 [892]).

b) Rechtslage vor Einfithrung einer gesetzlichen Regelung

Die Mehrmitterorganschaft gewann Bedeutung im Zusammenhang mit der fi-
nanziellen und organisatorischen Eingliederung der OG. Hiernach war (und ist)
Voraussetzung fir die finanzielle Eingliederung (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1), dass der
OT die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der OG innehat. Aul3er-
dem musste die OG nach § 14 Nr. 2 aF wirtschaftlich und organisatorisch in
das Unternehmen des OT eingegliedert sein.

Altere Rechtsprechung des BFH: Nach der fritheren Auffassung des BFH
konnte die OG nur in ein Unternehmen eingegliedert sein und war deshalb eine
Organschaft nur zu einem anderen Unternehmen mdglich (vgl. BFH v. 25.6.
1957 — 1 22/55 U, BStBL III 1958, 174 [178f], mwN aus der Rspr. des RFH
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und des PreuBOVG). Allerdings erkannte der BFH eine Organschaft auf einem
Umweg an, indem er das Vorliegen der finanziellen, wirtschaftlichen und organi-
satorischen Fingliederung in eine durch die Mutterunternchmen gebildete Un-
tergesellschaft in Form einer GbR bejahte (s. BFH v. 25.6.1957 — 1 22/55 U,
BStBL III 1958, 174 [180]). Im Anwendungsbereich des § 14 Nr. 1 und 2 aF war
daher die OG in ein anderes Unternchmen dann finanziell eingegliedert, wenn
die Beteiligungen tiber die GbR die (unmittelbare oder mittelbare) Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen in der OG vermittelten (BFH v. 14.4.1993 — 1 R
128,90, BStBL. 11 1994, 124 [127)).

Rechtsprechungsinderung im Jahr 1999: Der BFH gab im Jahr 1999 scine
bisherige Rspr. zur Zurechnung der durch die Mutterunternechmen erfiillten Tat-
bestandsmerkmale auf (BFH v. 9.6.1999 — I R 43 /97, BStBL. 11 2000, 695; v. 9.6.
1999 — 1 R 37/98, BFH/NV 2000, 347) und nahm die organschaftliche Einbin-
dung der OG unmittelbar zu deren Gesellschaftern an, wenn die Austibung ge-
meinsamer Herrschaft durch die Muttergesellschaften durch entsprechende
rechtl. oder tatsichliche Vorkehrungen zur Bildung eines Gesamtwillens gesi-
chert sei (vgl. BFH v. 9.6.1999 — I R 43/97, BStBI. II 2000, 695 [697]; so auch
schon HourmaNN/Lenskl, Die Korperschaftsteuer, 2. Aufl. 1941 — Rn. 45). Un-
terhielt die Willensbildungs-GbR hingegen ein eigenes gewerbliches Unterneh-
men, konnte sie auch (weiterhin) OT sein (vgl. scu, DStR 1999, 2073; Buciek,
DStZ 2000, 150).

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

c) Gesetzliche Regelung der Mehrmiitterorganschaft (§ 14 Abs. 2 aF)

Durch das UntStFG erfolgte die gesetzliche Regelung der Mehrmiitterorgan-
schaft. Dabei wurde die vor der Rechtsprechungsinderung bestehende Rechts-
lage wiederhergestellt und eine mehrfache Abhingigkeit der OG ausgeschlossen
(ausfithrlich MtLLER/OrTH, DStR 2002, 1737).

d) Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft ab Veranlagungszeitraum
2003

Mit Wirkung vom VZ 2003 wurde § 14 Abs. 2 al' gestrichen und damit die
Mehrmitterorganschaft abgeschafft. Aufgrund der Abschaffung der Mehrmiit-
terorganschaft wurde die Organschaft gesetzlich beendet (zu den Folgen s. die
Kommentierung mit Stand Mai 2006 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv
unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm).

VerfassungsmiBligkeit der Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft: Die
Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft bereits mit Wirkung vom VZ 2003 ent-
faltet lediglich eine unechte Ruckwirkung und ist verfassungsrechtl. nicht zu bean-
standen (vgl. BFH v. 15.2.2012 -1 B 7/11, BStBL. 1I 2012, 751). Allerdings ist § 34
Abs. 1iVm. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 Satz 3 dahingehend verfassungs-
konform auszulegen, dass fur ein Organschaftsverhiltnis, das auf einem vor
dem 21.11.2002 abgeschlossenen Gewinnabfithrungsvertrag beruht, jedenfalls
dann, wenn das Wj. der OG mit dem Kjj. tibereinstimmt, nach Mafigabe der wei-
teren Voraussetzungen des § 14 KStG 2002 nF auch dann im VZ 2003 strechtl.
anzuerkennen sind, wenn die die finanzielle Eingliederung der OG begriinden-
den Anteile spitestens zum 31.12.2003 in das Gesamthandsvermégen der OT-
PersGes. tibertragen worden sind (BFH v. 15.2.2012 — I B 7/11, BStBl. 1I 2012,
751; hierzu auch HEURUNG/ENGEL/SCHRODER, BB 2013, 663 [664 £]).
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Ersatzgestaltungen: Der Fortfall der Mehrmutterorganschaft ldsst sich — ab-
hingig vom Einzelfall — durch andere Gestaltungen kompensieren. Zum einen
ist eine Mehrmiitterorganschaft nach wie vor moglich, wenn die Willensbil-
dungs-GbR ein eigenes gewerbliches Unternehmen unterhilt. Zum anderen
konnen die Muttergesellschaften auch eine KapGes. als Holding errichten (zu
den potentiellen Problemen dieser Gestaltungsformen s.die Kommentierung
mit Stand Mai 2006 abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertrag
steuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit ist der
Abschluss eines Betriebsiiberlassungsvertrags iSd. § 292 Abs. 1 Nr. 3 AktG (s.
Rauracu/Burwitz, DStR 2003, 1901 [19061f.]) oder eines Umlagevertrags (vgl.
BMF v. 30.12.1999, BStBL. 1 1999, 1122).

22-24 Einstweilen frei.

IV. Verhiltnis des § 14 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu Vorschriften des KStG

25 a) Verhiltnis zu den allgemeinen Vorschriften iiber das Einkommen

Schrifttum: Arsrop, Umstellung des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft bei der Be-
grindung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft, StBp. 1991, 234; BREUNINGER/U.
Prinz, Organschaft bei fehlendem Beherrschungsvertrag und mittelbarer Beteiligung, DB
1995, 2085; KusTEr/KOHLER, Zur Nutzung korperschaftsteuerlicher Verlustvortrige in
Organschaftsfillen, BB 1998, 2401; HErrMaNN, Unterjihrige VeriuBerung einer Organge-
sellschaft und Umstellung des Geschiftsjahres, BB 1999, 2270; Sauter/HEURUNG, Aus-
gleichszahlungen iSd § 16 KStG iVm § 304 AktG und vororganschaftliche Gewinnaus-
schittungen nach dem Systemwechsel, GmbHR 2001, 754; ScHraGHECK, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und die ertragsteuetliche Organschaft, StuB 2001, 164; Scamirz,
Verdeckte Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der
Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 1166; OrtH, § 8 Abs. 4 KStG: Verlust der wirt-
schaftlichen Identitit verbundener Unternehmen (Teil I), Der Konzern, 2003, 378; Frot-
SCHER, Verlustabzugsbeschrinkung, § 8c KStG, und Organschaft, Der Konzern, 2008,
548; KussmauL/PrIRMANN/MEYERING/SCHAFER, Ausgewihlte Anwendungsprobleme der
Zinsschranke, BB 2008, 135; KussmauL/RicHTER/ TCHERVENIACHKI, Ausgewihlte prakti-
sche Problemfelder im Kontext des § 8¢ KStG, GmbHR 2008, 1009; Herzig/LIEKEN-
BROCK, Konzernabgrenzung und Konzernbilanzierung nach §§ 4h EStG, 8a KStG bei Or-
ganschaft, Ubg 2009, 750; BREUNINGER, Anwendungsfragen des neuen § 8¢ KStG, StbJb.
2010/2011, 303; Frey/Muckr, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Ver-
lustabzug (§ 8¢ KStG), GmbHR 2010, 71; Scruck/FALLER, Probleme der parallelen An-
wendung von Zinsschranke und gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen in der Organ-
schaft, DB 2010, 2186; Benz, Die Auswirkungen des § 8¢ KStG bei der Organschaft, Ubg
2011, 772; Arraorr/TaroN, Die Umsetzung der Zinsschranke nach §4h EStG, StuB
2012, 67, ArtHorr/TaroN, Ausnahmetatbestinde zur Zinsschranke nach § 4h Abs. 2
EStG i. V. mit § 8a KStG, StuB 2012, 99; Scumip/MERTGEN, Organschaft, Zinsschranke
und § 8c KStG bei unterjihrigem Beteiligungserwerb — eine Steuerfalle, DB 2012, 1830.

Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres: Die Voraussetzungen fiir die Organ-
schaft mussen grds. vom Beginn des Wj. der OG erfiillt sein (s. aber zum GAV:
Abs. 1 Satz 2). Daher kénnen die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 noch nicht ein-
treten, wenn die Organschaft erst im Laufe des Wj. der OG begrindet wird.
Gleichermallen fithrt der unterjihrige Fortfall der Voraussetzungen der Organ-
schaft zur riickwirkenden Beendigung der Organschaft jedenfalls fiir den ent-
sprechenden VZ. Deshalb bietet es sich an, fir die OG ein RumpfWj. zu bilden.
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Nach R 59 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004 ist die FinVerw. verpflichtet, der Umstel-
lung des Wj. zuzustimmen. Hierbei sind die zivilrechtl. Voraussetzungen fur die
Umstellung des Wj., die im Wege der Satzungsidnderung zu erfolgen hat, zu be-
achten (vgl. HErrMANN, BB 1999, 2270).

Annahme von verdeckten Gewinnausschiittungen (§§ 8 Abs. 3 Satz 2, 8a):
Liegt eine vGA der OG an den OT vor, ist auf der 2. Stufe der Gewinnermitt-
lung das Ergebnis der OG zu berichtigen. Der OT muss dementsprechend ein
hoheres Einkommen der OG versteuern. Zugleich hat sich jedoch die vGA re-
gelmiBig zugunsten des Einkommens des OT ausgewirkt.
Beispiel: Die OG mietet vom OT ein WG fiir einen iiberh6hten Mietzins. In Héhe
des Gberhohten Betrags liegt eine vGA, die das Einkommen der OG nicht mindern
darf, vor. Zugleich sind in dem Einkommen des OT die Mietertrige in voller Hohe
enthalten. Der OT muss mithin zum einen die gesamte erhaltene Miete versteuern,
zum anderen hat die von der OG gezahlte Miete deren Einkommen nicht gemindert.
Tatsichlich wiirde also der Mietertrag zweimal versteuert.
Aufgrund der Besonderheiten der Organschaft muss diese doppelte Belastung
durch die Annahme einer vGA vermieden werden, wobei str. ist, ob diese Kor-
rektur auf der Ebene der OG oder des OT vorzunehmen ist (vgl. Anm. 82).
Auch bei einer mittelbaren Beteiligung besteht kein stl. Bedirfnis, den Ab-
schluss eines GAV zwischen der Mutter- und Tochtergesellschaft einerseits und
der Tochter- und Enkelgesellschaft andererseits zu verlangen (zu entsprechen-
den Uberlegungen BrReuNINGER/U. Prinz, DB 1995, 2085), denn auch wenn nur
die Muttergesellschaft und die Enkelgesellschaft einen GAV abgeschlossen ha-
ben, fithrt die vGA bei der Muttergesellschaft zu einer Einnahme (s. auch
GoscH in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 239; HerLiNgHAUS, GmbHR 2002, 989
[9921.]). Dies gilt gleichermal3en bei einer vGA zugunsten einer Schwestergesell-
schaft (vgl. Goscu in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 236f.; ScHLAGHECK, StuB
2001, 164 [166£.]; Scamrtz, DB 2001, 1166 [1167 £.]). Allerdings lassen sich auch
withrend einer organschaftlichen Verbindung vGA, etwa im Hinblick auf die
Fiktion des § 14 Abs. 3, nicht vollstindig vermeiden.

Verhiltnis zur Zinsschranke nach § 8a iVm § 4h EStG: Die Zinsschranke ist
nur auf der Ebene des OT anzuwenden. Dabei gelten OT und OG einen Betrieb
im Sinne der Regelungen tber die Zinsschranke (§ 15 Satz 1 Nr. 3; zu den Ein-
zelheiten § 15 Anm. 63 ff.). Es konnen sich allerdings aufgrund von Wechselwir-
kungen mit der Verlustabzugsbeschrinkungsregelung des § 8c, die auch auf die
OG anwendbar ist (s.u.), stl. Probleme ergeben (vgl. Scumip/MErTGEN, DB
2012, 1830).

Verhiltnis zur Einkommensermittlung im Kapitalgesellschaftskonzern: Im
Rahmen der Organschaft gewinnt die Vorschrift des § 8b nur eine Bedeutung fiir
den OT; far die OG bestimmt § 15 Satz 1 Nr. 2, dass § 8b Abs. 1 bis 6 nicht an-
zuwenden sind, dh., die entsprechenden Einnahmen und Ausgaben sind zunichst
bei der OG zu erfassen (sog. Bruttomethode) und dem OT zuzurechnen (s. § 15
Anm. 42ft). § 8b KStG und §§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2 EStG sind dann bei der Ex-
mittlung des Einkommens des OT anzuwenden (§ 15 Anm. 42 ff.). Im Ubrigen
stellt die Gewinnabfiihrung an den OT keinen Bezug iSd. § 8b Abs. 1 Satz 1 dar
und ist daher nicht stbefteit. Zudem sind nach § 8b Abs. 2 und 3 die Gewinne
aus der VeriuBlerung von Anteilen an einer OG stftei (s. § 8b Anm. 19) bzw. un-
terfallen dem Teileinktnfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b EStG).

Verhiltnis zum Verlustabzug nach § 8c: Der Verlustabzug wird fiir Korper-
schaften bei einem schidlichen Beteiligungserwerb eingeschrinkt. Die Vor-
schrift ist eine Vorschrift tiber die Einkommensermittlung und daher bei der Ex-
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mittlung des Einkommens der OG uneingeschrinkt anzuwenden. Im Hinblick
auf die Verlustiibernahmepflicht des OT kann sich die Beschrinkung des Ver-
lustabzugs nach § 8c fiir den OG aber nur fiir vororganschaftliche Verluste aus-
wirken (vgl. FrRoTscHER, Der Konzern, 2008, 548 [549]). Insoweit kann es zum
einen in Bezug auf die OG zu einem schidlichen Beteiligungserwerb kommen,
wenn die Anteile an der OG, zB bei Begriindung einer Organschaft, erworben
werden. Zum anderen kann ein schidlicher Beteiligungserwerb in Bezug auf die
OG auch vortliegen, wenn mittelbar Anteile an der OG schidlich tbergehen, zB
wenn Anteile am OT und damit mittelbar Anteile an der OG erworben werden
(vgl. auch BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 784). Allerdings ist in
diesem Zusammenhang die Konzernklausel des § 8c Abs. 1 Satz 5 zu beachten
(vgl. BREUNINGER, StbJb. 2010,/2011, 303 [312ff.]). Nach Auffassung der Fin-
Verw. soll bei einem unterjihrigen schidlichen Beteiligungserwerb von Anteilen
am OT auch das zuzurechnende negative Einkommen der OG der Verlustab-
zugsbeschrinkung unterliegen (BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a/08 /10001,
2008,/0349554, BStBI. T 2008, 736 — Tz. 33; aA BriNk in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 14 Rn. 7806). Zu den Einzelheiten des § 8c's. § 8c Anm. 19 ff.

Verhiltnis zum Spendenabzug bei Organgesellschaft und Organtriger:
Siehe Anm. 82 und 94.

Verhiltnis zur Auflésung der Organgesellschaft: Mit der Auflésung der OG
endet der GAV und damit die Gewinnabfithrungspflicht. Daher ist das Einkom-
men der OG im Abwicklungszeitraum dem OT nicht zuzurechnen (Anm. 77).
Hingegen ist das Einkommen der OG fiir das bis zum Auflésungszeitpunkt lau-
fende (Rumpf-)Wj. (s. § 11 Anm. 42; BFH v. 17.7.1974 — I R 233/71, BStBL. 11
1974, 692) dem OT zuzurechnen.

b) Steuerliche Auswirkung von Gewinnabfiihrungen

Die Gewinnabfiihrung an den OT stellt keine Gewinnausschiittung dar. Sie un-
terfiel daher nicht dem Anwendungsbereich der §§ 27 Abs. 3, 37 Abs. 2, 38
Abs. 2, die gem. §§ 37 Abs. 4 und 38 Abs. 4 letztmalig auf den 31.12.2006 anzu-
wenden waten. Schiittete die OG hingegen auf der Grundlage eines Gewinnver-
wendungsbeschlusses einen Gewinn aus vororganschaftlicher Zeit aus, galten
die allgemeinen Vorschriften iiber die Kapitalerhohung/-minderung (vgl. R 60
Abs. 4 Sitze 4 und 5 KStR 2004). Hatte die OG ein KStGuthaben iSd. § 37
Abs. 1, konnte bei einer bestehenden Organschaft nach dem Ablauf der gesetzli-
chen Ubergangsfrist eine Definitivbelastung eintreten. Es bot sich daher an, ein
vorhandenes KStGuthaben zu nutzen (hierzu allgemein SauTer/HEURUNG,
GmbHR 2001, 754).

Des Weiteren regelt § 27 Abs. 6 die stl. Einordnung von Meht- oder Minder-
abfithrungen im Einlagekonto bei der OG. Hiernach vermindern Mehrabfiih-
rungen und erhéhen Minderabfiihrungen das Einlagekonto der OG. Dartiber hi-
naus lisst sich der Vorschrift aber nicht entnehmen, welche Auswirkungen
Mehr- oder Minderabfiihrungen aus organschaftlicher Zeit beim OT haben. Die
entsprechenden Folgen sind nunmehr in Abs. 4 geregelt (s. Anm. 350 ff.).

c) Besonderheiten bei der Veranlagung
§ 31 Abs. 2 bestimmt, dass bei einem abweichenden Wj. die KStVorauszahlung
bereits wihrend des Wj. zu entrichten sind, das im VZ endet. Dementsprechend

kénnen sich fiir einen kstpfl. OT Liquidititsvor- oder -nachteile ergeben, wenn
das Wj. der OG nach dem W)j. des OT, aber im selben Kj. endet (ebenso MtiL-
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LER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 495ff;
WALTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 817).

d) Erginzende Bestimmungen fiir die Besteuerung bei Organschaft

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

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

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

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

Erweiterter personlicher Anwendungsbereich: § 17 erweitert den Anwen-
dungsbereich der Organschaft auf andere KapGes. und bestimmt als Rechtsfol-
ge die entsprechende Anwendung der §§ 14 bis 16.

Einstweilen frei.

2. Verhiltnis zu Vorschriften des EStG

a) Einkommensermittlung bei Organtriger und Organgesellschaft

Schrifttum: BrReuNINGEr/U. Prinz, DStR-Fachliteratur-Auswertung: Besteuerung von
Personengesellschaften, DStR 1995, 927; GRUTZNER, Beriicksichtigung der Ergebnisse aus-
lindischer Betriebsstitten in Organschaftsfillen i. S. der §§ 14, 17 KStG, GmbHR 1995,
502; AuTtenrieTH, Verrechnungsbeschrinkte Verluste bei Umwandlungen, in CrezELIUS/
Raurach/ L. Scamipt/UELNER (Hrsg.), FS Franz Josef Haas, Herne 1996, 7; GROTHERR,
Organschaftsfragen bei Auslandsbezichungen, in KLemN/StraL/WassermEevER (Hrsg.), Un-
ternehmen Steuern, FS Hans Flick, Koln 1997, 757; BiscHor/BORNER, Zur Zuldssigkeit
von Bilanzinderungen im Lichte der Neuregelung des § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG durch das
Steuerbereinigungsgesetz 1999, StuB 2000, 593; UtescHER/Braurus, Unternchmenssteuer-
reform 2001: Begrenzung des Betricbsausgabenabzugs bei Beteiligungsertrigen, DStR
2000, 1581; ALBER, Die neuen Urteile zur unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung und § 3¢
EStG, GStB 2001, 100; BLumers/BeiNerT/WiTT, Das Organschaftsmodell nach dem Ent-
wurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, DStR 2001,
1741; KorLruss, Modelle zum Kauf von Anteilen an Kapitalgesellschaften, Inf. 2001, 430;
FrorscHER/BERG/PANNEN/STIFTER/THIEL, Abzugsverbot fiir Finanzierungskosten einer
Organbeteiligung, DB 2002, 1522; KopLiN/KLEIN/LtipcEs, Abzugsfihigkeit der Finanzie-
rungskosten einer Organbeteiligung, FR 2002, 921; KoLLruss, Ertragsteuerneutraler Step-
Up durch mittelbares Organschaftsmodell bis Ende 20022, StB 2002, 410; Kress/BLuMEN-
BERG, Zum Abzug von Finanzierungskosten fiir eine Organbeteiligung, BB 2002, 1721;
PureTER, Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten und anderen Aufwands zugunsten
ciner Organbeteiligung, GmbHR 2002, 768; RODDER/SCHUMACHER, Keine Anwendung
des §3c Abs. 1 EStG bei Organschaft, DStR 2002, 1163; ScHNITTKER/ScHMITZ-HER-
scHEIDT, Abziehbarkeit von Finanzierungskosten einer Organbeteiligung, FR 2002, 1163;
StorG/WEHR, Organschaftsmodell und Mechrabfihrungen auf Grund vorvertraglicher
Geschiftsvorfille — eine § 3¢ EStG-Falle?, DStR 2002, 438; Stoscuek/PETER, Anwendbar-
keit von § 3¢ EStG im Organkreis, Inf. 2002, 705; ThieL, Abzugsfihigkeit der Finanzie-
rungskosten einer Organbeteiligung, GmbHR 2002, 925; TuieL, Abzugsverbot fiir Finan-
zierungskosten einer Organbeteiligung, DB 2002, 1340; BREUNINGER, Einfluss der
Unternehmenssteuerreform auf die Konzernfinanzierung, StbJb. 2002/2003, 333; Cen-
TRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Abzugsfihigkeit von Schuldzinsen auf Organbetei-
ligung, GmbHR 2003, 292; HarLe, Nochmals: Finanzierungskosten im Organkreis, BB
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2003, 184; Krawitz/BUTTGEN-POHLAND, Zwischenschaltung von EU-Auslandsholdingge-
sellschaften als steuerorientiertes Gestaltungsinstrument bei der Finanzierung inldndischer
Konzernbeteiligungen, FR 2003, 877.

Beschrinkung des Betriebsausgabenabzugs: Nach § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG
dirfen bestimmte Aufwendungen, insbes. BA, die mit stfreien Einnahmen iSd.
§ 3 Nr. 40 EStG in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, nur zum Teil bei
der Ermittlung der Einkiinfte abgezogen werden. Daher kann die Begrindung
eines Organschaftsverhiltnisses von Vorteil sein, denn der OT muss auf der
Grundlage des Abs. 1 Satz 1 das Einkommen der OG in vollem Umfang ver-
steuern. Deshalb kann der OT entsprechende Aufwendungen iSd. § 3¢ Abs. 2
Satz 1 EStG uneingeschrinkt abziechen (vgl. Anm. 91). Bei natiirlichen Personen
und PersGes. als OT ist § 3¢ Abs. 2 Satz 2 zu beachten. Hiernach gilt § 3c Abs. 2
Satz 1 EStG fiir Wertminderungen des Anteils an einer OG, die nicht auf Ge-
winnausschiittungen zuriickzufithren sind. Dementsprechend unterliegen Teil-
wertabschreibungen, Refinanzierungsaufwand oder VeriuBerungskosten dem
Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG. Dem sog. Organschaftsmodell
(s. Fuonk, BB 2002, 1231 [1244]; Brumers/BemNert/Wirt, DStR 2001, 233
[235 ff.]; BLumers/BeiNnerT/WiTT, DStR 2001, 1741; Korrruss, Inf. 2001, 430
[431£]; KoLLruss, StB 2002, 410) ist damit die Grundlage entzogen worden (s.
Stranr, KOSDI 2002, 13164 [13166]).

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

Verluste bei beschrinkter Haftung: § 15a EStG wird hinsichtlich der Verlus-
te einer OG durch die Regelung des § 14 Abs. 1 Satz 1 nicht verdringt, denn
das Einkommen der OG wird der OT-PersGes. und nicht unmittelbar deren
Gesellschaftern zugerechnet (s. Anm. 48). Daher beeinflusst das Einkommen
der OG das nach § 152 EStG mal3gebliche Ergebnis der PersGes. (vgl. BREUNIN-
Ger/U. Prinz, DStR 1995, 927 [928]; aA AvTteNrieTH, FG Haas, 1996, 7 [20]).

Negative Einkiinfte mit Auslandsbezug: § 2a EStG ist bereits im Rahmen
der (getrennten) Ermittlung des Einkommens der OG und des OT zu bertick-
sichtigen. Folglich ermdglicht § 14 keinen Abzug von Verlusten iSd. § 2a EStG
innerhalb des Organkreises (s. auch GroTrERR, I'S TFlick, 1997, 757 [771f];
GrUTZNER, GmbHR 1995, 502 [504 £.]).

b) Verhiltnis zu den Tarifvorschriften

Schrifttum: KNeppER, Anmerkung zu: BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149/86, BStBL. 11 1992,
817, BB 1993, 779; Kussmaur/RicHTER, Wesensziige einer korperschaftsteuerlichen grenz-
tiberschreitenden Organschaft, StuB 1999, 807; Tieptke/WiLzHOLZ, Teilbetriebsveriulle-
rung durch die Organgesellschaft und Tarifbegtinstigung nach § 34 EStG beim Organtri-
ger, GmbHR 2001, 847.

Progressionsvorbehalt: § 32b Abs. 1a EStG bestimmt, dass nach einem DBA
stfreie auslind. Einkiinfte der OG im Rahmen des Progressionsvorbehalts nach
dem in dieser Vorschrift bestimmten Verhiltnis der Einkommen zu bertcksich-
tigen sind. Die durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 eingefithrte Regelung ver-
hindert nunmehr die Abschirmwirkung des Progressionsvorbehalts bei natiitli-
chen Personen oder PersGes. (s. KussmauL/RICHTER, StuB 1999, 807 [808 £.]).
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AuBlerordentliche Einkiinfte: Die Vergiinstigung des § 34 EStG steht ciner
natiirlichen Person oder PersGes. als OT nicht zu (ausfithrlich § 19 Anm. 11;
BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149/86, BStBL. 11 1992, 817; aA TiepTke/WALzZHOLZ,
GmbHR 2001, 847).

c) Tarifentlastung nach § 34a EStG

Schrifttum: Ponr, Thesaurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG in Organschaftsfillen,
DB 2008, 84.

Nach § 34a Abs. 1 EStG wird natiitlichen Personen, die ua. Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielen, fiir nicht entnommene Gewinne auf Antrag eine Tarifent-
lastung gewihrt (zu den Einzelheiten § 34a Anm. 15 ff. und 30 ff.). Daher findet
die Vorschrift auch auf natiitliche Personen, die OT sind, Anwendung (vgl. auch
§ 34a EStG Anm. 47 mwN). Das zugerechnete Einkommen der OG ist nicht
Bestandteil des nach § 34a Abs. 1 EStG begiinstigten Gewinns und berechtigt
daher grds. nicht zur Inanspruchnahme der Tarifentlastung des § 34a EStG
(§ 34a EStG Anm. 47; Ponr, DB 2008, 84 [85]; vgl. auch BMF v. 11.8.2008 — IV
C 6 - S 2290-a/07,/10001, 2008,/0431405, BStBL I 2008, 838 — Tz. 11). Allet-
dings sind organschaftliche Minderabfithrungen Teil des beglinstigten Gewinns
(§ 34a EStG Anm. 47; Ponr, DB 2008, 84 [85f.]).

d) Steuerermifligung nach § 35 EStG

Schrifttum: Korezkiy, Organschaft und die SteuerermifBigung nach § 35 EStG — Gegen-
wart und Zukunft, GmbHR 2003, 1178; ScaaumBUrRG/BiumL, Organschaft und Gewer-
besteueranrechnung, FR 2010, 1061.

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

Mit Wirkung vom VZ 2008 (vgl. § 52 Abs. 50a EStG) bestimmt nunmehr § 35
EStG eine StErmiBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb, um auf der Ebe-
ne der ESt einen Ausgleich fur die Absenkung des KStSatzes zu schaffen (vgl.
ScuaumBUrRG/BiumL, FR 2010, 1061). Dabei gehort das zugerechnete Einkom-
men der OG zu den gewerblichen Einkiinften iSd. § 35 Abs. 1 Satz 3 EStG, da
dieses Einkommen mit GewSt belastet ist (vgl. § 35 EStG Anm. 47).

e) Verhiltnis zu den Vorschriften iiber den Kapitalertragsteuerabzug

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

RegelmiBig kein Kapitalertragsteuerabzug: Ein StAbzug vom Kapitalertrag
kommt beim Bestehen einer Organschaft mangels Vorliegen eines Kapital-
ertrags iSv. § 43 EStG nicht in Betracht. Liegt jedoch eine verungliickte Organ-
schaft (Anm. 92) vor, stellt die Gewinnabfithrung der Tochtergesellschaft eine
vGA dar, die nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. §§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 20
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2 EStG dem KapErtrStAbzug unterliegt. Im Ub-
rigen ist nach § 31 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 44a Abs. 5 EStG der StAbzug
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gem. {43 Abs. 1 EStG nicht vorzunehmen, wenn die Kapitalertrige BE des
Gliubigers sind und aufgrund der Art der Geschifte des Gliubigers die Kap-
ErtrSt hoher wire als die gesamte festzusetzende KSt. Nach Auffassung der Fin-
Verw. ist § 44a Abs. 5 im Fall der Organschaft nicht anzuwenden, da der OT das
Einkommen der OG zu versteuern hat und es deshalb nicht zu einer Uberzah-
lung iSd. § 44a Abs. 5 EStG kommen kann (OFD Koblenz v. 19.11.1997, WPg
1998, 74; aA Mck/Purcer, DStR 1999, 839 [841 £.]).

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

3. Verhiltnis zum GewStG

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

Organgesellschaft als Betriebsstitte des Organtrigers: § 2 Abs. 2 Satz 2
GewStG ist die gewstl. Parallelvorschrift zu § 14. Sie weicht vom Grundsatz der
subjektbezogenen Besteuerung ab und bestimmt, dass die OG als Betriebsstitte
des OT gilt. Gleichwohl bilden der OT und die OG kein einheitliches Unterneh-
men, sondern bleiben selbstindige Gewerbebetriebe, die einzeln bilanzieren und
ihren Gewerbeertrag getrennt ermitteln (BFH v. 22.4.1997 — I R 109/97,
BStBL. 1T 1998, 748 [749], mwN; zur Anwendbarkeit des § 15 bei der gewstl. Ge-
winnermittlung s. § 15 Anm. 23). Im Ubrigen liegt seit dem EZ 2002 eine gewstl.
Organschaft nur vor, wenn die Voraussetzungen fir eine kstl. Organschaft er-
fullt werden.

Hinzurechnungen nach § 8 GewStG: Zwar sind die Gewerbeertrige des OT
und der OG getrennt zu ermitteln. Soweit jedoch Betrige, die der Hinzurech-
nung nach § 8 GewStG unterliegen, bereits im Gewerbeertrag des OT oder der
OG enthalten sind, unterbleibt zur Vermeidung einer doppelten stl. Erfassung
eine Hinzurechnung (GroTHERR, BB 1993, 1986 [1998]; Abschn. 41 Abs. 1 Sit-
ze 5f. GewStR). Im Ubrigen bestimmt § 8 Nr. 10 GewStG die Hinzurechnung
von bestimmten Gewinnminderungen, die auf eine organschaftliche Gewinn-
abfithrung oder -ausschiittung zurtickzufithren sind. Hierdurch wird die Erfolgs-
neutralitit der organschaftlichen Gewinnabfithrung im gewstl. Organkreis si-
chergestellt (HoFMEISTER in BromicHh, § 8 Nr. 10 GewStG Rn. 690; REHFELD in
Derorrte, § 8 Nr. 10 GewStG Rn. 1).

4. Verhiltnis zum UmwStG

Schrifttum: Dotsch, Organschaft und Umwandlungssteuergesetz, in WASSERMEYER/MAY-
Er/RieGer (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, FS Siegftied Widmann,
Bonn 2000, 265; Gotz, Grunderwerbsteuerliche und organschaftliche Fragen bei der Um-
wandlung im Konzern, GmbHR 2001, 277; Harrrz, Neuere Entwicklungen im Umwand-
lungssteuerrecht, FR 2004, 1098.

Behandlung eines Verschmelzungsgewinns oder -verlusts: Nach § 12
Abs. 2 Satz 1 UmwStG bleibt ein Verschmelzungsgewinn oder -verlust bei der
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Ermittlung des Gewinns der tbernehmenden Koérperschaft auler Ansatz. Han-
delt es sich bei der iibernehmenden Korperschaft um eine OG, bleibt der ent-
sprechende Gewinn oder Verlust auch beim OT aufler Ansatz. Ist der Ver-
schmelzungsgewinn oder -verlust ndmlich nicht Bestandteil des handelsrechtl.
Ergebnisses der OG, ist er nicht an den OT abzufiihren bzw. vom OT zu tbet-
nehmen. Ist der Verschmelzungsgewinn oder -verlust dagegen Bestandteil des
handelsrechtl. Ergebnisses der OG (so FG Hamb. v. 14.9.1999 - VI 103/98,
EFG 2000, 150 [151], rkt.), ist dieser bei der Einkommensermittlung der OG aus-
zuscheiden. Allerdings gewinnt im Hinblick auf die stl. Behandlung von Mehr-
oder Minderabfiihrungen die Einordnung des Verschmelzungsgewinns oder
-verlusts als Bestandteil des handelsrechtl. Ergebnisses der OG an Bedeutung.

Folgen einer Umwandlung: Eine Umwandlung des OT oder der OG kann
sich entscheidend auf das Bestehen einer Organschaft auswirken. Zum einen
sind fiir den Eintritt der Voraussetzungen der Organschaft die Vorschriften be-
treffend den Ubergang der stl. Rechtsstellung, zB nach § 12 Abs. 3 UmwStG,
von Bedeutung. Auf dieser Grundlage kann in bestimmten Fillen die finanzielle
Eingliederung bereits auf den stl. Ubertragungsstichtag zuriickbezogen werden
und damit eine Organschaft bereits seit diesem Stichtag bestehen (s. Anm. 110).
Zum anderen kann eine Umwandlung zum Wegfall der tatbestandlichen Voraus-
setzungen des Abs. 1 Satz 1 fiihren und die Beendigung der Organschaft zur
Folge haben. Dies gilt insbes. fiir den GAV (s. Anm. 65ff.).

5. Verhiltnis zum AStG

Ist die OG an einer auslind. Zwischengesellschaft iSd. §§ 7 ff. AStG beteiligt, ist
der Feststellungsbescheid nach § 18 Abs. 1 AStG an die OG zu richten (vgl.
BFH v. 29.8.1984 — 1 R 21/80, BStBI. 11 1985, 119).

6. Verhiltnis zum UStG

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

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

7. Verhiltnis zum GrEStG

Schrifttum: GROTHERR, Grunderwerbsteuetliche Probleme bei der Umstruktutierung von
Unternehmen und Konzernen, BB 1994, 1970; Fucus/LieBer, Grunderwerbsteuer bei Ot-
ganschaft — Inflation von Grunderwerbsteuertatbestinden?, DStR 2000, 1333; Heing, Die
Organschaft im Grunderwerbsteuerrecht, UVR 2001, 349; Heing, Herrschende und ab-
hingige Personen sowie Unternehmen und die Organschaft im Grunderwerbsteuerrecht,
GmbHR 2003, 453; SaLzmanN/Loosk, Grunderwerbsteuerneutrale Umstrukturierung im
Konzern, DStR 2004, 1941; BrinkmanN/TscHescHE, Grunderwerbsteuer bei Anteilsver-
cinigung in der Hand der grunderwerbsteuerlichen Organschaft — BFH widerspricht
OFD Minster, DB 2005, 2783.
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Beachtung grunderwerbsteuerlicher Tatbestinde bei Umstrukturierun-
gen: Die GrESt kann im Rahmen von Umstrukturierungen von erheblicher Be-
deutung sein, zumal in diesen Fillen oftmals kein Liquidititszufluss zu verzeich-
nen ist. Werden im Rahmen einer Umstrukturierung grestl. Erwerbsvorginge
erfiillt, untetliegen diese Erwerbsvorginge selbst dann der GrESt, wenn die Um-
struktutierung innerhalb eines Konzern erfolgt (Gotz, GmbHR 2001, 277
[279ff]; zu moglichen Umstrukturierungsmodellen: Sarzmann/Loose, DStR
2004, 1941); von der Einfiihrung eines Ausnahmetatbestands in § 1 Abs. 7
GrEStG durch das UntStFG (s. BMF, Bericht zur Fortentwicklung des Unter-
nehmenssteuerrechts, 36 ff., http://www.gmbhr.de/heft/09_01/bfusteu.pdf)
wurde abgesehen (vgl. Funk, BB 2002, 1231 [1244 f]). Dartber hinaus kann eine
fehlerhaft durchgefiihrte Umstrukturierung eine mehrfache GrESt auslésen
(ausfithrlich GRoTHERR, BB 1994, 1070). Insofern ist zu beachten, dass ein grestl.
Erwerbsvorgang bereits dann vorliegt, wenn mindestens 95 % der Anteile an
einer Gesellschaft iSd. § 1 Abs. 3 GrEStG vereinigt werden (§ 1 Abs. 3 Nr. 1-4
GrEStG; hierzu auch gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der
Linder v. 21.3.2007, BStBL I 2007, 422; FLeiscHER in KEssLER/KRONER/KOHLER,
Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 5 Rn. 5ff.; Heine, UVR 2001, 349; HEINE,
GmbHR 2003, 453). Dabei wird in §1 Abs.4 Nr.2 Buchst. b GrEStG die
grestl. Organschaft legal definiert (hierzu LiEBER in MULLER/STOCKER/LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 1751 ff.). Allerdings wird durch den durch
das Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBL. I 2009, 2959) einge-
fihrten § 6a GrEStG die GrESt aufgrund einer Umwandlung iSd. § 1 Abs. 1
Satz1 Nr. 1 bis 3 UmwStG nicht erhoben, wenn ein nach {1 Abs. 1 Nr. 3,
Abs. 2a oder Abs. 3 GrEStG stbarer Rechtsvorgang vorliegt. Voraussetzung fiir
die Anwendung der Vorschrift des §6a GrEStG ist aber, dass an dem Umwand-
lungsvorgang ausschlieBlich ein herrschendes Unternehmen und ein oder meh-
rere abhingige Unternehmen beteiligt sind (§ 6a Satz 2 GrEStG). Ein derartiges
Beherrschungsverhiltnis liegt nach § 6a Satz 3 GrEStG vor, wenn das herr-
schende Unternechmen an dem Kapital oder Gesellschaftsvermogen der abhin-
gigen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 95% beteiligt ist
und diese Beteiligung fiinf Jahre vor und fiinf Jahre nach dem Rechtsvorgang
bestand (zu den Einzelheiten s. Hormann 10. Aufl. 2014, § 6a GrEStG Rn. 6ff;
Viskorr in Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 6a GrEStG Rn. 16 ff)). Im Ubrigen wird
die GrESt nicht erhoben, wenn dem entsprechenden Erwerbsvorgang bereits
ein anderer Erwerbsvorgang vorausgegangen ist (§ 1 Abs. 6 Satz 2 GrEStG).
Erwerbstatbestand des § 1 Abs. 2 GrEStG: Ein Beherrschungs- und GAV er-
moglicht es dem OT nicht, ein Grundstiick der OG auf eigene Rechnung zu
verwerten (vgl. BFH v. 1.3.2000 — IT R 53/98, BStBI. 11 2000, 357 [358]; Fuchs/
Lieser, DStR 2000, 1333). Daher kann der OT den Erwerbstatbestand des § 1
Abs. 2 GrEStG nicht erfiillen.

8. Verhiltnis zum Investitionszulagengesetz

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

Nach §1 Abs. 1 Satz 1 InvZulG 2010 haben Stpfl. iSd. KStG, die im Forder-
gebiet begiinstigte Investitionen (§2 InvZulG 2010) vornehmen, einen An-
spruch auf die Gewihrung einer Investitionszulage. Ungeachtet der Rechtsfolge
des Abs. 1 Satz 1 bleibt die OG ein cigenstindiges Subjekt der KSt. Daher ist
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die OG selbst Anspruchsberechtigte iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 InvZulG 2010 (vgl.
Rosarius in JasPER/SONKSEN/Rosarius, Investitionsférderung, §1 InvZulG
Rn. 43). Ferner kann die Titigkeit der OG dem OT nicht als eigene Titigkeit zu-
gerechnet werden (BFH v. 20.3.2003 — III R 50,96, BStBI. 11 2003, 613 [615]).
Dementsprechend gelten zB die Bindungsfristen des §2 Abs. 1 Sitze 1 und 6
InvZulG 2010 nicht fiir den Organkreis, sondern nur fir den jeweiligen Stpfl.
(s. auch BFH v. 11.2.1999 — 111 B 91,/98, BFH/NV 1999, 1122 [1123]).

9. Verhiltnis zum Handelsrecht

Schrifttum: EseLiNg, Aufstellung des Konzernabschlusses und Konsolidierungskreis nach
dem E-DRS 10, BB 2001, 1399; Busse von CoLsg, Kleine Reform der Konzernrechnungs-
legung durch das TransPuG, BB 2002, 1583; EseLing, Aufstellung des Konzernabschlus-
ses und Konsolidierungskreis nach dem E-DRS 16, BB 2002, 92.

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

Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses: Nach § 290 Abs. 1 HGB
sind ein Konzernabschluss und ein Konzernlagebericht zu erstellen, wenn in ei-
nem Konzern die Unternehmen unter der einheitlichen Leitung einer KapGes.
stehen. § 290 Abs. 2 HGB erweitert diese Pflicht auf Mutterunternehmen, die
die Moglichkeit haben, ein Tochterunternehmen zu kontrollieren. Unter den
Voraussetzungen des § 291 Abs. 1 HGB ist eine Muttergesellschaft, die zugleich
Tochtergesellschaft eines EU- oder EWR-Mutterunternehmens ist, von der
Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses und eines Konzernlageberichts
befreit. Dartiber hinaus lisst § 293 HGB eine groflenabhingige Befreiung zu. In
den Konzernabschluss sind nach Maf3gabe der §§ 294 ff. HGB das Mutterunter-
nehmen und alle Tochterunternehmen einzubeziehen; Inhalt und Form des
Konzernabschlusses richten sich nach den §§ 297 ff. HGB. Dabei wird nach
§ 342 Abs. 2 HGB die Beachtung der Grundsitze ordnungsmifBiger Konzern-
rechnungslegung vermutet, wenn die Empfehlungen einer anerkannten Einrich-
tung iSd. § 342 Abs. 1 HGB, zB die DRS (vgl. zum DRS 10 und 16: EBELING,
BB 2001, 1399; EBeLiNG, BB 2002, 92) eingehalten worden sind. Soweit ein Kon-
zernabschluss zu erstellen ist, besteht fiir ein Tochterunternehmen unter den
Voraussetzungen der §§ 264 Abs. 3, 264a, 264b HGB keine Pflicht zur Aufstel-
lung eines eigenen Jahresabschlusses. Dartiber hinaus kann sich eine Pflicht zur
Erstellung eines Konzernabschlusses auch fir andere, unter den Konzernbegriff
des § 18 AktG fallende Unternehmen ergeben (§ 11 Abs. 1 PublG). Kreditinsti-
tute und Versicherungsunternehmen sind nach §§ 340i und 341i HGB unabhin-
gig von ihrer Rechtsform zur Aufstellung eines Konzernabschlusses und eines
Konzernlageberichts verpflichtet.

Bilanzielle Behandlung des Organschaftsverhiltnisses bei Begriindung
der Organschaft: Aufgrund des GAV miissen der OT und die OG in ihren
Jahresabschlissen hinsichtlich des abzufiihrenden Gewinns/zu iibernechmenden
Verlusts entsprechende Forderungen und Verbindlichkeiten bzw. Rickstellun-
gen ausweisen. Bei Begriindung einer Organschaft ist allerdings fraglich, ob und
wann diese Posten auszuweisen sind, wenn der GAV bei Erstellung des Jahres-
abschlusses noch nicht wirksam geworden ist (RicHTER, StuW 2004, 51 [58f.]).
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Einstellung von Betrigen in die Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB):
Abs. 1 Nr. 4 schrinkt in stl. Hinsicht die Moglichkeit ein, Betrige in die Ge-
winnriicklagen nach § 272 Abs. 3 HGB cinzustellen (ausfithrlich Anm. 245 ff.).

10. Verhiltnis zum AktG

Das Organschaftsrecht ist mit den Regelungen des AktG eng verbunden, denn
die stl. Organschaft setzt den Abschluss und die tatsichliche Durchfithrung ei-
nes GAV voraus. Dementsprechend sind die §§ 291 ff. AktG eine entscheidende
Grundlage fiir die stl. Organschaft. Dessen ungeachtet kntpft das Organschafts-
recht nicht an den Konzernbegriff des § 18 AktG an, sondern schafft eigenstin-
dige Regelungen fiir die Besteuerung von verbundenen Unternehmen. Zwar
folgt das StRecht dem aktienrechtl. Prinzip der wirtschaftlichen Einheit des
Konzerns (vgl. SCHAUMBURG in SCHAUMBURG, Steuerrecht und steuerorientierte
Gestaltungen im Konzern, 1998, 1, Rn. 2, 18). Gleichwohl sind Vertragskonzern
und stl. Organschaft in einer Reihe von Punkten nicht deckungsgleich, etwa bei
der Frage eines ,,wichtigen Grundes® zur Beendigung eines GAV. Die Anbin-
dung des stl. Organschaftsrechts an das Vorliegen eines Vertragskonzerns wird
im Schrifttum als ,,groB3e Schwiche® der deutschen Konzernbesteuerung gesehen
(Jocuum, FR 2005, 577). In der Praxis wird oftmals nicht nur ein GAV, sondern
zugleich auch ein Beherrschungsvertrag iSd. § 291 Abs. 1 Alt. 1 AktG abge-
schlossen (sog. Kombivertrag). Ob kstl. eine Organschaft vorliegt, hingt jedoch
ausschlieBlich davon ab, ob die Vertragsparteien einen GAV abgeschlossen ha-
ben; dem (gleichzeitigen) Abschluss eines Beherrschungsvertrag kommt mithin
kstl. keine Bedeutung zu. GleichermaBlen kann deshalb bei einem faktischen
Konzern (§§ 311 ff. AktG) eine kstl. Organschaft nicht eingegangen werden.

11. Verhiltnis zum GmbHG

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

Die Vorschriften des GmbHG gewinnen im Rahmen der unmittelbaren Anwen-
dung des § 14 keine Bedeutung, da nach Abs. 1 Satz 1 nur eine AG oder KGaA,
nicht aber eine GmbH OG sein kann. Daher sind insoweit die Vorschriften des
AktG einschligig. Im Ubrigen enthilt das GmbHG keine Regelungen zum Kon-
zernrecht der GmbH. Gleichwohl besteht Ubereinstimmung, dass Unterneh-
mensvertrige, insbes. ein GAV oder ein Beherrschungsvertrag, mit einer GmbH
als abhingigem Unternehmen abgeschlossen werden koénnen (s. PRIESTER in
HErzig, Organschaft, 2003, 37 [45]). Dementsprechend setzt § 17 korrespondie-
rend zu § 14 Abs. 1 Satz 1 voraus, dass die KapGes. sich zur Abftihrung ihres
ganzen Gewinns an ein anderes Unternehmen wirksam verpflichtet haben muss
(ausfihtlich § 17 Anm. 22).

12. Verhiltnis zu Doppelbesteuerungsabkommen

Schrifttum: Rust, Erméglichen Diskriminierungsverbote eine Otrganschaft tber die
Grenze?, IStR 2003, 658; FrorscHER, Grenziiberschreitende Organschaft — wo stehen
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wit?, IStR 2011, 697; Lupicke, Das DBA-Gespenst bei der Organschaft, IStR 2011, 740;
MrrscukE, Keine Diskriminierung nach Art. XX Abs. 4 DBA-GrofBbritannien in Fillen
ausldnderbeherrschter Inlandskapitalgesellschaften, IStR 2011, 537; MossNER, Anmerkung
zu BFH v. 9.2.2011 — I R 54/10, IStR 2011, 349; Renm/NAGLER, Anmerkung zu BFH v.
9.2.2011 — I R 54/10, GmbHR 2011, 551; ScHNITGER/BERLINER, Die Anwendung der
deutschen Organschaft bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, IStR 2011, 753; STOBER,
Grenziiberschreitende Organschaften im Lichte abkommensrechtlicher Diskriminierungs-
verbote und der Niederlassungsfreiheit, BB 2011, 1943; Benrens, Keine sog. Organschaft
tber die Grenze aufgrund des DBA-Diskriminierungsverbots, BB 2012, 485; Gosch, Uber
Cross Border-Organschaften, IWB 2012, 694; Lupicke, BFH-Urteil I R 54, 55/10 zur
grenziiberschreitenden Organschaft, Nichtanwendung der Urteilsgrundsitze in vergleich-
baren Fillen, IStR 2012, 79; Tricrarr, Keine Moglichkeit einer grenziiberschreitenden
Gruppenbesteuerung?, StuB 2012, 191.

Nach der Rspr. des BFH (vgl. BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BStBL. II 2004,
1043; hierzu BMF v. 8.12.2004, BStBL I 2004, 1181) kommt dem Diskriminie-
rungsverbot des Art. 24 Abs. 1 und 5 OECD-MA 2008 eine den gemeinschafts-
rechtl. Vorgaben vergleichbare Bedeutung zu. Das bedeutet: Auf der Grundlage
des abkommensrechtl. Diskriminierungsverbots diirfen Angehorige des anderen
Vertragsstaats stl. nicht anders behandelt werden als Unternehmen eines EG-
Mitgliedstaats.

Auslindisches Unternehmen als Organtriger: Auf der Grundlage der Neu-
regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013
koénnen auch auslind. Rechtstriger OT sein. Zwar schrinken die Regelungen
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Siitze 4 bis 7 den personlichen Anwendungsbereich des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 dahingehend ein, dass der (auslind.) OT im Inland iber eine
Betriebsstitte verfiigen muss, der das Einkommen der OG zuzurechnen ist
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6), und der die Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 an
der OG nach Mal3gabe des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 und 5 zuzuordnen ist. Da-
bei muss die tatsichliche Besteuerung im Inland sichergestellt sein (Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 7). Jedoch ist dieses Regelungssystem mit dem abkommensrechtl.
Diskriminierungsverbot vereinbar (so Gosch, IWB 2012, 694 [706]).
Beispiel: Die Bushranger Pty. Ltd., die ihren Sitz und die Geschiftsleitung in Aust-
ralien hat, ist Alleinaktionirin der deutschen A-AG. Eine Organschaft ist nur moglich,
wenn die Beteiligung an der A-AG einer deutschen Betriebsstitte der Bushranger Pty.
Ltd. nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 wihrend der gesamten Dauer der Organschaft zu-
zuordnen ist und das der Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 zuzurechnende
Einkommen der A-AG auch tatsichlich im Inland der Besteuerung unterliegt (Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 7).
Auslindisches Unternehmen als Organgesellschaft: Die Tatbestandsmerk-
male des Art. 24 Abs. 1 und 5 OECD-MA 2008 greifen nicht ein, wenn mit ei-
nem auslind. Tochterunternehmen ein Organschaftsverhiltnis eingegangen wet-
den soll. Zum einen findet Art. 24 Abs. 1 OECD-MA 2008 keine Anwendung.
Soweit Abs. 1 Satz 1 nimlich voraussetzt, dass die OG ihre Geschiftsleitung im
Inland innehaben muss, erweist sich die Vorschrift nicht als diskriminierend,
denn auch eine nach deutschem Recht errichtete Gesellschaft, die gem. Art. 3
Abs. 1 Buchst. g Doppelbuchst. it OECD-MA 2008 deutscher Staatsangehoriger
ist, muss jedenfalls ihre Geschiftsleitung im Inland haben. Unterstellt man also
fur die nach auslind. Recht errichtete Gesellschaft, die gem. Art. 3 Abs. 1
Buchst. g Doppelbuchst. i OECD-MA 2008 Staatsangehoriger des auslind.
Staates ist, die deutsche Staatsangehorigkeit, muss diese Gesellschaft gleicherma-
Ben zumindest ihre Geschiftsleitung im Inland haben. Vor diesem Hintergrund
wird also der auslind. Staatsangehorige im Vergleich zum deutschen Staatsange-

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 51



45

KStG § 14 Anm. 4445 A. Allgemeine Erlduterungen

hoérigen nicht benachteiligt. GleichermaBlen greift das Diskriminierungsverbot
des Art. 24 Abs. 5 OECD-MA 2008 nicht ein, denn Art. 24 Abs. 5 OECD-MA
2008 stellt fiir den Besteuerungsvergleich darauf ab, in welchem Vertragsstaat
die Anteilseigner ansissig sind und ob sich insoweit eine abweichende Besteue-
rung ergibt.
Beispiel: Alleingesellschafterin der australischen Wombat Pty. Ltd. mit Geschiftslei-
tung in Deutschland ist die australische Saltie Pty. Ltd. Nach Abs. 1 Satz 1 muss die
Wombat Pty. Ltd. ihre Geschiftsleitung im Inland haben, damit zwischen diesen Ge-
sellschaften ein Organschaftsverhiltnis eingegangen werden kann. Art. 24 Abs. 5
OECD-MA 2008 bestimmt aber lediglich, dass die Wombat Pty. Ltd. in Deutschland
keiner anderen Besteuerung unterworfen werden darf, als ein Unternehmen, dessen
Anteile von einer in Deutschland ansidssigen Person gehalten werden. Da aber auch in
diesem Fall die Wombat Pty. Ltd. ihre Geschiftsleitung in Deutschland inne hitte, liegt
eine Diskriminierung nicht vor.
Abkommensberechtigung der Organgesellschaft: Ungeachtet der Zurech-
nung des Einkommens der OG beim OT nach Abs. 1 Satz 1 bleibt die OG ein
eigenstindiges StSubjekt (vgl. Anm. 48). Sie ist unterfillt deshalb auch den Rege-
lungen eines DBA, auch wenn das Einkommen der OG grds. vom OT zu ver-
steuern ist (vgl. auch Lopickg, IStR 2011, 740 [743f.]; SCHNITGER/BERLINER,
IStR 2011, 753 [755]). Hinsichtlich des zugerechneten Einkommens der OG ist
umstritten, ob der OT neben der OG abkommensberechtigt ist, da er keine eige-
ne Einktinfte erzielt, sondern nur das von der OG erzielten Einkommen zu ver-
steuern hat (vgl. WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [271], mwN). Das
Gesetz geht — wie auch wie der BFH (v. 9.2.2011 — I R 54/10, BStBL. 1T 2012,
106) — allerdings in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 davon aus, dass (auch) der OT ab-
kommensberechtigt ist.

13. Haftung bei Organschaft

Schrifttum: Mossauer, Haftung bei kérperschaftsteuerlicher Organschaft, FR 1989, 473;
SturMm, Umsatzsteuerrechtliche Organschaft nach §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG und Haftung
nach § 73 AO, StuW 1992, 252; M6sBAUER, Haftung bei umsatzsteuerrechtlicher Organ-
schaft, UR 1995, 321; Breuver, Haftung bei Organschaft, AO-StB 2003, 342; BRUSCHKE,
Die Haftung der Organgesellschaft fir Steuerschulden des Organtrigers, StB 2009, 201;
Lopicke, Die Haftung in der korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Organ-
schaft, in KessLEr/FOrRsTER/WaTRIN (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, FS Norbert Het-
zig, Munchen 2010, 259; ScHNEIDER, Organschaft: Zivilrecht — Steuerrecht — Haftung,
StbJb. 2010,/2011, 327; ScummMEeLe/WEBER, Haftung bei Organschaft — Offene Fragen zu
§ 73 AO, BB 2013, 2263.

§ 73 AO regelt die Haftung der OG fiir Steuern und Anspriiche auf Erstattung
von Steuervergiitungen des OT. Hiernach haftet die OG fiir alle Steuern, nicht
aber fiir stl. Nebenleistungen (vgl. BFH v. 5.10.2004 — VII R 76,03, BStBI. 11
2006, 3; ScHNEIDER, Stb]b. 2010/2011, 327 [361]), innerhalb des Organkreises
ohne Riicksicht darauf, wo diese Steuern verursacht worden sind (Loosk in Trp-
kE/Krusg, § 73 AO Rn. 4). Dabei erstreckt sich die Haftung aber nur auf die
Steuern, die auf der Organschaft beruhen (ausfithrlich ScarmMELE/WEBER, BB
2013, 2263; ScHNEIDER, Stb]b. 2010/2011, 327 [360 f.]; MosBauer, UR 1995,
321; MosBAUER, FR 1989, 473). Es kommt aber eine Inanspruchnahme der OG
fur Steuern, die im Betrieb des OT oder einer anderen OG verursacht worden
sind, nicht in Betracht (str., vgl. Loose in Tipre/Kruse, § 73 AO Rn. 5 mwN;
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Breurr, AO-StB 2003, 342 [344 f]; ScHNEIDER, Stb]b. 2010,/2011, 327 [362 ff];
Sturm, StuW 1992, 252 [259 ff)]).

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

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

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

Einstweilen frei.

V. Verfahrensfragen

Schrifttum: Jesse, Einspruchsbefugnis gem. § 350 AO bei korperschaftsteuerlicher Or-
ganschaft, DStZ 2001, 113; von GroLr, Irrungen und Wirrungen um die Organschaft im
Korperschaftsteuerrecht — mit Folgen auch im formellen Recht, DStR 2004, 1193; Tros-
sEN, Anmerkung zu FG Hamburg vom 2.3.2005 — VI 320/03, EFG 2005, 1223; MULLER,
Verfahrensrechtliche Fragen in Organschaftsfillen, Der Konzern, 2009, 167; RENGIER,
Neue Entwicklungen bei Wahl des richtigen Rechtsbehelfs im Organkreis, NWB 2010,
1830; Henpricks, Verfahrensrechtliche Grundlagen der korperschaftsteuerlichen Organ-
schaft, Ubg 2011, 711.

Gesonderte und einheitliche Feststellung: Abs. 5 regelt nunmehr in verfah-
rensrechtl. Hinsicht, dass — fiir die OG und den OT bindend (Abs. 5 Satz 2) —
die die Organschaft betreffenden Besteuerungsrundlagen gesondert und einheit-
lich festzustellen sind. Gleiches gilt fir die beim OT anzurechnenden, von der
OG geleisteten Steuern (Abs. 5 Satz 3). Den entsprechenden Feststellungs-
bescheid kénnen der OT und die OG anfechten. Sind im Einkommen der OG
wiederum gesondert und einheitlich festgestellte Besteuerungsgrundlagen ent-
halten, so ist der Feststellungsbescheid nach Abs. 5 Satz 1 gem. § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AO zu dndern (zur fritheren Rechtslage: BFH v. 6.3.2008 — IV R
74/05, BStBL. II 2008, 663; v. 2.8.2006 — I B 31,/06, BFH/NV 2007, 57). Zu
den Einzelheiten des Feststellungsverfahrens nach Abs. 5.

Anfechtung von korperschaftsteuerlichen Bescheiden durch die Organge-
sellschaft: Die OG kann die gegen sie ergangenen KStBescheide anfechten,
wenn sie durch diesen Bescheid beschwert ist. Hat die OG kein eigenes Ein-
kommen (§ 16) zu versteuern, ist sie durch die entsprechende Festsetzung der
KSt auf 0 € aber nicht beschwert (ebenso Neumann in GoscH, 2. Aufl. 2009,
§ 14 Rn. 529). Soweit ungeachtet des Bestehens der Organschaft Anderungen
des vEK der OG ecintreten (§ 37 Abs. 2 aF), ist die OG durch eine entsprechen-
de Feststellung beschwert. Sie kann daher den Bescheid iber die gesonderte
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen gem. § 47 Abs. 1 Nr. 1 aFF anfechten
(vgl. FG Diss. v. 23.11.2004 — 6 K 3922/02 F, EFG 2005, 399, rkr.; BFH v.
30.11.2005 — IR 1/05, BStBI. 1T 2006, 471).

Anfechtung von korperschaftsteuerlichen Bescheiden durch den Organ-
trager: Das dem OT zuzurechnende Einkommen der OG wird durch den nach
§ 182 Abs. 1 Satz 1 AO bindenden Feststellungsbescheid gesondert und einheit-
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lich festgestellt. Der OT muss deshalb den Feststellungsbescheid anfechten,
wenn er sich gegen die von dem Feststellungsbescheid erfassten Besteuerungs-
grundlagen wenden will.

Erfassung des Organeinkommens bei einer Personengesellschaft als Or-
gantriger: Das Einkommen der OG ist dem OT bei der Gewinnermittlung 2.
Stufe zuzurechnen. Dementsprechend ist das Einkommen der OG auch bei der
Ermittlung des stl. Gewinns im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Ge-
winnfeststellung nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO zu berticksichtigen (s.
Anm. 86; vgl. auch FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 641 und 650; NEU-
MANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 513; aA DaNELsING in Browmich, § 14
Rn. 218; zweifelnd WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 910; FinMin. NRW v.
23.3.1976 — S 2755-25-V B 4, juris). Dabei sind die Besonderheiten, die mit der
Erfassung der Ergebnisse zweier Rechtstriger verbunden sind, zu beachten. Ins-
besondere stellt das der OT-PersGes. zuzurechnende Einkommen der OG eine
eigenstindig festzustellende Besteuerungsgrundlage im Rahmen der gesonderten
und einheitlichen Feststellung der OT-PersGes. dar (s. BFH v. 28.2.2013 — IV R
50,09, BStBI. II 2013, 494). Im Anwendungsbereich des Abs. 5 ist insoweit zu
beachten, dass der Feststellungsbescheid nach Abs. 5 Bindungswirkung fiir die
gesonderte und einheitliche Feststellung bei der PersGes. entfaltet (§ 182 Abs. 1
Satz 1 AO; vgl. auch MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft,
9. Aufl. 2014, Rn. 501). Dartber hinaus kénnen sich im Hinblick auf den Zeit-
punkt der Zurechnung auch Besonderheiten ergeben, zB wenn sich der Gesell-
schafterbestand verindert hat (vgl. Anm. 87; BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09,
BStBI. 11 2013, 494).

Organgesellschaft keine Betriebsstitte des Organtriagers: Die OG verliert
ungeachtet der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 nicht ihre Eigenstindigkeit als Sub-
jekt der KSt. Daher wird die Betriebsstitte det OG nicht zu einer Betriebsstitte
des OT (vgl. BFH v. 20.5.1988 — III R 86,/83, BStBI. 1I 1988, 739 [740£.]). Diese
Einschitzung bestitigt im Ubrigen auch die Fiktion des §2 Abs.2 Satz 2
GewStG.

Beendigung des Gewinnabfiihrungsvertrags als riickwirkendes Ereignis:
Wird der GAV withrend der Finfjahresfrist entgegen Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1
entweder steuerschidlich vorzeitig beendet oder nicht tatsichlich durchgefthrt,
treten die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 nicht ein. Entfallen die Voraussetzun-
gen in einem dem ersten Wj. der Organschaft folgenden Wij., stellt sich die vor-
zeitige Beendigung des GAV oder die mangelnde Durchfithrung des GAV als
rickwirtkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO dar. Allerdings kon-
nen die bereits vollzogene Gewinnabfithrung oder Verlustiibernahme nicht mit
stl. Wirkung riickabgewickelt werden. Vielmehr liegt entweder eine vGA oder
eine verdeckte Einlage vor.

Gewerbesteuerliche Anderungsméglichkeit: Andert sich der Gewinn der
OG, darf auch ein bereits bestandskriftiger GewStMessbescheid des OT nach
§ 35b GewStG geindert werden (BFH v. 21.10.2009 — I R 29/09, BStBI. 11
2010, 644; FG Hamb. v. 24.2.2009 — 6 K 54/08, juris, rkr.; hierzu auch RENGIER,
NWB 2010, 1830).

Einstweilen frei.
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B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Tatbestand und Rechtsfolge der Organschaft

I. Verpflichtung zur Abfithrung des ganzen Gewinns an ein ein-
ziges anderes gewerbliches Unternehmen (Satz 1 Einleitung)

1. Grundtatbestand und Rechtsfolge der Organschaft

a) Personlicher Anwendungsbereich

aa) Organgesellschaft: SE, AG oder KGaA mit Geschiftsleitung im In-
land und Sitz in der EU bzw. im EWR

(1) Kreis der Organgesellschaften

Nach Abs. 1 Satz 1 kénnen OG nur eine Europiische Gesellschaft/Societas Eu-
ropaea (SE), AG und KGaA sein. Andere Korperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermogensmassen, die unter § 1 Abs. 1 fallen, sowie Einzelunternch-
men und PersGes., zu denen auch die GmbH & Co. KG gehort (BFH v. 17.1.
1973 —TI R 253/71, BStBL II 1973, 269 [270]), sind nicht erfasst. Gleichermalen
ist eine eingetragene Zweigniederlassung eciner KapGes. mit Sitz im Ausland
nicht organschaftsfihig. Unternehmenstriger ist vielmehr die auslind. Gesell-
schaft (BFH v. 20.2.1974 — I R 8/71, BStBI. II 1974, 616 [617]; DorscH in
DPM, § 14 Rn. 59a; WALTER in ERNST & YoUNg, § 14 Rn. 72). § 17 erweitert den
Kreis der OG auf andere als die in Abs. 1 Satz 1 bezeichneten KapGes.

Societas Europaea: Die Societas Europaea (SE) ist eine Gesellschaft, deren
Kapital in Aktien zerlegt ist. Jeder Aktiondr haftet nur bis zur Hohe des von
ihm gezeichneten Kapitals (Art. 1 Abs. 2 VO [EG] Nr. 2157,/2001 des Rates v.
8.10.2001 iiber das Statut der europiischen Gesellschaft, ABL. EG 2001 Nr. L
291, 1, SE-VO). Das gezeichnete Kapital muss mindestens 120000 € betragen
(Art. 4 Abs. 2 SE-VO). Die SE gilt gem. Art. 3 Abs. 1 und Art. 10 SE-VO im
Sitzmitgliedstaat als AG, auf die weitgehend die Vorschriften iiber die AG im je-
weiligen Sitzmitgliedstaat anzuwenden sind. Die SE besitzt Rechtspersonlichkeit
und ist folglich eine juristische Person (Art. 1 Abs. 3 SE-VO; wegen der Einzel-
heiten: SEEG, BGBL. 12004, 3675).

Aktiengesellschaft: § 1 Abs. 1 AktG definiert die AG als Gesellschaft mit eige-
ner Rechtspersonlichkeit, fir deren Verbindlichkeiten den Glaubigern nur das
Gesellschaftsvermogen haftet. Die AG muss Uber ein in Aktien zerlegtes
Grundkapital, dessen Mindestbetrag nach § 7 AktG 50000 € betrigt, verfligen
(§ 1 Abs. 2 AktG). Die AG ist Formkaufmann; sie gilt also selbst dann als Han-
delsgesellschaft, wenn der Gegenstand ihres Unternehmens nicht im Betrieb ei-
nes Handelsgewerbes (§ 1 Abs. 2 HGB) besteht (§ 3 Abs. 1 AktG). Die AG er-
langt erst durch ihre Eintragung in das Handelsregister die Rechtsfihigkeit (§ 41
Abs. 1 Satz 1 AktG).

KGaA: Gemil3 § 278 Abs. 1 AktG ist die KGaA ecine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, bei der mindestens ein Gesellschafter den Gesellschafts-
gldubigern unbeschrinkt haftet (personlich haftender Gesellschafter, phG). Die
ibrigen Gesellschafter sind an dem in Aktien zerlegten Grundkapital beteiligt,
ohne personlich fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu haften (Komman-
ditaktionire). Die KGaA erlangt erst durch ihre Eintragung in das Handelsregis-
ter die Rechtsfihigkeit (§ 278 Abs. 31Vm. § 41 Abs. 1 Satz 1 AktG).
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Vorgriindungsgesellschaft als Organgesellschaft: Dem Gesellschaftsvertrag
kann bereits der Abschluss eines Vorvertrags, in dem sich die Grinder ver-
pflichten, zur Grindung einer KapGes. zusammenzuwirken, vorausgehen (vgl.
BFH v. 8.11.1989 — I R 174/86, BStBL 1I 1990, 91 [92]). In diesen Fillen ent-
steht eine sog. Vorgrindungsgesellschaft, die regelmiBig eine BGB-Gesellschaft
ist; hat die Gesellschaft bereits ein Handelsgewerbe aufgenommen, ist sie eine
oHG (vgl. BGH v. 7.5.1984 — 11 ZR 276/83, BGHZ 91, 148 [151]). Die Vor-
griindungsgesellschaft ist weder mit der Vorgesellschaft noch mit der spiter ent-
stehenden KapGes. identisch. Deshalb gehen Rechte und Verbindlichkeiten
nicht automatisch von der Vorgriindungsgesellschaft auf die Vorgesellschaft
und die dann eingetragene KapGes. tiber. Sie miissen vielmehr einzeln tibertra-
gen bzw. ibernommen werden (BGH v. 7.5.1984 — II ZR 276/83, BGHZ 91,
148 [151] mwN); die Vorgriindungsgesellschaft endet durch Zweckerreichung
nach § 726 BGB (Pextz in MiKo AktG 3. Aufl. 2008, § 41 AktG Rn. 21). Des-
halb kann die Vorgriindungsgesellschaft, selbst wenn sie einen GAV bereits ab-
geschlossen haben sollte, nicht OG sein.

Vorgesellschaft als Organgesellschaft: Die errichtete, aber noch nicht einge-
tragene KapGes. wird als Vorgesellschaft bezeichnet. Sie ist eine eigenstindige
Organisationsform, deren Recht sich nach den entsprechenden gesetzlichen Re-
gelungen und dem Gesellschaftsvertrag richtet, soweit diese nicht die Rechts-
fihigkeit voraussetzen (BGH v. 12.7.1956 — II ZR 218/54, BGHZ 21, 242
[246]). Mit der Eintragung der KapGes. in das Handelsregister geht die Vor-
gesellschaft in dieser auf (s. nur BGH v. 9.3.1981 — II ZR 54/80, BGHZ 80,
129 [132]). Deshalb wird die Vorgesellschaft auch strechtl. bereits als KapGes.
behandelt, wenn sie spiter tatsichlich ins Handelsregister eingetragen wird (sog.
echte Vorgesellschaft; vgl. BFH v. 14.10.1992 — I R 17/92, BStBI. II 1993, 352
[354], mwN). Zwischen der echten Vorgesellschaft und der ins Handelsregister
eingetragenen Gesellschaft besteht Identitit (BFH v. 11.4.1973 — I R 172/72,
BStBL 1T 1973, 568 [569]; v. 13.3.1981 — IIT R 132/79, BStBL II 1981, 600
[601]). Daher kann bereits die Vorgesellschaft OG iSv. Abs. 1 Satz 1 sein.
Ebenso BFH v. 9.3.1978 — V R 90/74, BStBL. II 1978, 486 (zur USt); FG Hamb. v.
28.11.1985 — 11 118/83, EFG 1986, 414, rkr. (zur GewSt); DANELSING in BLomicH, § 14
Rn. 49; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 37; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 56; WaL-
TER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 69; OLBING in STrECK 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 11; MUL-
LER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 28; GuTIKE in
GREIF/SCHUHMANN, § 14 Rn. 7; KLEIN/LAUBE/ScHOBERLE, § 14 Anm. 2a; EVERSBERG in
Herzic, Organschaft, 2003, 75 (77); Bogenscuttz in Herzic, Organschaft, 2003, 226
(231); Pauka, NWB Fach 4, 4467 (4529); wohl auch ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER
3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 25; aA § 17 Anm. 16; FrRoTsCHER in FroTscHErR/Maas, § 14
Rn. 194. Zur Frage, ob die Vorgesellschaft einen wirksamen GAV abschlieBen kann
und wann dieser Vertrag wirksam wird s. Anm. 66.
Dagegen werden auf die sog. unechte Vorgesellschaft die Regeln einer zivil-
rechtl. PersGes. angewandt. Eine unechte Vorgesellschaft liegt vor, wenn die
KapGes. nicht ins Handelsregister eingetragen wird, weil die Griinder von vorn-
herein nicht die Absicht hatten, die Eintragung als KapGes. zu erreichen, oder
wenn der Eintragungsantrag nicht ernsthaft weiterbetrieben wird, insbes., weil
bestehende Eintragungshindernisse nicht beseitigt oder Eintragungsunterlagen
nicht unverziiglich beschafft werden oder weil die Gesellschaft trotz Ablehnung
des Fintragungsantrags und Wegfalls des Griindungsziels ihre Geschifte weiter-
betreibt (vgl. BFH v. 7.4.1998 — VII R 82/97, BStBL. II 1998, 531 [533], mwN).

Stille Gesellschaft als Organgesellschaft: Die stille Gesellschaft (§ 230 HGB)
ist keine KapGes. und kann schon deshalb nicht OG sein. Dagegen kann der In-
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haber des Handelsgeschiifts, wenn es sich dabei um eine AG oder KGaA han-
delt, OG sein, denn die stille Gesellschaft ist lediglich eine Innengesellschaft, die
an der rechtl. Identitdt des Inhabers des Handelsgeschiifts nichts dndert.

Hiervon ist die Frage zu unterscheiden, ob die OG ihren ganzen Gewinn an den
OT abfihrt, wenn eine atypisch stille Gesellschaft als Mitunternehmerschaft iSd.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG einzuordnen ist und der Anteil des stillen Gesell-
schafters einen Gewinnanteil darstellt (s. Anm. 204).

Umwandlung in eine nach Abs.1 Satz 1 taugliche Organgesellschaft:
Wird ein Rechtstriger umgewandelt und ist dieser Rechtstriger nunmehr eine
taugliche OG, ist die stl. Riickwirkungsfiktion des § 20 Abs. 5 UmwStG zu be-
achten. Hiernach gilt der iibernehmende Rechtstriger bereits seit dem stl. Uber-
tragungsstichtag als KapGes. (vgl. BFH v. 30.5.2003 — I R 55/02, BStBL. II 2004,
534 [535]).

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

(2) Geschiftsleitung der Organgesellschaft im Inland

Schrifttum: Pyszka, Korperschaftsteuerliche Organschaft bei einer Organgesellschaft mit
Betriebsstitten oder Beteiligungen an Personengesellschaften im Ausland: Uberlegungen
zum Ort der Geschiftsleitung (§ 10 AO), IStR 1998, 333; FrorscHER, Grenziber-
schreitende Organschaft — wo stehen wir?, IStR 2011, 697; KaniLe/VoGeL/Scuulrz, Inter-
nationale Aspekte der Organschaft unter besonderer Berticksichtigung aktueller Reform-
vorschldge, Ubg 2011, 761; Korsg, Die korperschaftsteuerliche Organschaft mit einer
doppelansissigen Organgesellschaft, StuB 2011, 495; LenpeEwiG, Neues zur grenziber-
schreitenden Organschaftsbesteuerung, NWB 2011, 2539; MitscHkE, Keine Diskriminie-
rung nach Art. XX Abs. 4 DBA-GrofBbritannien in Fillen auslinderbeherrschter Inlands-
kapitalgesellschaften, IStR 2011, 537; MossnEr, Anmerkung zu BFH v. 9.2.2011 — I R
54/10, IStR 2011, 349; Renm/NaGLER, Anmerkung zu BFH v. 9.2.2011 — I R 54/10,
GmbHR 2011, 551; St6BER, Grenziiberschreitende Organschaften im Lichte abkommens-
rechtlicher Diskriminierungsverbote und der Niedetlassungsfreiheit, BB 2011, 1943; Wac-
NER, Sitz der Organgesellschaft im Inland ist keine Voraussetzung mehr, PiStB 2011, 204;
WINTER/MARX, ,,Grenziiberschreitende” Organschaft mit zugezogenen EU-/EWR-Ge-
sellschaften. Neue Gestaltungsméglichkeiten aufgrund des BMF-Schreibens vom 28.3.
2011, DStR 2011, 1101; Benrens, Keine sog. Organschaft tiber die Grenze aufgrund des
DBA-Diskriminierungsverbots, BB 2012, 485; Krarr/MicHeL, Unionsrechtliche Problem-
beteiche bei der Hinausverschmelzung von Organtriger-Kapitalgesellschaften, IStR 2012,
882; KuscH/ScHONEBORN, Grenziberschreitende Organschaft — Finanzverwaltung lehnt
neuere BEH-Rechtsprechung ab, NWB 2012, 1231; Micker, Die Aufgabe des doppelten
Inlandsbezugs bei der Organschaft, IWB 2013, 309; ScaNiTGER, Fragestellungen zur steu-
etlichen Behandlung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 82; WEIGERT/
StrOHM, Zu den personlichen Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft unter
Bertcksichtigung aktueller Entwicklungen, Der Konzern, 2013, 249.

Ort der Geschiftsleitung in Inland: Mit der Neufassung des Abs. 1 Satz 1 ist
das bisherige Erfordernis der sog. doppelten Inlandsbindung fiir Gesellschaften
mit Sitz in der EU/im EWR fortgefallen. Die OG muss nach der Neuregelung
nur ihre Geschiftsleitung im Inland haben (zum Inlandsbegriff §1 EStG
Anm. 57 ff)). Der Ort der Geschiftsleitung ist gem. § 10 AO der Mittelpunkt
der geschiftlichen Oberleitung. Diese befindet sich dort, wo der fir die Ge-
schiftsfiihrung mallgebliche Wille gebildet wird (BFH v. 3.7.1997 — IV R 58 /95,
BStBL 1T 1998, 86 [87], mwN; s. auch § 1 Anm. 20 und § 12 Anm. 56). Da die
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Organschaft die zivilrechtl. und koérperschaftliche Subjektfihigkeit der OG un-
bertihrt lisst und die OG auch nicht zu einer unselbstindigen Betriebsstitte des
OT wird, hat die OG regelmifBig einen eigenen Ort der Geschiftsleitung (BFH
v. 7.12.1994 — T K 1/93, BStBI. II 1995, 175 [178£.]). Nicht ausschlaggebend ist
folglich der Ort der Geschiftsleitung des OT (ebenso RFH v. 12.1.1933, RStBL
1933, 132 [133]). Vielmehr ist der Ort der Geschiftsleitung der OG regelmiBig
der Ort, an dem die gesetzlichen Vertreter der OG die Entscheidungen der lau-
fenden Geschiftsfithrung (,, Tagesgeschifte®) treffen (vgl. BFH v. 9.8.1957 — III
215/56 U, BStBL IIT 1957, 341; v. 7.12.1994 — 1 K 1/93, BStBL 11 1995, 175
[178£]). Dieser Ort kann, muss aber nicht mit dem Ort der Geschiftsleitung
des OT identisch sein.

Ausliandische SE als Organgesellschaft: Nach Art. 7 Abs. 1 SE-VO muss
sich die Hauptverwaltung (= Ort der Geschiftsleitung) einer im Ausland errich-
teten SE in dem Mitgliedsstaat des Sitzes der SE befinden. Daher kommt eine
SE mit Sitz im Ausland nicht als Organgesellschaft in Betracht (vgl. auch Ben-
ECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [144]; DANELSING in BLiomMicH, § 14 Rn. 55).

(3) Sitz der Organgesellschaft in der EU oder im EWR

Als weitere territoriale Voraussetzung fiir die Organschaft setzt Abs. 1 Satz 1
voraus, dass die OG ihren Sitz in der EU bzw. im EWR haben muss. Nach § 11
AO hat eine Koérperschaft oder Vermoégensmasse ihren Sitz an dem Ort, der
durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag, Satzung, Stiftungsgeschift oder dergleichen
bestimmt ist. Hat die Gesellschaft also ihren Sitz aulerhalb der EU/des EWR,
kann sie nicht OG sein.

(4) Steuerbefreite Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft?

Das Gesetz kntipft an die Fihigkeit, OG zu sein, keine weiteren Voraussetzun-
gen. Deshalb kénnen auch nach §5 stbefreite KapGes. OG sein. Dies wird
durch den gesetzessystematischen Zusammenhang bestitigt, denn nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 ist nur fiir den OT Voraussetzung, dass es sich um eine nicht stbe-
freite Korperschaft handelt. Dieser Voraussetzung bedatf es in Bezug auf den
OT, weil anderenfalls das stpfl. Einkommen der OG der Besteuerung entzogen
wiirde. Dagegen wird das stfreie Einkommen der OG nicht der Besteuerung
beim OT unterworfen. Deshalb erfordert auch der Sinn und Zweck des Geset-
zes keine Einschrinkung der personlichen Voraussetzungen bei der OG (ebenso
ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 32; FrRoTscHER in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 184; WAaLTER in ERNsST & YOUNG, § 14 Rn. 97; offen gelas-
sen: DoTscH in DPM, § 14 Rn. 58; aA MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 37). Eine andere Einschitzung ergibt sich auch
nicht aus dem zur GewSt ergangenen Urteil des BFH v. 9.10.1974 (I R 5/73,
BStBL 1T 1975, 179 [180]). Vielmehr hat der BFH ausdriicklich offen gelassen,
ob eine stbefreite Kérperschaft OG sein kann. Auch eine gewerbliche Titigkeit
der OG ist nicht erforderlich, denn AG und KGaA betreiben kraft Gesetzes ein
Handelsgewerbe (§§ 3 Abs. 1, 278 Abs. 3 AktG) und erzielen deshalb gem. § 8
Abs. 2 KStG iVm. § 238 Abs. 1, § 1 Abs. 1 HGB Einkunfte aus Gewerbebetrieb
(vgl. auch BFH v. 21.1.1970 — I R 90/67, BStBL. 11 1970, 348; Jurkat, Die Or-
ganschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 241).

Einstweilen frei.
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bb) Organtriger: Einziges anderes gewerbliches Unternehmen

(1) Legaldefinition des Organtrigers (= Trager des Unternehmens)

Das Gesetz enthilt eine Legaldefinition des Begriffs des OT: Nach Abs. 1 Satz 1
wird der Triger des Unternehmens als OT bezeichnet. Aus dem weiteren Zu-
sammenhang des Abs. 1 Satz 1 folgt, dass nur ein einziges anderes gewerbliches
Unternehmen OT sein kann, eine Organschaft zu mehreren Unternehmen also
ausgeschlossen ist. Aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 ergibt sich ferner, dass der
OT seine gewerbliche Titigkeit wihrend des gesamten Wj. der OG ausiiben
muss, denn die OG muss vom Beginn ihres Wj. in den OT, also in ein gewerb-
liches Unternehmen, finanziell eingegliedert sein (ebenso STOLLENWERK, GmbH-
StB 2003, 199 [201]; BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - § 2770-24/05, BStBI. I 2005,
1038 — Tz. 21; aA LOoweNSTEIN/Marter/LonrMaNN, DStR 2003, Beihefter 4 zu
Heft 29, 11; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 71; beachte aber zur gewerblichen Titig-
keit der OT-PersGes. Anm. 58 und 164 ff.). Diese Einschitzung wird auch syste-
matisch durch Abs. 1 Satz 2, der nur fiir die zeitlichen Voraussetzungen beim
GAV eine Ausnahme zulisst, bestitigt.

(2) Unternehmen

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

Abgrenzung zum aktienrechtlichen Unternehmensbegriff: Zwar bictet es
sich im Hinblick auf die im Wesentlichen vergleichbaren Organisationsstrukturen
des Organschaftsrechts und des Konzernrechts sowie auf das Erfordernis eines
GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG an, den Unternehmensbegriff einheitlich zu bestim-
men (so auch DANELSING in Bromich, § 14 Rn. 65; KLeN/LAUBE/SCHOBERLE, § 14
Anm. 3e; Jurkat, BB 1970, 204 [205]; Jurkat, Die Organschaft im Koérperschaft-
steuerrecht, 1975, Rn. 202 ff)). Allerdings sind die unterschiedlichen Ansitze und
Zielsetzungen des Organschaftsrechts einerseits und des Konzernrechts anderer-
seits zu bedenken, denn Ziel des Konzernrechts ist es, den spezifischen Gefahren
(etwa im Hinblick auf den Kapitalerhalt und den Gliubigerschutz) zu begegnen,
die der Aufbau von Unternehmensgruppen unter gemeinsamer Leitung zur Folge
hat (s. nur Horrer, 11. Aufl. 2014, § 15 AktG Rn. 3). Deshalb wird die aktien-
rechtl. Unternehmereigenschaft schon dann bejaht, wenn ein Rechtstrager gleich-
zeitig auf zwei oder mehrere Unternehmen Einfluss nehmen kann, wenn also eine
wirtschaftliche Interessenbindung besteht, die stark genug ist, um die ernsthafte
Besorgnis zu begriinden, der Gesellschafter konnte um ihretwillen seinen Ein-
fluss zum Nachteil der Gesellschaft geltend machen (BGH v. 16.2.1981 — II ZR
168/79, BGHZ 80, 69 [72]). Dagegen ist das Organschaftsverhaltnis nicht darauf
gerichtet, derartigen Gefahren entgegenzuwirken, sondern die stl. Rahmenbedin-
gungen fiir die Besteuerung in einem Konzern zu regeln. Insbesondere setzt ein
Organschaftsverhiltnis im Gegensatz zum konzernrechtl. Unternechmerbegriff
(vel. zB Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 15 AktG Rn. 7 ff.) nicht die Beherrschung von
zwei oder mehr Unternehmen voraus. Die Einschrinkung durch das weitere
Tatbestandsmerkmal des gewerblichen Unternehmens zeigt, dass in strechtl.
Hinsicht Unternehmer nicht nur ein Triger eines gewerblichen Unternechmens
sein kann. Daher sind der aktienrechtl. und strechtl. Unternehmensbegriff nicht
identisch (vgl. BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBL. 1T 1990, 24 [25]).

Organschaftsspezifischer Unternehmensbegriff: Vielmehr betreibt ein Un-
ternehmen im organschaftlichen Sinne, wer eine selbstindige nachhaltige Titig-
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keit auf eigenes Risiko durchfiihrt und sich am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr beteiligt, mithin strechtl. einen Gewerbebetrieb oder LuF betreibt oder
einer selbstindigen Arbeit nachgeht (s.a. FroTscHERr in FroTscHER/Maas, § 14
Rn. 84). Eine Betriebsstitte ist kein Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1, sondern
vielmeht nur eine Untergliederung eines Unternehmens (s. nur § 12 Satz 1 AO
und Art. 5 Abs. 1T OECD-MA 2000).

(3) Beschriankung auf ein einziges anderes Unternehmen

Aufgrund Art. 2 Nr. 6 UntStFG (BGBL. I 2001, 3858 [3863 f.]) wurde ua. Abs. 1
Satz 1 dahingehend erginzt, dass OT nur ein einziges anderes Unternehmen sein
kann. Durch diese Anderung wird eine mehrfache Abhingigkeit der OG aus-
geschlossen und damit die gesetzliche Abkehr von der Mehrmitterorganschaft
(s. Anm. 21) festgeschrieben. Insoweit hat der Gesetzgeber die strechtl. Regelun-
gen zur Organschaft von der konzernrechtl. Lehre der mehrfachen Abhingig-
keit (ausfithtlich BFH v. 9.6.1999 — I R 43/97, BStBI. II 2000, 695 [697 £.]) aus-
dricklich abgekoppelt (BTDrucks. 14,/6882, 37).

(4) Grundvoraussetzung: Gewerbliches Unternehmen als Organtriger

Schrifttum: DOLLERER, Die atypische stille Gesellschaft — geloste und ungeloste Proble-
me, DStR 1985, 295; ZacHaRrIAs/SUTTMEYER/RINNEWITZ, Zur gewerbesteuerrechtlichen
Organschaft unter Beteiligung einer GmbH & atypischen Still, DStR 1988, 128; Scamipt/
Hacesoke, Organtrigereigenschaft der atypischen stillen Gesellschaft nach § 14 KStG nF,
DStR 2005, 761; StraHL, Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts: Steuerprobleme
und -16sungen, KOSDI 2005, 14749; Haceoke/HENz/Dotsch, Die Organtrigereignung
ciner atypischen stillen Gesellschaft, DB 2006, 473; SucHaNEk, Erginzendes zur Organtri-
gereigenschaft der atypischen stillen Gesellschaft nach § 14 KStG n.F., DStR 2006, 830;
ScHULTE, Steuerlicher Querverbund und Organschaft: Verdeckte Gewinnausschiittung bei
fehlendem Gewinnaufschlag auf Organgewinne und -verluste?, DB 2006, 2540; EvErs-
BERG, Steuerwirksame Verrechnung von Gewinnen und Verlusten der Stidte und Gemein-
den durch Betriebe gewerblicher Art als Organtriger, DStZ 2012, 278; Hagesoke, Noch-
mals: GmbH & atypische Still und Organschaft — Kritische Anmerkungen zu den
Verfigungen der OFD Frankfurt/M. vom 30.1.2013 und des FM Schleswig-Holstein
vom 4.3.2013, Der Konzern, 2013, 334; MiNDERMANN/LuUkas, Anforderungen an einen
Organtriger als gewerbliches Unternehmen, NWB 2013, 516; WEIGERT/STROHM, Zu den
personlichen Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft unter Berticksichtigung
aktueller Entwicklungen, Der Konzern, 2013, 249.

Organtriger kann nur ein gewerbliches Unternehmen sein. Durch dieses Merk-
mal soll sichergestellt werden, dass die bei der OG vorliegenden gewerblichen
Einkiinfte (§ 8 Abs. 2 iVm. §§ 3 Abs. 1, 278 Abs. 3 AktG, § 1 Abs. 1 HGB), die
nach § 2 Abs. 2 GewStG der GewSt unterlidgen, nicht der GewSt entzogen wer-
den, weil der OT nicht der GewSt unterliegt (BFH v. 12.8.1965 — IV 322/64 U,
BStBL III 1965, 589 [590]). Dementsprechend ist ein gewerbliches Unterneh-
men nicht nur ein Unternehmen iSd. §2 Abs. 1 Satz 2 GewStG iVm. § 15
Abs. 1 Satz1 Nr. 1 und Abs. 2 EStG, sondern jedes Unternchmen, das der
GewSt unterliegt (so auch BFH v. 2.9.2009 — I R 20/09, BFH/NV 2010, 391;
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 87; MULLER in MULLER/STOCKER/LIE-
BER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 64; WALTER in ERNST & Young, § 14
Rn. 185; WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [261]; Jurkart, die Organ-
schaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 210; Husr, DStZ/A 1972, 81
[82f]; BMF v. 26.8.2003, BStBL. I 2003, 437 — Tz. 2; aA KnosBe-Keuk, Bilanz-
und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 II 1, 699). Diese Einschit-
zung bestitigt auch der Umkehrschluss zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, der nur
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bei einer PersGes. eine originir gewerbliche Titigkeit verlangt. Daher kann ein
gewerbliches Unternehmen iSd. Abs. 1 Satz 1 ein Gewerbebetrieb

— kraft gewerblicher Titigkeit (§ 2 Abs. 1 GewStG),
— kraft Rechtsform (§ 2 Abs. 2 GewStG) oder
— kraft wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (§ 2 Abs. 3 GewStG)

sein (vgl. BEFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBI. II 1989, 668 [669]; v. 13.9.1989
— 1R 110/88, BStBI. 11 1990, 24 [25]; BMF v. 26.8.2003, BStBl. 1 2003, 437 — T=.
2ft.). Soweit der OT keine originir gewerbliche Titigkeit iSd. § 2 Abs. 1 GewStG
ausiibt, kann die Titigkeit dessen ungeachtet nach § 2 Abs. 2 und 3 GewStG als
gewerblich einzustufen sein. Insoweit ergibt sich nach dem Wegfall der Erforder-
nisses der wirtschaftlichen Eingliederung (§ 14 Nr. 2 Satz 1 aF) eine erhebliche
Vereinfachung, denn die wirtschaftliche Eingliederung setzte voraus, dass das
herrschende Unternehmen eigene gewerbliche Zwecke verfolgte, denen sich das
beherrschte Unternehmen im Sinne einer Zweckabhingigkeit unterordnen konn-
te (s. BFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBL. 11 1989, 668 [669]). Bei PersGes. ist
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2, der eine originir gewerbliche Titigkeit der PersGes.
verlangt, zu beachten. Dies gilt gleichermallen fir natirliche Personen, da diese
von § 2 Abs. 2 und 3 GewStG nicht erfasst werden. Das gewerbliche Unternch-
men muss in gesellschaftsrechtl. Hinsicht zugleich Partei des GAV sein.

Gewerbliche Unternehmen kraft gewerblicher Tétigkeit: Nach § 2 Abs. 1
Satz 2 GewStG ist unter einem Gewerbebettieb iSv. § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG
ein gewerbliches Unternchmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG zu
verstehen.
Bei einer KapGes. ertibrigt sich die Priffung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG, da sie schon nach § 2 Abs. 2 GewStG kraft Rechts-
form als gewerbliches Unternechmen einzustufen ist.
Die gewerbliche Titigkeit und damit die Fihigkeit, OT zu sein, beginnt bei Per-
sonenunternehmen mit der ersten Vorbereitungshandlung zur Aufnahme dieser
Titigkeit (§ 15 EStG Anm. 190).

» Gewerbebetrieb nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1iVm. Abs. 2 EStG: Ein gewerbliches
Unternehmen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 liegt bei einer selbstindigen nachhal-
tigen Betitigung vor, die mit der Absicht Gewinn zu erzielen, unternommen
wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt
und die weder als Ausiibung von LuF noch als Austibung cines freien Berufs
noch einer anderen selbstindigen Arbeit anzuschen ist (§ 15 Abs. 2 Satz 1 EStG;
ausfuhrlich § 15 EStG Anm. 185 und 1030ff). Als ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal setzt § 15 Abs. 2 EStG zudem voraus, dass sich die fragliche
Titigkeit nicht als Vermogensverwaltung darstellt. Ein Unternehmen wird durch
den Abschluss eines GAV nicht zu einem gewerblichen Unternehmen. Vielmehr
muss der OT ohne Beriicksichtigung des Organverhiltnisses und der vereinbar-
ten Gewinnabfithrung ein gewerbliches Unternehmen unterhalten (ebenso BFH
v. 12.8.1965 — IV R 122/64 U, BStBL. III 1965, 589 [590]).

» Betrieb gewerblicher Art: Ein BgA (§ 4) ist nur ein gewerbliches Unternchmen
iSd. Abs. 1 Satz 1, das alle Merkmale des § 15 Abs. 2 EStG erfiillt. Deshalb muss
der BgA auch mit Gewinnerzielungsabsicht handeln und sich am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr beteiligen (so auch BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02,
BFH/NV 2002, 1341 [1342]; FG Munchen v. 18.8.2008 — 7 K 742/06, EFG
2008, 1915, rkr.; DaneLsing in Bromich, § 14 Rn. 69; Dortscu in DPM, § 14
Rn. 83; FrROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 89; MULLER in MULLER/STO-
cker/LiEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 65; Eversserg, DStZ 2012,
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278 [280]; aA WALTER in ErNST & Young, § 14 Rn. 194). Aus {4 Abs. 1 Satz 2
folgt nimlich nur, unter welchen Voraussetzung ein nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 unbe-
schrinkt stpfl. BgA anzunchmen ist. Aus dieser Regelung ergibt sich hingegen
nicht, ob der BgA als gewerbliches Unternehmen einzuordnen ist. Diese Ein-
schitzung wird durch den Begriff des BgA bestitigt. Diese Terminologie zeigt,
dass ecin derartiger Betrieb nicht alle Voraussetzungen eines gewerblichen Be-
triebs erfillt (s. auch § 4 Anm. 20), also tatsidchlich kein gewerbliches Unterneh-
men ist, gleichwohl aber der KSt untetliegt. Ein BgA tbt eine Titigkeit mit Ge-
winnerzielungsabsicht aus, wenn durch sie eine Vermogensmehrung in Form
eines Totalgewinns erstrebt wird (s. nur BFH v. 25.6.1984 — G+S 4,/82, BStBI. 11
1984, 751 [766 £.]). Diese Absicht fehlt, wenn lediglich eine Deckung der Selbst-
kosten — einschlieBlich der Kosten der Erhaltung des der Titigkeit dienenden
Vermogens — angestrebt wird (vgl. BFH v. 18.5.1995 — IV R 31/94, BStBI. 11
1995, 718 [719)). Soll allerdings auch Eigenkapital, zB fiir Erweiterungsinvestitio-
nen oder zur Tilgung von Schulden, erwirtschaftet werden, wird eine Deckung
nur der Selbstkosten nicht angestrebt, es sei denn, das aus den Gewinnen gespeis-
te Eigenkapital soll spiter durch Kostenunterdeckungen wieder aufgezehrt wet-
den (BFH v. 16.12.1998 — I R 137/97, BEFH/NV 1999, 1250 [1251]). Erzielt der
BgA dauerhaft Verluste, handelt er ohne Gewinnerzielungsabsicht (so auch FG
Diss. v. 29.6.2010 — 6 K 2990/07 K, EFG 2010, 1732, rkr.; EversBerG, DStZ
2012, 278 [280]). Entsprechende Verluste kbnnen zwar zur Annahme einer vGA
mit der Folge fithren kénnen, dass aufgrund der Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2
ein Vetlust tatsichlich nicht entstanden ist (in diesem Sinne BFH v. 25.7.2002 — I
B 52/02, BFH/NV 2002, 1341 [1342]). Jedoch schlie3t nunmehr § 8 Abs. 7 bei
Dauerverlustgeschiften die Rechtsfolgen einer vGA aus, so dass bei Vorliegen
einer vGA das Einkommen gemindert bleibt (vgl. auch § 8 Anm. 511). Dement-
sprechend kann in den Fillen des § 8 Abs. 7 die Annahme einer vGA einen Dau-
erverlust des BgA nicht kompensieren (FG Diss. v. 29.6.2010 — 6 K 2990/07 K,
EFG 2010, 1732, tkr.; EversBerg, DStZ 2012, 278 [280]). Ferner sind bei der
Prognose, ob ein Totalgewinn erstrebt wird, auch Ertrige aufgrund der Zufth-
rung gewillkiirten BV, zB bei der Einlage von Wertpapieren, mit zu beriicksichti-
gen, denn Ertrige aus gewillkirtem BV wirken sich auf den Unterschiedsbetrag
iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus (so auch BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/
NV 2002, 1341 [1342]; Dotsch, Der Konzern, 2003, 21 [22]; aA FG Diss. v.
29.6.2010 — 6 K 2990/07 K, EFG 2010, 1732, rkr.; EversBerG, DStZ 2012, 278
[282]). Dagegen ist der dem OT zuzurechnende Gewinn der OG bei der Prifung
der Gewinnerzielungsabsicht des OT nicht zu bertcksichtigen, denn die Zurech-
nung des Gewinns der OG ist lediglich die Rechtsfolge der Organschaft und
nicht Bestandteil der Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 EStG. Die cinzelnen Tat-
bestandsmerkmale des § 14 sind also jeweils nur in Bezug auf die OG und den
OT zu prifen. Folglich ist der Gewinn der OG in die Prognoseberechnung fir
den OT nicht miteinzurechnen. Im Ubrigen lassen sich die Probleme in diesem
Zusammenhang vermeiden, wenn die Korperschaft 6ffentlichen Rechts ihre(n)
BgA in Form einer KapGes. fihrt. Eine entsprechende Gestaltung wire im Hin-
blick auf § 42 AO nur unzulissig, wenn hierdurch ausschliefllich oder zumindest
tberwiegend Zwecke der Steuervermeidung verfolgt wiirden (ausfiihtlich BFH
v. 14.7.2004 — 1R 9/03, BFHE 207, 142; BFH/NV 2004, 1689; StraHL, KOSDI
2005, 14749 [14756]; aA R 7 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004).

» Betriebsverpachtung: Wird ein Betrieb verpachtet, kann der Betrieb zwar estl.
fortbestehen (ausfiihrlich BFH v. 17.4.1997 — VIII R 2/95, BStBL. II 1998, 388
[390£]), jedoch liegt gewstl. ein Gewerbebetrieb iSd. § 2 Abs. 1 GewStG dann
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nicht mehr vor (s. § 15 EStG Anm. 194 mwN; GeLrLricH in DeLorrte, § 2
GewStG Rn. 167; R 2.2 Satz 1 GewStR 2009), es sei denn, es handelt sich um
den Fall eciner Betriecbsaufspaltung. Auch die Verpachtung cines BgA (§ 4
Abs. 4) stellt keine originir gewerbliche Titigkeit dar (s.o0. zum BgA; GASSNER in
LabEmaNN, § 14 Rn. 23).

» Stille Gesellschaft: Die stille Gesellschaft ist nicht Triger des Unternehmens.
Vielmehr wird das Unternehmen vom Inhaber des Handelsgewerbes betrieben
(§ 230 Abs. 2 HGB; zur atypisch stillen Gesellschaft BFH v. 12.11.1985 — VIII
R 364/83, BStBL II 1986, 311 [313]). Daher unterhilt nur der Inhaber des Han-
delsgewerbes das gewerbliche Unternechmen iSd. Abs. 1 Satz 1 und die stille Ge-
sellschaft kann nicht OT sein.
Ebenso FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 120; ZAacHARIAS/SUTTMEYER/RINNE-
witz, DStR 1988, 128 (132); DoLLERER, DStR 1985, 295 (301); OTrTERSBACH, NWB
Fach 4, 4269 (4271); OFD Niedersachsen v. 19.4.2013 — S 2779-114-St 248 VD, juris;
aA FG Hamb. v. 12.3.1984 — 11 46/81, EFG 1984, 569, rkt.; ErRLE/HEURUNG in ERLE/
Sauter 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 76; HaceBOkE, Der Konzern, 2013, 334; Scumipt/Ha-
GEBOKE, DStR 2005, 761 (764f.); Kotns in HEerzig, Organschaft, 2003, 63 (66 £.); diffe-
renzierend WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 175ff; zweifelnd zur Frage der
finanziellen Eingliederung Gosch, IS Raupach, 2006, 461 (473 1.).
Dementsprechend ist nur der Inhaber des Handelsgewerbes tauglicher OT (s.
aber auch Hacesoke/Heinz/Dotscu, DB 2006, 473; Sucuanek, DStR 20006,
836). Zudem ist in diesem Zusammenhang zu bertcksichtigen, dass Abs. 1
Satz 1 den Abschluss eines (zivilrechtl.) wirksamen GAV voraussetzt. Einen
GAV kann aber nur der Inhaber des Handelsgewerbes, nicht die stille Gesell-
schaft abschlieBen.

» Line sog. Treuhand-KG bt keine gewerbliche Titigkeit aus, weil es an einer mit-
unternehmerischen Beteiligung fehlt (vgl. BFH v. 3.2.2010 — IV R 26/07,
BStBL. 11 2010, 751).

> Lrbringung von Leistungen im Konzern: Eine gewerbliche Titigkeit liegt nicht vor,
wenn vom herrschenden Unternehmen nur konzerninterne Leistungen erbracht
werden und im Ubrigen die Leistungen nicht am Markt angeboten werden (vgl.
BFH v. 29.8.1984 — I R 68/81, BStBI. 11 1985, 120 [123 {.]; OrTH, DB 2005, 741
[742]; LoweNsTEIN/MaIer/LoHrMANN, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29, 5; aA
NeumaNN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 115; Savter/HEURUNG/KLUBEN-
spies, BB 2005, 1304 [1307]; Rauracr/Burwirz, DStR 2003, 1901 [1906]; BMF
v. 10.11.2005 - IV B 7 - S 2770-24,/05, BStBI. I 2005, 1038 — Tz. 19), denn eine
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt nur vor, wenn der Ge-
schiftsbetrieb erkennbar auf einen zumindest potenziellen Wechsel bei den
Kunden angelegt ist. Dieser Einschitzung steht auch nicht entgegen, dass eine
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bereits dann vorliegt, wenn
Leistungen gegeniiber einem beschrinkten Kundenkreis oder gegeniiber einem
einzigen Abnehmer erbracht werden (so aber BLumers/Gokgrg, BB 2003, 2203
[2206]; RoppER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [808]; Neu/Lunn, DStR 2003,
61 [63]; FoGer, BB 2003, 1755 [1758]), denn in diesem Fall bietet der Unterneh-
mer seine Leistungen gegentiber potenziellen Kunden an und nimmt fir Dritte
duferlich erkennbar aktiv am Marktgeschehen teil (s. auch BFH v. 2.12.1998 —
X R 83/96, BStBL II 1999, 534 [538f]; v. 15.12.1999 — I R 16/99, BStBI. 11
2000, 404 [405]; ausfihrlich § 15 EStG Anm. 1050 ff.).

> [iktion eines gewerblichen Unternehmens nach § 15 Abs. 3 EStG: § 15 Abs. 3 fingiert
iber den Anwendungsbereich des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG hinaus
in den in Nr. 1 und 2 bestimmten Fillen ein gewerbliches Unternehmen.
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Gewerbliches Unternehmen kraft Rechtsform: Nach §2 Abs.2 Satz 1
GewStG gilt die Titigkeit von KapGes. (AG, KGaA und GmbH), Erwerbs-
und Wirtschaftsgenossenschaften und Versicherungsvereinen auf Gegenseitig-
keit stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Diese Unternchmen unter-
halten also kraft gesetzlicher Fiktion ungeachtet ihrer tatsichlichen Tadtigkeit ein
gewerbliches Unternehmen. Dementsprechend ist zB auch die Steuerberatungs-
gesellschaft mbH ein gewerbliches Unternechmen iSd. Abs. 1 Satz 1.

Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb als gewerbliches Unternehmen: Gemil3
§ 2 Abs. 3 GewStG gilt die Titigkeit der sonstigen juristischen Personen des pri-
vaten Rechts und der nichtrechtsfihigen Vereine als Gewerbebetrieb, soweit sie
einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (ausgenommen LuF) unterhalten.

> Kreis der von § 2 Abs. 3 GewStG erfassten Subjekte: Von § 2 Abs. 3 GewStG wer-
den sonstige juristische Personen des privaten Rechts, insbes. rechtsfihige und
nicht rechtsfihige Vereine erfasst (ausfihrlich § 1 Anm. 51 ff.).

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

» Ausnabme von der Fiktion: Handelt es sich bei dem wirtschaftlichen Geschifts-

betrieb um die Austibung von LuF, liegt ein gewerbliches Unternehmen nicht
vor (§ 2 Abs. 3 GewStG, Klammerzusatz).

(5) Sondetfille: Gewerbliches Unternehmen kraft gewohnheitsrechtlicher
Fiktion

Schrifttum: FLume, Die Organschaft zu einer Holdinggesellschaft, DB 1959, 1296; Bre-
zING, Anmerkung zu BFH v. 17.12.1969 — 1 252/64, FR 1970, 389; DorNFELD/ TELKAMP,
Konzernunternehmung und Organschaftsvoraussetzungen — Zur wirtschaftlichen Einglie-
derung und zu den Anforderungen an den Organtriger bei Holdinggesellschaften und Be-
triebsaufspaltung, StuW 1971, 67; Rosk, Ausgewihlte Probleme der Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften und Konzernen, StbJb. 1971/1972, 183; KiempT, Betricbsaufspaltung
und Organschaft, DStZ 1981, 188; ScuuLze zur WiescHE, Die Personengesellschaft als
Holdinggesellschaft, DB 1988, 252; Geissen ua., Die Holding in Zivil-, Gesellschafts-, Bi-
lanz- und Steuerrecht, JbEStR 1989,/1990, 425; Pacu-Hanssennevs, Kann die deutsche
Holding eines internationalen Spartenkonzerns Organtriger sein?, IStR 1993, 1; Rauracu
ua., Holding- und Organschaftsfragen im nationalen und grenziiberschreitenden Bereich
unter Beriicksichtigung des neuen Umwandlungsrechts und Umwandlungssteuertechts,
JBEStR 1995/96, 343; LerTL, Das Holding-Konzept als Instrument zur erfolgreichen Neu-
ausrichtung von Unternehmen, DStR 1996, 2020; Pyszka, DStR-Fachliteratur-Auswer-
tung: Bilanzen und Gewinnermittlung — Aktuelle Fragen der Organschaft im Gewetbe-
und Korperschaftsteuerrecht, DStR 1996, 996; Warter, Organschaft der geschiftsleiten-
den Holding mit nur einer Organgesellschaft, GmbHR 1996, 43; PachE, Der Tatbestand
der wirtschaftlichen Hingliederung im Ertragsteuer- und im Umsatzsteuerrecht unter be-
sonderer Bertcksichtigung der Fallgruppen der Betriebsaufspaltung und der Holdingge-
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sellschaften, GmbHR 1997, 926; WatermEYER, Holding-Fragen beim Umwandlungs-
modell, GmbHR 1997, 244; HintzEN, Die Zwischenholding als Strukturelement interna-
tionaler Konzerne, DStR 1998, 1319; Jonas, Aktuelle Streitfragen zur Organschaft in
ScuaumBuURrG (Hrsg.), Steuerrecht und steuerorientierte Gestaltungen im Konzern, Koln
1998, 271; KnackstepT, Die Holding im Zivil- und Steuerrecht, GStB 1998, 7; KessLER,
Deutschland als Holdingstandort nach der Unternehmenssteuerreform, StbJb. 2000,/2001,
339; Korrruss, Die Organschaft nach dem Steuersenkungsgesetz, StB 2001, 82; WEeHR-
HEM, Die Betriebsaufspaltung im Spannungsfeld zwischen wirtschaftlicher Einheit und
rechtlicher Selbststiandigkeit, BB 2001, 913; Farouros, Korperschaftsteuerliche Anderun-
gen nach dem StVergAbG, DStZ 2003, 179; ForstER, Die Anderungen durch das StVer-
gAbG bei der Einkommensteuer und der Kérperschaftsteuer, DB 2003, 899; Mitsch,
Holding und Organschaft als Gestaltungsinstrumente in mittelstindischen Strukturen, Inf.
2003, 424 und 467; KoLsg, Das Besitzunternehmen und die Holding als gewerbliche Un-
ternechmen i. S. des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG n. F., StuB 20006, 411; Ngumayer, Die Hol-
ding als Organtriger, EStB 2006, 381; Micker, Aktuelle Praxisfragen der Betriebsaufspal-
tung, DStR 2012, 589; KrONER, Die ertragsteuerlichen Folgen des Kaufs und Verkaufs
von Kapital- und Personengesellschaften, BB 2013, 2711; ScuirMERr, Holding als Organ-
triger nach der Organschaftsreform, GmbHR 2013, 797.

Uber die Fille hinaus, in denen das betreffende Unternchmen selbst die tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir die Annahme eines gewerblichen Unterneh-
mens iSd. § 2 Abs. 1 GewStG iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erfillt, wird
in den Fillen der Betriebsaufspaltung und der sog. geschiftsleitenden Holding
gewohnbheitsrechtl. ein gewerbliches Unternehmen fingiert. Insoweit hat sich auf
der Grundlage der stRspr. cine allgemeine Rechtstiberzeugung herausgebildet
(allgemein LareNz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 433).

Das Besitzunternehmen als fiktives gewerbliches Unternehmen: Bei der
Betriebsaufspaltung ist das Besitzunternehmen selbst nicht gewerblich titig (vgl.
BFH v. 25.6.1957 — 1 119/56 U, BStBL. IIT 1957, 303; v. 21.1.1988 — IV R
100/85, BStBL. II 1988, 456 [458]). Vielmehr wird fiir die hinter dem Besitz-
und Betriebsunternehmen stehenden Personen ein einheitlicher geschiftlicher
Betitigungswille, der iiber das Betriebsunternehmen auf die Ausiibung einer ge-
werblichen Betitigung gerichtet ist, angenommen und auf dieser Grundlage wird
eine gewerbliche Titigkeit des Besitzunternechmens fingiert (stRspr., zB BFH v.
16.5.2013 — IV R 54/11, BFH/NV 2013, 1557; zur Kritik KnosBE-KEUK, Bilanz-
und Unternechmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 22 X 2, 864 ff.). Dementspre-
chend stellt auch das Besitzunternchmen ein gewerbliches Unternchmen iSd.
Abs. 1 Satz 1 dar.
Ebenso DotscH in DPM, § 14 Rn. 94; WALTER in ERNsT & Young, § 14 Rn. 154 und
193, anders aber Rn. 235; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER 3. Aufl. 2010 § 14 Rn. 90;
BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 107; Jurkat, Die Organschaft im Kor-
perschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 236; Micker, DStR 2012, 589 (591); NEumaver, EStB
2006, 381; Farouros, DStZ 2003, 179 (180); LowensTEIN/MAaIter/LoHRMANN, DStR
2003, Beihefter 4 zu Heft 29, 8; ForsTer, DB 2003, 899 (903); Korn/STRAHL, KOSDI
2003, 13714 (13718); WenrnEIM, BB 2001, 913 (914); Jurkat, BB 1970, 204 (206); aA
Krempr, DStZ 1981, 188 (192); FrRoTsCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 127.
Dieser Einschitzung steht auch nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH die
dem Besitzunternehmen zugerechnete gewerbliche Titigkeit des Betriebsunter-
nehmens keine eigene gewerbliche Titigkeit des Besitzunternehmens darstellt
(vel. BFH v. 25.6.1957 — 1 119/56 U, BStBI. IIT 1957, 303; v. 21.1.1988 — IV R
100/85, BStBI. IT 1988, 456 [458]), denn die entsprechenden Ausfithrungen des
BFH bezichen sich nur auf die Problematik der wirtschaftlichen Eingliederung
(s. BFH v. 25.7.1963 — IV 417/60 S, BStBL. III 1963, 505 [507]). Hieraus ldsst
sich aber nicht ableiten, dass im Fall der Betriebsaufspaltung — abweichend von

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 65



KStG § 14 Anm. 59 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

der diesbeztiglichen stRspr. — im Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 eine ge-
werbliche Titigkeit des Besitzunternehmens nicht angenommen werden kann.
Vielmehr ist der Begriff ,,gewerbliches Unternchmen® einheitlich zu bestimmen
(BFH v. 26.4.1989 — I R 152/84, BStBL. 1T 1989, 668 [669]; v. 13.9.1989 — 1 R
110,88, BStBL. T 1990, 24 [25]). Im Ubrigen bestitigt auch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 2 diese Auffassung. Hiernach kann eine PersGes. nur dann OT sein, wenn
sie eine origindr gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austibt. Der
Gesetzgeber hat also nur in Bezug auf PersGes. den weiten Begriff des gewerb-
lichen Unternechmens des Abs. 1 Satz 1 eingeschrinkt. Zudem bedarf es nach
Sinn und Zweck des Gesetzes keiner Einschrinkung, denn das Tatbestands-
merkmal ,,gewerbliches Unternehmen® soll verhindern, dass aufgrund der Ab-
fihrung des Gewinns an ein nicht der GewSt unterliegendes Unternehmen ge-
werbliche Einkiinfte der GewSt entzogen werden. Diese Gefahr besteht aber
nicht, wenn die Einkiinfte des Besitzunternehmens ohnehin als gewerblich ein-
zustufen sind. Schlielich wird durch diese Auslegung auch ein Widerspruch zur
Annahme einer gewerblichen Titigkeit der geschiftsleitenden Holding vermie-
den, denn deren gewerbliche Titigkeit wird iSd. Abs. 1 Satz 1 ebenfalls nur fin-
giert.

Die Holding als fiktives gewerbliches Unternehmen: Bei ciner sog. ge-
schiftsleitenden Holding wird eine gewerbliche Titigkeit bejaht, weil das herr-
schende Unternehmen am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr tber die abhin-
gigen Unternehmen teilnimmt (vgl. BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBI. 11
1970, 257 [260 f£.]).

» Begriff der Flolding: Bei einer Holding handelt es sich um ein Unternehmen,
dessen Hauptzweck die dauerhafte Beteiligung an einem oder mehreren anderen
Unternechmen ist (vgl. LurTeRr, Holding-Handbuch, 4. Aufl. 2004, § 1, Rn. A 11
mwN). Hilt ein Unternechmen Beteiligungen an anderen Unternehmen und wird
die operative Geschiftstitigkeit ausschlielich von den Tochtergesellschaften
ausgetibt, liegt eine sog. echte Holding vor (zur Begriffsbestimmung EVERLING,
DB 1981, 2549; Lertr, DStR 1996, 2020; zu den verschiedenen Einsatzmdglich-
keiten und Erscheinungsformen KessLEr, Stb]b. 2000,/2001, 339). Dabei kénnen
die Beteiligungen an anderen Unternehmen auch von natirlichen Personen ge-
halten werden (BFH v. 14.10.1987 — 1 R 26/84, BFH/NV 1989, 192).

> Unterscheidung zwischen vermagensverwaltender und geschifisleitender Holding: Fur die
Frage, ob eine Holding ein gewerbliches Unternechmen darstellt, ist zwischen
der vermogensverwaltenden und der geschiftsleitenden Holding zu unterschei-
den: Die vermogensverwaltende Holding verwaltet nur ihr Vermogen, nimmt al-
so Uber die aus der Beteiligung resultierenden Rechte (zB Teilnahme an Gesell-
schafterversammlungen) hinaus keinen maligeblichen Einfluss auf die
Geschiftsfuhrung ihrer Tochtergesellschaften. Sie nimmt am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr nicht teil und tibt deshalb keine originir gewerbliche Titig-
keit aus. Beschrinkt sich die Titigkeit hingegen nicht auf das Geltendmachen
der aus der Beteiligung flieBenden Rechte, sondern iibt das Unternehmen eine
einheitliche Leitung im Konzern aus, stellt sich diese Titigkeit als eine gewerb-
liche Titigkeit dar (geschiftsleitende Holding). Das herrschende Unternehmen
nimmt in diesem Fall am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr tber die abhingi-
gen Unternehmen teil (vgl. BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBL. 1T 1970, 257
[260]). Aus der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr folgt zu-
gleich, dass das Mutterunternechmen mit Gewinnerzielungsabsicht handelt. Die
Gewinnerzielungsabsicht wird verwirklicht, indem sich das herrschende Unter-
nehmen der abhingigen Unternechmen und ihrer WG und Arbeitskrifte bedient,
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um sie nach einem einheitlichen Plan im Wirtschaftsleben einzusetzen und auf
der Grundlage der Gewinnabfihrungsvertrige die Gewinne der Tochterunter-
nehmen an sich zu ziehen (s. BFH v. 17.12.1969 — 1 252 /64, BStBl. 11 1970, 257
[260], mwN).

» Nachweis der gewerblichen Titigkeit einer Holding: Ob cine Holding als gewerb-
liches Unternehmen angesehen werden kann, ist anhand der tatsichlichen Ver-
hiltnisse festzustellen.

> Ansatz, der Rechtsprechung und berrschende Meinung: Nach der Rspr. des BFH und
der ihm folgenden hM nimmt eine Holding nur dann tiber die Tochterunter-
nehmen am wirtschaftlichen Verkehr teil, wenn es die einheitliche Leitung
iiber mindestens zwei Unternehmen ausiibt, denn nur in diesem Fall stelle
sich die Titigkeit des Mutterunternehmens als eine Zusammenfassung einer
wirtschaftlichen Einheit bei der Konzernspitze dar. Ube dagegen das herr-
schende Unternchmen die Leitung nur tber ein Tochterunternehmen aus,
stelle sich diese Leitung nicht als eine wirtschaftliche Betitigung des Mutter-
unternehmens dar. Vielmehr nehme in diesem Fall nur das Tochterunterneh-
men am wirtschaftlichen Verkehr teil (BFH v. 15.4.1970 — I R 122/66,
BStBL 1T 1970, 554 [555f]). Hat die Holding nur einen GAV (mit einem in-
lind. Unternehmen) abgeschlossen, leitet dariiber hinaus aber weitere (aus-
lind.) Unternehmen, liegt nach Auffassung der Verw. ebenfalls eine einheitli-
che Leitung tiber zwei Unternehmen vor (Abschn. 50 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3
KStR 1995; OFD Frankfurt/Main v. 26.10.1994, GmbHR 1995, 159). Untet-
nehmen in diesem Sinne koénnten sowohl KapGes. als auch PersGes. oder
cine auslind. Betriebsstitte sein (vgl. WaLTER in ErNsT & Young, § 14
Rn. 210; Warter, GmbHR 1996, 43 [44f.]; Kress/BopErELD, BB 1996, 668
[670]; Pyszka, DStR 1996, 996). Welterhm miisse die Austibung der elnhe1t—
lichen Leitung durch einen sachverstindigen Dritten (zB Abschluss- oder Be-
triebsprifer) anhand duBlerer Merkmale erkennbar sein; aus einer personellen
Verflechtung der Unternehmen kénne die einheitliche Leitung nicht abgelei-
tet werden. Auflere Merkmale in diesem Sinne liegen zB vor, wenn das herr-
schende Unternehmen Richtlinien tber die Geschiftspolitik der abhingigen
Unternehmen aufstellt und den abhidngigen Unternehmen zuleitet oder wenn
es den abhingigen Unternehmen schriftliche Weisungen erteilt. Es kénnten
auch Empfehlungen des herrschenden Unternehmens, gemeinsame Bespre-
chungen und Beratungen gentigen, wenn sie schriftlich festgehalten werden.
Schliefllich musse die Holding nach aufen, zB durch die Eintragung in das
Handelsregister, in Erscheinung treten (so BFH v. 17.12.1969 — I 252/64,
BStBI. 11 1970, 257 [261]; v. 31.1.1973 — 1 R 166,/71, BStBI. 1I 1973, 420).

> Stellungnabme: Die vielfiltigen Erscheinungsformen der Holding lassen eine
Einordnung der Titigkeit einer Holding als gewerblich anhand fester Krite-
rien nicht zu (s. auch JoNas in SCHAUMBURG, Steuerrecht und steuerorientierte
Gestaltungen im Konzern, 1998, 271, Rn. 454). Daher sind die von der Rspr.
entwickelten Grundsitze zur Feststellung der Gewerblichkeit der Titigkeit
einer Holding nicht als abschlieBende Tatbestandsmerkmale geeignet. Viel-
mehr ist die Frage, ob die Titigkeit als gewerblich eingeordnet werden kann,
nur anhand der tatsichlichen Verhiltnisse im konkreten Finzelfall zu ent-
scheiden (so auch Frume, DB 1959, 1296 [1298]). Deshalb kénnen die von
der Rspr. entwickelten Kriterien nur Indizien darstellen, anhand derer die ge-
werbliche Titigkeit einer Holding im Rahmen einer umfassenden Wirdigung
aller tatsichlichen Umstinde vermutet werden kann (in diesem Sinne wohl
auch BFH v. 12.8.2002 — VIII B 69/02, BFH/NV 2002, 1579 [1580]). Soweit
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diese Indizien aber nicht vorliegen, kann aus ihrem Fehlen nicht schematisch
— im Sinne von Tatbestandsmerkmalen — auf die mangelnde gewerbliche Ti-
tigkeit geschlossen werden. Vielmehr kann insbes. eine gewerbliche Titigkeit
auch dann gegeben sein, wenn eine einheitliche Leitung nur tiber ein Unter-
nehmen ausgeiibt wird und nach den konkreten Umstinden des Einzelfalls
sich diese Leitung nicht als bloe Vermogensverwaltung darstellt.
Vagl. auch RFH v. 1.4.1941, RStBL. 1942, 947 (948); FG Minster v. 22.8.1988, EFG
1989, 310; BFH v. 1.4.2004 — VIII B 56/03, nv. (zum gewerblichen Grundstiicks-
handel); NEumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 113; Sauter/HeurunG/KL-
BENsPIES, BB 2005, 1304 (1307); FenzL/Hagen, FR 2000, 289 (295); DoTscu/Pung,
DB 2000, Beilage 10 zu Heft 34, 13; U. Prinz, FR 2000, 1255 (1258); PacHE,
GmbHR 2000, 764 (766); Jurkat, FR 1972, 49 (51); Ros, Stbjb. 1971/72, 183
(216); DornreLp/TeLkamr, StuW 1971, 67 (77ff); Brezing, FR 1970, 389;
ScumipT, StuW 1969, Sp. 447; wohl auch FLume, DB 1959, 1296 (1299); FinMin.
NRW v. 23.10.1959, BStBL. II 1959, 161 (162); teilw. abweichend Jurkat, Die Ox-
ganschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 238 und 316.
Dieser Einschitzung steht nicht entgegen, dass nach der Rspr. des BFH eine
eigene gewerbliche Titigkeit der Holding nicht angenommen werden kann,
weil nicht die OG den gewerblichen Betrieb des OT, sondern umgekehrt der
OT den Betrieb der OG fordere (zB BFH v. 13.9.1989 — T R 110/88,
BStBL. 11 1990, 24 [26f.]; v. 24.7.1998 — 1 B 7,/98, BFH/NYV 1999, 373). Denn
sachlich macht es keinen Unterschied, ob die Konzernleitung tiber ein Unter-
nehmen oder stattdessen tber mehrere aufgegliederte Unternechmen erfolgt
(ebenso Jurkat, FR 1972, 49 [51]; DornrELD/TELKAMP, StuW 1971, 67
[77 f£.]; BreziNg, FR 1970, 389; aA BFH v. 15.4.1970 — I R 122/66, BStBL. 11
1970, 554 [556]). AuBerdem ist in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen,
dass diese Rspr. die Frage der — nicht mehr erforderlichen — wirtschaftlichen
Eingliederung (§ 14 Nr. 2 aF) betraf. Dartiber hinaus kénnte nach dieser Ar-
gumentation eine Holding keine gewerbliche Titigkeit austiben, wenn sie
zwei oder mehrere AG beherrscht, denn im Gegensatz zur GmbH, bei der
die Gesellschafterversammlung gem. § 47 Abs.1 GmbHG ohne weiteres
Einfluss auf die Geschiftsfiihrung nehmen kann, leitet nach §76 Abs. 1
AktG der Vorstand die Gesellschaft in eigener Verantwortung (§ 119 Abs. 2
AktG); Weisungen des Gesellschafters sind — soweit nicht zugleich ein Be-
herrschungsvertrag abgeschlossen wurde (§ 308 Abs. 1 AktG) — unzulissig
(ebenso Horrer 11. Aufl. 2014, § 76 AktG Ra. 10).

> Gewerbliche Titigkeit einer ,origindr' vermogensverwaltenden Holding: Zwar ist eine
vermogensverwaltende KapGes. nicht origindr gewerblich titig, stellt aber im
Hinblick auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG einen Gewerbebetrieb kraft Rechtsform
dar und ist aus diesem Grund als OT geeignet (so auch WALTER in ERNST &
Young, § 14 Rn. 228f; Hepner, DStR 1998, 87; Pacu-Hanssenueims, IStR
1993, 1 [3£]; HenNerkEs/Binz, BB 1996, 235; KorLruss, StB 2001, 17; U. Prinz,
FR 2000, 1255; HerLiNGgHAUS, FR 2000, 1110; BArTELS, BB 1991, 1539 [1542];
Warter, GmbHR 1996, 43). Dieser Einschitzung steht nicht entgegen, dass
nach der Rspr. des BFH der OT selbst cine origindr gewerbliche Titigkeit aus-
iben muss (BFH v. 17.12.1969 — I 252/64, BStBI. 11 1970, 257 [260]). Die ent-
sprechenden Ausfiihrungen des BFH beziehen sich nur auf das Tatbestands-
merkmal der wirtschaftlichen Eingliederung (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 aF). Hieraus
lassen sich aber im Hinblick auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG keine weitergehenden
Riickschliisse in Bezug auf das Vorliegen eines gewerblichen Unternehmens iSd.
§2 Abs. 1 GewStG ziechen. Dementsprechend kann auch eine gewerblich ge-
prigte PersGes. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG) dem Grunde nach (beachte Abs. 1
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Satz 1 Nr. 2 Satz 2) selbst dann OT sein, wenn sie lediglich vermogensverwal-
tend titig ist. Des Weiteren kann eine vermogensverwaltende PersGes-Holding
als originir gewerbliches Unternchmen OT sein, wenn die Holding tiber die
Vermogensverwaltung hinaus einen gewerblichen Betrieb unterhilt und die ver-
mogensverwaltende Titigkeit dem Gewerbebetrieb zugeordnet ist, also die Be-
teiligung im Betriebs- (und ggf. Gesamthands-)vermégen gehalten wird (ebenso
ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 86 f,; vgl. ScHaAumMBURG/
Jessk in LutTER, Holding-Handbuch, 4. Aufl. 2004, § 13 Rn. 271).

» Gewerbliche Titigkeit einer Zwischenholding: Bei einer Zwischenholding tbt die
Holding zum einen die Leitungsfunktion tiber eine Tochtergesellschaft aus. Die-
se Tochtergesellschaft ist wiederum Holding im Verhiltnis zu weiteren Tochter-
unternehmen (ausfithrlich Hintzen, DStR 1998, 1319). In diesem Fall tbt die
Obergesellschaft sowohl Leitungsfunktionen gegeniiber der Zwischenholding
als auch den Tochtergesellschaften der Zwischenholding aus und ist daher ge-
werblich titig (vgl. auch BFH v. 22.4.1998 — I R 132/97, BStBL. II 1998, 687
[688], mwN; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 152; aA DotscH in DPM,
§ 14 Rn. 97).

(6) Einordnung auslindischer Unternehmen

Abs. 1 Satz 1 schrinkt die Fihigkeit eines Unternehmens, OT zu sein, nicht ein.
Die Vorschrift setzt lediglich ein anderes gewerbliches Unternehmen voraus, oh-
ne dass die Ansissigkeit des Unternehmens eine Rolle spielt. Deshalb kénnen
auch auslind. Unternehmen dem Grunde nach OT sein, wenn sie ein gewerb-
liches Unternehmen unterhalten. Insbesondere unterhalten auch auslind. Kap-
Ges. einen Gewerbebetrieb kraft Rechtsform (§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG) und
damit ein gewerbliches Unternechmen iSd. Abs. 1 Satz 1, denn die Fiktion des § 2
Abs. 2 Satz 1 GewStG setzt keine inlind. KapGes. voraus. Zudem ist zu bertick-
sichtigen, dass auslind. KapGes. im Inland bereits nach §1 Abs. 1 Nr. 1 unbe-
schrinkt stpfl. sind. Wird also eine auslind. KapGes. bereits von § 1 Abs. 1 Nr. 1
(und nicht erst von § 1 Abs. 1 Nr. 5) erfasst, wire es widerspriichlich und im Sin-
ne einer einheitlichen Auslegung vergleichbarer Vorschriften nicht verstindlich,
auslind. KapGes. vom Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG aus-
zunehmen. Soweit die Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG nicht greift, miissen
auslind. Unternehmen einen Gewerbebetrieb iSd. § 2 Abs. 1 oder 3 GewStG
oder einen Gewerbebetrieb kraft gewohnheitsrechtl. Fiktion unterhalten.

60

Einstweilen frei. 61-64

b) Sachlicher Anwendungsbereich
aa) Gewinnabfiihrungsvertrag iSd. § 291 Abs. 1 AktG
(1) Begriff und Wesen des Gewinnabfiihrungsvertrags

Schrifttum: Haarmann/HommeLHOFE/ScHILD, Unternehmensvertrige, JbFStR 1992/93,
471; RunpsHAGEN, Zivilrechtliche und steuerliche Konsequenzen grenziiberschreitender
Beherrschungsvertrige, RIW 1995, 664; NEu, Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsver-
trag, GmbH-StB 2001, 30; TRENDELENBURG, Der Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungs-
vertrag in der Krise der Obergesellschaft, NJW 2002, 647; SELZNER/SUSTMANN, Der grenz-
iberschreitende  Beherrschungsvertrag, Der Konzern, 2003, 85; Forst/HoFFMANN,
Betriebspacht-, Betriebsiiberlassungs- und Betriebsfithrungsvertrige, EStB 2005, 195;
Hamnn, Vertragsfreiheit bei Unternehmensvertrigen, DStR 2009, 589; MUHL/\WAGENSEIL,
Der Gewinnabfithrungsvertrag — gesellschafts- und steuerrechtliche Aspekte, NZG 2009,
1253; Mrrscke, Ergebnisabfiihrungsvertrag ,,iiber die Grenze* und Abzug finaler Verluste
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auslindischer Tochtergesellschaften — Zugleich eine Erwiderung auf die Anmerkung von
Homburg zu BFH-Urteil I R 16/10 (IStR 2011, 111), IStR 2011, 185; WINTER/MARX,
,,Grenziiberschreitende® Organschaft mit zugezogenen EU-/EWR-Gesellschaften —
Neue Gestaltungsmoglichkeiten aufgrund des BMF-Schreibens vom 28.3.2011, DStR
2011, 1101.

Unternehmensvertrage im aktienrechtlichen Sinn: Der GAV ist ein Unter-
nehmensvertrag iSd. §§ 291 und 292 AktG. Zu den Unternehmensvertrigen
zahlen insbes.

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

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

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

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

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

Der Unternehmensvertrag ist kein schuldrechtl. Vertrag, sondern ein gesell-
schaftsrechtl. Organisationsvertrag; er dndert satzungsgleich den rechtl. Status
der abhingigen Gesellschaft. Diese Anderung besteht insbes. darin, dass die
Weisungskompetenz der Gesellschafterversammlung auf die herrschende Ge-
sellschaft tbertragen, der Gesellschaftszweck unter Aufthebung der unabhingi-
gen erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr bei einem idR
gleichbleibenden Unternehmensgegenstand am Konzerninteresse ausgerichtet
und in das Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter eingegriffen wird (vgl. BGH
v. 14.12.1987 — 11 ZR 170/87, BGHZ 103, 1 [5], mwN; v. 24.10.1988 — 11 ZB
7/88, BGHZ 105, 324 [331], mwN; BFH v. 28.11.2007 — I R 94/06, BFH/NV
2008, 1270).

Organschaft setzt einen Gewinnabfithrungsvertrag voraus: Abs. 1 Satz 1
verlangt den Abschluss eines GAV iSd. § 291 Abs. 1 AktG. Deshalb ist eine Or-
ganschaft nicht im Hinblick auf jeden Unternechmensvertrag oder eine dhnliche
schuldrechtl. Verpflichtung, sondern nur in Bezug auf einen GAV moglich (s.
auch Goscn, IWB 2012, 694 [696]; MrtscHKE, IStR 2011, 185 [186]; OFD Karls-
ruhe v. 16.1.2014 — S 2770/52/2-St 221; aA Nds. FG v. 11.2.2010 — 6 K
406,08, EFG 2010, 815, rkr.; WiNnTER/Marx, DStR 2011, 1101 [1103]; MICKER,
IWB 2013, 309 [313f]). § 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG enthilt eine Legalde-
finition des Begriffs des GAV. Hiernach liegt ein GAV nur vor, wenn sich eine
AG oder KGaA verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unternchmen
abzufiihren. Daher stellen weder der Beherrschungsvertrag oder ein anderer Un-
ternehmensvertrag iSd. § 292 AktG einen GAV iSd. § 291 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2
AktG dar. Der Geschiftsfiihrungsvertrag gilt nach § 291 Abs. 1 Satz 2 AktG als
Vertrag tiber die Abfithrung des ganzen Gewinns, also als GAV iSd. § 291
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AktG. Aufgrund dieser gesetzlichen Fiktion erfasst folglich
Abs. 1 Satz 1 auch den Geschiftsfihrungsvertrag.

Organschaft setzt einen wirksamen Gewinnabfiihrungsvertrag voraus: Ist
der GAV nichtig, kann der Vertrag nicht nach den Grundsitzen der sog. fehler-
haften Gesellschaft als wirksam behandelt werden, weil der GAV ungeachtet sei-
ner Nichtigkeit von den Vertragsparteien durchgefithrt wurde (BFH v. 3.9.2009
— IV R 38/07, BStBl. II 2010, 60). Vielmehr setzt Abs. 1 Satz 1 einen zivilrechtl.
wirksamen GAV voraus. Daher liegt erst mit der Eintragung in das Handels-
register ein wirksamer GAV vor (BFH v. 3.9.2009 — IV R 38/07, BStBI. 1I 2010,
60; aA wohl BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 271, 264).
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(2) Abschluss und Zustandekommen des Gewinnabfiithrungsvertrags

Schrifttum: SONNENSCHEIN, Der Gewinnabfiihrungsvertrag zugunsten Dritter im Gesell-
schaftstecht und im Steuerrecht, AG 1976, 147; Timm, Der Abschlul3 des Ergebnistiber-
nahmevertrags im GmbH-Recht, BB 1981, 1491; AuteNrieTH, Die Durchbrechung ciner
Organschaftskette im Konzern, DStZ 1989, 199; HeckscHEN, Probleme des Unterneh-
mensvertrags zwischen AG und GmbH, DB 1989, 1273; HaLLerBacH, Der rickwirkende
Abschluf3 eines Gewinnabfithrungsvertrages und seine korperschaftsteuerlichen Auswir-
kungen — insbesondere bei Beteiligung ehemals gemeinniitziger Wohnungsunternechmen,
in Crezerius/Ravrach/ L. Scamipt/UELNER (Hrsg), FS Franz Josef Haas, Herne 1996,
171; Kerknorr, Abschluss und Beendigung von GmbH-Beherrschungs- und Gewinn-
abfuhrungsvertrigen, GmbHR 1999, 226; HomMmeLHOFE, Zum Konzernrecht in der Euro-
paischen Aktiengesellschaft, AG 2003, 179; Jaecks/ScHONBORN, Die Europiische Aktien-
gesellschaft, das Internationale und das deutsche Konzernrecht, RIW 2003, 254; PAssARGE,
Auslegung von Unternehmensvertrigen — unter besonderer Berticksichtigung von Kiindi-
gungsklauseln in Beherrschungs- und Ergebnisabfihrungsvertrigen, BB 2006, 2769; PuLs,
Auslegung cines Gewinnabfithrungsvertrags zur ,,Rettung® einer Organschaft mdéglich?,
Der Konzern, 2008, 555; NopousHaNi, Zur objektiven Auslegung von Ergebnisabfiih-
rungsvertrigen durch den Bundesfinanzhof, DStR 2009, 620; Stiss/Maver, BFH: Formal-
zivilrechtliche Betrachtungsweise bei Organschaft gilt auch bei Anderung des Ergebnis-
abfihrungsvertrags, DStR 2009, 789; Kagser, Der Gewinnabfithrungsvertrag als formale
Hirde der Organschaft, DStR 2010, Beihefter zu Heft 30, 56; ScuoneBorn, Aktuelle
Formfragen der ertragsteuerlichen Organschaft, DB 2010, 245; ScHNEIDER, Organschaft:
Zivilrecht — Steuerrecht — Haftung, Stb]b. 2010,/2011, 327; KrUGER, Reichweite des ,,falsa
demonstration non nocet“-Grundsatzes und die objektivierte Auslegung korporations-
rechtlicher Vereinbarungen im Steuerrecht, DStZ 2013, 491; Warter, Anmerkung zu
BFH v. 23.1.2013 - 1R 1/12, BFH/NV 2013, 898, GmbHR 2013, 605.

Grundsiatze: Der Abschluss eines GAV, in der Praxis oftmals auch in Kom-
bination mit einem Beherrschungsvertrag, setzt nicht voraus, dass das herr-
schende Unternchmen unmittelbar am abhingigen Unternechmen beteiligt ist.
Vielmehr gentigt eine mittelbare Beteiligung (§§ 16 Abs. 4, 17 Abs. 1 AktG).
Der GAV wird auf Seiten der OG von den vertretungsberechtigten Organen, al-
so dem Vorstand oder dem phG, abgeschlossen. Dabei bedatf es einer Ermich-
tigung zum Abschluss des GAV in der Satzung der OG nicht (so wohl auch
Heckscren, DB 1989, 1273 [1275]; aA Tmmm, BB 1981, 1491 [1492]), denn der
GAV hat einen satzungsindernden Charakter, dem durch das Zustimmungs-
erfordernis des § 293 Abs. 1 Satz 1 und 2 AktG Rechnung getragen wird. Der
Vertrag kommt durch die tibereinstimmenden Erklirungen beider Vertragspar-
teien zustande. Gesellschaftsrechtlich zulissig und moglich ist auch der Ab-
schluss eines GAV mit mehteren herrschenden Unternechmen (ALTMEPPEN in
MutKo AktG 3. Aufl. 2008, § 291 AktG Rn. 23 und 109 ff.). Steuerrechtlich kann
in diesen Fillen allerdings eine Organschaft nicht begrindet werden, da die OG
nach Abs. 1 Satz 1 ihren ganzen Gewinn an den OT abfiihren muss (ebenso
WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 584). Ferner ist in diesem Zusammenhang
zu beachten, dass der OT aulerdem die Voraussetzungen der finanziellen Ein-
gliederung erfiillen, also jedenfalls wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile an
der OG sein muss. Das bedeutet also, der wirtschaftliche Eigentiimer muss den
GAV mit der OG abschlieBen.

Auslegung des Gewinnabfithrungsvertrags: Als gesellschaftsrechtl. Vertrag
ist der GAV nach objektiven Gesichtspunkten auszulegen. Bei der Auslegung
sind der Wortlaut, der Sinn und Zweck wie der systematische Zusammenhang
mit anderen Satzungsvorschriften zu beachten, wobei Umstinde, die keinen An-
haltspunkt in der Satzung finden, bei der Auslegung nicht herangezogen werden
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konnen (BFH v. 28.11.2007 — I R 94/06, BFH/NV 2008, 1270; v. 3.9.2009 — IV
R 38/07, BStBI. II 2010, 60; v. 2.11.2010 — T B 71/10, BFH/NV 2011, 849; v.
23.1.2013 — T R 1/12, BFH/NV 2013, 989; FrorscHer in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 328; BrRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 257; hierzu auch
SCHNEIDER, StbJb. 2010/2011, 327 [329 ff.]). Daher sind Tatsachen, die zwar
den Mitgliedern und Organen der Korperschaft bekannt sind, nicht aber aus der
Satzung hervorgehen, bei der Auslegung nicht zu berticksichtigen. Insbesondere
bleiben deshalb Umstinde auller Betracht, die sich nicht aus den zum Handels-
register eingereichten Unterlagen ergeben, und der Grundsatz der ,falso de-
monstratio non nocet™ ist nur eingeschrinkt, und zwar nur hinsichtlich der bei
der objektiven Auslegung zu berticksichtigenden Umstinde, anwendbar (BFH
v. 23.1.2013 — I R 1/12, BFH/NV 2013, 989; vgl. auch ScHNEIDER, Stb]b.
2010,/2011, 327 [332£.]; PassarcE, BB 2006, 2769 [2770]). Diese eingeschrinkte
Anwendung des Grundsatzes ,,falso demonstratio non nocet” im Bereich der
Organschaft beruht auf dem Prinzip, dass die Organschaft nicht die willkiirliche
Verschiebung von Gewinnen/Verlusten zwischen OT und OG ermdglichen
soll. Deshalb muss stl. auch ausgeschlossen sein, dass die Vertragsparteien durch
eine abweichende Handhabung die wirtschaftliche und stl. Situation innerhalb
der Organschaft frei bestimmen kénnen (so auch BFH v. 23.1.2013 =T R 1/12,
BFH/NV 2013, 989; Krtiger, DStZ 2013, 491 [493]; krit. WartEr, GmbHR
2013, 605 [6006]).

Besonderheiten beim Abschluss durch eine Vorgriindungsgesellschaft
oder eine Vorgesellschaft: Da die Vorgriindungsgesellschaft weder mit der
Vorgesellschaft noch mit der spiter entstehenden KapGes. identisch ist und
deshalb die Rechte und Verbindlichkeiten nicht automatisch von der Vorgriin-
dungsgesellschaft mit dem Abschluss des Gesellschaftsvertrags auf die Vor-
gesellschaft und spiter mit der Eintragung der KapGes. auf diese tibergehen,
muss die Vorgrindungsgesellschaft die Verpflichtung aus einem GAV auf die
KapGes. iibertragen (BFH v. 8.11.1989 — I R 174/86, BStBL. 11 1990, 91 [92],
mwN). Dagegen sind die Vorgesellschaft und die nach der Eintragung entstan-
dene KapGes. identisch (vgl. Pentz in HUrrer 11. Aufl. 2014, § 41 AktG
Rn. 107). Daher geht die Verpflichtung aus dem GAV automatisch auf die Kap-
Ges. tUber (aA Dotscu in DPM, § 14 Ra. 79; teilw. aA FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 81 und 325f.). Allerdings mussen zudem die weiteren Vorausset-
zungen fiir die Wirksamkeit des GAV erfiillt sein.

Besonderheiten beim Abschluss des Gewinnabfithrungsvertrags mit einem aus-
lindischen Unternehmen: Beim Abschluss eines GAV mit auslind. Gesellschaf-
ten gelten Besonderheiten.

» Auslindischer Organtriger: Der GAV kann auch mit einem auslind. OT ge-
schlossen werden, denn zum einen muss der OT keine bestimmte Rechtsform
innehaben. Zum anderen zeigen § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AktG einerseits und
§ 305 Abs. 2 Nr. 3 AktG andererseits, dass auch ein auslind. Unternehmen ei-
nen GAV abschlieBen kann (ebenso SELzNER/SustMANN, Der Konzern, 2003,
85 [91]; Orth, IStR 2002, Beihefter zu Heft 9, 5ff.). Das Zustimmungserforder-
nis des § 293 Abs. 2 AktG gilt nicht fiir einen auslind. OT (so JaECKs/SCHON-
BORN, RIW 2003, 254 [264]).

» Auslindische Organgesellschafl: Der Abschluss eines GAV mit einem auslind.
Unternehmen als OG setzt deren Rechtsfihigkeit voraus (ebenso LOWENSTEIN/
Marer, IStR 2002, 185; aA Scumipt, ZGR 1999, 1 [21ff.]). Dementsprechend
kann ein Unternehmen mit Sitz und Geschiftsleitung im Ausland keinen GAV
mit einem herrschenden Unternehmen abschlieBen. Handelt es sich bei dem
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auslind. Unternehmen um ein Unternehmen aus einem EU-Staat, das seinen
Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt hat und nach dem Recht des bisheri-
gen Sitzstaates nicht seine Rechtsfihigkeit verloren hat, ist dieses Unternehmen
weiterhin — auch in Deutschland — rechtsfihig (EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00
— Uberseering BV, GmbHR 2002, 1137 [1142ff.]; BGH v. 13.3.2003 — VII ZR
370,98, GmbHR 2003, 527 [5281f.]); dies gilt gleichermaflen fiir Unternehmen
aus den USA (Art. XXV Abs. 5 Satz 2 des Freundschafts-, Handels- und Schiff-
fahrtsvertrags v. 29.10.1954, BGBI. 1T 19506, 488; BGH v. 29.1.2003 — VIII ZR
155/02, BGHZ 153, 353 [356f.]) sowie Spanien (Art. 15 Abs. 2 Satz 1 Nieder-
lassungsvertrag v. 23.4.1970, BGBL. II 1972, 1041). Es kann somit einen GAV
abschlieflen; zu etwaigen Diskriminierungsfragen s. Anm. 12.

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

Abschluss des Gewinnabfiithrungsvertrags bei Beteiligung einer SE: Wird
ein GAV mit einer SE als abhingigem Unternchmen abgeschlossen, ist nach
Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢ Doppelbuchst. it SEEG das Konzernrecht des Sitzstaa-
tes der SE anzuwenden. Dementsprechend gelten bei einer SE als OG, die nach
Abs. 1 Satz 1 die Geschiftsleitung im Inland innehaben muss, die Vorschriften
des deutschen Konzernrechts (vgl. im Einzelnen Jaecks/ScHONBORN, RIW
2003, 254 [256ff., 264]), denn nach Art. 3 Abs. 1 SE-VO gilt auch fiir eine im
Inland errichtete SE, die sodann ihren Sitz ins Ausland vetlegt hat, das inlind.
Recht. Folglich sind §§ 291 ff. AktG auch auf die SE mit Verwaltungssitz in
Deutschland anzuwenden (aA HommeLnorr, AG 2003, 179 [182£]).

Anderung des Gewinnabfiihrungsvertrags: Fiir die Anderung des GAV gel-
ten nach § 295 Abs. 1 Satz 2 AktG die Vorschriften der §§ 293 und 294 AktG
sinngemil. Daher miissen auch bei einer Vertragsinderung die aktienrechtl.
Wirksamkeitsvoraussetzungen (Anm. 67) erftllt werden (BFH v. 22.10.2008 — 1
R 66,07, BStBL II 2009, 272; hierzu auch Stiss/Maver, DStR 2009, 789).

(3) Aktienrechtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen des Gewinnabfiih-
rungsvertrags

Schrifttum: BAcHER/BrauN, Zeitpunkt der steuerlichen Wirksamkeit eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages, BB 1978, 1177; HeckscHEN, Probleme des Unternchmensvertrags zwi-
schen AG und GmbH, DB 1989, 1273; VerTER, Eintragung des Unternechmensvertrags
im Handelsregister des herrschenden Unternehmens?, AG 1994, 110; BungerT, Unterneh-
mensvertragsbericht und Unternehmensvertragsprifung gemil §§ 293aff. AktG, DB
1995, 1384 und 1449; GrasHorr, Registerrechtliche Eintragungsfihigkeit von GmbH-Er-
gebnisabfithrungsvertrigen unter der aufschiebenden Bedingung der vollen Berticksichti-
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gung des Verlustvortragsvolumens nach § 10d EStG, BB 1997, 1647; ALTMEPPEN, Ausglie-
derung zwecks Organschaftsbildung gegen die Sperrminoritit?, DB 1998, 49; ALTMEPPEN,
Zum richtigen Verstindnis der neuen §§ 293a—293g AktG zu Bericht und Priifung beim
Unternehmensvertrag, ZIP 1998, 1853; StanL/Funrmann, Entwicklungen im Steuerrecht
der Organschaft — Begriindung, Durchfithrung und Beendigung der Organschaft, NZG
2003, 250; SCHNEIDER, Organschaft: Zivilrecht — Steuerrecht — Haftung, Stbjb. 2010,/2011,
327.

Damit der GAV die von den Vertragsparteien beabsichtigten Wirkungen entfal-
tet, bedarf es nicht nur seines Zustandekommens. Vielmehr miissen dartiber hi-
naus weitere Voraussetzungen erfiillt werden, um die Wirksamkeit des Vertrags
hetbeizufithren (vgl. BGH v. 24.10.1988 — II ZB 7/88, BGHZ 105, 324
[331 ££1]).

Zustimmung zum Gewinnabfiithrungsvertrag: Dem GAV muss auf Seiten
der OG die Hauptversammlung — entweder im Wege der Einwilligung (§ 183
Abs. 1 BGB) oder der Genehmigung (§ 184 Abs. 1 BGB) — zustimmen (§ 293
Abs. 1 Satz 1 AktG). Der Beschluss bedarf — soweit die Satzung nichts anderes
bestimmt (§ 293 Abs. 1 Satz 3 AktG) — einer Mehrheit, die mindestens drei Vier-
tel des bei der Beschlussfassung vertretenen Kapitals umfasst (§ 293 Abs. 1
Satz 2 AktG). Dabei kénnen Stimmen, die auf einer rechtsmissbriuchlichen
Stimmabgabe beruhen, nicht mitzuzihlen sein (vgl. ALtmeppEN, DB 1998, 49
[53f], mwN). Die Entscheidung, ob die erforderliche Mehrheit erreicht wurde,
trifft grds. der Vorsitzende der Hauptversammlung (RG v. 24.10.1933, RGZ
142, 123 [127]). Der Beschluss wird auf der Grundlage eines Berichts tiber den
Unternehmensvertrag, der von Vertragsprifern zu erstatten ist, gefasst
(§§ 293a ff. AktG; hierzu Bungert, DB 1995, 1384). Die in § 293f AktG genann-
ten Unterlagen sind den Aktiondren vor der Hauptversammlung zur Einsicht
zur Verfugung zu stellen (§ 293f Abs. 1 und 2 AktG). Die Hauptversammlung
ist nach Mafigabe des § 293g AktG durchzuftihren (ausfithrlich Buncert, DB
1995, 1449). Handelt es sich beim OT als Partner des GAV um eine AG oder
eine KGaA, muss auch dessen Hauptversammlung dem Vertrag nach Mal3gabe
des § 293 Abs. 1 Sitze 2-4 AktG zustimmen (§ 293 Abs. 2 AktG). Handelt es
sich beim herrschenden Unternechmen um eine Tochtergesellschaft in einer
mehrstufigen Unternehmensverbindung, ist im Hinblick auf § 293 Abs. 2 Satz 1
AktG der Vorstand der Muttergesellschaft fiir die Zustimmung zustindig. Des-
halb bedarf der Abschluss eines GAV zwischen der Tochter- und der Enkelge-
sellschaft zwar nicht der Zustimmung der Hauptversammlung der Muttergesell-
schaft (zum Streitstand: ALTMEPPEN in MiKo AktG 3. Aufl. 2008, § 293 AktG
Rn. 109 ff.). Jedoch bietet es sich an, die Zustimmung dieser Hauptversammlung
einzuholen, um einer etwaigen Unwirksamkeit des GAV vorzubeugen (Heck-
scHEN, DB 1989, 1273 [1275]). Ferner ist § 32 MitbestG zu beachten. Hiernach
muss der Aufsichtsrat mit der Mehrheit der Stimmen der Anteilseigner dem Ab-
stimmungsverhalten des Vorstands der Muttergesellschaft in der Hauptver-
sammlung der Tochtergesellschaft zugestimmt haben; anderenfalls ist der Be-
schluss schwebend unwirksam (s. ZEIDLER, NZG 1999, 692 [694]). Wird dem
GAV im Wege der Einwilligung zugestimmt, muss ein vollstindiger Vertrags-
entwurf votliegen, damit der Vertrag vollstindig vom Beschluss gedeckt werden
kann (so zu § 361 AktG: BGH v. 16.11.1981 — 11 ZR 150,80, BGHZ 82, 188
[196£]; in diesem Sinne auch Heckscuen, DB 1989, 1273 [1275]). Nachtrigliche
Vertragsinderungen oder eine Ermichtigung des Vertretungsorgans zum Ab-
schluss eines GAV oder zur Anderung einzelner Punkte des GAV sind deshalb
unzuldssig (vgl. auch Artmeppen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 293 AktG
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Rn. 56). Ist OT eine PersGes., fihrt der Abschluss des GAV regelmaBig zu einer
Anderung des Gesellschaftsvertrags, die der Einstimmigkeit bedarf (§§ 119
Abs. 1 und 164 Satz 1 HGB; FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 310).

Formerfordernisse fiir die Wirksamkeit des Gewinnabfiihrungsvertrags:
Der GAV bedarf nach § 293 Abs. 3 AktG der Schriftform. Anderenfalls ist der
Vertrag gem. § 125 Satz 1 BGB nichtig. Ferner ist der Zustimmungsbeschluss
nach § 130 AktG notariell zu beurkunden. Dabei hat der beurkundende Notar le-
diglich die Feststellungen des Leiters der Hauptversammlung, auch wenn diese
unzutreffend sind, zu beurkunden (vgl. ALtmerPEN, DB 1998, 49 [54]). Ist dem
Notar eine offenbare Unrichtigkeit bei der Beurkundung iSd. § 44a Abs. 2 Be-
urkG unterlaufen, so hat er diesen Fehler durch einen Nachtragsvermerk zu be-
richtigen. Jedoch erfasst § 44a Abs. 2 BeurkG nur formell fehlerhafte Beurkun-
dungen, nicht hingegen inhaltliche Anderungen des objektiven Erklirungsinhalts
(vgl. auch BFH v. 23.1.2013 — 1 R 1/12, BFH/NV 2013, 989; SCHNEIDER, Stb]b.
2010/2011, 327 [346]; Anm. 66). Zudem kann die Berichtigung nach § 44a Be-
urkG auch nur den Gegenstand der Beurkundung betreffen, also grds. nur die
Feststellung tiber den Zustimmungsbeschluss iSd. § 293 Abs. 1 AktG (vgl. auch
SCHNEIDER, Stb]b. 2010,/2011, 327 [3461£.]). SchlieBlich muss das Bestehen und
die Art des Unternechmensvertrags sowie der Name des anderen Vertragsteils zur
Eintragung in das Handelsregister angemeldet werden (294 Abs. 1 Satz 1 AktG)
und das Bestehen des GAV muss ins Handelsregister der abhingigen Gesell-
schaft eingetragen worden sein (§ 294 Abs. 2 AktG; ebenso StaHL/FUHRMANN,
NZG 2003, 250 [253] mwN; ZeipLer, NZG 1999, 692 [694]; VETTER, AG 1994,
110 [111££]; s. auch BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7,88, BGHZ 105, 324 [337 ff.];
R 60 Abs. 1 Satz 2 KStR 2004; aA zur GmbH: LG Bonn v. 27.4.1993, GmbHR
1993, 443, Eintragung auch im Handelsregister des herrschenden Unternch-
mens). Die Eintragung in das Handelsregister hat konstitutive Wirkung (BFH v.
26.8.1987 — 1 R 28/84, BStBL II 1988, 76 [77]; v. 3.9.2009 — IV R 38/07,
BStBL. II 2010, 60; aA BacHEr/Braun, BB 1978, 1177). Wurde der GAV mit
einer Vorgesellschaft als OG abgeschlossen, setzt die Eintragung in das Han-
delsregister voraus, dass nunmehr die KapGes. entstanden ist.

Wirkung einer aufschiebenden Bedingung: Vereinbaren die Parteien des
GAV cine aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB), treten die Rechtsfol-
gen des Vertrags erst im Zeitpunkt des Eintritts der Bedingung ein (vgl. auch
BFH v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBI. 111 1955, 187 [189]). Die Eintragung ins
Handelsregister erfolgt in der Praxis erst nach dem FEintritt der Bedingung (vgl.
PriesTER in HErziG, Organschaft, 2003, 39 [41], mwN). Die Vereinbarung einer
aufschiebenden Bedingung kann sich insbes. anbieten, wenn die OG tber vor-
organschaftliche Verluste verfligt, die vor Beginn der Organschaft verwendet
werden sollen. Allerdings ist in strechtl. Hinsicht die Mindestlaufzeit des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 zu beachten.

(4) Wirksamkeitshindernisse

Schrifttum: Knepper, Wirksamkeit von Unternehmensvertrigen, DStR 1994, 377; Mi-
1a1z, Eintragungserfordernis bei der Verlingerung ecines Unternehmensvertrags?,
GmbHR 1995, 369; GrewEer, Riickwirkung von Ergebnisabfithrungsvertrigen, DStR
1997, 745; ScuaBer/HERTSTEIN, Zur Riickwirkung eines Gewinnabfihrungsvertrags aus
gesellschaftsrechtlicher und handelsbilanzieller Sicht, Der Konzern, 2004, 6.

Neben den allgemeinen zivilrechtl. Hindernissen fiir die Wirksamkeit des Ver-
trags (zB §§ 119, 123 oder 134 BGB) ist der GAV auch dann nichtig, wenn ent-
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gegen § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG im GAV iberhaupt kein angemessener Aus-
gleich fiir die auBenstehenden Aktionire vorgesehen ist (§ 304 Abs.3 Satz 1
AktG). Hinsichtlich des Zustimmungsbeschlusses gelten grds. die allgemeinen
Vorschriften (§§ 241 ff. AktG) tber die Nichtigkeit und Anfechtbarkeit von Be-
schliissen der Hauptversammlung (Artmeppen in MiKo AktG III. § 293 AktG
Rn. 97a). Dabei gilt der Zustimmungsbeschluss solange als wirksam, bis die Un-
wirksamkeit oder Nichtigkeit rechtskriftig (vom Zivilgericht) festgestellt worden
ist; dem FA oder dem FG steht diesbeziiglich keine eigene Priifungsbefugnis zu
(vgl. BFH v. 14.3.1989 — I R 105/88, BStBL 11 1989, 741 [743]; WASSERMEYER,
JbEStR 1996/97, 339 [3741.]; aA FroTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 323).
Im Ubrigen steht der Wirksamkeit des GAV eine Riickwirkungsklausel jedenfalls
fir solche Geschiftsjahre, deren Jahresabschlisse noch nicht festgestellt worden
sind, nicht entgegen (Miratz, GmbHR 1995, 369; Knepper, DStR 1994, 377
[378f], mwN; s. auch BGH v. 54.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211
[223 ff]; zum Streitstand ScHABER/HERTSTEIN, Der Konzern, 2004, 6). Aller-
dings ist in diesem Zusammenhang Abs. 1 Satz 2 zu beachten, der eine weit-
gehende (stl.) Ruckwirkung verhindert (s. Anm. 290 £.).

(5) Besonderheiten bei einer eingegliederten Gesellschaft

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

70=74 Einstweilen frei.

75

bb) Zivilrechtliche Rechtsfolge des Gewinnabfithrungsvertrags: Ver-
pflichtung zur Abfiihrung des ganzen Gewinns

(1) Abfiihrung des ganzen Gewinns

Schrifttum: HorrmanN-Becking, Geldste und ungeloste Fragen zum Unternehmensver-
trag der GmbH, WiB 1994, 57; BREUNINGER/KRUGER, Anmerkung zu BFH v. 8.8.2001 — I
R 25/00, GmbHR 2002, 277; Caun/SmvoN, Isolierte Gewinnabfiihrungsvertrige, Der
Konzern, 2003, 1; RicHTER, Die Auflésung von in organschaftlicher Zeit gebildeten Kapi-
talriicklagen, GmbHR 2004, 79; KanLe/ScuurLz/VogGeL, Auswirkungen des BilMoG auf
die Besteuerung der Unternehmen, Ubg 2011, 178; NEUMAYER/IMSCHWEILER, Aktuelle
Rechtsfragen zur Gestaltung und Durchfithrung von Gewinnabfithrungsvertrigen,
GmbHR 2011, 57; ZwirNEr, Auswirkungen des BilMoG auf die Ausschiittungspolitik
und Ergebnisabfithrung der Unternehmen, StuB 2011, 643.

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

Hochstbetrag der Gewinnabfiihrung: Der an das herrschende Unternehmen
abzufiihrende Gewinn ist (handelsrechtl.) nur durch einen H6chstbetrag, nicht
jedoch durch einen Mindestbetrag begrenzt. Die Begrenzung auf einen Hochst-
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betrag soll zum einen verhindern, dass die Interessen der Gesellschaftsgliubiger
geschmilert werden. Zum anderen soll zum Schutz der auB3enstehenden Gesell-
schafter die Substanz der Gesellschaft, die auch ihnen gebiihrt, nicht infolge der
Gewinnabfithrung an das herrschende Unternechmen verloren gehen. Der
Hochstbetrag der Gewinnabfiihrung ist nach § 301 Satz 1 AktG definiert als der
ohne die Gewinnabfithrung entstehende Jahrestiberschuss, vermindert um einen
Verlustvortrag aus dem Vorjahr, um die gesetzliche Ricklage und um den nach
§ 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten Betrag. Hat das abhingige Unter-
nehmen wihrend der Dauer des GAV Betrige in eine andere Gewinnriicklage
(§272 Abs.3 HGB iVm. {158 Abs.1 Satz1 Nr.3 Buchst.d und Nr. 4
Buchst. d AktG) eingestellt, konnen tiber den Hochstbetrag des § 301 Satz 1
AktG hinaus diese Betrige der anderen Gewinnrticklage entnommen und als
Gewinn ausgeschiittet werden (§ 301 Satz 2 AktG).

> Begriff des Jabresiiberschusses: Der Jahrestiberschuss ist der in §§ 266 Abs. 3, 275
Abs. 2 Nr. 20 bzw. Abs. 3 Nr. 19 HGB genannte Betrag. Da im handelsrechtl.
definierten Jahresiiberschuss der an das verbundene Unternehmen abgefthrte
Gewinn bereits enthalten ist (§ 275 Abs. 2 Nr. 11 bzw. Abs. 3 Nr. 10 HGB),
modifiziert § 301 Satz 1 AktG den Begriff des Jahresiiberschusses dahingehend,
dass der Betrag der Gewinnabfithrung bei der Ermittlung des Jahresiiberschus-
ses des abhingigen Unternehmens nicht zu berticksichtigen ist.

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

> Beriicksichtigung eines Gewinnvortrags: Ein Gewinnvortrag ist nach § 158 Abs. 1
Satz1 Nr.1 AktG nicht im Jahresiiberschuss iSd. § 275 Abs. 2 Nr. 20 bzw.
Abs. 3 Nr. 19 HGB enthalten. Dementsprechend datf ein vorvertraglicher Ge-
winnvortrag nicht abgefiihrt werden, da nach § 301 Satz 1 AktG maximal der
Jahrestiberschuss, nicht aber der Jahrestiberschuss zuziiglich Gewinnvortrag aus-
geschiittet werden kann. Die Bildung eines Gewinnvortrags wihrend der Dauer
des GAV ist nicht méglich, da § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG die Abfithrung des gan-
zen Gewinns bestimmt, mithin also ein Gewinnvortrag wihrend der Geltung des
GAV nicht entstehen kann (aA FRoTsCHER in FRoTsCHER/Maas, § 14 Rn. 382).

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

> Linbeziehung eines Unmwandlungsgewinns oder -verlusts: Entsteht bei der OG auf-
grund einer Umwandlung ein Gewinn oder Verlust (s. Caun/Smvon, Der Kon-
zern, 2003, 1 [9£]) und ist dieser Gewinn Bestandteil des Jahrestiberschusses, ist
dieser Gewinn handelsrechtl. an den OT abzufithren (vgl. auch Anm. 91).

Verminderung um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr: Der Hochst-
betrag der Gewinnabfithrung mindert sich zwingend um einen Verlustvortrag
aus dem Vorjahr. Steuerrechtlich ist in diesem Zusammenhang jedoch § 15

Satz 1 Nr. 1 zu beachten, der einen Verlustabzug bei der OG einschrinkt (s.
§ 15 Anm. 33 ff)).
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Verminderung um den nach § 300 AktG in die gesetzliche Riicklage ein-
zustellenden Betrag: Der Hochstbetrag der Gewinnabfithrung mindert sich
um den nach § 300 Nr. 1 AktG in die gesetzliche Riicklage einzustellenden Be-
trag. Dabei ist in die gesetzliche Riicklage mindestens der in § 300 Nr. 2 iVm.
§ 150 Abs. 2 AktG bestimmte Betrag einzustellen.

Verminderung um den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten
Betrag: Der Hochstbetrag der Gewinnabfiihrung mindert sich auflerdem um
den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten Betrag (s, HorrmanN/Li-
DENBACH, Kommentar Bilanzierung 5. Aufl. 2014, § 268 Rn. 156 ff. MELCHER/
Murer, DB 2011, 2329). Der Ausschiittungssperre greift zum einen, wenn der
Kaufmann selbst geschaffene immaterielle Vermogensgegenstinde des AV in
der Bilanz ausweist (§ 268 Abs. 8 Satz 1 HGB). Zum anderen betrifft die Aus-
schiittungssperre in der Bilanz ausgewiesene aktive latente Steuern (§ 268 Abs. 8
Satz 2 HGB; s. auch Anm. 83; Danrke, BB 2009, 878 [880 ff.]; MELcHER/MEU-
Rer, DB 2013, 2329). Dariiber hinaus besteht bei Vermégensgegenstinden iSd.
§ 246 Abs. 2 Satz 2 eine Ausschuttungssperre fiir den die AK iibersteigenden
Betrag (§ 268 Abs. 8 Satz 3 HGB). Die Ausschiittung von Gewinnen im Zusam-
menhang mit diesen Fallgruppen ist nach § 268 Abs. 8 HGB nur méglich, wenn
die nach der Ausschiittung verbleibenden frei verfiigbaren Ricklagen zuztglich
eines Gewinnvortrags und abziiglich eines Verlustvortrags mindestens den ins-
gesamt angesetzten Betrdgen entsprechen. Nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiit-
tungsgesperrte Betrdge dirfen in den Folgejahren nur insoweit abgeftihrt wer-
den, als sich der ausschiittungsgesperrte Betrag vermindert hat (vgl. Kanre/
Scuurz/VogeL, Ubg 2011, 178).

Erweiterter Hochstbetrag nach § 301 Satz 2 AktG: Uber den nach § 301
Satz 1 AktG zuldssigen Hochstbetrag der Gewinnabfithrung hinaus darf auch
der Gewinn abgefithrt werden, der aufgrund der Entnahme von Betrigen ent-
steht, die wihrend der Vertragslaufzeit in eine andere Gewinnrtcklage eingestellt
worden sind (§ 301 Satz 2 AktG). Eine andere Gewinnriicklage ist eine Riicklage
iSd. § 272 Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB, die keine aus dem Ergebnis zu bilden-
de gesetzliche oder auf dem Gesellschaftsvertrag oder auf der Satzung beruhen-
de Riicklage ist. Insofern ist zu beachten, dass die Befugnis der OG, Betrige aus
dem Jahrestberschuss in die Gewinnrtcklage (§ 272 Abs. 3 HGB) ecinzustellen,
nach Abs. 1 Nr. 4 eingeschrinkt ist (s. Anm. 245 ff.).

> Keine Einbeziehung von Entnabmen aus Gewinnriicklagen, die keine andere Gewinnriick-
lage sind: Der erweiterte Hochstbetrag des § 301 Satz 2 AktG gilt nur fur wih-
rend der Dauer des GAV vorgenommene Entnahmen aus einer anderen Ge-
winnriicklage. Dementsprechend diirfen Betrige, die aus der Entnahme von
Betridgen aus Gewinnriicklagen, die keine andere Gewinnriicklage iSd. § 272
Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB sind, nicht an den OT abgefiihrt werden (ebenso
DANELSING in BLomicH, § 14 Rn. 69, § 14 Rn. 112).

> Keine Einbeziehung von Entnabmen ans Kapitalriicklagen: Der Wortlaut des § 301
Satz 2 AktG sieht die Erthohung des Hochstbetrags um wihrend der Dauer des
GAV gebildeter Kapitalriicklagen nicht vor. Da Entnahmen aus der Kapital-
ricklage zwar den Bilanzgewinn, nicht aber den Jahresiiberschuss erhohen
(§ 158 Abs. 1 Satz 1 AktG), sind Entnahmen aus der Kapitalriicklage nicht Be-
standteil des nach § 301 Satz 1 AktG abfithrbaren Gewinns (s. auch BFH v. 8.8.
2001 — I R 25/00, BStBL. II 2003, 923 [925]). Der Hochstbetrag der Gewinn-
abfithrung erhoht sich auch nicht nach § 301 Satz 2 AktG analog. Eine Analogie
setzt eine planwidrige Liicke im Gesetz voraus; diese Liicke kann dann im Wege
der Anwendung einer im Gesetz geregelten Rechtsfolge fiir einen vergleichbaren
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Tatbestand gefiillt werden. § 301 Satz 2 AktG enthilt aber keine planwidrige Li-
cke. Eine Liicke im Gesetz ist nur anzunchmen, wenn das Gesetz, gemessen an
seinem eigenen Ziel und Zweck, unvollstindig ist und die Erginzung ciner ge-
setzlich gewollten Beschrinkung auf bestimmte Tatbestinde nicht widerspricht
(BFH v. 21.10.1997 — IX R 29/95, BStBL 11 1998, 142 [143], mwN). § 301
Satz 2 AktG soll sicherstellen, dass die wihrend der Dauer des GAV allein dem
beherrschenden Gesellschafter zustehenden Anteile an der Gewinnriicklage nur
an diesen abgefihrt werden koénnen. Die sinngemiBe Anwendung des § 301
Satz 2 AktG auf Entnahmen aus der Kapitalricklage hitten hingegen zur Folge,
dass auBenstehende Gesellschafter von ihnen geleistete Kapitalzuschusse infolge
der Abfithrung verlieren kénnten, obwohl die entsprechenden Zufithrungen zur
Kapitalriicklage im Umfang der Beteiligung zum Vermogen der aulenstehenden
Gesellschafter gehoren. Mithin wiirde eine Finbezichung von Entnahmen aus
der Kapitalricklage in den Anwendungsbereich des § 301 Satz 2 AktG den Inte-
ressen der auBenstehenden Gesellschafter widersprechen. Im Ubrigen kann der
herrschende Gesellschafter sicherstellen, dass die von ihm geleisteten Zufithrun-
gen zur Kapitalriicklage im Fall der Riickzahlung nicht einem auBlenstehenden
Gesellschafter zugutekommen, indem er — unter Ausiibung eines entsprechen-
den Wahlrechts — seine Leistungen von vornherein als ertragswirksamen Zu-
schuss ausgestaltet, der dann den Jahrestiberschuss erhcht und damit der Ge-
winnabfithrung unterfillt (BFH v. 8.8.2001 — I R 25/00, BStBL. II 2003, 923
[926]; Gron, BB 1990, 379 [382]; krit. BRevNINGER/KRUGER, GmbHR 2002, 277
[278£]). Auch aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ldsst sich keine Liicke hetleiten, denn wel-
cher Betrag an das herrschende Unternehmen abzufiihren ist, bestimmt sich aus-
schlieflich nach §§ 291 Abs. 1 Satz 1, 301 AktG. Die Beschrinkung des abzu-
fithrenden Gewinns nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 erfolgt jedoch nur in stl. Hinsicht.
Dariiber hinaus ist eine — etwaige — Liicke auch nicht planwidrig, denn der Ge-
setzgeber hat im Rahmen der Anderung des § 301 AktG aufgrund des BiRiLiG
den abfithrungsfihigen Hochstbetrag des § 301 Satz 1 AktG nur hinsichtlich der
Entnahmen aus Gewinnriicklagen modifiziert, obwohl von der bisherigen Ge-
setzesfassung des § 301 Satz 2 AktG auch Betrige aus der Kapitalriicklage er-
fasst wurden. Gegen ein Versehen des Gesetzgebers spricht aulerdem, dass eine
Anderung des § 301 Satz 2 AktG bei nachfolgenden Gesetzesinderungen nicht
erfolgt ist (vgl. auch Cann/SmvoN, Der Konzern, 2003, 1 [8]; aA HorrmMaNN-BEe-
ckING, WiB 1994, 57 [61]). Mithin ist eine entsprechende Anwendung des § 301
Satz 2 AktG auf Entnahmen aus der Kapitalriicklage nicht zuldssig.
Ebenso BFH v. 8.8.2001 — I R 25,00, BStBL II 2003, 923; BMF v. 27.11.2003, BStBL I
2003, 647; Dotsca in DPM, § 14 Rn. 190; WaLTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 667;
RicaTEr, GmbHR 2004, 79 [81 ff.]; Caun/SmvoN, Der Konzern, 2003, 1 (8); ALTMEP-
PEN in MiiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 301 AktG Rn. 18; aA OLG Frankfurt v. 29.6.
1999, NZG 2000, 603 (604); FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 379; HorrmaNN-
Becking, WiB 1994, 57 (61).
> Zulissige Entnabmen aus einer anderen Gewinnriicklage bei Erfassung der Riicklagen auf
einem Konto: Hat die OG ihre Gewinn- und Kapitalriicklagen nicht gesondert,
sondern auf einem Konto ausgewiesen, darf nur der Betrag entnommen und an
den OT abgefiihrt werden, der aus den Einlagen in die andere Gewinnrtcklage
stammt. Deshalb empfiehlt es sich, die Riicklagen getrennt zu erfassen.

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

trag (§ 324 Abs. 2 Satz 3 AktG).

(2) Verlustiibernahmepflicht des herrschenden Unternehmens

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

Nach § 302 Abs. 1 AktG ist das herrschende Unternechmen verpflichtet, einen
wihrend der Dauer des GAV entstehenden Jahresfehlbetrag (§ 275 Abs. 2
Nr. 20 bzw. Abs. 3 Nr. 19 HGB) auszugleichen. Allerdings besteht die Aus-
gleichspflicht nicht, soweit der Jahresfehlbetrag durch eine Entnahme aus den
anderen Gewinnrtcklagen (§ 272 Abs. 3 Satz 2 letzte Var. HGB), die wihrend
der Dauer des GAV gebildet wurden, ausgeglichen wird (§ 302 Abs. 1 aE AktG).
Dementsprechend koénnen vorvertragliche Gewinnvortrige, Entnahmen aus
Kapitalricklagen, Entnahmen aus Gewinnriicklagen, die keine andere Gewinn-
ricklage iSd. § 302 Abs. 1 aE AktG sind, und nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiit-
tungsgesperrte Betrige zum Ausgleich eines Jahresfehlbetrags nicht verwendet
werden (vgl. auch BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 450 ff.). Ergibe
sich unter AuBlerachtlassung des nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperr-
ten Betrags bei der OG ein Verlust, greift die Ausschiittungssperre nicht, dh.,
der OT muss den sich ohne Ausschittungssperre ergebenden Verlust nicht
tbernechmen, denn die Ausschittungssperre gilt nach dem ausdriicklichen Ge-
setzeswortlaut nur bei der Anwendung des § 301 AktG, nicht hingegen im Rah-
men des § 302 AktG (vgl. BaLpbamus, Ubg 2009, 484 [490]). Einen vorvertragli-
chen Verlustvortrag braucht das herrschende Unternehmen nicht auszugleichen.
Er mindert jedoch einen abzufithrenden Gewinn (§ 301 Satz 1 AktG). Die Zah-
lung des Ausgleichsbetrags ist als Einlage des OT auf dem Beteiligungskonto
auszuweisen (BFH v. 8.3.1955 — 1 73/54 U, BStBL. 111 1955, 187 [188]). Bei ci-
nem Verzicht auf oder Vergleich tiber den Anspruch auf Verlustausgleich ist im
Ubrigen § 302 Abs. 3 AktG zu beachten. Bei einer eingegliederten Gesellschaft
iSd. § 319 Abs. 1 AktG ist die Hauptgesellschaft nur verpflichtet, den bei der
eingegliederten Gesellschaft entstandenen Bilanzverlust (§ 158 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 AktG) auszugleichen (§ 324 Abs. 3 AktG). Folglich kénnen vorvertragli-
che Gewinnvortrige und Entnahmen aus den Kapital- und Gewinnriicklagen
zum Verlustausgleich verwendet werden. Ferner kann ein Verlust vorgetragen
werden, soweit dieser den Betrag der Kapital- und Gewinnriicklagen nicht tiber-
steigt (§ 324 Abs. 3 aE AktG).

cc) Verpflichtung zur Abfithrung des ganzen Gewinns

Schrifttum: rRw, Anmerkung zu BFH v. 17.7.1974 — I R 233/71, BStBL 11 1974, 692,
StBp. 1976, 86.

In strechtl. Hinsicht muss sich die OG — wie sich bereits aus § 291 Abs. 1 Satz 1
AktG ergibt (vgl. auch BFH v. 18.12.2002 — I R 51,01, BFH/NV 2003, 572
[573]) — verpflichten, ihren ganzen Gewinn an den OT abzufthren. Nur die Ver-
pflichtung zur Gewinnabfihrung gentigt aber nicht, um stl. ein Organschaftsver-

K 80 | Kolbe ertragsteuerrecht.de



1. Abfithrung ganzer Gewinn (S. 1 Einl.) Anm. 77-81 § 14 KStG

hiltnis zu begriinden. Vielmehr muss nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 der GAV
auch tatsichlich durchgefiihrt werden, insbes. also der ganze Gewinn iSd. § 291
Abs. 1iVm. § 301 AktG tatsichlich an den OT abgefithrt werden. Wird die OG
aufgelost, wird der GAV beendet, und es endet somit die Verpflichtung zur Ab-
fithrung des Gewinns (vgl. BGH v. 14.12.1987 — 11 ZR 170/87, BGHZ 103, 1
[6]; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 738; Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 873;
aA Banns/Graw, DB 2008, 1645 [1647 £.]).
Der BFH geht einen anderen Losungsweg: Nach seiner Auffassung wird aufgrund der
Auflésung aus der Erwerbsgesellschaft eine Abwicklungsgesellschaft, deren Zweck
nicht mehr auf den Erwerb gerichtet ist. Der GAV sei aber auf die Gewinnabfiihrung
ciner Erwerbsgesellschaft gerichtet. Daher werde der Abwicklungsgewinn nicht von
der Gewinnabfiihrungspflicht erfasst (BFH v. 18.10.1967 — I 262/63, BStBL. II 1968,
105 [106]).
Erfolgt die Auflésung wihrend des Wj. der OG, ist fur den Zeitraum bis zum
Tag der Auflosung ein Rumpf-Wj. zu bilden (s. § 11 Anm. 25), dessen Ergebnis
weiterhin der Gewinnabftihrungspflicht unterliegt (ebenso MULLER in MULLER/
Stocker/LiEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 745; rw, StBp. 1976, 86
[87]). Gleichermal3en besteht keine Verpflichtung zur Gewinnabfihrung, wenn
die OG ohne Auflésungsbeschluss ihren Betrieb einstellt und ihr Vermégen ver-
dufert (BFH v. 17.2.1971 — I R 148/68, BStBI. 11 1971, 411 [4121]; aA Banxs/
Graw, DB 2008, 1645 [1647 £.]).

Einstweilen frei. 78=79

c) Rechtsfolge des Abs. 1: Zurechnung des Einkommens der Organge-
sellschaft beim Organtriger

aa) Einkommen der Organgesellschaft

(1) Keine einheitliche Einkommensermittlung, sondern Einkommens-
zurechnung

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

(2) Grundsitze der Ermittlung des Einkommens der Organgesellschaft

Aus § 15 folgt, dass das Einkommen der OG nach Maf3gabe der allgemeinen
Vorschriften tber die Einkommensermittlung, also nach § 8 zu ermitteln ist.
Dementsprechend muss die OG stl. Bilanzierungs- und Bewertungswahlrechte
(zB nach § 6b EStG) eigenstindig ausiiben und es ist bei der Gewinnermittlung
nur auf die Verhiltnisse der OG abzustellen (ebenso ErLe/HEURUNG in ERLE/
SautER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 215). Die OG dartf auch das Wahlrecht nach
§ 26 Abs. 6 Satz 1 KStG iVm. § 34c Abs. 2 EStG und § 12 Abs. 2 AStG eigen-
stindig austiben; der OT ist an die Ausiibung des Wahlrechts gebunden (ebenso
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Dotscu in KessLer/KrONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, §3
Rn. 268; KLEIN/LAUBE/SCHOBERLE, § 14 Anm. 7¢). Die allgemeinen Vorschriften
tber die Einkommensermittlung werden durch die Sonderregelungen in § 15
modifiziert.

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

Eigenkapital am Schluss des Wij.
./. Eigenkapital am Schluss des vorangegangenen W/j.

Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG

+ nichtabziehbare Aufwendungen (zB nach § 4 Abs. 5 EStG; §§ 9 Abs. 1
Nr. 2, 10 KStG)

+  vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2)

./.  stfreie Einnahmen (zB nach § 13 Satz 1 InvZulG 2010; § 3 EStG)
+/— sonstige Korrekturen

+ an den OT abgefiihrter Gewinn

/. vom OT ausgeglichener Verlust
Gewinn (= Einkommen) der OG

Zu versteuerndes Einkommen der Organgesellschaft: Das zvE der OG er-
rechnet sich auf der Grundlage des Einkommens:
Einkommen der OG
/. anden OT abgefiihrter Gewinn
+ vom OT ausgeglichener Verlust
+ Ausgleichszahlungen an aulenstehenden Gesellschafter

zu versteuerndes Einkommen

(3) Einzelheiten der Einkommensermittlung

Schrifttum: BreziNg, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Kapitaleinlagen
im Rahmen der korperschaftsteuerrechtlichen Organschaft — Gedanken zum neuen Or-
ganschaftserlaB, StBp. 1972, 125; Jann, Verdeckte Gewinnausschuttung — Verdeckte Ein-
lage, DB 1987, 1459; BUTTNER, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Organgesellschaften
mit Ergebnisabfithrungsvereinbarung, StBp. 1988, 30; Gron, Nutzungseinlage, Nutzungs-
entnahme und Nutzungsausschiittung, DB 1988, 514 und 571; WAaLTER, Einzelfragen der
Gestaltung bei einer Organschaft, GStB 1999, 56; ScuragHECK, Verdeckte Gewinnaus-
schittungen und die ertragsteuerliche Organschaft, StuB 2001, 164; Scamirz, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der Unterneh-
menssteuerreform, DB 2001, 1166; Sievert/StoLzE, Spendenabzug bei Organschaft, StuB
2006, 616; Thier, Kann die Korrektur der verdeckten Gewinnausschiittung einer Organ-
gesellschaft zu einem Vetlust der Muttergesellschaft fithren?, DB 2006, 633; HoNerT/GEI-
MER, Aufgabe des umwandlungssteuerlichen Maf3geblichkeitsgrundsatzes durch das SE-
StEG, EStB 2007, 421; Banns/Graw, Organschaftliche Einkommenszurechnung bei
Auflésung und Umwandlung einer Organgesellschaft, DB 2008, 1645; Kisuammer/
ScHUMMER, Zurechnung von Ubertragungsgewinnen bei Umwandlung einer Organgesell-
schaft zum Organtriger, Ubg 2011, 244; OrsiNg, Die Berticksichtigung von Einkommen
der Organgesellschaft bei dem Héchstbetrag fiir den Spendenabzug beim Organtriger, in
BinneEwies/SpaTscHECK (Hrsg.), in FS Michael Streck, Koln 2011, 121; Ropper, Umwand-
lungen und Organschaft, DStR 2011, 1053; R6ppER, Umwandlungen und Organschaft in
Brennpunkte des neuen Umwandlungssteueretlasses, JbFStR 2011/2012, 195; Oppen/
PoraTzky, Ausgewihlte Zweifels- und Praxisfragen zur Verschmelzung nach dem UmwSt-
Erlass 2011, GmbHR 2012, 263.
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Ergebnis der Handelsbilanz: Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 KStG iVm.
§§ 5 Abs. 1 Satz 1, 4 Abs. 1 EStG ist das Einkommen der OG auf der Grund-
lage des Handelsbilanzgewinns zu ermitteln.

» Beriicksichtigung von Kostenumlagen: Entstehen dem OT Aufwendungen inner-
halb des Konzerns, zB fiir Produktion, Vertrieb oder Geschiftsfithrung, kénnen
die entsprechenden Aufwendungen auf die Konzernunternehmen umgelegt wer-
den (vgl. BFH v. 2.2.1960 — 1 194/59, BB 1960, 731; BreziNng, StBp. 1976, 274
[277 £]).

> Beriicksichtigung von Verdnflerungsgewinnen: Erzielt die OG einen VerdufBerungs-
gewinn, zB nach § 16 EStG, ist dieser Bestandteil des Jahresergebnisses; jedoch
kommt dem OT die TarifermdBigung des § 34 EStG nicht zugute (s. Anm. 31).

> Einbeziehung der Gewinnabfiibrung bzw. des Verlustausgleichbetrags: Im Jahresiiber-
schuss bzw.

-fehlbetrag ist bereits der Betrag der Gewinnabfihrung als Aufwand bzw. der
durch den OT ausgeglichene Verlust als Ertrag enthalten. Daher betrigt der
handelsrechtl. Jahrestiberschuss oder -fehlbetrag regelmifBig 0 €.

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

Gewinn (= Einkommen) der Organgesellschaft: Im Hinblick auf § 8 Abs. 2
entspricht der Gewinn der OG zugleich ihrem Einkommen (vgl. WASSERMEYER
in Herzig, Organschaft, 2003, 208 [211]). Dabei ist der der Gewinnermittlung
zugrunde liegende Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG fiir die Er-
mittlung des Gewinns um Hinzurechnungs- und Kiirzungsbetrige zu korrigie-
ren. Hierunter fallen insbes. die nichtabziechbaren BA (§ 4 Abs. 5 EStG), die
nichtabziehbaren Aufwendungen iSd. § 10 und der den Héchstbetrag nach § 9
Abs. 1 Nr. 2 iibersteigende Aufwand sowie erstattete nichtabzichbare BA und
Ertridge aus nichtabziehbaren Aufwendungen. Ferner sind Vermoégensmehrun-
gen, die nicht der KSt unterliegen, zB die Investitionszulage (§13 Satz 1
InvZulG 2010) oder stfreie Einnahmen (§ 3 EStG), auszuscheiden. Des Wei-
teren ist bei der Gewinnermittlung der abgefithrte Gewinn wieder hinzuzurech-
nen bzw. der ausgeglichene Verlust abzuzichen, da diese Betrige die Hohe des
zuzurechnenden Einkommens nicht beeinflussen dirfen. Diese Korrektur hat
ihre Grundlage im Wesen der Organschaft; denn es liegt weder eine Ausschiit-
tung vor (s. BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02, BStBL II 2004, 131), noch enthilt § 4
Abs. 5 EStG eine dahingehende gesetzliche Regelung (ausfiihrlich WaSSERMEYER
in Herzig, Organschaft, 2003, 208 [210 f.]).

> Beriicksichtigung verdeckter Gewinnansschiittungen und verdeckter Finlagen: Nach § 8
Abs. 3 Satz 2 mindern vGA das Einkommen nicht. GleichermalB3en erhéhen ver-
deckte Einlagen nicht das Einkommen. Dementsprechend ist auf der 2. Stufe
der Gewinnermittlung der OG das Einkommen in dieser Hinsicht zu korrigie-
ren.

> Verdeckte Gewinnausschiitiungen: Das Finkommen fur die OG ist eigenstindig
zu ermitteln. Deshalb sind selbst vGA zugunsten des OT bei der Einkom-
mensermittlung zu berticksichtigen (so auch BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82,
BStBL. 1T 1987, 455 [456]). Soweit eine vGA an den OT vorliegt, ist zu beach-
ten, dass sich diese beim OT regelmifBig erfolgswirksam ausgewirkt hat (be-
achte aber zB § 8 Abs. 7). Zur Vermeidung einer doppelten Erfassung der
vGA ist deshalb eine Korrektur vorzunehmen (BFH v. 20.8.1986 — I R
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150/82, BStBL II 1987, 455 [4506]); die vGA stellt also nur eine vorweg-
genommene Gewinnabfiihrung dar. Diese Korrektur ist nach Auffassung des
RFH und BFH auf der Ebene der OG vorzunehmen (RFH v. 22.1.1935,
RStBL 1935, 517 [522]; BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBI. 11 1987, 455
[456]). Allerdings sicht Abs. 1 Satz 1 die Zurechnung des Einkommens vor.
Vor diesem Hintergrund besteht deshalb fiir eine Korrektur um die vGA bei
der OG keine Rechtsgrundlage. Vielmehr ist das Einkommen des OT zu be-
richtigen.
So noch BFH v. 29.10.1974 — I R 240/72, BStBL II 1975, 126 (127); ebenso
Dotsch in DPM, § 14 Rn. 288; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14
Rn. 293; FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 582 und 632; BriNk in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 14 Rn.722; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organ-
schaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 531; DoTscH in KessLEr/KrRONER/KOHLER, Konzernsteu-
errecht, 2. Aufl. 2008, §3 Rn. 296; DOLLERER, Verdeckte Gewinnausschittungen
und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 1990, 163 f.; HERLING-
Haus in HErzig, Organschaft, 2003, 119 (125f.); ScaragHECK, StuB 2001, 164 (167);
Jaun, DB 1987, 1459 (1460); Scuurze zur WiescHge, DStR 1974, 195; Brezing,
StBp. 1972, 125 (127); R 62 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004.
> Verdeckte Gewinnansschiittung an Schwestergesellschaften: Besonderheiten gelten bei
einer Organschaft im Verhiltnis zu zwei Tochtergesellschaften. In diesem
Fall stellt eine Vermogensminderung (verhinderte Vermogensmehrung) zu-
gunsten der Schwestergesellschaft eine vGA an den OT (Muttergesellschaft)
dar. Dariiber hinaus liegt zugunsten der Empfingerin der Vermogensmin-
derung (verhinderten Vermogensmehrung) eine verdeckte Einlage der Mut-
tergesellschaft vor (vgl. BFH v. 29.1.1975 — I R 135/70, BStBI. 11 1975, 553
[555]; Gosch in Gosca, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 236 f.; HErLINGHAUS in HERZIG,
Organschaft, 2003, 119 [127]).

> Verdeckte Gewinnausschiittung in einer Beteiligungskette: Der Gesellschafter des OT
ist eine nahe stehende Person iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2. Daher liegt bei der Zu-
wendung eines Vermogensvorteils an einen Gesellschafter des OT regelmilig
eine vGA an den OT vor (vgl. BFH v. 3.10.1985 — I R 247/81, BStBI. II
1986, 195 [199]; FG Hamb. v. 4.9.1997 — 11 82/94, EFG 1998, 392 [393f],
rkr.; Gosch in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 239; WaLter, GStB 1999, 56
[67]; BUTTNER, StBp. 1988, 30 [31f]).

> Verdeckte Einlagen: Die Grundsitze der stl. Behandlung von vGA gelten ent-
sprechend fiir verdeckte FEinlagen. Diese stellen insbes. keinen vorweggenom-
menen Verlustausgleich dar, sondern sind beim OT als AK der Beteiligung zu
aktivieren (vgl. HERLINGHAUS in HErzig, Organschaft, 2003, 119 [1206]). Die
Verlustiibernahme nach § 302 AktG fiithrt hingegen nicht zu nachtriglichen
AK fur die Beteiligung. Stattdessen erfolgt nach Abs. 1 Satz 1 die Zurech-
nung des Einkommens der OG beim OT. Dementsprechend werden weder
die Gewinnabfiihrung noch die Verlustiibernahme stl. nachvollzogen und
witken sich nicht auf den Ansatz der Beteiligung aus (s. BFH v. 24.7.1996 — 1
R 43/91, BStBL. 11 1996, 614 [616]).

» Verlustabzng: Grundsitzlich ist bei der Ermittlung des Einkommens ein Ver-
lustabzug nach § 10d EStG zu beriicksichtigen. Jedoch darf bei der Einkom-
mensermittlung einer OG ein vororganschaftlicher Verlust nicht berticksichtigt
werden (s. § 15 Anm. 29 ff.).

> Spendenabzug bei der Organgesellschafl: Bei der Ermittlung des Einkommens der
OG sind die den Hochstbetrag nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 tGbersteigenden Aufwen-
dungen der OG fiir begtinstigte Spenden hinzuzurechnen. Dabeti ist der Hochst-
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betrag fiir den Spendenabzug fiir die OG und den OT gesondert zu ermitteln
(vgl. BFH v. 23.1.2002 — XI R 95/97, BStBL. 11 2003, 9 [10]). Das fiir die Berech-
nung des Hochstbetrags fiir den Spendenabzug mafBigebliche Einkommen ist das
um den Betrag der Gewinnabfithrung oder den Betrag des ausgeglichenen Ver-
lusts bereinigte Einkommen einschlieBlich der von der OG an die aulenstehen-
den Anteilseigner geleisteten Ausgleichszahlungen (ebenso NEuMaNN in GoscHh,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 406; SteverT/StoLzE, StuB 2006, 616 [618]; HERLINGHAUS
in Herzig, Organschaft, 2003, 119 [133]). Besonderheiten ergeben sich nur bei
sog. Stiftungsspenden (§ 10b Abs. 1a EStG). Derartige Spenden sind in Hohe ei-
nes Festbetrags abziechbar.

(4) Sondetfragen bei Steuerumlagen

Schrifttum: Brezing, Konzernumlagen im Steuerrecht, StBp. 1976, 274; RupperT, Die ge-
naue Berechnung von Gewerbesteuer-Umlagen im Organkreis mit Gewinnabfithrungsver-
trigen seit dem KStG 1977 unter Berticksichtigung interdependenter Tatbestinde, FR
1981, 53 und 77; Parrrzsch, Konzernsteuerumlagen im Blickwinkel der neueren Recht-
sprechung, BB 1983, 432; Marx, Rechtfertigung, Bemessung und Abbildung von Steuer-
umlagen, DB 1996, 950; MULLER, Die Begrenzung der Zulissigkeit von Steuerumlagen im
Aktienkonzern durch die Vorschriften des Aktiengesetzes, in BubDE/MOXTER/OFFERHAUS
(Hrsg.), Handelsbilanzen und Steuerbilanzen, FS Heinrich Beisse, Diisseldorf 1997, 363;
Pyszka, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Gewerbesteuerumlagen im Organkreis,
GmbHR 1999, 646; Pyszka, Gewerbesteuerumlage im faktischen Konzern, GmbHR 1999,
812; KLeINDIEK, Steuerumlagen im gewerbesteuerlichen Organkreis — Anmerkungen aus
aktienrechtlicher Perspektive, DStR 2000, 559; Smvmon, Zuldssigkeit von Gewerbesteuer-
umlagen nach der Belastungsmethode im Lichte der zivilrechtlichen Rechtsprechung,
DStR 2000, 431; SimoN, Zur Ausgestaltung von Gewerbesteuerumlagen, DStR 2000, 537;
ScHauHOFE, Steuetumlagen im Konzern nach der BGH-Rechtsprechung, Stbb.
2000,/2001, 325; Smmon, Steuerumlagen im (mehrstufigen) Vertragskonzern, ZIP 2001,
1697; HeruingHAUs, Verdeckte Gewinnausschiittungen im Organschaftskonzern, ins-
besondere bei der Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR 2002, 989; RODDER/SIMON,
Folgen der Anderung der gewerbesteuerlichen Organschaftsvoraussetzungen fiir die steu-
errechtliche Beurteilung von Steuerumlagen im Konzern, DB 2002, 496; BErG/ScHMICH,
Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Gewerbesteuerumlagen nach der Belastungsmetho-
de in ,,Alt“-Fillen?, FR 2003, 11; Kast/PeTER, Zuldssigkeit einer Gewerbesteuerumlage,
DStz 2003, 271; ScuracHECck, Verdeckte Gewinnausschiittungen und Gewerbesteuer-
Umlagen im kapitalistischen Konzern, GmbHR 2003, 985; ScHwER, Gewerbesteuer-Umla-
ge, GmbH-Stpr. 2003, 50; HaBERSACK, Steuerumlagen im faktischen Konzern — konzern-
rechtlich betrachtet, BB 2007, 1397; SimoN, Steuerumlagen im Konzern, ZGR 2007, 71;
DanLke, Bilanzierung latenter Steuern bei Organschaften nach dem BilMoG, BB 2009,
878; Lorrz/KLEVERMANN, Bilanzierung von Ertragsteuern in deutschen Organschaften
nach IFRS und BilMoG, DB 2009, 409; Maier/WEeiL, Latente Steuern im Finzel- und
Konzernabschluss: Auswirkungen des BilMoG auf die Bilanzierungspraxis, DB 2009,
2729; FeLDGEN, Latente Steuern nach dem BilMoG, NWB 2010, 3621; HerziG/LIEKEN-
BROCK/VossiL, Grundkonzept zur Bilanzierung von latenten Steuern im Organkreis nach
dem BilMoG, Ubg 2010, 85; ENpERT/SEPETAUZ, Gewinnabfithrungen innerhalb einer Or-
ganschaft, BBK 2011, 660; ZWIRNER, Auswirkungen des BilMoG auf die Ausschiittungspoli-
tik und Ergebnisabfiihrung der Unternechmen, StuB 2011, 643; Herzic/LiEKENBROCK/
VosseL, Gestaltungsoptionen bei der Bilanzierung von latenten Steuern im Otrgankreis,
Ubg 2012, 141; WesseL/PapenroTH, Berticksichtigung latenter Steuern bei der Bilanzie-
rung von Beteiligungen, FR 2012, 563; MELCHER/MURER, Bilanzierung von latenten Steu-
ern bei Organschaften nach dem BilMoG im Fall von Steuerumlagevertrigen, DB 2013,
2329.

Die kstl. Zurechnung des Einkommens der OG beim OT hat zur Folge, dass die
von der OG verwirklichten Besteuerungstatbestinde der Besteuerung beim OT
unterliegen. Gewerbesteuerlich gilt die OG nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG als
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Betriebsstitte des OT. Dabei wird die personliche GewStPflicht der OG fur die
Dauer der Organschaft dem OT zugerechnet, und es ist ein einheitlicher GewSt-
Messbetrag fiir die zum Organkreis gehorenden Gewerbebetriebe allein gegen-
tber dem OT festzusetzen (vgl. BFH v. 2.2.1994 — I R 10/93, BStBL. II 1994,
768 [769]). Gleichermallen ist die OG nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG Teil
des Unternehmens des OT.

Daher darf die OG in ihrem Jahresabschluss auch keine latenten Steuern auswei-
sen; vielmehr sind die tatsichlichen und die latenten Steuern beim OT auszuwei-
sen (s. MELcHER/MEURER, DB 2013, 2329; WesseL/ParENroTH, FR 2012, 563
[564]; Herzig/LiekenBrOCK/VOssiL, Ubg 2010, 85; FELpgen, NWB 2010, 3621
[3629 £.]; Horemann/LitDEnBACH, Kommentar Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 274
HGB Rn. 84; s. aber auch MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organ-
schaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 663). Dabei kénnen sich bei Begriindung einer Organ-
schaft Differenzen ergeben, zB wenn die OG im Hinblick auf vororganschaftli-
che Verlustvortrige aktive latente Steuern ausgewiesen hatte, die aber im
Hinblick auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bei der Ermittlung des Einkommens der
OG nicht berticksichtigt werden durfen, und sich daher keine stl. Auswirkung
fir den OT ergibt (s. Lorrz/KiLevermann, DB 2009, 409 [414f]; MELCHER/
Meurer, DB 2013, 2329 [23321.]). Allerdings diirfen latente Steuern auf tempo-
rire Differenzen der OG von der OG bilanziert werden (vgl. HorrmanN/Li-
DENBACH, Kommentar Bilanzierung 5. Aufl. 2014, § 274 HGB Ra. 85; s. auch
Dancke, BB 2009, 878 [879]).

nSteueriiberwilzung® durch Umlage: Deshalb bietet es sich aus Sicht des OT
an, die entsprechenden Steuern im Wege einer Umlage auf die OG abzuwilzen.
Dabei ist es auch denkbar, latente Steuern in die Umlage mit einzubezichen (vgl.
Marer/WErL, DB 2009, 2729 [2736]; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 663). Aufgrund der Regelung des § 4 Abs. 5b
EStG, nach der die GewSt keine BA darstellt, besteht allerdings ein stl. Vorteil
aus einer GewStUmlage nicht mehr (vgl. auch EnpErT/SEPETAUZ, BBK 2011,
660 [663]). Die Steuerumlage wirkt wirtschaftlich als eine vorweggenommene
Gewinnabfihrung (s. BGH v. 1.12.2003 — II ZR 202/01, GmbHR 2004, 258;
RODpDER/SIMON, DB 2002, 496 [497]; Lorrz/KLEVERMANN, DB 2009, 409 [410£.]).
Erfolgt nimlich eine Umlage der auf die OG entfallenden Steuern, entsteht bei
der OG ein Aufwand, der die Hohe des Jahresergebnisses und damit des abzu-
fithrenden oder auszugleichenden Betrags beeinflusst. Erzielt also die OG einen
Gewinn und wird die GewSt nicht umgelegt, ist dieser hohere Gewinn abzufiih-
ren. In diesem Fall ist ein Gewinn des OT um die auf die OG (fiktiv) entfallende
Steuer gemindert. Wird hingegen die Steuer umgelegt, mindert sich bereits der
Gewinn der OG und ist nur dieser geminderte Gewinn an den OT abzufiihren;
der Gewinn des OT ist entsprechend hoher.

Beispiel: Die OG etzielt einen handelsrechtl. Gewinn iHv. 100. Dieser Gewinn wird

an den OT, der ecinen Gewinn iHv. 200 erzielt, abgefithrt. Der OT muss auf das Ge-

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

Legt der OT dagegen die GewSt um und entfillt zB auf die OG eine GewSt iHv. 4, be-
trigt der handelsrechtl. Gewinn der OG 96. Die OG muss diesen Gewinn an den OT
abfithren. Der — um die auf den OT entfallende GewSt von 6 — geminderte Gewinn
des OT betrigt 194. Mithin erzielt der OT ein Gesamtergebnis iHv. 96 + 194 = 290.
Gewerbesteuerumlage: Seit dem Erhebungszeitraum 2002 ist eine isolierte
gewstl. Organschaft nicht mehr moglich, da § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG nunmehr
auf die §§ 14, 17 und 18 verweist. Daher bedarf es auch fiir die gewstl. Organ-
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schaft eines GAV, so dass sich ziviltechtl. eine Steuerumlage nicht mehr aus-
wirkt (so auch OFD Hannover v. 18.1.2006 — G 1402-29-StO 252, juris), denn
aufgrund des GAV muss die OG ihren gesamten Jahresiiberschuss an den OT
abfiihren. Dementsprechend ist es wirtschaftlich ohne Belang, ob die OG mit
einer Steuerumlage belastet wird oder einen entsprechend hoheren Gewinn an
den OT abfuhrt (vgl. BGH v. 1.12.2003 — II ZR 202/01, GmbHR 2004, 258;
R6pDER/StMoN, DB 2002, 496). Auch strechtl. wirkt sich eine unzulissige oder
unzutreffend berechnete Steuerumlage nicht aus, denn zur Vermeidung einer dop-
pelten Erfassung einer in diesem Fall anzunehmenden vGA (oder ggf. Einlage) ist
eine entsprechende Korrektur des Einkommens des OT (str., s. Anm. 82) vor-
zunehmen. Es sind zwei Methoden der GewStUmlage anerkannt, nimlich

— die Verteilungsmethode und
— die Belastungsmethode (sTAND-ALONE-Methode).

Nach der Verteilungsmethode wird der tatsichlich entstandene GewStAufwand
nach einem bestimmten Verteilungsschlissel, zB auf der Grundlage der Zetle-
gungsbetrige, der Lohnsummen oder der anteiligen GewStMessbetrige umge-
legt (ausfihrlich ScHracaECckK, GmbHR 2003, 985 [986 ff.]; Stmon, DStR 2000,
537 [538 ff.]; Marx, DB 1996, 950 [954 ff.]). Bei der Belastungsmethode wird die
GewSt fiktiv fir die einzelnen Unternehmen — als unterligen sie selbst der
GewSt — ermittelt und umgelegt; dabei werden auch entsprechende Hinzurech-
nungen und Kirzungen aufgrund der Konzernstruktur berticksichtigt (ausfiihr-
lich ScaraguECkK, GmbHR 2003, 985 [988 f.]; RopDER/S1MON, DB 2002, 496; S1-
MoN, DStR 2000, 537; KLemnbiek, DStR 2000, 559; Pyszka, GmbHR 1999, 812).
Nach Auffassung des BGH ist jedoch die Wahl der Belastungsmethode aktien-
rechtl. Unzulissig, denn es werde nicht die tatsichlich gezahlte GewSt, sondern
eine fiktive Steuerschuld der OG zugrunde gelegt (BGH v. 22.10.1992 — IX ZR
244/91, BGHZ 120, 50 [54ff]; v. 1.3.1999 — II ZR 312/97, BGHZ 141, 79
[84 ftf.]; krit. HERLINGHAUS in HERzIG, Organschaft, 2003, 119 [129]). Der BFH
hat bislang offengelassen, ob die Belastungsmethode strechtl. zuldssig ist (vgl.
BFH v. 7.11.2001 — I R 57,/00, BStBI. 11 2002, 369, unter Hinweis auf den Streit-
stand; v. 21.12.2004 — I R 107/03, BStBL. 1I 2005, 490 [492]). Jedenfalls nach der
seit dem Erhebungszeitraum 2002 geltenden Rechtslage fithrt auch die Belas-
tungsmethode nicht mehr zu einer aktienrechtl. unzutreffenden Ergebnisvertei-
lung (ebenso RéppER/Simon, DB 2002, 496 [497]; HerLiNGgHAUS in HERZIG, Ot-
ganschaft, 2003, 119 [131]). Dariiber hinaus erkennt die FinVerw. (weiterhin)
beide Methoden an, soweit sie zu einem betriebswirtschaftlich vertretbaren Er-
gebnis fithren, von der gewihlten Methode nicht willkiirtlich abgewichen wird
und im Durchschnitt mehrerer Jahre nur die tatsdchlich gezahlte GewSt umge-
legt wird (FinMin. NRW v. 14.12.1964, DB 1965, 13; OFD Frankfurt v. 6.11.
1986, WPg 1987, 141; bestitigt durch BMF v. 12.9.2002, DStR 2002, 1716;
OFD Koblenz v. 28.10.2002, FR 2003, 96; OFD Hannover v. 18.1.2006 — G
1402-29-StO 252, juris; zur Frage der Annahme einer vGA bei Beendigung der
Organschaft Berg/Scamich, FR 2003, 11).

Korperschaftsteuerumlage: Die OG muss das von ihr erzielte und an den OT
abgefiihrte Einkommen nicht selbst versteuern. Deshalb ist auch eine Umlage
fir die auf das Einkommen der OG entfallende KSt zulissig (vgl. FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 8562; aA Jurkar, Die Organschaft im Korperschaft-
steuerrecht, 1975, Rn. 814).

Umsatzsteuerumlage: Als Verteilungsmalistab fiir eine Umsatzsteuerumlage
kommt vorrangig eine Aufteilung anhand der tatsichlich erzielten Umsitze und
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der in Rechnung gestellten Vorsteuern in Betracht (s. auch BGH v. 29.1.2013 —
1T ZR 91/11, DStR 2013, 478). Dariiber hinaus konnen auch Innenumsitze zwi-
schen dem OT und der OG bei der Umlegung Eingang finden (s. auch Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 573).

Einstweilen frei.

bb) Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft

(1) Umfang des Einkommens

Mafgeblich fiir den Umfang der zivilrechtl. Gewinnabfiihrungspflicht ist allein
das handelsbilanzielle Jahresergebnis der OG (vgl. BFH v. 18.12.2002 — I R
51,01, BFH/NV 2003, 572 [573]). Steuerrechtlich ist hingegen das Einkommen
der OG dem OT zuzurechnen. Daher kann sich eine Differenz zum Betrag der
Gewinnabfithrungs- oder Verlustibernahmepflicht ergeben.

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

Zurechnung bei der inlindischen Betriebsstitte des Organtrigers: Nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 ist das Einkommen der OG der inlind. Betriebsstitte
des OT zuzurechnen, der die Beteiligung an der OG (unmittelbare Beteiligung)
bzw. die Beteiligung an der vermittelnden Gesellschaft (mittelbare Beteiligung)
zuzuordnen ist (zu Einzelheiten s. Anm. 194). Diese Vorschrift prizisiert Abs. 1
Satz 1.

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

Zurechnung bei einer Personengesellschaft als Organtriager: Bei der Zu-
rechnung des Einkommens der OG, deren OT ecine PersGes. ist, ergeben sich
keine Besonderheiten. Die stl. Verteilung des Gewinns der PersGes. richtet sich
regelmiBig nach den allgemeinen Grundsitzen der Ermittlung des Gewinn-
anteils der Gesellschafter (vgl. BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09, BStBI. 1T 2013,
494; s.a. § 15 EStG Anm. 485 ff.).

(2) Bericksichtigung beim Organtriger

Schrifttum: FicHTELMANN, Ist das Organeinkommen in die Gewinnfeststellung des Or-
gantrigers gemil3 § 215 Abs. 2 Nr. 2 AO einzubeziechen?, FR 1972, 157; BirknoLZ, Das
dem Organtriger zuzurechnende Einkommen der Organgesellschaft, FR 1975, 174; Was-
SERMEYER, Teilwertabschreibung bei Organschaft — Systembedingte Folgen oder Denkfeh-
ler?, Stb]b. 1992/93, 219; ScuEucHZER, Zur Notwendigkeit einer Europiisierung der Or-
ganschaft, RIW 1995, 35; WassermEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfiihrungen
Gewinnausschiittungen sein?, GmbHR 2003, 313; von Grorr, Irrungen und Wirrungen
um die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht — mit Folgen auch im formellen Recht,
DStR 2004, 1193; WasserMmEYER, Widerspriichlichkeiten bei der Organschaft, DStR 2004,
214; OrtH, Zurechnungsfragen bei Organschaft, Der Konzern, 2005, 79.

Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, wie die Zurechnung im Rahmen der Er-
mittlung des stl. maligeblichen Ergebnisses des OT zu erfolgen hat. Da das Ge-
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setz die Zurechnung des Einkommens der OG und nicht der nach MaBgabe des
GAV abzufithrenden oder auszugleichenden Betrige vorsicht, fithrt eine Diffe-
renz zwischen der Hohe des Einkommens und dem abzufiihrenden oder aus-
zugleichenden Betrag zu einer Mehr- oder Minderabfiihrung (s. Anm. 93). Aus
dieser Unterscheidung folgt zum einen, dass die Zurechnung nicht im Rahmen
der Ermittlung des Handelsbilanzgewinns des OT erfolgen kann. Zum anderen
folgt hieraus, dass der abgefithrte Gewinn oder der ausgeglichene Verlust keine
Auswirkung auf das stl. Exrgebnis des OT haben diirfen, um eine doppelte Erfas-
sung zu vethindern (zB BFH v. 20.8.1986 — I R 150/82, BStBL. 1T 1987, 455
[458]; WasserMmEYER in HErziG, Organschaft, 2003, 208 [210]). Vielmehr tritt das
zuzurechnende Einkommen an die Stelle des abgefithrten Gewinnes bzw. des
ausgeglichenen Verlusts (ebenso Frorscuer, DB 2002, 1522 [1523 f.]; FicHTEL-
MANN, FR 1972, 157 [158]; aA KnoBBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, § 20 II 2a, 713 1£.).

Sachliche Zuordnung des zuzurechnenden Einkommens beim Organtra-
ger nach Auffassung des BFH und der Finanzverwaltung: Nach Auffas-
sung des XI. Senats des BFH wird das Finkommen der OG dem OT als frem-
des Einkommen bei der Ermittlung des zvE zugerechnet. Hiernach setzt sich
also das zvE des OT zum einen aus dem eigenen Einkommen und zum anderen
aus dem zugerechneten Finkommen der OG zusammen (vgl. BFH v. 23.1.2002
— XI R 95/97, BStBL. II 2003, 9 [10]). Die FinVerw. ist hingegen der Ansicht,
das Einkommen der OG sei bei einer Korperschaft im Rahmen der Ermittlung
des Gesamtbetrags der Einkiinfte dem OT zuzurechnen (R 29 Abs. 1 [Pos. 106]
KStR 2004). Demnach ist das Einkommen der OG nicht im stl. Gewinn der
Korperschaft enthalten; soweit der OT (oder seine Gesellschafter) der ESt un-
terliegt, ist R 2 Abs. 1 EStR 2012 keine entsprechende Regelung zu entnehmen.

Stellungnahme: Abs. 1 Satz 1 unterscheidet fiir die Zurechnung des Einkom-
mens nicht zwischen den méglichen OT. Deshalb deutet dieser Umstand darauf
hin, dass die Zurechnung des Einkommens unabhingig von der Rechtsform des
OT ecinheitlich zu erfolgen hat. Somit ist die Auffassung der FinVerw., bei einer
Korperschaft die Zurechnung im Rahmen der Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkiinfte vorzunehmen, uE nicht zutreffend, denn handelt es sich beim
OT um eine PersGes., existiert im Hinblick auf § 180 Abs. 1 Nt. 2 Buchst. a
AO kein Gesamtbetrag der Einktnfte, dem das Einkommen der OG hin-
zugerechnet werden konnte. In diesem Zusammenhang ist ferner zu berticksich-
tigen, dass auch das Einkommen der OG, die nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG als
Betriebsstitte des OT gilt, der GewSt unterliegt. Die GewSt wird aber nach dem
Gewerbeertrag, der sich auf der Grundlage des nach den Vorschriften des EStG
oder KStG zu ermittelnden Gewinns aus Gewerbebetrieb berechnet, bemessen
(§ 7 Satz 1 GewStG). Dementsprechend muss das Einkommen der OG geset-
zessystematisch Bestandteil des nach den Vorschriften des EStG oder KStG zu
ermittelnden Gewinns aus Gewerbebetrieb sein (s. auch RFH v. 18.2.1933,
RStBL. 1933, 647 [648]). Da das zuzurechnende Einkommen nicht Bestandteil
des ecigenen Jahresergebnisses ist, kann die Zurechnung folglich nur auf der 2.
Stufe der Gewinnermittlung erfolgen (so auch WasserMEYER, DStR 2004, 214
[215]; WassermEYER, GmbHR 2003, 313 [314]; WASSERMEYER, Stb]b. 1992/93,
219 [2311]; in diesem Sinne auch ScreucHzERr, RIW 1995, 35 [37]; Bruns, FR
1975, 570 [572ff]; FicuteLmann, FR 1972, 157 [158]; differenzierend von
Grorr, DStR 2004, 1193 [1194ff]; aA OrtH, Der Konzern, 2005, 79 [84£]).
Dabei erfolgt die Zurechnung auf3erhalb der StBil. (s. ScumipT, StuW 1969, 455;
WASSERMEYER, Stb]b. 1992/93, 219 [231]; WassErRMEYER in HErziG, Organschaft,
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2003, 208 [212]; aA von Grorr, DStR 2004, 1193 [1194£f]). Dieser Einschit-
zung steht auch nicht entgegen, dass das Gesetz die Zurechnung des Einkom-
mens vorsicht, denn aus der gesetzlichen Regelung ergibt sich nur, welche
strechtl. RechnungsgroBe dem OT zugerechnet wird. Wie die Zurechnung zu er-
folgen hat, ergibt sich dagegen nicht aus dem Gesetz. Bei ciner PersGes. als OT
ist allerdings zu beachten, dass das zugerechnete Einkommen eine eigenstindig
festzustellende Besteuerungsgrundlage darstellt (vgl. Anm. 87).

(3) Zeitpunkt der Zurechnung des Einkommens

Schrifttum: Birkrorz, Das dem Organtriger zuzurechnende Einkommen der Organge-
sellschaft, FR 1975, 174; KerssenBrock, Korperschaftsteuerliche Probleme bei unterjih-
rigem Beginn von Organschaft, BB 1998, Beilage 3 zu Heft 14; Kerssensrock, Organ-
schaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steuetlicher Gestaltung fiir Konzerne
und internationale Investoren, RIW 2002, 889; WavLTER/STUMPER, Vorzeitige Versteue-
rung des Organcinkommens bei abweichendem Wirtschaftsjahr erstmals gesetzlich gere-
gelt?, GmbHR 2003, 652; Kempr/ZiprerL, Offene Fragen der Einkommenszurechnung bei
abweichendem Wirtschaftsjahr im Organkreis, DStR 2005, 1301; Paiuierr/Fickert, Ot-
ganschaft bei Gewinnabfithrungsvertrigen: Ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht eine Ver-
zinsung des Gewinnabfithrungsanspruchs erforderlich?, BB 2006, 1809; WALTER/STUM-
PER, Verzinsung von Verlustausgleichsanspriichen aus Ergebnisabfithrungsvertrigen,
GStB 2007, 262; Bauns/Graw, Organschaftliche Einkommenszurechnung bei Auflésung
und Umwandlung einer Organgesellschaft, DB 2008, 1645; Dorsch, Kénnen auch vor Be-
ginn der Organschaft entstandene Einkommensteile Gegenstand der organschaftlichen
Zutrechnung sein?, Der Konzern, 2010, 34; DotscH, Umwandlungen und Organschaft,
Ubg 2011, 20; Warter, Anmerkung zu BFH v. 28.2.2013 — IV R 50,09, BStBI. II 2013,
494, GmbHR 2013, 664.

Das Gesetz enthilt keine ausdrickliche Regelung, zu welchem Zeitpunkt das
Einkommen der OG dem OT zuzurechnen ist. Aus Abs. 1 Satz 2 ergibt sich je-
doch mittelbar, fiir welchen Zeitraum die Zurechnung beim OT zu etfolgen hat.
Hiernach ist das Einkommen der OG in dem Kj. (= VZ, § 31 Abs. 1 KStG iVm.
§ 25 Abs. 1 EStG) dem OT zuzurechnen, in dem das Wj. der OG endet (ebenso
BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09, BStBL II 2013, 494; WALTER/STUMPER,
GmbHR 2003, 652 [653]; zweifelnd DoTtscr in DPM, § 14 Rn. 306). Das heif3t,
dem OT ist das Einkommen der OG fir den VZ zuzurechnen, in dem die OG
dieses Einkommen bezogen hat und es ohne die Zurechnungsvorschrift des
Abs. 1 Satz 1 selbst zu versteuern haben wiirde (vgl. auch BFH v. 29.10.1974 — 1
R 240,72, BStBL 11 1975, 126 [127]; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 494; Warter/StUMPER, GmbHR 2003, 652
[653]; aA KnoBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
§ 20 II 2b, 715).

Zurechnung bei tbereinstimmenden Wirtschaftsjahr von Organtriger
und Organgesellschaft: Fir die strechtl. Zurechnung des Einkommens der
OG ist der VZ maligeblich, in dem das entsprechende Wj. der OG endet.
Beispiel 1: Die Wj. des OT und der OG beginnen am 1.7.01 und enden am 30.6.02. In
der Bilanz auf den 30.6.02 muss der OT den Betrag der Gewinnabfithrung als Forde-
rung bzw. den Betrag der Verlustibernahme als Verbindlichkeit (Riickstellung) auswei-
sen. Da das Wj. der OG am 30.6.02 endet, ist das Einkommen der OG dem OT
strechtl. fir den VZ 02 zuzurechnen.
Der Zeitpunkt der Zurechnung des Einkommens und des erfolgswirksamen
Ausweises des abzufiihrenden Gewinns bzw. des zu tibernehmenden Verlusts
konnen somit nicht auseinanderfallen (vgl. BFH v. 29.10.1974 — I R 240/72,
BStBL 1T 1975, 126 [129]). Im Hinblick auf die Rspr. des BFH zur Nichtaner-
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kennung einer phasengleichen Aktivierung von Dividendenanspriichen (BFH v.
7.8.2000 — G1S 2/99, BStBL. II 2000, 632) kann daher durch die Eingehung einer
Organschaft eine phasengleiche Versteuerung des Einkommens der abhingigen
Gesellschaft erreicht werden (ebenso Braum/KessLer, StuB 2000, 1233 [1245];
U. Prinz, FR 2000, 1255 [1260]).

Zurechnung bei abweichendem Wirtschaftsjahr von Organtriger und Or-
gangesellschaft: Weichen das Wj. des OT und der OG voneinander ab, kon-
nen der Zeitpunkt der handelsrechtl. Berticksichtigung der Gewinnabfithrung/
Verlustiibernahme und der Einkommenszurechnung abweichen. Endet dabei
das Wj. der OG vor dem W)j. des OT, ist deren Einkommen bereits in einem
vothergehenden VZ dem OT zuzutechnen, wenn zwischen den Stichtagen der
Wj. das Ende des VZ liegt (vgl. BFH v. 29.10.1974 — 1 R 240/72, BStBl. 11 1975,
126 [129]; KerssenBrOCK, RIW 2002, 889 [892]; aA WassErMEYER in HErz1G, Ot-
ganschaft, 2003, 203 [218]). Einer vom handelsrechtl. Ausweis abweichenden
Zurechnung steht auch nicht der Maf3geblichkeitsgrundsatz des § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG entgegen (so aber Kerssensrock, BB 1998, Beilage 3, 15ff., auch unter
Hinweis auf die Grundsitze des [damals geltenden] Anrechnungsverfahrens),
denn die Zurechnung erfolgt nicht im Rahmen der Ermittlung des Handels-
bilanzgewinns des OT, sondern auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung (s.
Anm. 80).

Beispiel 2: Das Wj. der OG beginnt am 1.10.01 und endet am 30.9.02. Das Wj. des

OT beginnt am 1.11.01 und endet am 31.10.02. Im Jahresabschluss des OT auf den

31.10.02 ist der Betrag der Gewinnabfithrung/Verlustibernahme auszuweisen. Das

Wij. der OG endet im VZ 02. Damit ist das Einkommen der OG dem OT fur den VZ
02 zuzurechnen.
Beispiel 3: Das Wj. der OG beginnt am 1.10.01 und endet am 30.9.02. Das Wj. des
OT beginnt am 1.2.02 und endet am 31.1.03. Das Wj. der OG endet im VZ 02. Damit
ist das Einkommen der OG dem OT beteits im VZ 02 zuzurechnen. Hingegen wirkt
sich die Gewinnabfihrung/Verlustilbernahme handelsrechtl. erst im Jahresabschluss
des OT auf den 31.1.03 aus.
Um eine Phasenverschiebung zu vermeiden, kann es sich anbieten, die Wij.
durch die Bildung von Rumpf-Wij. in Einklang zu bringen. Jedoch sollte in die-
sem Zusammenhang beachtet werden, dass die Phasenverschiebung bei Verlus-
ten der OG auch vorteilhaft fiir den OT sein kann.

Zurechnung bei Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres: Bildet die OG im
Hinblick auf die Voraussetzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 (finanzielle Ein-
gliederung vom Beginn des Wj. der OG an) ein Rumpf-Wj., kommt eine teilwei-
se Einkommenszurechnung nicht in Betracht, denn Abs. 1 Satz 2 sicht nunmehr
vor, dass das Einkommen erstmals dem OT in dem Wj. zuzurechnen ist, in dem
der GAV wirksam wird.
Beispiel 4: OG und OT schlieBen mit Wirkung vom 1.3.01 cinen GAV ab, der am
31.5.01 ins Handelstregister eingetragen wird. Das Wj. stimmte mit dem K. tiberein.
Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 stellt die OG ihr Wj. auf die Zeit vom 1.
Mirz bis 28. Februar um und bildet ein Rumpf-Wj. fiir die Zeit vom 1.1.01 bis 28.2.01.
Nach Abs. 1 Satz 2 ist das Einkommen der OG dem OT fiir das Wj. 1.3.01 bis 28.2.02
im Jahr 02 zuzurechnen, denn der GAV wurde im Wj. 1.3.01 bis 28.2.02 wirksam (s.
Anm. 290f). Das Einkommen des Rumpf-Wj. 1.1. bis 28.2.01 muss die OG selbst ver-
steuern (s. Anm. 85).
Zurechnung bei einer Verdullerung der Beteiligung zum Ende des Wirt-
schaftsjahres der Organgesellschaft: Verdufert der OT seine Beteiligung
zum Ende des Wj. der OG, ist das Einkommen fiir das abgelaufene Wj. der OG
dem bisherigen OT zuzurechnen (s. auch DétscH, Der Konzern, 2003, 21 [30]).
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Zurechnung bei einer Organschaftskette: Bei einer Organschaftskette
schligt die Zurechnung des Einkommens der Enkelgesellschaft auf die Mutter-
gesellschaft durch.
Beispiel 5: Es besteht ein Organschaftsverhiltnis zum einen zwischen MG und TG
und zum anderen zwischen TG und EG. Das Wj. von MG umfasst den Zeitraum vom
1. Oktober bis 30. September, das Wj. von TG umfasst den Zeitraum vom 1. Januar
bis 31. Dezember und das Wj. von EG umfasst den Zeitraum vom 1. Juli bis 30. Juni.
Das Einkommen fir das am 30.6.01 endende Wj. von EG ist TG im VZ 01 zuzurech-
nen. Das Einkommen von EG ist dementsprechend bei der Gewinnermittlung (2. Stu-
fe) von TG fur das im VZ 01 endende Wj. zu beriicksichtigen. Das Einkommen fiir
das am 31.12.01 endende Wj. von TG ist MG im VZ 01 zuzurechnen.
> Zurechnung bei Beendigung mebrerer Wirtschafisjahre in einem Veranlagungszeitranm bei
Fingebung einer Organschaft mit der Muttergesellschafi: Enden in einem VZ mehrere
Wj. der Muttergesellschaft, kann es zu Zurechnungsproblemen kommen, denn
aus der gesetzlichen Regelung ergibt sich nur, in welchem Zeitraum, nicht aber
zu welchem Zeitpunkt das Einkommen der OG zuzurechnen ist. Soweit daher
im entsprechenden Zeitraum mehrere Wj. enden und eine Organschaft zur Mut-
tergesellschaft neu begriindet wird, ist unklar, in welchem Wj. dieses Zeitraums
das Einkommen der OG zuzutrechnen ist.
Beispiel 6: Es besteht cin Organschaftsverhiltnis zwischen TG und EG. Die Wj. der
Gesellschaften entsprechen dem Kj. Im Jahr 01 stellt TG ihr Wj. zunichst auf die Zeit
bis zum 30. September, dann wieder auf das Kj. um. Zum 1.10.01 erwirbt MG die An-
teile an TG und es wird eine Organschaft zwischen MG und TG neu begtiindet. Das
Einkommen der EG ist TG fiir den VZ 01 zuzurechnen. Allerdings enden im VZ 01
zwei Wj. der TG. Daher ist fraglich, ob das Einkommen der EG der TG zum 30.9.01
und/oder zum 31.12.01 zuzurechnen ist. Ist das Einkommen von EG der TG zum
30.9.01 zuzurechnen, ist das Einkommen von EG bei TG zu versteuern. Ist hingegen
das Einkommen von EG der TG zum 31.12.01 zuzurechnen, muss MG auch dieses
Einkommen versteuern. Alternativ kime eine anteilige Zurechnung sowohl zum 30.9.
als auch zum 31.12.01 in Betracht.
Zwar enthilt das Gesetz insoweit keine ausdriickliche Regelung. Jedoch stellt die
Regelung des § 14 maligeblich auf den GAV ab und bestimmt, dass cine Zu-
rechnung des Einkommens der OG an das Unternehmen zu erfolgen hat, an
das nach dem GAV der Gewinn abzufithren oder von dem ein Verlust aus-
zugleichen ist. Vor diesem Hintergrund kommt deshalb eine Zurechnung nur
beim OT in Betracht, der nach dem GAV einen Anspruch auf die Gewinn-
abfithrung hat, bzw. der nach dem GAYV verpflichtet ist, einen Verlust der OG
auszugleichen. Handelsrechtlich entsteht der Gewinnanspruch gegen die OG
aber zum Ende des Wj. der OG und wird mit seiner Entstehung fillig (vgl. zum
Verlustausgleichsanspruch BGH v. 14.2.2005 — II ZR 361/02, DB 2005, 937;
vgl. auch PuiLee1/Fickert, BB 2006, 1809 [1810f.]; WaLTER, GmbHR 2013,
664 [665]). Bei einer Organschaftskette folgt hieraus, dass das Einkommen der
Enkelgesellschaft derjenigen Muttergesellschaft zuzurechnen ist, die nach dem
GAV mit der Tochtergesellschaft einen Anspruch auf die das Ergebnis der En-
kelgesellschaft umfassende Gewinnabfithrung hat, oder die nach dem GAV ver-
pflichtet ist, einen das Ergebnis der Enkelgesellschaft umfassenden Verlust aus-
zugleichen (in diesem Sinne auch Do6tsch, Der Konzern, 2003, 21 [36];
TuieL/EVERSBERG/VAN Lisnaut/NEUMANN, GmbHR 1998, 397 [425]).
Dementsprechend ist im vorstehenden Beispiel das Einkommen der Enkelgesellschaft
EG der Tochtergesellschaft TG insgesamt zum 31.12.01 zuzurechnen, denn der An-
spruch auf Gewinnabfithrung gegen EG entsteht erst zum 31.12.01 (ebenso Kempr/
ZrereL, DStR 2005, 1301 [1302]; DoTscH, Der Konzern, 2003, 21, [36]; DoTsch in
DPM, § 14 Rn. 309).
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Behilt TG hingegen das abweichende Wij. bei, ist das Einkommen des am 31.12.01 en-
denden Wj. von EG der TG im VZ 01 zuzurechnen. Zum 30.9.01 besteht noch keine
Organschaft zu MG, so dass cine Einkommenszurechnung bei MG nicht in Betracht
kommt (so auch Kempr/ZipreL, DStR 2005, 1301 [1302]; aA DoT1scH, Der Konzern,
2003, 21 [30]).
> Zurechnung bei Verdufierung der Beteilignng in einer Organschafiskette: NV erauBert die
Muttergesellschaft ihte Beteiligung an der Tochter-OG, die zugleich OT ist, gel-
ten die zuvor dargestellten Grundsitze entsprechend. Endet in dem Zeitraum,
in dem das Wj. der Enkel-OG endet, nur ein Wj. der OG, ist das Einkommen
der Enkel-OG der Tochtergesellschaft fir diesen VZ zuzurechnen. Dieser Ein-
schitzung steht auch nicht entgegen, dass das Ergebnis der Enkel-OG handels-
rechtl. dem Erwerber der Beteiligung an der Tochtergesellschaft zusteht, denn
das Gesetz bestimmt insofern ausdriicklich, in welchem Zeitraum die Zurech-
nung zu erfolgen hat. Zudem wird der Umstand der anderweitigen stl. Zurech-
nung im Rahmen der Vertragsgestaltung einen Niederschlag zugunsten des Ver-
dulerers der Beteiligung finden.
Beispiel 7: Zwischen MG 1 und TG sowie zwischen TG und EG besteht ein Organ-
schaftsverhiltnis. Das Wj. der Gesellschaften ist das Kj. TG stellt in 01 ihr Wj. auf den
Zeitraum vom 1. Juli bis 30. Juni um. MG 1 verduBert ihre Beteiligung an der TG an
MG 2 zum 30.6.01. Das Einkommen von EG fiir das am 31.12.01 endende Wj. ist der
TG im Jahr 01 zuzurechnen. Dementsprechend flieB3t das Einkommen der EG in das
Einkommen des Jahres 01 der TG ein und ist MG 1 im Jahr 01 zuzurechnen (so auch
Dotsch, Der Konzern, 2003, 21 [36]; zweifelnd Kempr/Ziprer, DStR 2005, 1301
[1303]).
Enden dagegen in dem Zeitraum, in dem das Wj. der Enkel-OG endet, mehrere
Wj. der Tochtergesellschaft, ist das Einkommen der Enkel-OG dem OT zuzu-
rechnen, der einen Anspruch auf die Abfithrung des Gewinns hat oder zum
Ausgleich des Verlustes verpflichtet ist.
Beispiel 8: Zwischen MG 1 und TG sowie zwischen TG und EG besteht ein Organ-
schaftsverhiltnis. Das Wj. der Gesellschaften ist das Kj. TG stellt in 01 ihr Wj. auf den
Zeitraum vom 1. Juli bis 30. Juni um. MG 1 verduBert ihre Beteiligung an der TG an
MG 2 zum 30.6.01. Sodann stellt TG ihr Wj. wieder auf das Kj. um. Das Einkommen
von EG fiir das am 31.12.01 endende Wij. ist der TG zum 31.12.01 zuzurechnen, denn
der Anspruch auf Gewinnabfithrung bzw. die Verpflichtung zum Verlustausgleich ent-
steht erst zum 31.12.01. Dementsprechend flieB3t das Einkommen der EG in das Ein-
kommen des am 31.12.01 endenden Wj. der TG ein und ist MG 2 im Jahr 01 zuzurech-
nen.
Zurechnung bei einer Organtriger-Personengesellschaft: Ist eine PersGes.
OT, missen die Gesellschafter deren Einkiinfte versteuern. Daher ist das Ein-
kommen der OG in dem Zeitpunkt bei der einheitlichen und gesonderten Fest-
stellung zu berticksichtigen, in dem es die OG zu versteuern haben wiirde (eben-
so BFH v. 28.2.2013 — IV R 50/09, BStBL II 2013, 494; NEUMANN in GoscHh,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 512; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organ-
schaft, 9. Aufl. 2014 — Rn. 511; WaLTER in ERNST & YouUNg, § 14 Rn. 909). Dabei
ist das Einkommen der OG nach Maf3gabe des allgemeinen Gewinnverteilungs-
schliissels auf die Gesellschafter der PersGes. im Zeitpunkt der Zurechnung zu
verteilen. Hat sich der Gesellschafterbestand im VZ der Zurechnung des Ein-
kommens der OG verindert, ist das Einkommen der OG nur den Gesellschaf-
tern der OT-PersGes. zuzurechnen, die im Zeitpunkt der Zurechnung (= Ende
des Wj. der OG) Gesellschafter der OT-PersGes. sind (BFH v. 28.2.2013 — IV
R 50/09, BStBL 1T 2013, 494; ScuuLze zur WiescHE, DStZ 2013, 621 [623]).

Zurechnung bei einer Umwandlung und fortbestehenden Organschaft:
Im Fall der Umwandlung ist das Einkommen entweder dem iibertragenden oder
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dem iibernehmenden Rechtstriger zuzurechnen: Fillt der stl. Ubertragungs-
stichtag (§§ 2 Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 6 UmwStG) mit dem Schluss des Wj. der
OG zusammen, ist das Einkommen der OG der tbertragenden Gesellschaft zu-
zurechnen. Anderenfalls ist das Einkommen der OG dem tbernehmenden
Rechtstriger zuzurechnen (ebenso NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 525; Dortsca in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 4 und 53; DotscH,
Ubg 2011, 20; RoppER/JONAS/MoNTAG in RODDER/RoGALL/STANGL, Der Um-
wandlungssteuer-Etlass 2011, 2012, 566; DotscH, Der Konzern, 2003, 21 [306];
THieL/EVERSBERG/VAN LisHaut/NEUMANN, GmbHR 1998, 397 [425]; BMF v.
11.11.2011 - IV C 2 - S 1978-b/08 /10001, 2011 /0903665, BStBL. 1 2011, 1314 —
Tz. Org. 19).

88—89 Einstweilen frei.

cc) Besonderheiten bei der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen des
Organtrigers

90 (1) Grundsatz der Selbstindigkeit von Organgesellschaft und Organtri-

91

ger

Wie die OG bleibt auch der OT in zivil- und strechtl. Hinsicht selbstindig.
Dementsprechend sind die Besteuerungsgrundlagen fiir den OT eigenstindig
nach Maligabe der entsprechenden Gewinnermittlungsvorschriften zu ermitteln.
Allerdings sind auch die Verhiltnisse bei der OG zu berticksichtigen, wenn es
sich um Besteuerungsgrundlagen handelt, die sich auf die Hohe der Steuer, zB
hinsichtlich der Anrechnung auslind. Steuern, auswirken; denn insoweit ist nicht
das Einkommen der OG bertihrt (vgl. ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER 3. Aufl.
2010, § 14 Rn. 212 ff.).

(2) Handelsbilanz als Grundlage der steuerlichen Gewinnermittlung des
Organtrigers

Schrifttum: Rosk, Die Beriicksichtigung vetlustbringender Ergebnisabfithrungsvertrige in
den Bilanzen des Organtrigers, DB 1960, 1164; DoTscH/Buyer, Teilwertabschreibung auf
Organbeteiligungen, DB 1991, 10; GROTHERR, Zur gegenwirtigen Bedeutung der Organ-
schaft in der Konzernplanung, BB 1993, 1986; Ktring/KessLER, Teilwertabschreibungen
auf Beteiligungen unter besonderer Beriicksichtigung der héchstrichterlichen Finanzrecht-
sprechung, GmbHR 1995, 345; AMMELUNG/PLETSCHACHER/JARATHE, Die Teilwert-
abschreibung auf GmbH-Beteiligungen, GmbHR 1997, 97; Honert, Teilwertabschrei-
bung im Organkreis, EStB 1999, 219; LauLg, Zur Beriicksichtigung von Teilwertabschrei-
bungen der Organtriger auf Beteiligungen an Organgesellschaften beim Gewerbeertrag
des Organkreises, KFR Fach 5, § 2 GewStG, 2/99, 167; Ecky, Teilwertabschreibungen
auf Gesellschafterdarlehen in Organschaftsfillen nach der Unternchmenssteuerreform,
DStR 2001, 1280; Lupicke, Abzug von Aufwendungen fir eine Organbeteiligung, BB
2002, 1521; PupeTER, Abzugsfihigkeit von Finanzierungskosten und anderen Aufwands
zugunsten einer Organbeteiligung, GmbHR 2002, 768; ScHADEN/Franz, Abzugsfihigkeit
von Aufwendungen eines Organtrigers auf die Organbeteiligung, GmbHR 2002, 880;
‘WassERMEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfiihrungen Gewinnausschiittungen sein?,
GmbHR 2003, 313; StapLER/BINDL, Das unverzinsliche Datlehen in der Konzernsteuer-
planung, DB 2010, 862.

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

Abschreibung der Anschaffungskosten der Beteiligung auf den niedrige-
ren Teilwert: Nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 kann anstelle der AK fiir die Betei-
ligung der niedrigere Teilwert angesetzt werden, wenn dieser auf einer voraus-
sichtlich dauernden Wertminderung beruht. Daher ist auch im Rahmen einer
Organschaft eine Teilwertabschreibung auf die Beteiligung grds. zulissig (so
auch FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 617; NEumaNN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 429; R 62 Abs. 3 Satz 1 KStR 2004). In diesem Zusammenhang
sind aber § 8b Abs. 3 und 6 (s. § 8b Anm. 80 ff. und 140 ff)) sowie § 3c Abs. 2
Satz 2 EStG zu beachten (auferbilanzielle Korrektur der Teilwertabschreibung).

> Teilwertabschreibung wegen danernder VVerluste der Organgesellschaft: Exzielt die OG
Verluste, gewinnt die Verpflichtung des OT nach § 302 AktG, den Verlust aus-
zugleichen, fiir den Substanzwert der Beteiligung eine entscheidende Bedeutung,.
Insoweit flieBt zum einen der OG in Hohe des Ausgleichsbetrags ein Ver-
mogenswert zu. Das Vermogen — und damit der Substanzwert — der OG ver-
mindert sich also trotz des Verlusts tatsdchlich nicht. Zum anderen wirkt sich
der Verlust aufgrund der Ausgleichspflicht des OT und aufgrund der stl. Zu-
rechnung des Verlusts beim OT gewinnmindernd aus. Insoweit entsteht also
beim OT durch den Verlust ein Aufwand. Vor diesem Hintergrund ist es aber
nicht gerechtfertigt, den Verlust nochmals im Wege einer Teilwertabschreibung
zu berticksichtigen (vgl. BFH v. 17.9.1969 — 1 170/65, BStBL. 11 1970, 48 [49]; v.
12.10.1972 — IV R 37/68, BStBL. II 1973, 76 [78]; FrROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 618; NEumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 430; DoTscH/
Buyer, DB 1991, 10 [12]). Dabei gilt die widerlegbare Vermutung, dass eine Teil-
wertminderung auf dem Verlust beruht, wenn die Teilwertabschreibung im
Verlustjahr oder im darauffolgenden Jahr erfolgt (BFH v. 6.11.1985 —1 R 56/82,
BStBI. 11 1986, 73 [75]; v. 22.4.1998 —1 R 109/97, BStBL. 11 1998, 748 [749]). Al-
lerdings bestimmt sich der Teilwert einer Beteiligung nicht nur nach dem Sub-
stanzwert. Deshalb kann eine Teilwertabschreibung auf die Beteiligung dann in
Betracht kommen, wenn der Ertragswert oder die funktionale Bedeutung der
Beteiligung fiir den Betrieb des Gesellschafters als weitere — neben dem Sub-
stanzwert — den Teilwert bestimmenden Faktoren sich negativ verindern (vgl.
BFH v. 22.4.1998 — I R 109/97, BStBL. II 1998, 748 [749]; offen gelassen in
BFH v. 17.9.1969 — 1 170/65, BStBL II 1970, 48 [49]; s. auch §6 EStG
Anm. 812). Zwar fihrt die Verpflichtung einer OG zur Abfihrung ihres Ge-
winns nicht dazu, dass die OG als ertraglos anzuschen ist (s. BFH v. 29.3.1963 —
11T 352/59 U, BStBL I1I 1963, 324 [325]). Jedoch kann iber den wihrend der
Organschaft erstarrten (so Rosg, DB 1960, 1164 [1165]) Substanzwert hinaus
ein dauerhafter Verlust der OG insbes. den Geschiftswert maligeblich beein-
flussen. In diesem Fall ist unter den weiteren Voraussetzungen des § 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2 EStG durchaus eine Teilwertabschreibung zuldssig (so auch Frot-
SCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 619 ff.; WaLtER in ERNsT & Young, § 14
Rn. 887f.; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 566; GassNER in LADEMANN, § 14 Rn. 106; GUTIKE in GREIF/SCHUMANN, § 14
Rn. 74; Honert, EStB 1999, 219; LauLg, KFR Fach 5, § 2 GewStG, 2/99; Grot-
HERR, BB 1993, 1986 [1993]; FicuteLmann, Inf. 1973, 51; Brezing, Stb]b.
1975/1976, 257; § 6 EStG Anm. 810 ff.).
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> Abfiibrungsbedingte 1eilwertabschreibung: Die OG kann tUber den GAV hinaus
auch Gewinne, zB aus der Ausschiittung vororganschaftlicher Gewinne oder
der Auflosung einer Kapitalriicklage oder aufgrund einer vGA, abfiihren. Inso-
fern kann unter den Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG eine ab-
fihrungsbedingte Teilwertabschreibung vorgenommen werden (vgl. BFH v.
13.11.2002 — I R 9/02, BStBL. II 2003, 489 [491]; NEumMANN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 433; Honert, EStB 1999, 219; Dotscu/Buyer, DB 1991, 10
[12]).
> Beriicksichtigung von Aunfiwendungen im Zusammenhang mit der Beteiligung: Entstehen
dem OT im Zusammenhang mit der Beteiligung an der OG Aufwendungen, zB
fir Schuldzinsen oder sonstige Finanzierungskosten, stellen diese Aufwendun-
gen dem Grunde nach betrieblichen Aufwand und damit auch BA dar. Dem Ab-
zug der Aufwendungen stehen nicht § 8b Abs. 3 bzw. § 3¢ EStG entgegen (so
aber Tuier, DB 2002, 1340; THier, FR 2002, 925), denn tatsichlich ist die Ge-
winnabfithrung an den OT nicht stfrei und ist deshalb ein entsprechender Ab-
zug von Aufwendungen nicht eingeschrinkt. Zwar wird der abgefithrte Gewinn
der OG zunichst aus dem Ergebnis des OT ausgeschieden. Aus diesem Um-
stand folgt jedoch nicht, dass dieser Gewinn stfrei ist. Vielmehr unterliegt der
Gewinn weiterhin, ndmlich aufgrund der Zurechnung nach Abs. 1 Satz 1, der
Besteuerung.
Ebenso FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 629; NEUMANN in GoscH. 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 436; Fucer/Riecer, FR 2003, 589 (590); Lupicke, BB 2002, 1521
(1522); Bemnert/Miekus, DB 2002, 1467; FrorscHErR/BERG/PANNEN/STIFTER, DB
2002, 1522 (1523 ff.); ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 1163 (1164); Koprrin/KLEN/
Liorges, FR 2002, 921; Kress/Brumenserg, BB 2002, 1721; Carré/BauscHatz,
FR 2002, 1163; Purerer, GmbHR 2002, 768; ScHNITTGER/ScumITZ-HERSCHEIDT,
FR 2002, 1163 (1166); WassermEYER, GmbHR 2003, 313 (314 f.); BMF v. 26.8.2003 —
IV A 2-§2770-18/03, BStBl. 1 2003, 437 —Tz. 24.
Insoweit ist auch ein Vergleich mit einer Ausschiittung der Tochtergesellschaft
an die Muttergesellschaft nicht moglich (so auch ScHNITTGER/ScHmITZ-HER-
scHEIDT, FR 2002, 1163 [1166]; aA NEumManN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 437), denn in diesem Fall wird die Ausschiittung nach § 8b Abs. 1 Satz 1
bzw. nach §3c Abs. 2 EStG stfrei vereinnahmt. Dagegen ist das Einkommen
der OG beim OT nach Abs. 1 Satz 1 zu versteuern. Zudem ist in diesem Zu-
sammenhang der Sinn und Zweck des § 8b Abs. 3 und des § 3¢ EStG zu bertick-
sichtigen. Nach diesen Vorschriften sollen Aufwendungen, die wirtschaftlich mit
stfreien Einnahmen zusammenhingen, nicht als BA abgezogen werden, um ei-
nen doppelten stl. Vorteil aus dem Abzug der Aufwendungen zu verhindern
(vgl. BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBI. 1I 1989, 351; § 8b Anm. 12; § 3c
Anm. 6). Indessen erlangt der OT durch den Abzug entsprechender Aufwen-
dungen als BA keinen weiteren Vorteil, da er das Einkommen der OG versteu-
ern muss.

Teilwertabschreibungen von Forderungen des Organtrigers gegen die
Organgesellschaft: Die OG und der OT bleiben ungeachtet der Organschaft
(strechtl.) selbstindig. Daher konnen sie gegenseitige Forderungen und Verbind-
lichkeiten begriinden, die in den Bilanzen auszuweisen sind (vgl. RFH v. 26.7.
1932, RStBI. 1933, 136 [138 f.]). Dementsprechend sind die jeweiligen Forderun-
gen und Verbindlichkeiten auch nach den allgemeinen Grundsitzen zu bewer-
ten. Allerdings ist hierbei zu beriicksichtigen, dass der OT zivilrechtl. zur Uber-
nahme eines Verlusts der OG verpflichtet ist. Deshalb ist es grds. nicht
denkbar, dass eine Forderung des OT uneinbringlich wird. Es besteht deshalb
fir eine Teilwertabschreibung regelmiBig kein Raum (ebenso DotscH in DPM,
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§ 14 Rn. 335; FroTsCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 624; DOTscH/BUYER,
DB 1991, 10 [13]; Rosg, DB 1960, 1164 [1165]). Gleichwohl kann eine Teilwert-
abschreibung zB dann gerechtfertigt sein, wenn der OT seine Forderung nicht
mehr durchzusetzen vermag und die Vermégenslage der OG auch nicht mehr
durch die Verlustibernahme verbessert werden kann (ausfiihtlich § 6 EStG
Anm. 936; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 335; Eckt, DStR 2001, 1280 [1282£]; vgl.
auch RFH v. 31.10.1933, RStBl. 1934, 684 [685]). Dies gilt uE auch fiir eigen-
kapitalersetzende Darlehen (str.; s. auch § 6 EStG Anm. 930).

Beriicksichtigung eines handelsrechtlichen Ubernahmegewinns /-verlus-
tes: Bei cinem Ubertragungsgewinn, der aufgrund einer Umwandlung der OG
entsteht, ist zwischen den Folgen fiir die Organschaft zu unterscheiden.

> Ubertragungsgewinn bei Beendigung der Organsohaft: Fiihrt eine Umwandlung der
OG, zB bei einer Verschmelzung auf einen anderen Rechtstriger, zur Beendi-
gung der Organschaft (vgl. Anm. 215), ist ein entstehender Ubertragungsgewinn
Bestandteil des noch im Rahmen der Organschaft entstandenen, dem OT zuzu-
rechnenden Einkommens. Daher besteht auch keine Vergleichbarkeit der Liqui-
dation der OG, bei der nach Fortfall der Organschaft noch ein etwaiger Liquida-
tionsgewinn von der OG selbst zu versteuern ist (s. Anm. 77). Vielmehr ist ein
Ubertragungsgewinn beim OT zu versteuern (so auch BRiNk in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 14 Rn. 433; HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LISHAUT,
UmwStG, 2. Aufl. 2013, Anh. 4 Rn. 63; Warter in ErRNsT & Young, § 14
Rn. 345; Orren/Poratzry, GmbHR 2012, 263 [271]; RODDER/JONAS/MONTAG
in RoppER/RoGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 570;
Honert/GEmMER, EStB 2007, 421 [426f]; Bauns/Graw, DB 2008, 1645
[1650 ff.]; RopDER, DStR 2011, 1053 [1058]; KisHAMMER/ScHUMMER, Ubg 2011,
244 [245]; vgl. auch Voger, DB 2011, 1239 [1241]; aA BMF v. 11.11.2011 — IV
C 2 -5 1978-b/08/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org. 27;
NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 527; KessLer/WEBER/ABERLE, Ubg
2008, 209 [211 £1]).

> Ubertragungsgewinn bei Fortfiihrung der Organschaft: Entsteht bei der OG handels-
rechtl. ein Ubernahmegewinn, zB aufgrund einer Verschmelzung, so ist dieser
Gewinn Bestandteil der Gewinnabfihrung iSd. § 301 AktG, wenn die OG mit
einer Tochtergesellschaft verschmolzen wird, denn in diesem Fall werden keine
neuen Anteile ausgegeben (vgl. auch BLuMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1
zu Heft 2, 57 [68]; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001,
2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org. 30). Wird hingegen ein anderer
Rechtstriger auf die OG verschmolzen und wird dabei das Nennkapital der OG
erhoht, so liegt ein einlagedhnlicher Vorgang vor. Die OG gewihrt dabei als Ge-
genleistung fur das ibernommene Vermogen neue Anteile, so dass das tber-
nommene Vermégen der Kapitalaufstockung und ggf. der Zufithrung zur Kapi-
talricklage nach § 272 Abs.2 Nr.2 bzw. 4 HGB dient. Dementsprechend
unterliegt ein handelsrechtl. Ubernahmegewinn nicht der Verpflichtung zur Ge-
winnabfithrung (s. auch BLumENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2,
57 [68]; ROpDER/JoNAs/MONTAG in RODDER/RoGALL/STANGL, Der Umwand-
lungssteuer-Erlass 2011, 2012, 571; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - §
1978-b,/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org 30). Gewihrt
die OG im Zuge der Verschmelzung eigene Anteile, so wirkt sich dieser Vor-
gang nur auf das Kapital aus (s. § 272 Abs. 1a und 1b HGB). Deshalb besteht
fur einen handelsrechtl. Ubernahmegewinn keine Verpflichtung zur Gewinn-
abfiihrung (BLuMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [68]; zur
stl. Behandlung des handelsrechtl. Ubernahmegewinns bei Geltung des § 272
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HGB aF: BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665,
BStBL 12011, 1314 — Tz. Org .31).

> Ein handelsrechtlicher Ubernahmeverlust ist vom OT nach § 302 AktG zu iiberneh-
men bzw. mindert den nach § 301 AktG von der OG abzufiihrenden Gewinn
(BLUMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [68]; RODDER/JoNAS/
MonTac in RODDER/RocGaLL/STanGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011,
2012, 571; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665,
BStBL 12011, 1314 — T=z. Org. 32).

(3) Ermittlung des steuerlichen Gewinns

Schrifttum: Rosk, Die Beriicksichtigung verlustbringender Ergebnisabfithrungsvertrige in
den Bilanzen des Organtrigers, DB 1960, 1164; Ravrach/Crausen, Riickstellungen fiir
drohende Verluste aus Gewinnabfithrungsvertrigen, BB 1974, 689; von WaLuis, Die Zu-
rechnung des Organeinkommens beim Organtriger, DStZ/A 1975, 81; Kror¥r, Riickstel-
lungen fir kunftige Vetlustibernahmen aus Beherrschungs- und/oder Gewinnabfiih-
rungsvertrigen?, in KnoBe-Keuk/KLEIN/MoxTER (Hrsg.), Handelsrecht und Steuerrecht,
FS Georg DOLLERER, Diisseldorf 1988, 349; DOLLERER, Verlustiibernahme im Konzern —
cine verdeckte Einlage?, in RauracuH/UEeLNer (Hrsg.), Ertragsbesteuerung, FS Ludwig
Schmidt, Miinchen 1993, 523; Jonas, Die Bilanzierung verlustbringender Organbeteiligun-
gen, DB 1994, 1529; KUsTERER, Passivierung von Drohverlustriickstellungen bei Gewinn-
abfiithrungsvertrigen, DStR 1996, 114.

Das Ergebnis der HBIl ist neben den nach § 60 Abs. 2 EStDV erforderlichen
Korrekturen aufgrund der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 organschaftsspezifisch
zu korrigieren.

Bildung einer Riickstellung wegen drohender Verlustiibernahme: Unge-
achtet der Frage der handelsrechtl. Zulidssigkeit der Bildung einer Riickstellung
wegen einer drohenden Verlustiibernahmeverpflichtung (s. ForscHLE/PEUN in
Beck-BilKomm. IX. § 277 HGB Rn. 18; Krorrr, FS Déllerer, 1988, 349 [351£];
Kusterer, DStR 1996, 114; Jonas, DB 1994, 1529 [1532]; Rosg, DB 1960, 1164
[1166]) ist in stl. Hinsicht zu beachten, dass eine Riickstellung wegen drohender
Verlustiibernahme den Verlustausgleich nur vorwegnimmt. Daher steht Abs. 1
Satz 1 der Bildung einer entsprechenden Riickstellung entgegen.
Ebenso BFH v. 26.1.1977 — 1 R 101/75, BStBL. 11 1977, 441 (442); FroTSCHER in FrOT-
scHER/Maas, § 14 Rn. 626; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Otrganschaft,
9. Aufl. 2014, Rn. 561; Détscr in DPM, § 14 Rn. 324; DOLLERER, FS Schmidt, 523
(537); von WaLLis, DStZ/A 1975, 81 (82); aA Jurkat, Die Organschaft im Korper-
schaftsteuerrecht, 1975, Rn. 744; RauracH/Crausen, BB 1974, 689 (690 ff.); KnoBBE-
Keuk, Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 III 2a, 713 f.
Deshalb ist bei der stl. Gewinnermittlung eine handelsrechtl. gebildete Riickstel-
lung wegen einer drohenden Verlustiibernahme auszuscheiden. Im Ubrigen ist
in diesem Zusammenhang § 5 Abs. 4a EStG nicht anwendbar, denn diese Vor-
schrift setzt ein schwebendes Geschift aufgrund eines schuldrechtl. Leistungs-
verhiltnisses voraus (s. nur WEBER-GRELLET in Scumipt, 33. Aufl. 2014, §5
Rn. 450f.). Hierunter fillt aber der GAV als gesellschaftsrechtl. Organisations-
vertrag nicht.
Korrektur verdeckter Gewinnausschiittungen: Soweit sich in Bezug auf die
OG eine vGA auf das Ergebnis des OT ausgewirkt hat, fithrt die Zurechnung
des Einkommens der OG zu einer doppelten Erfassung. Deshalb ist der stl. Ge-
winn des OT insofern zu korrigieren und erfolgt die Erfassung der vGA nur im
Wege der Zurechnung des Einkommens der OG (vgl. Anm. 82).
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Beispiel: Die OG entrichtet an den OT eine tiberhdhte Miete von insgesamt 150 € fiir
die Nutzung eines WG. In Hoéhe des unangemessenen Teils der Miete (angenommen
50 €) liegt eine vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2) vor. Bei der OG ist bei der Ermittlung des Jah-
resergebnisses der Mietaufwand in voller Hohe, also iHv. 150 € zu berticksichtigen.
Auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung ist das Einkommen um den unangemessenen
Teil der Miete, also um 50 € zu erthéhen. Im Ergebnis wirkt sich bei der OG nur die
angemessene Miete, also 100 € ergebniswirksam aus. Beim OT wirken sich zum einen
der entsprechende Mietertrag (100 €) und die vGA (auf der Grundlage von 50 £€;s. § 8
Anm. 142) aus. Zum anderen fithrt die Zurechnung des Einkommens der OG hin-
sichtlich der vGA zu einer erneuten Berticksichtigung des Betrags von 50 € beim OT.
Deshalb bleibt beim OT die vGA auller Ansatz und erfolgt die Beriicksichtigung der
vGA nur im Wege der Einkommenszurechnung.

(4) Sonderfrage: Aktive und passive Ausgleichsposten

Die Behandlung von Mehr- oder Minderabfithrungen aus vororganschaftlicher
Zeit ist in Abs. 3 (s. Anm. 300ff.), die Behandlung von Mehr- oder Minder-
abfithrungen in organschaftlicher Zeit in Abs. 4 (Anm. 341 ff.) gesetzlich gere-
gelt.

(5) Abzug von Spenden

Schrifttum: GerLacH, Der Hochstbetrag fiir den Spendenabzug beim Organtriger, DB
1986, 2357; Sievert/StoLrze, Spendenabzug bei Organschaft, StuB 2006, 616; OrsING,
Die Bertcksichtigung von Einkommen der Organgesellschaft bei dem Héchstbetrag fir
den Spendenabzug beim Organtriger, in BiNNEWIES/SpaTscHECK (Hrsg), FS Michael
Streck, Koln 2011, 121.

Bei der Berechnung des Hochstbetrags der abziehbaren Spenden nach §9
Abs. 1 Nr. 2 bzw. § 10b Abs. 1 EStG ist das Einkommen der OG nicht zu be-
riicksichtigen. Es ist vielmehr nur auf das eigene Einkommen bzw. den eigenen
Gesamtbetrag der Einktnfte des OT abzustellen (BFH v. 23.1.2002 — XI R
95/97, BStBI. II 2003, 9 [10]; FG Diiss. v. 26.6.2012 — 6 K 3767/10 F, EFG
2012, 1876, tkr.; Sievert/SToLzE, StuB 2006, 616; § 9 Anm. 50; aA GERLACH,
DB 1986, 2357; OrBinG, ES Streck, 121 [125£f]). Ist eine PersGes. OT, ist bei
der Berechnung des Hochstbetrags fiir den Gesellschafter das anteilige zuge-
rechnete Einkommen der OG auszuscheiden (vgl. BFH v. 23.1.2002 — XI R
95/97, BStBL. II 2003, 9 [10]). Hat der OT Ausgleichszahlungen an auflenste-
hende Gesellschafter entrichtet, die von der OG nach § 16 zu versteuern sind,
ist die Bemessungsgrundlage fiir den Hochstbetrag um diese Ausgleichszahlun-
gen zu erhéhen (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 603). Im Ub-
rigen wirken sich Stiftungsspenden des OT selbst dann stl. aus, wenn der OT
kein eigenes Einkommen erzielt hat (vgl. OFD Hannover v. 4.4.2003, FR 2003,
633).

dd) Ausnahmetatbestand: § 16

Das Einkommen der OG ist dem OT nur insoweit zuzurechnen, als sich aus
§ 16 nichts anderes ergibt. Hiernach muss die OG Ausgleichszahlungen an au-
Benstehende Gesellschafter selbst versteuern (zu den Einzelheiten: § 16
Anm. 18 ff)).

93
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Einstweilen frei. 96-97
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2. Zurechnung des Einkommens, wenn die weiteren Voraussetzungen
des Abs. 1 Nr. 1 bis 5 erfiillt sind

Schrifttum: KneppeRr, Gewinnabfihrungsvertrag bei verungliickter Organschaft, BB 1991,
1607; LaENGNER, Gewinnabfithrungsvertrag bei verungliickter Organschaft, BB 1991,
1239; Rey/StarkE, Die verungliickte Organschaft und die Beseitigung ihrer negativen
steuerlichen Folgen, FR 1991, 225; Sturm, Verlustiibernahme bei verungliickter Organ-
schaft — eine Steueroase fiir verbundene Unternehmen?, DB 1991, 2055; Wicumann, Bi-
lanzierung bei ,,verungliickter Organschaft®, BB 1992, 394; GoneLLA/STARKE, Ko6rper-
schaftsteuerliche Besonderheiten bei verungliickter Organschaft, DB 1996, 248; WALTER,
Steuerliche Ruckwirkung des Formwechsels und Organschaft, GmbHR 1996, 905; Cen-
TRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Steuetliche Folgen bei ,verungliickter Organ-
schaft“, GmbHR 1999, 598; Fenzr/AnToszkiewicz, Die unterjihrige Beendigung einer
Organschaft, FR 2003, 1061; SucuaNek, Verungliickte Organschaft bei unterjihriger Ver-
duBerung der Organbeteiligung, Inf. 2004, 302.

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

Ende der Organschaft: Die Organschaft endet, wenn eines der Tatbestands-
merkmale des Abs. 1 nicht mehr erfillt ist. Dabei miissen die einzelnen Tat-
bestandsmerkmale bis zum Ende des Wj. der OG erfillt sein, damit das Ein-
kommen der OG fiir das entsprechende Wj. dem OT zugerechnet werden kann.
Endet die Organschaft (zum OT) vor dem Ablauf des Wj. der OG, kann das
Einkommen dem (diesem) OT nicht mehr zugerechnet werden und muss die
OG ihr Einkommen selbst versteuern; eine zeitanteilige Zurechnung ist unzulds-
sig (glA ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 211; FROTSCHER
in FroTsCHER/Maas, § 14 Rn. 669; aA Jurkat, Die Organschaft im Korper-
schaftsteuerrecht, 1975, Rn. 879; von WarLis, AG 1971, 83 [86]). Diese Ein-
schitzung wird insbes. durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 bestitigt, nach dem die
Kindigung oder Aufthebung des GAV wihrend des Wj. auf den Beginn des Wij.
zuriickwirkt. Wird der GAV beendet, ist die Organschaft nur dann fir die Zu-
kunft beendet, wenn die Erfordernisse des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 erfiillt sind; sind
hingegen diese Voraussetzungen nicht erfiillt, treten die Rechtsfolgen der Or-
ganschaft von Beginn an nicht ein. Fihrt die OG ungeachtet des Fortfalls eines
tatbestandlichen Merkmals des Abs. 1 ihren Gewinn gleichwohl an den OT ab
oder gleicht der OT einen Verlust der OG aus, kann — sofern deren Merkmale
gegeben sind — eine vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 (s. § 8 Anm. 100 ff.) oder eine
verdeckte Einlage vorliegen. Wurde die Organschaft beendet, weil die OG zB
aufgrund einer Umwandlung in eine PersGes. kein taugliches Organschaftssub-
jekt mehr ist, stellt die Gewinnabfihrung eine Entnahme und die Verlustiiber-
nahme cine Einlage dar (so auch Warter, GmbHR 1996, 905 [906 £1]).

Verungliickte Organschaft: Eine sog. verungliickte Organschaft liegt vor,
wenn die Beteiligten zwar eine stl. wirksame Organschaft eingehen wollten, die
Organschaft jedoch (zunichst) scheitert, weil eine tatbestandliche Vorausset-
zung des § 14 nicht erfiillt wird. Ein derartiger Fall kann zB cintreten, wenn der
GAV erst nach dem Ablauf des Wj. der OG wirksam, die finanzielle Einglie-
derung erst im Laufe des Wj. der OG hergestellt oder die Funfjahresfrist des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht eingehalten wird. In diesen Fillen ist das Einkommen
der OG dem OT (noch) nicht nach Abs. 1 Satz 1 zuzurechnen und muss die
OG das von ihr erzielte Einkommen selbst versteuern (ebenso NEUMANN in
Gosca, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 539; R 60 Abs. 3 Satz 2 KStR 2004). Sind die Vo-
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raussetzungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 erfiillt, ist eine Gewinnabfithrung an den
OT strechtl. als vGA zu behandeln (vgl. BFH v. 17.10.2007 — I R 39/06, BFH/
NV 2008, 614; v. 13.9.1989 — I R 110/886, BStBL. II 1990, 24 [26]; NEUMANN in
Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 540 ff.; SucHaNEek, Inf. 2004, 302 [304]; FenzL/
AnToszkiewicz, FR 2003, 1061 [1065]). Ein etwaiger Riickforderungsanspruch
steht der Annahme einer vGA nicht entgegen. Vielmehr ist die Riickforderung
einer vGA strechtl. als Einlage zu behandeln (s. BFH v. 29.4.1987 — 1 R 176,/83,
BStBL. II 1987, 733 [735]; v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBL. II 1990, 24 [20]).
Ein Verlustausgleich durch den OT fiihrt dagegen zu einer verdeckten Finlage
bei der OG, die beim OT die AK fur die Beteiligung erhoht (BFH v. 16.5.1990
— I R 96/88, BStBL II 1990, 797 [798]; DANELSING in BromicH, § 14 Rn. 248;
Dotscu in DPM, § 14 Rn. 593; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 693;
MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 821;
GassNER in LADEMANN, § 14 Rn. 113 mwN; SucHaNEk, Inf. 2004, 302 [306]; NEU-
MANN in Herzig, Organschaft, 2003, 277 [283]; aA Haarmany, JbEFStR 1992/93,
471 [489 ff]; WicumanN, BB 1992, 394; Knosse-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 20 IIT 6, 719).

Einstweilen frei.

II. Finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 1)

1. Finanzielle Eingliederung nur, wenn dem Organtriger die Mehrheit
der Stimmrechte an der Organgesellschaft zusteht (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1)

a) Grundsatz: Finanzielle Eingliederung erfordert Stimmrechtsmehrheit

Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt die finanzielle Eingliederung der OG vo-
raus, dass der OT an der OG beteiligt ist und der OT aufgrund dieser Betei-
ligung die Mehrheit der Stimmrechte innehat. Deshalb gentigt es fiir die finan-
zielle Eingliederung nicht, wenn der OT nur an der OG beteiligt ist, ohne die
Stimmtechte innezuhaben oder nur die Stimmrechte innehat, ohne an der OG
beteiligt zu sein (vgl. GassNEr in LaDEMANN, § 14 Rn. 45; Jurkat, Die Organ-
schaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, Rn. 252 ff). Die Regelung soll sicher-
stellen, dass die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 nur eintritt, wenn der OT tatsdch-
lich seinen Willen bei den Entscheidungen des tiglichen Geschiftsverkehrs
durchsetzen kann. Deshalb erfordert die finanzielle Eingliederung nicht eine
mehrheitliche Beteiligung an der OG. Vielmehr stellt die Vorschrift maBigeblich
auf die Mehrheit der Stimmrechte ab. Bei der Gesamthand ist Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 3 zu beachten. Hiernach miissen die Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 von der PersGes. selbst erfiillt werden (s. Anm. 185). Die finanzielle
Eingliederung muss vom Beginn des Wj. der OG bestehen.

b) Beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft

aa) Notwendigkeit einer Beteiligung

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt voraus, dass der OT an der OG beteiligt ist. Dies
ist zum einen der Fall, wenn der OT unmittelbar an der OG beteiligt ist. Zum
anderen kann der OT aber auch mittelbar an der OG beteiligt sein. Dabei kann
die finanzielle Fingliederung nicht nur aufgrund einer nur unmittelbaren oder
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nur mittelbaren Beteiligung, sondern auch aufgrund einer Kombination einer
unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung hergestellt werden; ein Additionsver-
bot — wie es Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 aF vorsah — besteht nicht mehr (ebenso Frort-
SCHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 231; BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 14 Rn. 160; R 57 Satz 3 KStR 2004). Ist der OT hingegen weder unmittelbar
noch mittelbar an der OG beteiligt, ist eine finanzielle Eingliederung nicht mog-
lich.

Beispiel:

MG

100 %

oT TG 1

100 %

GAV

oG

bb) Unmittelbare Beteiligung des Organtrigers
(1) Vorliegen wirtschaftlichen Eigentums

Eine unmittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der OT an der OG selbst beteiligt
ist, also die Anteile an der OG dem OT zuzurechnen sind. Die Anteile an der
OG sind dem OT nach § 39 Abs. 1 AO grds. zuzurechnen, wenn er zivilrechtl.
Eigentiimer der Anteile ist. Die Anteile an der OG sind notwendiges BV (vgl.
auch BFH v. 24.1.1968 — 1 95/65, BStBL. II 1968, 315 [317]). In strechtl. Hin-
sicht ist allerdings § 39 Abs. 2 AO zu beachten. Hiernach sind unter den Voraus-
setzungen des § 39 Abs.2 Nr. 1 AO WG nicht dem zivilrechtl. Eigentiimer,
sondern dem wirtschaftlichen Eigentimer zuzurechnen. Soweit also zivilrechtl.
und wirtschaftliches Eigentum an den Anteilen der OG auseinanderfallen, ist
das wirtschaftliche Eigentum mal3geblich. Daher ist der OT in diesem Fall nur
dann iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 an der OG beteiligt, wenn er wirtschaftli-
cher Figentiimer der Anteile ist (vgl. auch WaLter, Der Konzern, 2013, 472).
Deshalb bietet es sich an, das Vorliegen des wirtschaftlichen Eigentums selbst
dann vorrangig zu prifen, wenn zivilrechtl. und wirtschaftliches Eigentum in
einer Hand liegen, denn nur die Feststellung des zivilrechtl. Eigentums besagt
fiir die stl. Zurechnung nichts.

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

(2) Einzelfille des wirtschaftlichen Eigentums

Schrifttum: Bennat, Wertpapierpensionsgeschifte in steuerlicher Sicht, WM 1969, 1434;
Forst/Scuaar/ReicHHARDT, Die treuhidnderische Ubertragung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften, EStB 2010, 390.

Im Zusammenhang mit einer Beteiligung an der OG gewinnen verschiedene
Einzelfille fur die Zurechnung aufgrund wirtschaftlichen Eigentums Bedeutung.

Anwartschaftsrecht: Ist der Erwerb der Beteiligung zwar eingeleitet, zB auf-
grund der Vereinbarung einer Bedingung oder einer Befristung, jedoch das Ei-
gentum an der Beteiligung auf den Erwerber noch nicht iibergegangen, hat der
Erwerber lediglich einen Anspruch auf Verschaffung des Eigentums. Die ent-
sprechende Anwartschaft stellt nur eine Vorstufe zum Erwerb des Rechts dar
(ausfithrlich Mepicus, Biirgerliches Recht, 20. Aufl. 2004, Rn. 456 £f.). Daher ist
der Erwerber regelmiflig nicht wirtschaftlicher Figentimer (ebenso BFH v.
25.9.1968 — 1 52/64, BStBL 11 1969, 18 [24]). Das Anwartschaftsrecht kann sich
allerdings zu wirtschaftlichem Eigentum verfestigen, wenn auf den Erwerber die
mit den Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte, zB das Recht auf die Divi-
dende und das Stimmrecht, sowie das Risiko einer Wertminderung und die
Chance einer Wertsteigerung tibergegangen sind (vgl. BFH v. 10.3.1988 — IV R
226/85, BStBL. 11 1988, 832 [834]; v. 18.12.2001 — VIII R 5/00, BFH/NV 2002,
640 [642], mwN).

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

Eigentumserwerb: Bei Wertpapieren erlangt der Erwerber wirtschaftliches Ei-
gentum regelmilBig, sobald Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten, insbes. die
mit Wertpapieren gemeinhin verbundenen Kursrisiken und -chancen, auf den
Erwerber tibergegangen sind. Unerheblich ist, wenn Aktien erst zwei Tage nach
dem Vertragsabschluss bei der girosammelverwahrenden Stelle verbucht werden
und der Besitz in der Erwartung des Eigentumserwerbs eingerdumt wird (vgl.
BFH v. 15.12.1999 — I R 29/97, BStBI. 11 2000, 527 [529 £.]).

Insolvenz: Nach § 80 Abs. 1 InsO geht zwar durch die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens das Recht des Schuldners, sein Vermdégen zu verwalten und iiber
dieses Vermogen zu verfligen, auf den Insolvenzverwalter iber. Gleichwohl
wird der Insolvenzverwalter nicht wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile
(ebenso NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 129). Im Fall der Insolvenz
der OG bleiben die Anteilseigner ebenfalls wirtschaftliche Eigentimer der An-
teile, da die Anteile nicht zur Insolvenzmasse gehoren.

Mehrheitsbesitz: Aus § 16 Abs. 4 AktG, nach dem bestimmte Anteile als An-
teile eines Unternehmens mit Mehrheitsbesitz gelten, ldsst sich das wirtschaftli-
che Eigentum des herrschenden Unternehmens nicht herleiten. Vielmehr wird
auf der Grundlage dieser Vorschrift nur eine aktienrechtl. Zurechnung der An-
teile fingiert (s. auch Baver in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 16 AktG Rn. 43 ff;
Hureer, 11. Aufl. 2014, § 16 AktG Rn. 12ff).

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | X 103

103



KStG § 14 Anm. 103 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

NieBbrauch: Nach § 1068 Abs. 2 iVm. § 1030 Abs. 1 BGB ist der NieBbraucher
eines Rechts berechtigt, die Nutzungen aus dem Recht zu ziehen. Dementspre-
chend darf der NieBbraucher insbes. den Gewinn eines Unternechmens zu seinen
Gunsten zichen. Das Recht des NieB3brauchers auf den Gewinnanteil fihrt jedoch
nicht zum wirtschaftlichen Eigentum des NieBbrauchers an den Anteilen (vgl.
BFH v. 7.12.1982 — VIII R 153/81, BStBL II 1983, 627; v. 28.1.1992 — VIII R
207,85, BStBL II 1992, 605 [607]). Hat der NieBbraucher allerdings gegeniiber
dem Eigentiimer der Beteiligung eine Position inne, die tiber das Recht zur Zie-
hung der Nutzungen hinausgeht, kann er im Einzelfall nach den allgemeinen
Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO das wirtschaftliche Eigentum an der
Beteiligung innehaben. Indessen gentigt hierfiir allein das Recht zur Stimmrechts-
austibung nicht (s. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBL. 11 1992, 605 [607]).

Optionsrecht: Aufgrund der Einrdumung eines Optionsrechts erwirbt der zur
Austibung der Option Berechtigte kein wirtschaftliches Figentum (BFH v. 25.8.
1993 — XI R 6/93, BStBL 1T 1994, 23 [25], mwN). Im Einzelfall kann aber aus-
nahmsweise der Optionsberechtigte wirtschaftlicher Eigentiimer werden, wenn
nach dem typischen und fir die wirtschaftliche Beurteilung maBigeblichen Ge-
schehensablauf tatsiachlich mit einer Ausiibung des Optionsrechts gerechnet
werden kann (so BFH v. 15.12.1999 — I R 29,97, BStBL. 1I 2000, 527 [530]).

Pensionsgeschift: Pensionsgeschifte sind Vertrige, durch die ein Kreditinsti-
tut oder der Kunde eines Kreditinstituts (Pensionsgeber) ihm gehorende Ver-
mogensgegenstinde einem anderen Kreditinstitut oder einem seiner Kunden
(Pensionsnehmer) gegen Zahlung ecines Betrags tibertrdgt und in denen gleich-
zeitig vereinbart wird, dass die Vermogensgegenstinde spiter gegen Entrichtung
des empfangenen Betrags oder eines im Voraus vereinbarten anderen Betrags an
den Pensionsgeber zurtckiibertragen werden miissen oder konnen (§ 340b
Abs. 1 HGB; s. auch BFH v. 29.11.1982 — GtS 1/81, BStBL. 11 1983, 272 [274]).
Das Gesetz unterscheidet zwischen dem echten Pensionsgeschift (§ 340b Abs. 2
HGB) und dem unechten Pensionsgeschift (§ 340b Abs. 2 HGB).

» DBeim echten Pensionsgeschdft ist der Gbertragene Vermogensgegenstand weiterhin
beim Pensionsgeber auszuweisen (§ 340b Abs. 4 Satz 1 HGB), obwohl der Pen-
sionsnehmer zivilrechtl. Eigentiimer des Pensionsguts wird (s. BFH v. 29.11.
1982 — G1S 1/81, BStBL. II 1983, 272 [274]). Dieser Umstand spricht daher fiir
das wirtschaftliche Eigentum des Pensionsgebers, es sei denn, nach den all-
gemeinen Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ist der Pensionsnehmer
tatsdchlich auch wirtschaftlicher Eigentimer geworden (vgl. auch FroTscHEr in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 227).

» Beim unechten Pensionsgeschaft ist der Gbertragene Vermdgensgegenstand beim
Pensionsnehmer auszuweisen. Die gesetzliche Regelung indiziert somit, dass der
Pensionsnehmer auch wirtschaftlicher Eigentiimer geworden ist (ebenso NEeu-
MANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 129).

Pfindung der Anteile: Werden die Anteile an der OG gepfindet, erwirbt der
Gliubiger nach § 804 Abs. 1 ZPO ein Pfindungspfandrecht. Die Pfindung be-
wirkt lediglich eine Verfiigungsbeschrinkung, nicht jedoch eine Verwaltungs-
beschrinkung. Dementsprechend bleibt der Schuldner weiterhin Inhaber der
Rechte aus den Anteilen (s. nur HuFrer, 11. Aufl. 2014, § 16 AktG Rn. 7). Die
Austibung des Stimmrechts ist allerdings eingeschrinkt, wenn sie mit einer Ver-
fligung verbunden ist.

Schenkung: RegelmiBig geht beim Vollzug einer Schenkung neben dem zivil-
rechtl. Eigentum auch das wirtschaftliche Eigentum iiber. Dabei wird der Be-
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schenkte selbst im Fall der Vereinbarung einer Riickfallklausel wirtschaftlicher
Eigentiimer.

Beispiel: Im Schenkungsvertrag wird vereinbart, dass der Gegenstand der Schenkung an

den Schenker zuritickfillt, wenn der Beschenkte vor dem Schenker stirbt und keine Kin-

der hinterldsst (vgl. zB den Fall in BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBl. 11 1994, 635).
GleichermafBlen wird der Beschenkte selbst dann wirtschaftlicher Eigentiimer,
wenn sich der Schenker einen NieSbrauch und die Ausiibung des Stimmrechts
vorbehilt (BFH v. 5.5.1993 — II R 60/90, BFH/NV 1994, 529 [531]). Hingegen
bleibt der Schenker wirtschaftlicher Eigentiimer, wenn er die Schenkung jederzeit
frei widerrufen kann (BFH v. 16.5.1989 — VIII R 196,/84, BStBL. 11 1989, 877).

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

Stimmrechtsvollmacht: Bevollmichtigt der Eigentiimer der Beteiligung einen
anderen, das Stimmrecht fiir ihn auszutiben, bleibt der Eigentiimer wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Beteiligung (BFH v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBL II
1996, 5 [0]). Denn nach § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB witken die entsprechenden Er-
klirungen des Bevollmichtigten fur und gegen den Vollmachtgeber; der Bevoll-
michtigte handelt also im fremden Namen (§ 164 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2
BGB; s. auch BFH v. 27.9.1988 — VIII R 193/83, BStBL. 11 1989, 414 [415]).

Treuhand: Nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO ist bei einem Treuhandverhiltnis
das WG dem Treugeber zuzurechnen.

Bei der Vereinbarung cines Treuhandverhiltnisses an einem GmbH-Anteil ist zu be-

achten, dass zu dessen Wirksamkeit die notatielle Beurkundung nach § 15 GmbHG er-

forderlich ist (Hess. FG v. 3.4.1985 — 7 K 4/83, EFG 1985, 557, rkr.).
Verpfandung: Die Einrdumung eines Pfandrechts an Rechten fihrt nach
§ 1273 Abs. 1 iVm. § 1204 Abs. 1 BGB lediglich zur Belastung des Rechts. Das
Eigentum an der Sache verbleibt beim Eigentiimer. Dementsprechend bleibt
der Verpfinder auch regelmiflig wirtschaftlicher Figenttimer, es sei denn, nach
den Grundsitzen des § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO ergibt sich etwas anderes.

Wertpapierleihe: Bei ciner Wertpapietleihe ,,leiht™ der Eigentimer einem Drit-
ten seine Wertpapiere mit der Mafigabe, dass er vom ,,Entleiher” nach Ablauf
der vertraglich bestimmten Frist Papiere gleicher Art und Giite zurtickerhalt.
Tatsichlich handelt es sich hierbei um ein Sachdarlehen (vgl. § 607 Abs. 1 BGB;
BerGer in MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 607 BGB Rn. 6 mwN). Dabei werden
die als Darlehen hingegebenen Wertpapiere zu Eigentum ibertragen (vgl. BEr-
GeR in MiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 607 BGB Rn. 22). Deshalb ist der Datle-
hensnehmer idR auch wirtschaftlicher Eigentiimer der Wertpapiere (ebenso WE-
BER-GRELLET in ScHMIDT, 33. Aufl. 2014, § 5 EStG Rn. 270 ,,Wertpapierleihe®).

cc) Mittelbare Beteiligung

Schrifttum: WiNTER, Die finanzielle Eingliederung im Sinne des § 14 Nr. 1 KStG 1977
auf Grund mittelbarer Beteiligung tiber eine auslindische Gesellschaft, GmbHR 1978,
257; WINTER, Die finanzielle Eingliederung im Sinne des § 14 Nr. 1 KStG 1977 auf Grund
mittelbarer Beteiligung tber eine auslindische Gesellschaft, GmbHR 1978, 257; ScHEIDLE/
KocH, Zweifelsfragen bei der korperschaftsteuetlichen Organschaft aufgrund mittelbarer
Beteiligung, DB 2005, 2636; SucHanex/HEessk, Ertragsteuerliche Organschaft und Treu-
hand-KG, GmbHR 2013, 1196.

Eine mittelbare Beteiligung liegt vor, wenn der OT tber eine oder mehrere Ge-
sellschaften an der OG beteiligt ist, also eine Beteiligungskette vorliegt (vgl. auch
Nds. FG v. 4.9.2007 — 6 K 194/07, EFG 2008, 323, tkr.; BFH v. 13.2.2008 — 1 B
187/07, juris). Das bedeutet, die jeweiligen Beteiligungen des OT und der ver-
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mittelnden Gesellschaften mussen diesen zuzurechnen sein (Anm. 102f.). Das
Gesetz legt nicht fest, dass es sich bei den vermittelnden Gesellschaften um in-
lind. Gesellschaften handeln muss. Deshalb kann die Mehrheit der Stimmrechte
auch aufgrund der Einbezichung auslind. Gesellschaften in die Beteiligungskette
bestehen (ebenso FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 233; NEUMANN in
Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 150; WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 293;
OLBING in STrECK 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 52; ForsTER in HERrzIG, Organschalft,
2003, 83 [91]; Kresuntr, DStR 2002, 1241 [1243]; U. Prinz, FR 2000, 1255
[1256]; KarsTEn, DStR 1991, 893 [895]; WinTER, GmbHR 1978, 257 [259]).
Gleichermallen kann die finanzielle Eingliederung auf einer mittelbaren Betei-
ligung an einer Gesellschaft, die selbst nicht OG sein kann (zB einer GmbH &
Co. KG), beruhen (vgl. BFH v. 2.11.1977 — I R 143 /75, BStBL. 11 1978, 74 [75];
R 57 Satz 4 KStR 2004; WALTER in ErNsT & Youne, § 14 Rn. 290; Brink in
ScHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 156; Forster in Herzig, Organschaft,
2003, 83 [91]; FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 233).

Beispiel fur eine mittelbare Beteiligung:

oT

GAV

oG

A

105-109 Einstweilen frei.

110

c) Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der Organgesellschaft

aa) Erfordernis von Stimmrechten

Schrifttum: ReuTERr, Steuerliche Bedeutung der Gesellschafterstimmrechte, in Krein/
StiHL/WasserMEYER (Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS Hans Flick, Kéln 1997, 519.

Die finanzielle Eingliederung ist nur gegeben, wenn dem OT aufgrund seiner
Beteiligung die Mehrheit der Stimmrechte an der OG zusteht. Ausschlaggebend
ist daher nicht die mehrheitliche Beteiligung, sondern die Mehrheit der Stimm-
rechte. Gewihrt also eine Minderheitsbeteiligung die Mehrheit der Stimmrechte,
liegen die Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung vor. Ist der OT dage-
gen zwar mehrheitlich an der OG beteiligt, verfiigt er aber nicht iiber die Mehr-
heit der Stimmrechte, scheitert die Organschaft am Erfordernis der finanziellen
Eingliederung. Das Stimmrecht der Anteilseigner richtet sich nach der Satzung
der OG. Fur die AG und die KGaA ist dabei zu beachten, dass seit dem 1.6.
2003 Mehrstimmrechte unzuldssig sind, es sei denn, die Hauptversammlung hat
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die Fortgeltung zuvor mit einer Mehrheit, die mindestens drei Viertel des bei der
Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals umfasst, beschlossen (§ 12 Abs. 2
AktG iVm. § 5 Abs. 1 EGAktG). Zwar gewihrt jede Aktie grds. das Stimmrecht
(§12 Abs. 1 Satz 1 AktG). Jedoch ldsst § 12 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 139 Abs. 1
AktG auch die Ausgabe von Vorzugsaktien ohne Stimmrecht zu. Das Stimm-
recht steht dem Anteilseigner mit der vollstindigen Leistung der Einlage zu, es
sei denn, die Satzung bestimmt etwas anderes (§ 134 Abs. 2 Satz 1 und 2 AktG).
Im Fall der Insolvenz der OG ist zu beachten, dass die Gesellschafter ihre
Stimmrechte dann nicht mehr ausiiben kénnen (ebenso EvErsBERG in HERzZIG,
Organschaft, 2003, 63 [79]).

bb) Mehrheit der Stimmrechte
(1) Erforderliche Mehrheit: einfache oder qualifizierte Mehrheit?

Schrifttum: PacHE, Der Eingliederungstatbestand im Recht der kérperschaftsteuerlichen
Organschaft, GmbHR 1995, 712; KorLruss, Die hybride Rechtsform der GmbH & Co.
KGaA — Moglichkeit zur Steuergestaltung im Rahmen der pauschalierten Gewerbesteue-
ranrechnung, GmbHR 2003, 709; Forst/ScHAAR/REICHHARDT, Die treuhidnderische Ubet-
tragung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, EStB 2010, 390.

Der OT muss aufgrund seiner Beteiligung an der OG tber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigen. Daher ist der Umfang der kapitalmiBigen Beteiligung un-
beachtlich (vgl. Winkemann, BB 2003, 1649 [1650]; KorLruss, GmbHR 2003,
709 [711]). Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 bestimmt nicht, was unter der ,,Mehrheit
der Stimmrechte® zu verstehen ist. Nach § 133 Abs. 1 AktG (iVm. § 278 Abs. 3
AktG) bedirfen Beschliisse der Hauptversammlung der einfachen Stimmen-
mehrheit, sofern sich nicht aus Gesetz oder Satzung etwas Abweichendes ergibt.
Daher konnte der Gesetzeswortlaut dafiir sprechen, dass der OT auch im Fall
des Erfordernisses einer (gesetzlich bestimmten) qualifizierten Mehrheit, zB bei
Satzungsinderungen (§ 179 Abs. 2 AktG), tiber die Mehrheit der Stimmrechte
verfigen muss. Allerdings ist insoweit zu berticksichtigen, dass durch das Erfor-
dernis der finanziellen Eingliederung die Einflussméglichkeit des OT auf das
Geschehen im tiglichen Geschiftsverkehr sichergestellt werden soll. Deshalb
gentigt im Regelfall die einfache Stimmenmehrheit, denn aufgrund der einfachen
Stimmenmehrheit wird der OT gem. § 133 Abs. 1 AktG in die Lage versetzt, die
Geschiftspolitik der OG in der Hauptversammlung zu bestimmen (ebenso
Frotrscuer in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 210; BrINk in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 14 Rn. 179; NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 131). Sicht hin-
gegen die Satzung abweichend von § 133 Abs. 1 AktG eine qualifizierte Meht-
heit fir tbliche Beschlisse der Hauptversammlung vor, bedarf es der
Stimmenmehrheit hinsichtlich dieser Mehrheit (so auch BFH v. 22.11.2001 — V
R 50,00, BStBL II 2002, 167 [168]; FroTscHER in FrorscHEr/Maas, § 14
Rn. 210; BrINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 179; NEUMANN in GoscH,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 131; OrteErRsBacH, NWB Fach 4, 4627 [4629]). Sieht die
Satzung fur die tiblichen Geschifte teilweise die einfache Stimmenmehrheit, teil-
weise eine qualifizierte Stimmenmehrheit vor, ist nach dem Gesamtbild der Ver-
hiltnisse zu prifen, ob der OT bereits aufgrund einer einfachen Stimmenmehr-
heit das Geschehen bei der OG maligeblich bestimmen kann. Kann der OT den
wesentlichen Teil der Geschiftspolitik nur aufgrund eines mit qualifizierter
Mehrheit gefassten Beschlusses fassen, bedarf es der Mehrheit der Stimmrechte
in Bezug auf diese qualifizierte Mehrheit (ebenso FrorscHEr in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 210; Pacue, GmbHR 1995, 712 [716]). Im Ubrigen haben
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Stimmrechtsverbote fiir einzelne Geschifte keine Bedeutung (vgl. BFH v. 26.1.
1989 — IV R 151/86, BStBL. 11 1989, 455 [450]).

(2) Ermittlung der Mehrheit

Der OT muss tber die tatsichliche Mehtheit der erforderlichen Stimmrechte
verfigen. Daher sind bei der Ermittlung der fiir die Mehrheit notwendigen Stim-
men eigene Anteile der OG nicht zu berticksichtigen (§ 16 Abs. 3 Satz 2 AktG).

(3) Mehrheit der Stimmrechte muss aus den Anteilen an der Organge-
sellschaft zustehen

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

Stimmrechte miissen auf der Beteiligung beruhen: Stimmrechte, die dem
OT aufgrund einer anderen Befugnis, zB aufgrund einer Stimmrechtsvollmacht,
zustehen, sind nicht einzubezichen (glA FrorscHEr in FrRoTsCHER/Maas, § 14
Rn. 212; NEuMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 131 £f,; vgl. auch Anm. 103
»otimmrechtsvollmacht™). Dementsprechend ist die Mehrheit der Stimmrechte
nach MaBigabe der dem OT zuzurechnenden Anteile zu ermitteln. Nur soweit
dem OT entsprechende Anteile zuzurechnen sind und dem OT auch die Stimm-
rechte zustehen, sind die Stimmrechte bei der Prafung der finanziellen Einglie-
derung zu berticksichtigen. Deshalb kénnen insbes. nur der Treugeber, der Si-
cherungsgeber und der Eigenbesitzer (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 AO) OT sein.
Stehen in diesem Fall die Stimmrechte aber dem Treuhidnder, dem Sicherungs-
nehmer oder dem (etwaigen) tatsichlichen Eigentiimer zu, ist eine finanzielle
Eingliederung nicht gegeben. § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO kann fiir Zwecke der Zuord-
nung des Stimmrechts nicht angewendet werden, denn § 39 AO betrifft lediglich
die Zuordnung von WG, nicht aber die Zuordnung der daraus resultierenden
Rechte (so auch in NEumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 133; Forst/
Scuaar/ReicuuAarDT, EStB 2010, 390 [392]). Ob daher der Treugeber oder der
Sicherungsgeber das Stimmrecht ausiiben kann, richtet sich nach den diesen
Rechtsverhiltnissen zugrunde liegenden Vereinbarungen (s. Forst/ScHaar/
RercunarDT, EStB 2010, 390 [392£]).

Mehrheit der Stimmrechte bei mittelbarer Beteiligung: Ist der OT entwe-
der unmittelbar und (mehrfach) mittelbar oder nur mehrfach mittelbar an der
OG beteiligt, muss ihm nach Addition der jeweiligen Stimmrechte an der OG
die Mehrheit der Stimmrechte zustehen. Dabei ist allein maf3geblich, in welchem
Umfang dem unmittelbaren Anteilseigner Stimmrechte an der OG zustehen
(vgl. BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 159; ErLE/HEURUNG in ERLE/
Sauter 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 108; Scawer, GmbH-Stpr. 2004, 164 [165];
Dorscr in KessLer/KrONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, §3
Rn. 168; aA NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 139; MULLER in MULLER/
Stocker/LieBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 94; R 57 Satz 4 Beispiel 3
KStR 2004). Das bedeutet, die Zahl der Stimmrechte ist bei einer mittelbaren
Beteiligung nicht im Wege der ,,Durchrechnung® zu ermitteln, denn der Wort-
laut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 stellt nur auf die Stimmrechte aus den Antei-
len an der OG ab und differenziert nicht zwischen einer unmittelbaren und mit-
telbaren Beteiligung. Insoweit fihrt auch der Hinweis auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 2 zu keinem abweichenden Ergebnis. Diese Regelung geht nidmlich nach ih-
rem Wortlaut ,,mittelbare Beteiligungen sind zu beriicksichtigen® davon aus,
dass eine mittelbare Beteiligung schon unter Abs. 1 Satz 1 Nr.1 Satz 1 fillt.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 schrinkt den weiten Anwendungsbereich des Abs. 1
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Satz 1 Nr. 1 Satz 1 in Bezug auf mittelbare Beteiligungen lediglich ein und legt
fest, unter welchen Voraussetzungen Stimmrechte aus den Anteilen an der OG
bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte einzubezichen sind (so wohl
auch R 57 Satz 4 KStR 2004). Soweit Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 verlangt, dass
die Beteiligung an jeder vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrech-
te gewihren muss, bezicht sich diese Voraussetzung nur auf die Beteiligungen an
den vermittelnden Gesellschaften und nicht auf die Beteiligung an der OG (so
auch BrINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 158; Neumann in GoscH,
2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 143; Funk, BB 2002, 1231 [1241]). Folglich lisst sich aus
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 eine Rechtsgrundlage fir eine nur verhiltnismiBige
Ermittlung der Stimmrechte nicht herleiten. Im Ubrigen wiirde eine nur durch-
gerechnete Einbeziehung der Beteiligung an der OG zur Folge haben, dass dem
OT unter Bertcksichtigung der Stimmrechtsverhiltnisse in der Beteiligungskette
die Mehrheit der Stimmrechte zustehen miisste. Folglich bedurfte es bei einer
zugleich unmittelbaren oder mehrfach mittelbaren Beteiligung keiner Addition,
da der OT schon aufgrund der (einer) mittelbaren Beteiligung die Mehrheit der
Stimmrechte innehaben miusste. Diese Handhabung wiirde aber dem verein-
fachenden Zweck der Neufassung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 widersprechen.
Zudem geht die gesetzliche Regelung auch nicht von einem Additionsgebot (so
aber NEumANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 139) aus, sondern rdumt nur
die Moglichkeit ein, die auf mehreren Beteiligungen beruhenden Stimmrechte
zur Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte zu addieren (vgl. BMF v. 26.8.
2003 — IV A 2-S 2770-18,/03, BStBI. I 2003, 437 — T=z. 13). SchlieBlich ist in die-
sem Zusammenhang zu berticksichtigen, dass die ,,dutchgerechnete® Zahl der
Stimmrechte nicht die tatsichliche Zahl der Stimmrechte widerspiegelt. Soweit
nimlich der OT innerhalb der Beteiligungskette aufgrund der jeweils bestehen-
den Mehrheit der Stimmrechte in den vermittelnden Gesellschaften seinen Wil-
len durchzusetzen vermag, ist der OT auch in der Lage, die tatsidchliche Zahl
der Stimmrechte aus den Anteilen an der OG geltend zu machen (ebenso
DortscH in DPM, § 14 Rn. 127; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010,
§ 14 Rn. 117; Heurung/Krusenseies, BB 2003, 2483 [2486]; OTTERSBACH,
NWB Fach 4, 4627 [4631]; U. Prinz, FR 2000, 1255 [1257 £]).
Beispiel: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an OG zu 45 % und an
TG zu 51 % beteiligt. TG ist an OG zu 6 % beteiligt. Die Hohe der Anteile entspricht
den Stimmrechten. OT stehen nicht nur 48,06 % (45 % + 3,06 % [51 % von 6 %] der
Stimmrechte, sondern 51 % der Stimmrechte zu.

oT

TG 45 % GAV

6%

oG

A
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Ob allerdings bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte
eines Anteilseigners, an dem der OT mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist, zu
berticksichtigen sind, richtet sich nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2. Dementspre-
chend ist die Zahl der Stimmrechte aufgrund einer mittelbaren Beteiligung nur
dann zu bertcksichtigen, wenn der OT die Mehrheit der Stimmrechte an den
vermittelnden Gesellschaften innehat. Wire also der OT im vorstehenden Bei-
spiel an der Tochtergesellschaft TG nur zu 50 % beteiligt, ist die mittelbare Be-
teiligung nicht in die Berechnung mit einzubeziehen.

Mehrheit der Stimmrechte bei einer KGaA als Organgesellschaft: Die Mchr-
heit der Stimmrechte bei einer KGaA richtet sich nach den Stimmrechten aus den
Kommanditaktien (ebenso FroTscHERr, Der Konzern, 2005, 139 [142]; WINKE-
MANN, BB 2003, 1649 [1650]), denn der phG hat gem. § 285 Abs. 1 Satz 1 AktG
in der Hauptversammlung nur ein Stimmrecht aus seinen Kommanditaktien.

Einstweilen frei.

d) Zeitliche Voraussetzung: Ununterbrochene Beteiligung vom Beginn
des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft an

aa) Grundsatz

Schrifttum: ALsrop, Umstellung des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft bei der Be-
griindung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft, StBp. 1991, 234; Hann, Organ-
schaft beim Erwerb von Anteilen an eciner sog. Vorratsgesellschaft, jurisPR-SteuerR
11/2013 Anm. 6.

Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 tritt erst ein, wenn die finanzielle Einglie-
derung ununterbrochen vom Beginn des Wj. der OG bestanden hat. Werden da-
her die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 erst nach dem Beginn des Wj.
der OG erfiillt oder bestehen die Voraussetzungen nicht wihrend des gesamten
Wj. der OG, ist das Einkommen der OG nicht dem OT zuzurechnen (s. auch R
59 Abs. 1 Satz 2 KStR 2004). Das Gesetz stellt auf das Wj. der OG ab, so dass
es nicht darauf ankommt, ob zivilrechtl. eine ,,wirtschaftliche Neugriindung®
vortliegt, denn ungeachtet dieses zivilrechtl. Ansatzes stellt eine ,,wirtschaftliche
Neugriindung™ keine Neugrindung im rechtl. Sinne dar, die die Identitit der
OG idndert (vgl. auch Hann, jurisPR-SteuerR 11/2013 Anm. 6). Daher kann
eine Organschaft auch nicht im Wege der ,,wirtschaftlichen Neugriindung® er-
reicht werden, weil seit der ,,wirtschaftlichen Neugriindung® die finanzielle Ein-
gliederung besteht (s. Hess. FG v. 18.10.2012 — 8 K 1694/09, EFG 2013, 335,
rkr.; HanN, jurisPR-SteuerR 11,/2013 Anm. 6; aA Warter, GmbHR 2013, 211
[212]). Auch das Rumpf-Wj. Ist Wj. iSv. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (so auch R 59 Abs. 1
Satz 3 KStR 2004). Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 stellt nur darauf ab, dass die finanzielle
Eingliederung wihrend des gesamten Wj. der OG besteht. Daher ist es unerheb-
lich, worauf die finanzielle Eingliederung beruht, insbes., ob eine unmittelbare
und/oder mittelbare Beteiligung vorliegt. Ferner ist nur maBgeblich, dass die
OG wihrend ihres Wj. ununterbrochen finanziell eingegliedert ist. Deshalb ist
es unschidlich, wenn sich die Beteiligungsverhiltnisse, auf denen die finanzielle
Eingliederung beruht, im Laufe des Wj. dndern (glA BrINk in ScHNITGER/FEH-
RENBACHER, § 14 Rn. 197; Sucuanek/HEesse, GmbHR 2013, 1196 [1199]; MtL-
LER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 96; Fors-
TER in HERrzIG, Organschaft, 2003, 83 [95]; s. auch BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 -
S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz.Org. 17).

Beispiel 1: OT und OG haben cine GAV abgeschlossen. Das Wj. der OG entspricht
dem Kj. OT ist an TG und OG zu jeweils 100 % beteiligt. Zum 1.7.01 verduBert OT
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seine Beteiligung an TG. Seit dem 1.7.01 ist OT nunmehr mittelbar an OG beteiligt; die

finanzielle Eingliederung besteht fort (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und 2).
Dariiber hinaus muss die finanzielle Eingliederung wihrend der gesamten Dauer
der Organschaft bestehen. Denn die Voraussetzung der ununterbrochenen fi-
nanziellen Eingliederung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 bezieht sich nicht nur
auf das Jahr der erstmaligen Begrindung der Organschaft. Vielmehr ist im Hin-
blick auf § 31 Abs. 1 KStG iVm. § 25 Abs. 1 EStG in jedem VZ zu prifen, ob
die Voraussetzungen des § 14 erfiillt sind (ebenso BriNk in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, § 14 Rn. 188; WAaLTER in ErNsT & Young, § 14 Rn 327f;; NEUMANN in
GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 155; aA Jurkat, Die Organschaft im Korper-
schaftsteuerrecht, 1975, Rn. 561 ff.).

Umstellung des Wirtschaftsjahres: Vor dem Hintergrund der zeitlichen Voraus-
setzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 kann es sich — auch zur Vermeidung von Organ-
schaftslicken in Umwandlungsfillen (s. Anm. 116) — anbieten, bei Begrindung oder
Beendigung der Organschaft das Wj. der OG anzupassen. Auf diesem Wege kann
sichergestellt werden, dass das Einkommen der OG bereits mit Beginn der Organ-
schaft oder bis zum Ende der Organschaft dem OT zugerechnet werden kann.
Beispiel 2: Das Wj. der OG geht vom 1. Juli bis 30. Juni. Wird das Organschaftsver-
hiltnis zum 1.8.01 begriindet, ist das Einkommen fiir den VZ 02 nicht dem OT zuzu-
rechnen. Stellt die OG aber ihr Wj. zB auf die Zeit vom 1. August bis 31. Juli um, muss
die OG ecinerseits das Einkommen fir das Rumpf-Wj. 1.7. bis 31.7.01 selbst versteuern
(vgl. Anm. 85), andererseits ist das Einkommen des Wj. vom 1.8. bis 31.7.02 dem OT
zuzurechnen.
Beispiel 3: Das Wj. der OG geht vom 1. Juli bis 30. Juni. Das Organschaftsverhaltnis
wird zum 31.12.01 beendet. In diesem Fall ist das Einkommen der OG fiir das Wij.
vom 1.7.01 bis 30.6.02 nicht dem OT zuzurechnen. Stellt die OG aber ihr Wj. auf den
1. Januar bis 31. Dezember um, kann das Einkommen des Rumpf-Wj. vom 1.7. bis
31.12.01 dem OT zugerechnet werden.
Die Umstellung des Wj. setzt voraus, dass die Satzung der OG geindert und die
Satzungsinderung in das Handelsregister eingetragen wurde; anderenfalls ist die
Umstellung, die nicht zurtickwirkt, handelsrechtl. unwirksam (vgl. BFH v. 18.9.
1996 — I B 31/96, BFH/NV 1997, 378). Dariiber hinaus entfaltet die Umstel-
lung des Wj. nach § 7 Abs. 4 Satz 3 nur dann stl. Wirkung, wenn die Umstellung
im Einvernehmen mit dem FA erfolgt ist. Allerdings ist nach R 59 Abs. 3 KStR
2004 vom FA die Zustimmung fiir die Umstellung des Wj. selbst dann zu ertei-
len, wenn die OG in dem entsprechenden VZ ihr Wj. zum zweiten Mal umstellt,
um die Abschlussstichtage innerhalb des Organkreises anzupassen.

bb) Einzelfragen: VerduBerung und Umwandlung

Schrifttum: WAaLTER, Steuetliche Rickwirkung des Formwechsels und Organschaft,
GmbHR 1996, 905; Warter/Go1z, Perpetuierung der Organschaft bei unterjihriger riick-
wirtkender Umwandlung einer Organgesellschaft durch den Anteilserwerber?, GmbHR
2001, 619; Haun/REIsER, Die riickwirkende Begriindung einer Organschaft — ein Modell
mit Zukunft?, BB 2002, 2257; NieHavEs/ THIEMER, Beginn der Organschaft bei formwech-
selnder Umwandlung, DStR 2002, 1703; Praar/WELKE, Verschmelzungen und Spaltungen
auf Organgesellschaften, GmbHR 2002, 516; SINewe, Organschaft und Rickwirkungsfik-
tion nach dem UntStFG, GmbHR 2002, 481; BaLpamus, Organschaft und Riickwirkung
bei Umwandlungen, Der Konzern, 2003, 813; FenzL/ANToszkiEwicz, Die unterjihrige Be-
endigung einer Organschaft, FR 2003, 1061; Gosch, Anmerkung zu BFH v. 17.9.2003 — 1
R 55/02, StBp. 2004, 27; HerLINGHAUS, Ausgewihlte Praxisprobleme im Schnittpunkt
von Umwandlung und ertragsteuerlicher Organschaft, FR 2004, 974; LieBer, Anmerkung
zu BFH v. 17.9.2003 — I R 55/02, FR 2004, 38; PLEwKa/ScHIENKE, Riickwirkung der Ot-
ganschaft bei Umwandlungen, DB 2005, 1703; ScHumachHEr, Umwandlungssteuerrecht
und Organschaft zum tbernehmenden Rechtstriger — zugleich Anmerkung zur Ver-
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figung der OFD Frankfurt/M. vom 21.11.2005, DStR 20006, 124; Forst/BuscH/KUBIAK,
Verlustnutzung innerhalb einer Unternehmensgruppe, EStB 2009, 361; Dorsch, Neue
BFH-Rechtsprechung zum Beginn der Organschaft nach steuerlich riickbezogener Um-
wandlung, Der Konzern, 2010, 552; KessLer/PHiLipp, Zur Frage der finanziellen Einglie-
derung bei Ausgliederung zur Neugrindung und nachfolgender Anteilseinbringung —
BFH-Urteil v. 28.7.2010, I R 89/09, DStZ 2010, 906; VogeL, Zweifelsfragen der Organ-
schaft in Umwandlungsfillen, Ubg 2010, 618; DoTscH, Umwandlungen und Organschaft,
Ubg 2011, 20; Gosch, Rechtsprechungs-Highlights zum Unternehmenssteuerrecht der
Kapitalgesellschaften, Stb]b. 2011, 2012, 9; Heinsen/BenzLEr, Umwandlung und Organ-
schaft, Ubg 2011, 442; HeurunG/ENGEL, Fortfithrung und riickwirkende Begriindung von
Organschaftsverhiltnissen in Umwandlungsfillen, BB 2011, 151; R6pper, Umwandlun-
gen und Organschaft, DStR 2011, 1053; Ropper, Umwandlungen und Organschaft in
Brennpunkte des neuen Umwandlungssteuererlasses, JbFfSt 2011,/2012, 195; RogaLL, We-
sentliche Aspekte des neuen Umwandlungssteuererlasses, NZG 2011, 810; Voger, Geklit-
te, ungeklirte und neue Fragen im Problemkreis von Umwandlung und Organschaft, DB
2011, 1239; BLuMENBERG/LECHNER, Umwandlung und Organschaft, DB 2012, Beilage 1 zu
Heft 2, 57; Dorr/Losse/Mortz, Verschmelzungen nach dem neuen Umwandlungssteueret-
lass, NWB 2012, 566; Détsc, Umwandlung und Organschaft nach dem UmwSt-Erlass
2011, GmbHR 2012, 175; ForsTER, Der finale Umwandlungssteuererlass 2011 — wichtige
Abweichungen gegeniiber der Entwurfsfassung, GmbHR 2012, 237; Kost/ScHONHAUS,
Auswirkung von Umwandlungen auf Organschaften, NWB 2012, 646; Krarr/MICHEL,
Unionsrechtliche Problembereiche bei der Hinausverschmelzung von Organtriger-Kapital-
gesellschaften, IStR 2012, 882; Kroener/Momen, Neuerungen des UmwSt-Erlasses 2011 —
Ein Uberblick, DB 2012, 71; OLBinG, Organschaft und Umwandlungen, GmbH-StB 2012,
188; Orren/PoraTzky, Ausgewihlte Zweifels- und Praxisfragen zur Verschmelzung nach
dem UmwSt-Erlass 2011, GmbHR 2012, 263; Sistermany, Umwandlungen und Organ-
schaft, DStR 2012, Beihefter zu Heft 2, 18; ScHAEFER/MAGER, Beendigung und Begrindung
von Organschaften beim Unternehmenskauf, DStR 2013, 2399.

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

> VerinfSerung zum Ende des Wirtschaftsjabres der Organgesellschaft: VerauBert der OT
seine unmittelbare Beteiligung zum Ende des Wj. der OG, besteht die Beteiligung
ununterbrochen bis zum Ende des Wj. der OG fort (R 59 Abs. 2 Sitze 1 und 2
KStR 2004). Witrd die Beteiligung an den Erwerber mit der Ma3gabe tibertragen,
dass die Ubertragung auf einen bestimmten Zeitpunkt zuriickwirken soll, kommt
dieser Vereinbarung stl. keine Bedeutung zu, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 setzt
voraus, dass der OT tber die Mehrheit der Stimmrechte verfigt. Dieser Umstand
ist kein rechtl. Gesichtspunkt, sondern eine Tatsache (so auch FOrsTER in HERZIG,
Organschaft, 2003, 83 [96]; BMF v. 26.8.2003, BStBI. I 2003, 437 — Tz. 12; BMF
v. 24.5.2004, BStBL. I 2004, 549; aA BrumenserG in Herzig, Organschaft, 2003,
250 [256]; offen gelassen von BFH v. 30.5.2003 — I R 55/02, BStBI. II 2004, 534
[535]). Dementsprechend ist die OG nicht vom vereinbarten Ubertragungszeit-
punkt an, sondern erst von dem Zeitpunkt, in dem der OT die Mehrheit der
Stimmrechte tatsidchlich innehat, finanziell eingegliedert (ebenso FOrsTER in HER-
z1G, Organschaft, 2003, 83 [96]; NEumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 162;
BMF v. 26.8.2003 — IV A 2 - § 2770-18 /03, BStBI. I 2003, 4307 — T=z. 12; v. 24.5.
2004 — IV A 2 - S 2770-15/04, BStBL. I 2004, 549; unklar: BFH v. 30.5.2003 — I
R 55/02, BStBL. II 2004, 534 [535f.]). Entsprechendes gilt auch in Bezug auf die
VerdufBerung einer mittelbaren Beteiligung zum Ende des Wj. der OG.

> VeriufSerung wibrend des Wirtschaflsjabres der Organgesellschafl: VeriuBert der OT
seine unmittelbare Beteiligung wihrend des Wj. der OG, hat die finanzielle Fin-
gliederung in diesem Wj. nicht ununterbrochen bestanden (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1). Daher treten die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 aufgrund der Verdufle-
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rung nicht meht ein; dartiber hinaus kann die Organschaft insgesamt und rtick-
wirkend entfallen, wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 nicht er-
fillt werden. Daher kann es sich zur Rettung der Organschaft fir die Vergan-
genheit anbieten, bei der OG ein RumpfWj. zu bilden, um eine schidliche
vorzeitige Beendigung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 zu verhindern (s. FEnzL/ANTOSZ-
kiewicz, FR 2003, 1061 [1067]).

Umwandlung des Organtriagers: Bei der Umwandlung (Verschmelzung, Spal-
tung, Ausgliederung oder Formwechsel) sehen §§4 Abs. 2 Satz 1, 12 Abs. 3, 15
Abs. 1 iVm. 12 Abs. 3, 23 Abs. 3 Satz 1 iVm. 12 Abs. 3 UmwStG in bestimmten
Fillen der Umwandlung vor, dass der tbernehmende Rechtstriger in die Rechtstel-
lung des Ubertragenden Rechtstrigers eintritt. Erfolgt die Umwandlung zum Ende
des Wj. der OG, ergeben sich keine Probleme, da in diesem Fall die finanzielle Ein-
gliederung wihrend des gesamten Wj. der OG bestand. Besteht nach der Umwand-
lung das Organschaftsverhiltnis mit dem tbernchmenden Rechtstriger fort oder
wird eine Organschaft neu begriindet, ist hinsichtlich des Erfordernisses der un-
unterbrochen bestehenden finanziellen Eingliederung der OG hingegen fraglich,
ob auch in Bezug auf den tibernchmenden Rechtstriger die finanzielle Einglie-
derung (fort)besteht, wenn die Umwandlung wihrend des Wj. der OG erfolgt.
Beispiel: Zwischen der OT-AG und der OG-AG besteht ein Organschaftsverhiltnis.
Das Wij. der OG-AG entspricht dem Kj. Die OT-AG wird im Wege der Aufnahme
mit der Z-AG am 1.10.01 verschmolzen. Als stl. Ubertragungsstichtag wird der 30.6.01
vereinbart. Tatsichlich verfiigt die Z-AG erst seit dem 1.10.01 tber die Mehrheit der
Stimmrechte. Dementsprechend koénnte das Einkommen der OG-AG fir das Wj. 01
nicht der Z-AG zugerechnet werden, weil die OG nicht wihrend ihres gesamten Wij. fi-
nanziell bei der Z-AG eingegliedert war. Tritt jedoch die Z-AG in die Rechtstellung der
OT-AG ein und fiihrt dieser Umstand im Ergebnis zu einer Rickwirkung der finanziel-
len Eingliederung, wiren die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 erfiillt.
Auf der Grundlage der jiingeren Rspr. des BFH (v. 28.7.2010 — I R 89/09,
BStBL II 2011, 528; v. 28.7.2010 — I R 111/09, BEFH/NV 2011, 67) sind die vor-
stchend geschilderten Probleme weitgehend beseitigt, da nach Auffassung des
BFH die finanzielle Eingliederung in Bezug auf den tibernehmenden Rechtstriger
fortwirkt, wenn dieser in die Rechtstellung des iibertragenden Rechtstrigers ein-
tritt (sog. FuBstapfentheorie; vel. auch Gosca, Stbjb. 2011,/2012, 9 [25]). Die Fin-
Verw. hat sich dieser Ansicht zwar dem Grunde nach angeschlossen, verlangt aber
einschrinkend, dass die Beteiligung dem tibernehmenden Rechtstrigers zum Be-
ginn des Wj. der OG zuzurechnen sein muss. Im Beispielsfall bestiinde daher —
nach der uE unzutreffenden — Ansicht der FinVerw. fir das Wj 01 der OG keine
finanzielle Eingliederung zur Z-AG. Es empfichlt sich deshalb, gof. das Wj der
OG auf den stl. Ubertragungsstichtag umzustellen, wenn auf der Grundlage der
abweichenden Auffassung der FinVerw. Streitigkeiten vermieden werden wollen.

» [orthestehende Organschafl: Besteht die Organschaft nach der Umwandlung des
OT fort, ist nach den einzelnen Formen der Umwandlung zu unterscheiden.

> Verschmelzung des Organtriigers: Wird der OT verschmolzen, geht das Vermogen
des OT auf den tbernehmenden Rechtstriger tber (§20 Abs.1 Nr.1
UmwG); der OT etlischt (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG). Dementspre-
chend ist die OG nach der Verschmelzung weiterhin finanziell eingegliedert
und besteht die Organschaft nunmehr mit dem tibernechmenden Rechtstriger
fort, denn die finanzielle Eingliederung lag wihrend des gesamten Wj. der
OG, allerdings in Bezug auf zwei OT, vor. Die iibernechmende Gesellschaft
gilt nach § 12 Abs. 3 UmwStG auch stl. als Gesamtrechtsnachfolger bereits
vom stl. Ubertragungsstichtag an als OT' (ebenso BFH v. 28.7.2010 — T R
89,09, BStBL II 2011, 528; v. 28.7.2010 — I R 111/09, BFH/NV 2011, 67,

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | X 113



KStG § 14 Anm. 116 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

FG Betlin-Brandenb. v. 7.5.2008 — 12 K 8015/05 B, EFG 2008, 1664, rkr.;
DoTtscu in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 23; MULLER in MULLER/STOCKER/
Lieser, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 423; BLUMENBERG/LECHNER, DB
2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [58]; Voger, DB 2011, 1239 [1242]; HEurUNG/
EnceL, BB 2011, 151 [152f]; RopDER/JONAS/MONTAG in RODDER/ROGALL/
Stancgr, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 555; HerLINGHAUS, FR
2004, 974 [981]; BaLpamus, Der Konzern, 2003, 816 [820]; DoTscH, Der
Konzern, 2003, 21 [24]; BocenscuHUTZ in HERrzIG, Organschaft, 2003, 226
[237]; BLumENBERG in HErzIG, Organschaft, 2003, 250 [253]; BMF v. 11.11.
2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. T 2011, 1314 —
Tz. Org. 02). Dementsprechend wird mit dem iibernechmenden Rechtstriger
keine Organschaft neu begriindet, sondern die Organschaft wird fortgesetzt.
Daher muss auch die finanzielle Eingliederung der OG in Bezug zum tber-
nehmenden Rechtstriger nicht bereits zum Beginn des Wj. der OG bestehen
(ebenso DotscH in DPM, Anh. 1 zum UmwStG, Rn. 22; HERLINGHAUS in
RoppER/HERLINGHAUS /VAN LisHauT, UmwStG, 2. Aufl. 2013, Anh. 4 Rn. 43;
BLUMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [58f.]; KROENER/
Mowmen, DB 2012, 71 [79]; Sistermann, DStR 2012, Beihefter zu Heft 2, 18
[19]; KrarT/MicHEL, IStR 2012, 882 [883]; DorR/Losse/Motz, NWB 2012,
566 [5721£]; Kost/Scuonuaus, NWB 2012, 646 [647 f.]; OrBing, GmbH-StB
2012, 188 [189]; RoppER, JbFfSt. 2011/2012, 195 [198]; RODDER/JONAS/
Montag in RoppER/ROGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011,
2012, 556 f.; RoppER, DStR 2011, 1053 [1054]; KessLer/PHiriep, DStZ 2010,
906 [907]; aA BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001,
2011,/0903665, BStBL 12011, 1314 — Tz.Org. 02).

> Spaltung des Organtragers: Bei der Spaltung (Aufspaltung iSv. § 123 Abs. 1
UmwG, Abspaltung iSv. § 123 Abs. 2 UmwG und Ausgliederung iSv. § 123
Abs. 3 UmwG) tritt der iibernehmende Rechtstriger nach § 15 Abs. 1 Satz 1
iVm. § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG in die Rechtstellung des tbertragenden
Rechtstrigers ein, wenn ein Teilbetrieb tbertragen wird oder bei der tbertra-
genen Korperschaft ein Teilbetrieb verbleibt. Dementsprechend wirkt eine
bereits bestehende und nunmehr in Bezug auf den tibernchmenden Rechts-
trager votliegende finanzielle Eingliederung auch in Spaltungsfillen fort (s.
auch BFH v. 28.7.2010 — I R 89/09, BStBI. 11 2011, 528; v. 28.7.2010 — I R
111,09, BFH/NV 2011, 67; HeurunG/Encger, BB 2011, 151 [153]; RODDER,
DStR 2011, 1053 [1055]; Voeer, DB 2011, 1239 [1242]; BLUMENBERG in HER-
z1G, Organschaft, 2003, 250 [257]; DoTscH in DPM, Anh. 1 zum UmwStG
Rn. 30; HerLingHAUS, FR 2004, 974 [982]; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S
1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — T2.Org. 06f. iVm.
Org. 02; vgl. auch FG Koln v. 10.6.2010 — 13 K 416/10, EFG 2010, 2029,
rkr.). Dabei muss die finanzielle Eingliederung der OG in Bezug zum tber-
nehmenden Rechtstriger nicht bereits zum Beginn des Wj. der OG bestehen
(s.0. zur Verschmelzung). Verbleiben die Anteile an der OG beim bisherigen
OT, besteht die finanzielle Eingliederung zum iibertragenden Rechtstriger
fort BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665,
BStBI. 12011, 1314 — Tz.Org., 09).

> Formmwechsel des Organtrigers: Beim Formwechsel dndert der Rechtstriger ledig-
lich seine Rechtsform. Daher besteht in diesem Fall die finanzielle Einglie-
derung fort (ebenso HErLINGHAUS, FR 2004, 974 [983]; Focer, BB 2003, 1755
[1758 £.]; WarTER, GmbHR 1996, 905 [906 f]; BMF v. 11.11.2011 -1V C2-S
1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. I 2011, 1314 — T2.Otg. 10).
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> Wechsel im Bestand einer Personengesellschafi: Beim Wechsel im Bestand einer Pers-
Ges. koénnen sich unterschiedliche Auswirkungen auf die finanzielle Einglie-
derung ergeben (s. Anm. 185).

> LErstmalige Begriindung der Organschafi: Wird die finanzielle Fingliederung der
OG erst im Laufe des Wj. der OG hergestellt, kann eine Organschaft fiir dieses
Wj. nicht riickwirkend begrindet werden, denn tatsichlich bestand die finanziel-
le Eingliederung nicht wihrend des gesamten Wj. der OG. Lagen allerdings die
Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung bereits in Bezug auf den tber-
tragenden Rechtstriger vor, wirkt die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 zurtck.
So auch BFH v. 28.7.2010 — I R 89,/09, BStBI. 11 2011, 528; BMF v. 11.11.2011 — IV C
2 - $ 1978-b,/08,/10001, 2011,/0903665, BSBL I 2011, 1314 — Tz Org. 03, 06 ff. und
13; DoTscu in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 22 f.; HErLINGHAUS in RODDER/HER-
LINGHAUS/VAN LisHaut, UmwStG, 2. Aufl. 2013, Anh. 4 Rn. 44; Heurung/EnGeL, BB
2011, 151 (153); HEurUNG/ENGEL/SCHRODER, BB 2011, 599 (601); KessLEr/PHILIPP,
DSt7 2010, 906 (908); BLumenBERG in HErzIG, Organschaft, 2003, 250 (255); HERLING-
Haus, FR 2004, 974 (981 f.); BaLpamus, Der Konzern, 2003, 816 (821); Haun/REIsER,
BB 2002, 2257 (2258 1.); Sinewe, GmbHR 2002, 481 (483); WaLter/GO1Z, GmbHR
2001, 620; differenzierend DoTsch, Der Konzern, 2003, 21 (24 £.).
Umwandlung der Organgesellschaft: Bei der Umwandlung der OG kann der
Eintritt in die stl. Rechtstellung ebenfalls Bedeutung gewinnen.

> Verschmelzung oder Aufspaltung der Organgesellschafi: Bei der Verschmelzung und
Aufspaltung der OG endet der GAV mit dem OT. Daher kann in diesem Fall
ein bestehendes Organschaftsverhiltnis nicht fortgefihrt werden. Begriinden
der bisherige OT und der tibernehmende Rechtstriger eine Organschaft neu
und lag die finanzielle Eingliederung bereits am stl. Ubertragungsstichtag im
Verhiltnis zum tbertragenden und ibernchmenden Rechtstriger tatsidchlich
vor, besteht die finanzielle Ringliederung zum stl. Ubertragungsstichtag auch in
Bezug auf den dibernehmenden Rechtstriger (so auch ErLE/HEURUNG in ERLE/
Sauter 3. Aufl. 2010 § 14 Rn. 700 ff.; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 403; D6rr/Losse/Motz, NWB 2012, 566 [574];
RODDER, JbFfSt. 2011,/2012, 195 [208]; HEmnseEN/BenzLER, Ubg 2011, 442; Heu-
RUNG/ENGEL, BB 2011, 151 [154]; WisniEwskl in Harrrz/MENNER, 3. Aufl.
2010, § 12 UmwStG Rn. 93; HErLinGHAUS, FR 2004, 974 [983]; BLUMENBERG in
Herzig, Organschaft, 2003, 250 [263ff]; aA BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 - S
1978- b/08/10001 2011/0903665 BStBL. 12011, 1314 — Tz. Org. 21). War hin-
gegen am stl. Ubertragungsstichtag die finanzielle Emghedemng in Bezug auf
den ibernehmenden Rechtstriger nicht gegeben, ist eine Riickbeziehung nicht
zulissig (glA ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER 3. Aufl. 2010 § 14 Rn. 703 f.; Hev-
RUNG/ENGEL, BB 2011, 151 [154]; Haritz, FR 2004, 1098 [1099]; MULLER in
MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 404; krit. Rop-
DER, DStR 2011, 1053 [1057 £.]; HErLINGHAUS, FR 2004, 974 [983 £]).

> Abspaltung und Ausgliederung: Bei der Abspaltung und Ausgliederung erlischt der
tibertragende Rechtstriger nicht (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG). Deshalb kann
das Organschaftsverhiltnis mit der iibertragenden OG fortgefithrt werden (ebenso
BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. I 2011,
1314 Tz. Org 22). Wird das Organschaftsverhiltnis mit dem tbernehmenden
Rechtstriger neu begriindet und war die OG am stl. Ubertragungsstichtag bereits
in den ibertragenden Rechtstriger finanziell eingegliedert, wirkt die finanzielle
Emghederung fort (glA PLEwka/Schienke, DB 2005, 1703 [1704f.]; BLUMENBERG
in Herzig, Organschaft, 2003, 250 [265 f.]; OFD Magdeburg v. 25.7.2002, GmbHR
2002, 940, aufgehoben durch Vfg. v. 3.9.2003, juris; aA BMF v. 11.11.2011 — IV
C2-51978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. 12011, 1314 — T%. 23 und 21).
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> Formwechsel der Organgesellschafi: Beim Formwechsel besteht der bisherige Rechts-
triger, nunmehr aber in einem anderen Rechtskleid, fort. Soweit es sich bei den
entsprechenden Rechtstrigern um organschaftsfihige Gesellschaften handelt, be-
steht die Organschaft fort (so auch BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08/
10001, 2011,/0903665, BStBL I 2011, 1314 — Tz. Org. 24). Beim Formwechsel
einer PersGes. in ecine organschaftsfihige Gesellschaft wirkt eine bereits vor
dem Formwechsel tatsichlich bestehende finanzielle Hingliederung zuriick. Die
Rickwirkungsfiktion hat zur Folge, dass die OG bereits zum stl. Ubertragungs-
stichtag als KapGes. gilt (§ 25 iVm. § 20 Abs. 5 UmwStG). Sofern daher am stl.
Ubertragungsstichtag die Voraussetzungen fiir die finanzielle Eingliederung vor-
liegen, ist mit Wirkung vom stl. Ubertragungsstichtag eine Organschaft moglich.
Vel. BFH v. 17.9.2003 — I R 55/02, BStBI. 11 2004, 534 (535 f.); DoTsch in DPM, Anh.
1 zum UmwStG Rn.47; BME v. 11112011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001,
2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz. Org. 25; HeurunGg/EncgeL, BB 2011, 151
(155); Forst/Buscu/Kusiak, EStB 2009, 361 (364); BLumENBERG in HErzIG, Organ-
schaft, 2003, 250 (267); Gosci, BEH-PR 2004, 24 (25); Lieser, FR 2004, 38 (39); BaL-
pamus, Der Konzern, 2003, 816 (822); WaLter, GmbHR 1996, 905 (908).
SchlieBen der tibernehmende Rechtstriger und der OT erstmals einen GAV,
miissen die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in Bezug auf den tiberneh-
menden Rechtstriger vorliegen. Die Riickwirkungsfiktion gewinnt in diesem Fall
gleichermallen eine ausschlaggebende Bedeutung, wenn die finanzielle Finglie-
derung bereits am stl. Ubertragungsstichtag im Verhiltnis zum {ibertragenden
Rechtstriger tatsidchlich vorlag (so auch BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - §
1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz. Org. 25).

Umwandlung auf die Organgesellschaft: Wird cine Gesellschaft auf die OG
umgewandelt und erfiillt die OG weiterhin die Voraussetzungen des Abs. 1,
wird das Organschaftsverhiltnis fortgefihrt (s. BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S
1978-b,/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — T%2. Org. 29; BLUMEN-
BERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [67]; RODDER/JoNAs/MoNTAG
in ROGpDER/RoGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 571).

Einbringung: Bringt der OT einen Betrieb, Teilbetrieb oder einen Mitunter-
nehmeranteil iSd. §§ 20 Abs. 1 Satz 1 oder 24 Abs. 1 UmwStG ein, tritt der
iibernehmende Rechtstriger nach § 23 Abs. 3. Satz 1 bzw. § 24 Abs. 4iVm. § 23
Abs. 3 UmwStG in die Rechtstellung des tibertragenden Rechtstrigers ein, wenn
das eingebrachte BV mit einem unter dem gemeinen Wert liegenden Wert ange-
setzt wird. In diesem Fall besteht die finanzielle Eingliederung in Bezug auf das
ibernchmende Unternchmen tatsichlich bereits am stl. Umwandlungsstichtag
(vgl. BFH v. 28.7.2010 — I R 111/09, BFH/NV 2011, 67; BMF v. 11.11.2011 —
IV C2-S1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. 1 2011, 1314 — T2.Org. 13;
BLuMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [61]; KroENER/MoO-
MEN, DB 2012, 71 [79]; RopDER, JbFfSt. 2011,/2012, 195 [204]; R6DDER/JONAS/
MonTac in ROpDER/RoGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011,
2012, 561, [563 ff.]; HENsEN/BenzLER, Ubg 2011, 442; KessLer/PuiLipp, DStZ
2010, 906 [909]; Forst/Buscu/Kusiak, EStB 2009, 361 [363]). Dabei muss die
finanzielle Eingliederung der OG in Bezug zum tbernehmenden Rechtstriger
nicht bereits zum Beginn des Wj. der OG bestehen (s.o. zur Verschmelzung; aA
BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I
2011, 1314 — Tz. Ozg. 13). Witd die finanzielle Eingliederung hingegen erst auf-
grund der Einbringung begriindet, ist eine Riickbeziehung nicht zulissig (so
auch NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 158 ff.).

FEinstweilen frei.
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1I. Finanzielle Eingliederung (Satz 1 Nr. 1) Anm. 118§ 14 KStG

2. Einschrankung des Anwendungsbereichs des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 bei einer mittelbaren Beteiligungen des Organtriagers (Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 2)

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 schrinkt den Anwendungsbereich fiir die finanzielle
Eingliederung beim Bestehen einer mittelbaren Beteiligung ein. Hiernach gentigt
nicht jede mittelbare Beteiligung, die im Ergebnis die Mehrheit der Stimmrechte
an der OG sichert, um die finanzielle Eingliederung zu bejahen. Vielmehr muss
der OT tatsichlich in der Lage sein, seinen Willen bei der OG durchzusetzen.
Deshalb muss dem OT die Mehrheit der Stimmrechte an jeder vermittelnden
Gesellschaft zustehen. Das bedeutet bei einer Beteiligungskette, dass nicht nur
der OT in Bezug auf seine unmittelbare Beteiligung an der vermittelnden Gesell-
schaft die Mehrheit der Stimmrechte an dieser Gesellschaft innehaben muss,
sondern auch der vermittelnden Gesellschaft in Bezug auf ihre Beteiligung an
einer weiteren vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrechte aus die-
ser Beteiligung zustehen mussen, denn nur in diesem Fall ist sichergestellt, dass
aufgrund der jeweiligen Mehrheitsverhiltnisse bei den vermittelnden Gesell-
schaften der Wille des OT tatsichlich durchgesetzt werden kann. Dagegen be-
darf es nicht der Mehrheit der Stimmrechte aus den unmittelbar gehaltenen An-
teilen an der OG, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 stellt nur auf die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an den vermittelnden Gesellschaften ab. In die-
sem Zusammenhang ist auch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 zu beachten. Hiernach
muss die finanzielle Eingliederung im Verhiltnis zur PersGes. selbst erftillt sein
(s. Anm. 185).
Beispiel 1: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an OG zu 45 % und an
TG zu 50 % beteiligt. TG ist an OG zu 6 % beteiligt. Die Hohe der Anteile entspricht
den Stimmrechten. Im Hinblick auf Abs.1 Satz1 Nr. 1 Satz 2 steht OT nicht die
Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG zu. Denn OT hat nur 50 % der
Stimmrechte inne. Dementsprechend sind bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimm-
rechte die Stimmrechte der TG nicht zu berticksichtigen. OT stehen daher nur 45 %
der Stimmrechte zu. Eine finanzielle Eingliederung besteht folglich nicht.

oT
50 %
TG 45 % GAV
6 %
OG (=

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

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

oT

60 %

TG 1

50 % GAV

TG 2

51 %

oG

A

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

60 %

TG 1

51 % GAV

TG 2

51 %

oG

A

Beispiel 5: OT hat mit OG einen GAV abgeschlossen. OT ist an TG 1 zu 40 % und
an TG 2 zu 60 % beteiligt. TG 1 ist an OG zu 60 %, TG 2 ist an OG zu 40 % beteiligt.
Die Hohe der Anteile entspricht den Stimmrechten. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 2 steht OT nicht die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG 1
zu, denn OT hat nur 40 % der Stimmrechte inne. Dagegen steht OT die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an TG 2 zu. Dementsprechend sind bei der Ermittlung
der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte der TG 2, nicht aber der TG 1 zu be-
riicksichtigen. OT stehen daher nur 40 % der Stimmrechte an OG zu. Eine finanzielle
Eingliederung besteht folglich nicht.

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

Beispiel 6: Wie Beispiel 5, nur ist TG 1 an OG zu 40 % und TG 2 an OG zu 60 % be-
teiligt. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 steht OT zwar nicht die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an TG 1 zu, denn OT hat nur 40 % der Stimmrechte in-
ne. Jedoch steht OT die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an TG 2 zu. Dem-
entsprechend sind bei der Ermittlung der Mehrheit der Stimmrechte die Stimmrechte
der TG 2, nicht aber der TG 1 zu beriicksichtigen. OT stehen aber nun 60 % der
Stimmrechte und daher die Mehrheit der Stimmrechte bei OG zu. Somit besteht eine
finanzielle Eingliederung der OG.
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oT
40 % 60 %
GAV TG 1 TG 2
40 % 60 %
> OG

119-149 Einstweilen frei.

III. Organtrager (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Schrifttum: Scumipt, Die Personengesellschaft als Organtriger im Korperschaftsteuer-
recht, GmbHR 1971, 233; Jansen/STUBBEN, Organschaftsverhiltnisse bei Anteilsbesitz im
Sonderbetriecbsvermégen — Aufteilungsproblematik, DB 1984, 1499; RonLer, Die Betei-
ligung eines steuerlichen Organkreises an einer Personengesellschaft, DB 1993, 654; EBEn-
ROTH/WILLBURGER, Die Organtrigerfihigkeit US-amerikanischer Kapitalgesellschaften im
deutschen Korperschaftsteuerrecht, RIW 1995, Beilage 3 zu Heft 8; MULLER-DoTT, Pet-
sonengesellschaft als steuerliches Gestaltungsinstrument im Konzern, Stbjb. 1995/1996,
257; Kreps/BopEreLD, Gewerbliche Titigkeit eines Organtrigers durch Beteiligung an
einer Personengesellschaft, BB 1996, 668; ScumipT/BRANDENBERG,/ CREZELIUS, Einkunfts-
ermittlung bei Personengesellschaften, JbFStR 1996,/1997, 271; KoBLENZER, Die Auswit-
kungen der ,,Centros“-Entscheidung des EuGH auf das deutsche Koérperschaftsteuer-
recht, EWS 1999, 418; MEiicke, Anmerkung zu EuGH v. 9.3.1999 — Rs. C-212/97
[Centros] DB 1999, 627; scu, Anmerkung zu BFH v. 10.11.1998 — I R 91, 102/97,
BStBL. 1T 1999, 306, DStR 1999, 542; ScumipT/SEDEMUND, Der ertragsteuerliche Status
doppelansissiger Kapitalgesellschaften vor und nach dem ,,Centros“-Urteil des EuGH,
DStR 1999, 2057; SorGeL, Korperschaftsteuerliche Auswirkungen der ,,Centros“-Ent-
scheidung des EuGH, DB 1999, 2236; WiLLBURGER, Die Organtrigerfihigkeit unbe-
schrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, DStR 1999, 2064; ScHweEDHELM/BINNE-
wies, Grenziiberschreitende Sitzverlegung von GmbH, GmbH-StB 2000, 100; MEILICKE,
Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft tber die Grenze, DB 2002, 911;
OrrH, Schritte in Richtung einer ,,Grenziiberschreitenden Organschaft®, IStR 2002, Bei-
hefter zu Heft 9; Pache, Folgen der Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs fiir Organge-
sellschaften gemil3 § 14 Abs. 1 S. 1 KStG i.d.F. des UntStFG, GmbHR 2002, 299; Bru-
MERS/GOERG, Gewerblichkeit von Organtriger-Personengesellschaften, BB 2003, 2203;
FrotschEir, Die grenziiberschreitende Organschaft, Der Konzern, 2003, 98; Goscn, Ers-
tes steuerliches Folgeurteil zum ,,Uberseering“-Urteil des EuGH: Delaware Corp. mit US-
Sitz und inlindischer Geschiftsleitung als tauglicher Organtriger, BFH-PR 2003, 326;
LoweNsTEIN/MaIEr/LoHRMANN, Erfordernis der gewerblichen Titigkeit der Personenge—
sellschaft als Organtrigerin nach dem StVergAbG DStR 2003, Beihefter 4 zu Heft 29;
MeiLicke, Die Niederlassungsfreiheit nach ,,Uberseering”, GmbHR 2003, 793; PacHE,
Die Utteile des BFH und des BGH vom 29.1.2003 als etste Reaktionen auf die Ubersee—
ring-Entscheidung des EuGH, IStR 2003, 808; ScumipT/HAGEBOKE, Das Halten von An-
teilen an einer gewerblich titigen Personengesellschaft als ,,Ausiiben einer gewerblichen

K 120 | Kolbe ertragsteuerrecht.de
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Titigkeit i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG n. F., Der Konzern, 2003, 601; SEDE-
munD, Der BFH verabschiedet sich von der Sitztheotie im Steuerrecht, BB 2003, 1362;
Tuommes, Anmerkung zu BFH v. 29.1.2003 — I R 6/99, BFHE 201, 463, DB 2003, 1203;
Haasg, Personengesellschaften als Organtriger — Zweifelsfragen bei der Auslegung des
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG n. F., DB 2004, 1580; BLumers/Gokrg, Eigengewerblichkeit von
mehrstockigen Personengesellschaften, DStR 2005, 397; Orth, Geschiftsleitende Hol-
ding-Personengesellschaft als Organtriger, DB 2005, 741; Gosch, Die Personengesell-
schaft als Organtrigerin, in Kircanor/K. Scamipt/ScuHoN/VogeL (Hrsg.), Steuer- und
Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl, FS Arndt Raupach,
Kéln 20006, 461; KoL, Das Besitzunternchmen und die Holding als gewerbliche Unter-
nehmen i. S. des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG n. F., StuB 2006, 411; Neumaver, Die Holding
als Organtriger, EStB 2006, 381; WALTER, Steuerliche Qualifizierung der einbringungs-
geborenen Anteile eines Kommanditisten an der Kommanditisten-GmbH: Sonder-
betriebsvermogen oder steuetliches Privatvermégen?, GmbHR 2006, 1187; SCHNEIDER/
Hinz, Verunglickte Organschaften — Ursachen und Heilungsmoglichkeiten, Ubg 2009,
738; LeTzGus, Ausgewihlte Fragen zum Sonderbetricbsvermégen im Organkreis, Ubg
2010, 699; EHLERMANN/PETERSEN, Abkommensrechtliche versus nationale Zuordnung
von Beteiligungen — Besonderheiten bei ertragsteuerlicher Organschaft?, IStR 2011, 747;
E1scruser, Steuerliche Ergebniszurechnung zu einem in Deutschland nicht steuerpflichti-
gen Organtriger?, StbJb. 2011,/2012, 361; Haase/BrANDEL, Ertragsteuetliche Konkurrenz
von Otrganschaft und Mitunternehmerschaft und ihre Auflésung, DB 2011, 1128; HEei~-
sEN/BENzLER, Umwandlung und Organschaft, Ubg 2011, 442; HeuruNG/ENGEL/SCHRO-
DER, BB-Rechtsprechungsreport ertragsteuerliche Organschaft 2010, BB 2011, 599; LaNGE,
Der steuerlich wichtige Kiindigungsgrund bei der ertragsteuerlichen Organschaft,
GmbHR 2011, 806; RoppER/ScHONEELD, Abschied (auslandsbeherrschter) inlindischer
Kapitalgesellschaften von der deutschen Ertragsteuerpflicht?, DStR 2011, 886; TETzLAFE/
PockeLwaLp, Die grenziiberschreitende gewerbesteuetliche Organschaft, StuB 2011, 414;
WaLteR, Gefahrenquellen bei Gestaltung einer Organschaft: Verlustibernahmepflicht
und Mindestlaufzeit des Ergebnisabfithrungsvertrags, AG 2011, 201; MeHL/TETZLAFF,
Originidre Gewerblichkeit einer Personengesellschaft als Organtriger, NWB 2012, 3163;
MippENDORE/HoOLTRICHTER, Geplante Anderungen bei der ertragsteuerlichen Organ-
schaft, StuB 2012, 864; ROpDER, Die kleine Organschaftsreform, Ubg 2012, 717; SisTER-
MANN, Umwandlungen und Organschaft, DStR 2012, Beihefter zu Heft 2, 18; TRIGLAEE,
Keine Moglichkeit einer grenziberschreitenden Gruppenbesteuerung?, StuB 2012, 191;
ScHNEIDER, Verbesserung der Organschaft?, Stb]b. 2012/2013, 93; BENECKE/SCHNITTGER,
Wichtige Anderungen bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft durch das UntStG
2013, IStR 2013, 143; GoeseL/UNGEMACH, Neuregelungen bei der Besteuerung ertragsteu-
errechtlicher Organschaften mit Auslandsbezug, NWB 2013, 595; Jessk, Neuregelungen
zur ertragsteuerlichen Organschaft, FR 2013, 629 und 681; KrONER, Die ertragsteuerlichen
Folgen des Kaufs und Verkaufs von Kapital- und Personengesellschaften, BB 2013, 2711;
ScHIRMER, Neue Probleme durch das Zuordnungsmerkmal bei der Organschaft nach der
Organschaftsteform, StBp. 2013, 245; ScHIRMER, Organschaft: Zuordnung zu einer inldn-
dischen Betriebsstitte, FR 2013, 605; ScHIRMER, Neue Probleme durch das Zuordnungs-
merkmal bei der Organschaft nach der Organschaftsreform, StBp. 2013, 245; SCHIRMER,
Holding als Organtriger nach der Organschaftsreform, GmbHR 2013, 797; SCHNITGER,
Fragestellungen zur steuerlichen Behandlung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaften,
IStR 2013, 82; StancL/BrUnL, Die , kleine® Organschaftsreform, Der Konzern, 2013, 77;
Sucnanek/HEssk, Ertragsteuerliche Organschaft und Treuhand-KG, GmbHR 2013, 1196;
Tinter/Kranr/UnGEmacH, Ertragsteuerrechtliche Organschaft: Der Zeitpunkt des Be-
ginns der gewerblichen Betitigung, NWB 2013, 3303; WEIGERT/STROHM, Zu den person-
lichen Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft unter Berticksichtigung aktuel-
ler Entwicklungen, Der Konzern, 2013, 249; Dotscr/PuNg, Organtriger-Personengesell-
schaft mit auslindischen Gesellschaftern: Zur Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 7 KStG, DB 2014, 1215.
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KStG § 14 Anm. 150-153 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

1. Subjektive Tatbestandsvoraussetzung fiir Organtrager (Nt. 2 Satz 1)

a) Natiirliche Personen

Der OT muss — in der ersten Alternative — eine natiirliche Person sein. Nattrli-
che Personen (§§ 1ff. BGB) sind alle Menschen von det Geburt bis zum Tod
(vel. zB Scumrtt in MiKo BGB, 4. Aufl. 2012, § 1 BGB Rn. 1£f.). Urspriinglich
war es nicht selbstverstindlich, dass natiitliche Personen unmittelbar oder mit-
telbar Gber eine PersGes. OT einer ertragstrechtl. Organschaft sein konnen, da
hierdurch das frither geltende System der Doppelbelastung durchbrochen wurde
(vgl. BFH v. 17.11.1966 — 1 280/63, BStBL. III 1967, 118; Ubergangsregelung
der FinVerw. BStBL II 1967, 169 [2506]); DaNELsING in Bromich, § 14 Rn. 61).
Im Gesetzgebungsverfahren zu § 7a KStG aFF wurden jedoch die damals beste-
henden Bedenken tiberwunden und auch natiirliche Personen als OT anerkannt
(Scamipt, StuW 1969, 442 [449]). Obwohl seit der Abschaffung des Anrech-
nungsverfahrens und der Einfihrung des sog. Teileinktinfteverfahrens wieder
ein System der Doppelbelastung existiert, bestehen heute keine Zweifel mehr,
dass natiirliche Personen OT sein kénnen. Die notwendigen Anpassungen der
organschaftlichen Rechtsfolgen ergeben sich insbes. aus §§ 15, 19.

151-152 Einstweilen frei.

153

b) Nicht von der Kérperschaftsteuer befreite Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermégensmasse

aa) Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermoégensmasse

Gemil Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 kénnen — in der zweiten Alternative — alle Korper-
schaften, Personenvereinigungen oder Vermogensmassen OT sein. Demnach
kommen neben der AG, der KGaA und der GmbH auch Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaften (vgl. BMF v. 9.3.1990, DB 1990, 662), Versicherungs-
vereine auf Gegenseitigkeit, sonstige juristische Personen des Privatrechts, nicht
rechtsfihige Vereine (vgl. BFH v. 10.11.1998 — I R 91, 102/97, BStBI. IT 1999,
306), Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen des privaten Rechts so-
wie BgA von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (vgl. Nds. FG v.
2.10.1986 — VI 85/84, ZKF 1987, 281, rkr.) grds. als OT in Betracht. Ebenso
kann die SE, die gem. Art. 70 SE-VO seit dem 8.10.2004 cine in Deutschland
zulissig Kapitalgesellschaftsform ist, OT sein (ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER
3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 56; NEumaNN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 95; WaL-
TER in ERNST & Young, § 14 Rn. 136; Heurung/KriBenspies, BB 2003, 2483).
Es ist allerdings zu beachten, dass der OT gem. Abs. 1 Satz 1 ein gewerbliches
Unternehmen sein muss (zu Einzelheiten vgl. Anm. 58).

Auslindische Kapitalgesellschaften: Nach auslind. Gesellschaftsrecht ge-
griindete Gesellschaften, die dem Rechtstyp der deutschen KapGes. entspre-
chen (vgl. BMF v. 19.3.2004, BStBL. I 2004, 411, zum Rechtstypenvergleich bei
einer US-amerikanischen Limited Liability Company — LLC), sind Kérperschaf-
ten iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder 4 (vgl. RFH v. 12.2.1930, RStBL. 1930, 444 ,,Vene-
zuela-Entscheidung®; BFH v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBIl. 11 1992, 972
[973]; v. 19.3.2002 — 1 R 15/01, BFH/NV 2002, 1411 [1412]; v. 29.1.2003 — 1 R
6/99, BFH/NV 2003, 969; ausfiihrlich LamBreCHT in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 1
Rn. 107f) und koénnen deshalb strechtl. ebenfalls OT sein (vgl. BMF v. 8.12.
2004, BStBL I 2004, 1181, mit Anm. MEeiicke, GmbHR 2005, 68; WALTER in
ErNsT & YouNg, § 14 Rn. 119). Zivilrechtlich bestehen keine Zweifel mehr, dass
auslind. KapGes. Obergesellschaften eines GAV sein kénnen (vgl. U. Prinz,
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FR 2002, 66 [73]; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685; HERLINGHAUS,
GmbHR 2001, 956 [960]; OrtH, IStR 2002, Beihefter zu Heft 9, 5 [10]; WALTER
in ErRnsT & Young, § 14 Rn. 120; Horrer, 11. Aufl. 2014, § 291 AktG Rn. 8
mwN).

Juristische Personen des offentlichen Rechts: Juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts kénnen mit ihren BgA (§ 4) OT sein (BFH v. 13.3.1974 -1 R
7/71, BStBL 11 1974, 391; WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 267; MULLER/
Stocker/LiEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 65). Allerdings kénnen Be-
schrinkungen aus allgemeinen 6ffentlich-rechtl. Griinden bestehen, die unab-
hingig von Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 die Moglichkeit, OT zu sein, ausschlieBen.

Kommanditaktionire, also die beschrinkt haftenden Gesellschafter einer
KGaA, koénnen im Verhiltnis zu der KGaA, an der sie beteiligt sind, OT sein,
wenn sie in ihrer Person die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 erfiillen
(WALTER in ERNST & YOuUNg, § 14 Rn. 130).

Sondervermégen: Bei der Einpersonengriindung einer KapGes. kann nach der
Beurkundung der Satzung oder des Gesellschaftsvertrags bis zur Eintragung der
KapGes. im Handelsregister ein Sondervermogen entstehen. Dieses Sonderver-
mogen kann konsequenterweise — wie eine Vorgesellschaft — ein zuldssiger OT
sein, wenn die tibrigen Voraussetzungen erfiillt sind (vgl. auch HoFrer 11. Aufl.
2014, § 41 AktG Rn. 17aff)).

Vorgesellschaften: Kapitalgesellschaften, deren Gesellschaftsvertrige oder Sat-
zungen zwar schon rechtswirksam abgeschlossen (notariell beurkundet) worden
sind, die aber noch nicht (konstitutiv) im Handelsregister eingetragen worden
sind, sog. Vorgesellschaften, konnen schon OT sein, da sie mit den durch die
Eintragung im Handelsregister entstehenden KapGes. identisch (Identititstheo-
rie) sind oder ihr Vermdgen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Kap-
Ges. (Theorie der Gesamtrechtsnachfolge) tbergeht (vgl. H 2 KStH; BFH v.
8.11.1989 — I R 174/86, BStBI. 1T 1990, 91; v. 14.10.1992 — I R 17,/92, BStBL. 11
1993, 353; v. 21.3.2003 — VIII B 55/02, BFH/NV 2003, 1304; BGH v. 9.3.1981
—II ZR 54/80, NJW 1981, 1373; v. 26.10.1981 — II ZR 31/81, NJW 1982, 932;
Hurrer 11. Aufl. 2014, § 41 AktG Rn. 16£; § 1 Anm. 69; DoTscH in DPM, § 14
Rn. 79; WALTER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 134; NEumanN in Gosch, 2. Aufl.
2009, §14 Rn.95; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft,
9. Aufl. 2014, Rn. 41). Zivilrechtlich kann die Vorgesellschaft Gesellschafterin
einer anderen Gesellschaft sein. Es ist allerdings zivilrechtl. noch nicht abschlie-
Bend geklirt, ob die Vorgesellschaft schon einen GAV rechtswirksam abschlie-
Ben kann (vgl. NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 185, 182; FROTSCHER
in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 326; WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 134).
Geht man jedoch mit der herrschenden strechtl. Ansicht (DoTscu in DPM, § 14
Rn. 79; NEumManN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 185) davon aus, dass die
Vorgesellschaft mit der durch die Eintragung entstchenden KapGes. strechtl.
identisch ist, bestehen keine Bedenken dagegen, den GAV erst nach der Eintra-
gung des OT im Handelsregister rechtswirksam abzuschlieBen, so dass er unter
der Voraussetzung des Abs. 1 Satz 2, rickwirkend fur das ganze Wj. der OG
wirksam ist (WALTER in ERNsT & Young, § 14 Rn. 134; zur finanziellen Finglie-
derung vgl. Anm. 159).

Vorgriindungsgesellschaften haben den Zweck, KapGes. zu griinden. Sie ha-
ben ihren Zweck grds. erreicht, wenn die Satzungen oder die Gesellschaftsver-
trige der Vorgesellschaften formwirksam beschlossen worden sind. Vorgrin-
dungsgesellschaften sind weder identisch mit den Vorgesellschaften noch geht
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KStG § 14 Anm. 153-155 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

ihr Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Vorgesellschaften
iber. Vorgrindungsgesellschaften sind PersGes. und keine Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermogensmassen (H 2 KStH; NEumann in GoscH,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 47 und 184; WAaLTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 133).
Sie kénnen deshalb keine OT iSd. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 sein. Allerdings kénnen sie
theoretisch als PersGes. OT sein, wenn sie die allgemeinen Voraussetzungen der
Organschaft und insbes. die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 erfiillen.

Einstweilen frei.

bb) Keine Befreiung von der Korperschaftsteuer

Die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse darf nicht von
der KSt befreit sein. Unschadlich sind wirtschaftliche StFreiheiten des OT, zB
aufgrund von laufenden Verlusten aus anderen Einkunftsquellen und aufgrund
von Verlustvortrigen. Es ist ebenso unerheblich, dass der OT selbst (im Zuge
einer mehrstufigen Organschaftskette) OG im Verhiltnis zu einem anderen OT
ist und deshalb keine (eigenen) Steuern zahlt. Ebenso sind partielle StFreiheiten,
zB einer Holdinggesellschaft nach § 8b Abs. 1 und 2, fir die Organschaft un-
schidlich.

Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1: Insbesondere aus § 5 Abs. 1 kann sich eine
Befreiung von der KSt ergeben, die dazu fiihrt, dass die Korperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 nicht OT sein
kann. Jedoch schlieit nicht jede Befreiung von der KSt nach § 5 die Figenschaft
aus, OT sein zu konnen. Trotz des Wortlauts des Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 ist zwi-
schen subjektiven StBefreiungen einerseits und sachlichen StBefreiungen ande-
rerseits zu differenzieren. Die subjektiven oder personlichen StBefreiungen nach
§5 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 2a schlieBen die Méglichkeit, OT sein zu kénnen, aus
(BFH v 10.3.2010 — I R 41,/09, BStBL II 2011, 181; HEurRUNG/ENGEL/SCHRO-
DER, BB 2011, 599). Demgegeniiber konnen Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen iSd. § 1, die nur (teilweise) sachlich gem. § 5
Abs. 1 von der KSt befreit sind und im Ubrigen einen kstpfl. (wirtschaftlichen)
Geschiftsbetrieb unterhalten diirfen, wie zB Berufsverbinde (§ 5 Abs. 1 Nr. 7)
oder stbegtinstigte Korperschaften, die gemeinnttzigen, mildtitigen oder kirchli-
chen Zwecken dienen (§5 Abs.1 Nr. 9, vgl. BFH v. 10.11.1998 — I R 91,
102/97, BStBL 11 1999, 3006), gtds. OT sein (BFH v. 10.3.2010 — I R 41/09,
BStBL II 2011, 181; WaLTer in ErRNST & Young, § 14 Rn. 267; FROTSCHER in
FrotscuHErR/Maas, § 14 Rn. 105a; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 96; WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [259]). Es ist allerdings er-
forderlich, dass die Beteiligung an der OG dem stpfl. wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb des OT zuzurechnen ist (BFH v. 10.3.2010 — I R 41/09, BStBl. I
2011, 181; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 96; ErLe/HEURUNG in
ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 57; HotTEMANN in HErzIG, Organschaft,
2003, 400). Unabhingig von § 14 Abs. 1 Nr. 2, § 5 Abs. 1 kann es aber einer nur
sachlich von der KSt befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Ver-
mogensmasse iSd. § 1 aus anderen Griinden, zB weil das Risiko einer unbe-
schrinkten Verlustibernahme dem Charakter der Gemeinniitzigkeit wider-
spricht, verwehrt sein, OT zu sein (vgl. NEUMANN in GoscHh, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 96; WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 97 ff. und 267; HoTTEMANN in HER-
z1G, Organschalft, 2003, 409).

Deutsches Besteuerungsrecht: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 stellt ausdriicklich
auf die Befreiung von der KSt ab. Daher ist es unbeachtlich, ob die Kérper-
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schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse zB nach einem DBA von
der KSt freigestellt ist. Diese Finschitzung wird systematisch durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 7 bestitigt, denn nach dieser Vorschrift liegt eine inlind. Be-
triebsstitte, die den OT als OT iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 qualifiziert und
der das Einkommen der OG zuzurechnen ist (Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 Satz 6), nur
dann vor, wenn die zuzurechnenden Einkiinfte auch nach Maigabe eines DBA
der inlind. Besteuerung unterliegen. Es bediirfte also der Vorschrift des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 7 nicht, wenn bereits Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 nach einem
DBA freigestellte Rechtstriger erfassen wiirde.

Unbeachtliche sonstige Steuerbefreiungen: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 stellt
ausdriicklich auf die Befreiung von der KSt ab. Daher ist eine anderweitige Steu-
erbefreiung der Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermbgensmasse, ins-
bes. nach § 3 GewStG, unbeachtlich.

Finstweilen frei. 156-158

2. Erweiterung des Kreises der Organtriger: Personengesellschaften
(Nrt. 2 Satz 2)

a) Rechtsentwicklung

Uberblick: Eine PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG kann gem. § 14
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 OT sein, wenn sie nicht nur ein gewerbliches Unternehmen
ist, sondern eine Tidtigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ausiibt. Die finan-
zielle Eingliederung iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1 muss im Verhiltnis zur PersGes.
selbst erfiillt sein (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3). Die finanzielle Eingliederung im
Verhiltnis nur zu den Mitunternehmern in der Form von Sonder-BV eines oder
mehrerer Gesellschafter reicht demnach nicht aus (BTDrucks. 15/119, 43).

Rechtsentwicklung: Mit dem StVergAbG v. 20.5.2003 wurden die Vorausset-
zungen fir PersGes., die OT sein kénnen, in zwei wesentlichen Punkten gedn-
dert. Es ist seither zusitzlich erforderlich, dass die PersGes. eine eigene ,,origini-
re gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austibt. AuBerdem muss
die finanzielle Eingliederung stets im Verhiltnis zur PersGes. selbst erfiillt sein,
wenn sie OT sein soll. Dabei muss eine PersGes., die erstmalig im VZ 2003 oder
spiter OT werden soll, nach der unzutreffenden Ansicht der FinVerw. vom Be-
ginn des Wj. der OG an, fiir das die Organschaft erstmalig begriindet werden
soll, die gewerbliche Titigkeit austiben (hierzu BFH v. 24.7.2013 — I R 40/12,
BStBL. II 2014, 272; s. auch Anm. 163). Fir PersGes., die bereits vor dem Be-
ginn des VZ 2003 OT waren, aber keine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG ausiibten, ist es nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.
2005 -1V B 7 - S 2770-24,/05, BStBI. I 2005, 1038 — Tz. 23) ausreichend, wenn
die gewerbliche Titigkeit bis zum 31.12.2003 aufgenommen worden ist (vgl.
RavuteNnsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]). Durch die Erfordernisse der
eigenen ,,origindren gewerblichen Titigkeit der PersGes. sowie der finanziellen
Eingliederung in die PersGes. selbst soll die Abschaffung der sog. Mehrmiitter-
organschaft flankiert und Umgehungen verhindert werden (BTDrucks. 15/119,
43, und BTDrucks. 15/287, 8; NEumaNN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 79).

Einstweilen frei.
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b) Personengesellschaft iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG

Personengesellschaften iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG sind die oHG, die KG und
andere Gesellschaften, bei denen der Gesellschafter als Unternehmer (Mitunter-
nehmer) des Betriebs anzusehen ist. Solche Gesellschaften kénnen — vorbehalt-
lich des § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 — Gesellschaften biirgerlichen Rechts als Innen-
und AuBlengesellschaften, Partenreedereien (§ 489 HGB), atypisch stille Gesell-
schaften, Vorgriindungsgesellschaften (uU auch Vorgesellschaften, wenn es end-
gtiltig nicht zur Eintragung im Handelsregister kommt), auslind. Gesellschaften,
die dem Rechtstyp der deutschen PersGes. entsprechen (BFH v. 17.12.1997 — 1
R 34/97, BStBL II 1998, 296; BMF v. 19.3.2004, BStBL. I 2004, 411, zum
Rechtstypenvergleich bei einer US-amerikanischen Limited Liability Company —
LLC), Erbengemeinschaften und Unterbeteiligungen sein (vgl. WACKER in
Scumipt 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 169 ff.), wenn die Gesellschafter Mitunterneh-
merinitiative und Mitunternehmerrisiko tragen (NEUMANN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 706).

Die KGaA ist keine PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG, sondern iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 3 EStG. Sie ist jedoch gleichzeitig KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 und
kann deshalb nach § 14 Abs.1 Nr.2 Satz1 OT sein (NEUMANN in GoOscH,
2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 70).

Dagegen tibt eine sog. Treuhand-KG keine gewerbliche Titigkeit aus, weil es an
einer mitunternchmerischen Beteiligung fehlt (vgl. BFH v. 3.2.2010 — IV R
26/07, BStBL. 11 2010, 751). Daher kann nur der Treugeber in der Treuhand-KG
— wenn er gewerblich titig ist —, nicht aber die Treuhand-KG selbst OT sein
(ebenso Sucuanek/HEesse, GmbHR 2013, 1196 [1198, 1200]; VIEHBROCK/STEGE-
MaNN, DStR 2013, 2375 [2370]).

c) Ausiiben einer Téatigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG

aa) Gewerbliche Tiatigkeit der Organtriger-Personengesellschaft

Eine PersGes. muss eine Tatigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austben, um OT
sein zu kénnen. Dieses zusitzliche Erfordernis wurde durch das StVergAbG v.
16.5.2003 (BGBL I 2003, 660) mit Wirkung vom VZ 2003 eingefiihrt und steht
im Zusammenhang mit der Abschaffung der sog. Mehrmiitterorganschaft (Neu-
MANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 79; Kotns in Herzic, Organschaft, 2003,
73). Es ist seither nicht mehr ausreichend, dass die PersGes. nur aufgrund ge-
werblicher Prigung ein gewerbliches Unternehmen (§ 14 Abs. 1 Satz 1) ist.

Begriff der gewerblichen Titigkeit: Die Verweisung auf eine Titigkeit iSd.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist verungliickt, weil diese Vorschrift keine Titigkeit,
sondern ,,Einkiinfte aus gewerblichen Unternchmen® als Regelungsgegenstand
hat. Dieser Rechtsverweis ist inhaltlich unklar (U. Prinz, Stbg 2006, 55). Bei der
Auslegung kann aber auf das Verstindnis von § 15 Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG zu-
rickgegriffen werden, an die § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 erkennbar sprachlich an-
kntpft. Nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gilt als Gewerbebetrieb in vollem Umfang
die mit Einkiinfteerzielungsabsicht unternommene Titigkeit einer gewerblich
geprigten PersGes., die keine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG aus-
bt (vgl. auch § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG).

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

Der Begriff ,,austiben® iSd. § 14 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG hat keine eigenstindi-
ge Bedeutung. Er soll lediglich zum Ausdruck bringen, dass es nicht ausreichend
ist, eine Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG lediglich zu planen oder ihre Aus-
tbung zu beabsichtigen. Es ist aber nicht erforderlich, dass die Titigkeit per-
manent ausgetbt wird.

bb) Zeitlicher Umfang der gewerblichen Titigkeit

Der zeitliche Umfang der gewerblichen Titigkeit, der erforderlich ist, um die
OT-Eigenschaft einer PersGes. gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 zu begriinden, ist im
Gesetz nicht bestimmt. Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ist jede Aus-
tbung einer gewerblichen Titigkeit ausreichend; Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 enthilt kei-
ne zeitlichen Mindestanforderungen. Aus dem Umkehrschluss zur Vorschrift
des Abs. 1 Nr. 1, die ausdriicklich vorschreibt, dass die finanzielle Fingliederung
vom Beginn des Wj. an ununterbrochen bestehen muss, lisst sich daher nur ab-
leiten, dass der OT nicht bereits zu Beginn des Wj. der OG, sondern erst spites-
tens am Ende des Wj. der OG gewerblich titig sein muss (vgl. BFH v. 24.7.2013
— 1 R 40/12, BStBL II 2014, 272, gegen BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S
2770-24,/05, BStBL. 1 2005, 1038 — Tz. 21; MenL/TerzLarr, NWB 2012, 3163
[3165]).

cc) Sachlicher Umfang der gewerblichen Titigkeit

Abs. 1 Satz 1iVm. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erfordert nach seinem Wortlaut le-
diglich eine gewerbliche Titigkeit der PersGes.. Einen bestimmter Umfang der
gewerblichen Titigkeit setzt die Vorschrift nicht voraus (so auch DoTsch in
DPM, § 14 Rn. 92a; BriNk in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 124; KoLsE,
StuB 20006, 411 [415]; BLumers/Goerg, BB 2003, 2203 [2205]; ROpDER/ScHU-
MACHER, DStR 2003, 805 [808]; Farouros, DStZ 2003, 179 [180]; LOWENSTEIN/
Maier/Lonrmann, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29, 4; Forster, DB 2003, 899
[903]; Ley/StrRAHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 [2061]; RAUTENSTRAUCH/
Aprian, DB 2005, 1018 [1020]; aA Biumr, FR 2013, 1121 [1122]; NEUMANN in
GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 80). Auch vor dem Hintergrund der Regelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG, die cine Infektionswirkung anderer, von einer Pers-
Ges. erzielter Einkiinfte bewirkt (s. § 15 EStG Anm. 1424 ff.), lisst sich nicht ab-
leiten, dass die gewerbliche Titigkeit der OT-PersGes. einen bestimmten Um-
fang haben muss. Zwar gilt diese Infektionswirkung nach der Rspr. des BFH
(zB BFH v. 11.8.1999 — XI R 12/98, BStBI. 11 2000, 229; v. 18.4.2000 — VIII R
68/98, BStBI. II 2001, 359 [364]) dann nicht, wenn es aufgrund eines nur du-
Berst geringen Anteils der gewerblichen Tatigkeit (vgl. § 15 EStG Anm. 1420)
unverhiltnismiBig ist, die gesamte Titigkeit einer PersGes. gem. § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG in vollem Umfang als Gewerbebetrieb einzuordnen. Konsequenz
dieser Einschitzung ist aber nur, dass die nichtgewerblichen Einkiinfte nicht
nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 in gewerbliche Einkiinfte umqualifiziert werden (vgl. Wa-
CKER in ScumipT, 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 188); die originir gewerblichen Ein-
kiinfte bleiben dagegen weiterhin gewerbliche Einkiinfte. Auf dieser Grundlage
bt also eine PersGes. mit nur untergeordneten gewerblichen Einkiinften gleich-
wohl eine gewerbliche Titigkeit aus. Indessen belegen Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sit-
ze 4 und 6, die die Zurechnung des Einkommens der OG zu der inlind. Be-
triebsstitte des OT anordnen und die Zuordnung der Beteiligung iSd. Abs. 1
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Satz 1 Nr. 1 zur inlind. Betriebsstitte des OT erfordern, dass das Gesetz ledig-
lich einen Zusammenhang mit der gewerblichen Titigkeit des OT voraussetzt.
Daher geniigt es, wenn die Zurechnung im gewerblichen Bereich des OT er-
folgt. Diese Einschitzung wird auch durch den Umstand bestitigt, dass (teilwei-
se) nach § 5 Abs. 1 sachlich stbefreiten Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermoégensmassen iSd. § 1 auch dann OT sein kénnen, wenn sie neben ih-
rem stpfl. wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sonstige Titigkeiten ausiiben (s.
Anm. 155). Es wite widersprichlich, wenn bei PersGes. im Gegensatz zur sachli-
chen StBefreiung nach § 5 Abs. 1 ein Mindestumfang der gewerblichen Titigkeit
gefordert wiirde. Vor diesem Hintergrund vermag auch der Hinweis der Fin-
Verw., dass durch die Einfiihrung des Erfordernisses einer Titigkeit iSd. § 15
Abs. 1 Nr. 1 EStG eine Umgehung der Abschaffung der Mehrmitterorganschaft
verhindert werden sollte (vgl. BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24/05,
BStBL I 2005, 1038 — Tz. 17), eine abweichende Auslegung nicht zu rechtfer-
tigen, denn dieser Wille des Gesetzgebers lisst sich dem Gesetz nicht entnehmen.
Die Auffassung der FinVerw. ist aber auch widerspriichlich, wenn sie einerseits
meint, interne Dienstleistungen konnten fiir eine gewerbliche Titigkeit ausrei-
chend sein (vgl. BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24,/05, BStBI. 1 2005, 1038
—Tz. 19) und andererseits gerade diese von der FinVerw. beispielhaft aufgezihl-
ten Titigkeiten (Erstellung der Buchfiihrung, EDV-Unterstiitzung) in der Praxis
einen geringe Umfang haben werden. Zudem ist vollig unklar, unter welchen Vo-
raussetzungen eine gewerbliche Titigkeit nur geringfiigig sein soll (vgl. § 15 EStG
Anm. 1426; Neumaver, EStB 2006, 381; Gosch, FS Raupach, 20006, 461 [464 {£];
Brumers/GogrG, BB 2003, 2203 [2204]; Sauter/HeurunG/KLUBENSPIES, BB
2005, 1304 [1305]; RauTeNsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]; WALTER,
GmbHR 2005, 456 [458)).

165-168 FEinstweilen frei.

169

dd) Einzelfille

(1) Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft

Bei einer Beteiligung einer PersGes. als Mitunternehmerin an einer anderen Mit-
unternchmerschaft (Tochtermitunternehmerschaft, Tochter-PersGes.) ist zwi-
schen der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, die selbst eine Titigkeit
iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG austbt, einerseits und der Beteiligung an einer Mit-
unternchmerschaft, die selbst nur gewerblich geprigt iSd. §15 Abs. 3 Nr. 2
EStG ist, andererseits zu differenzieren.

Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, die selbst eine Tatigkeit iSd.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausiibt: Ist die OT-PersGes. an einer gewerblich titi-
gen Tochtermitunternehmerschaft beteiligt und gehort die Beteiligung an der
KapGes., zu der die Organschaft begriindet werden soll, ohne die Organschaft
zum (notwendigen) SonderBV der Mutter-PersGes. bei der Tochtermitunter-
nehmerschaft (vgl. BEFH v. 24.2.2005 — IV R 12/03, GmbHR 2005, 998), liegt
eine gewerbliche Titigkeit vor (ebenso ForsTeEr, DB 2003, 899 [903]; BLUMERS/
Goerg, BB 2003, 2203 [2206]; RopDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [809];
NEeu/Lonn, DStR 2003, 61 [63]; Sauter/HEuruNG/KLtBENSPIES, BB 2005, 1304
[1308]; aA BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24,/05, BStBL. I 2005, 1038 —
Tz. 20; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 131; LoweNSTEIN/MAIER/LOHR-
MaNN, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29, 10; DoTsca/Pung, DB 2003, 1970
[1971]; Demuth, KOSDI 2005, 14487 [14498]; DoTsch in DPM, § 14 Rn. 98;
zweifelnd LEy/STRAHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 [2061]). Zwar ist
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das bloBe Halten einer Beteiligung keine ,, Titigkeit* (vgl. BFH v. 8.12.1994 — IV
R 7/92, BStBL. 11 1996, 264; BLumers/GoEgraG, BB 2003, 2205; Sauter/HEURUNG/
Krusensries, BB 2005, 1304 [1308]; Lutz/HaceBOKE, Der Konzern, 2003, 601).
Jedoch gilt der Gesellschafter einer Mitunternehmerschaft selbst als Unternch-
mer, da er Mitunternehmerrisiko trigt und Mitunternehmerinitiative austiben
kann (Wacker in ScamipT, 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 257 unter Hinweis auf BFH
v. 3.5.1993 — G1S 3/92, BStBI. 11 1993, 616 [621]). Deshalb kann dem Mitunter-
nehmer grds. die Titigkeit seiner Mitunternehmerschaft zugerechnet werden
und eine PersGes. kann aufgrund ihrer Beteiligung an einer anderen originir ge-
werblich titigen PersGes. selbst eine gewerbliche Titigkeit austiben. Vor diesem
Hintergrund entspricht es auch dem Sinn und Zweck des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2,
zumindest in diesem Fall von der Austbung einer gewerblichen Titigkeit der
Mutter-PersGes. auszugehen.

Beteiligung an einer gewerblich geprigten Mitunternehmerschaft: Dage-
gen begriindet die Beteiligung an einer nur gewerblich geprigten PersGes. keine
gewerbliche Titigkeit der OT-PersGes., denn nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ist
fir die unmittelbar titige OT-PersGes. deren eigene gewerbliche Titigkeit not-
wendig und daher kann eine gewerblich geprigte PersGes. nicht OT sein. Fir
die Beteiligung einer PersGes. an einer gewerblich geprigten PersGes. kann
nichts anderes gelten (ebenso NEumAyERr, EStB 2006, 381 [382]; Gosch, 'S Rau-
pach, 2006, 461 [468]; BLumErs/GoErG, BB 2003, 2203 [2206]; aA FaTouros,
DStZ 2003, 179 [180]).

(2) Betriebsaufspaltung

Eine Vermietung, Verpachtung oder sonstige Nutzungsiiberlassung im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung stellt eine eigene gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Nr. 1 EStG dar, so dass auch Besitz-PersGes. OT sein koénnen (vgl. BFH v.
24.7.2013 — 1 R 40/12, BFH/NV 2013, 1737; BMF v. 10.11.2005 -1V B 7 - S
2770-24,/05, BStBI. 1 2005, 1038 — Tz. 16; BrRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER,
§ 14 Rn. 127; BLumers/GoEgrG, BB 2003, 2203 [2206 £.]; BLumErs/GoERrG, DStR
2005, 397; Warter, GmbHR 2005, 456 [458]; Korns in Herzic, Organschalft,
2003, 66; aA NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 80; WALTER in ERNST &
Young, § 14 Rn. 153f; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 132; FROTSCHER
in FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 127). Denn die Vermietung, Verpachtung oder
sonstige Nutzungsiiberlassung stellt eine Titigkeit dar, die durch die Betriebsauf-
spaltung zum Gewerbebetrieb iSv. § 15 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG wird (vgl.
Wacker in Scumipr, 33. Aufl. 2014, § 15 Ra. 800).

(3) Gewerbliche Prigung

Ist die PersGes. nur gewerblich geprigt iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG und bt sie
keine Tdtigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus, kann sie nicht OT sein (BMF v.
10.11.2005 — TV B 7 - S 2770-24/05, BStBIl. T 2005, 1038 — T=z. 15; BTDrucks.
15/119, 43; NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 80; BRINK in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 14 Rn. 123; ROpDpER/ScHUMACHER, DStR 2003, 805 [808];
RauTeNsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]). Allerdings kann wirtschaftlich
und strechtl. der gleiche Zustand durch eine KGaA als OT erreicht werden
(NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 80; ausfithrlich FrotscHer, Der
Konzern, 2005, 139).
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(4) Holdingtitigkeit

Die Titigkeit als geschiftsleitende Holding ist fir ein gewerbliches Unterneh-
men iSd. Abs. 1 Satz 1 ausreichend (vgl. hierzu ausfihrlich Anm. 59; vgl. auch
§ 11 Abs. 5 Satz 2 PublG). Nach der stRspr. des BFH (BFH v. 17.12.1969 — 1
252/64, BStBL. 1I 1970, 257; v. 31.1.1973 — I R 166/71, BStBL. II 1973, 420; v.
3.12.1976 — III R 98/74, BStBL. 1I 1977, 235; v. 12.8.2002 — VIII B 69/02,
BFH/NV 2002, 1579; v. 17.9.2003 — I R 95, 98/01, BFH/NV 2004, 808) kann
eine eigene gewerbliche Titigkeit des OT auch darin bestehen, dass er als sog.
geschiftsleitende Holding (nachweisbar und von aulen erkennbar) die einheitli-
che Leitung tber eine OG ausiibt und die OG zu einer wirtschaftlichen Einheit,
die neben die einzelnen Unternechmen tritt, zusammenfasst. Die Tétigkeit einer
geschiftsleitenden Holding stellt also eine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG dar (so auch Ortr, DB 2005, 741). Zudem entspricht dem
Sinn und Zweck des § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 KStG, eine Anniherung von Kap-
Ges. und PersGes. als OT zu erreichen. Daher ist es entgegen der Ansicht der
FinVerw. (BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - § 2770-24 /05, BStBl. I 2005, 1038) ge-
boten, im Rahmen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 die Rspr. des BFH zur Holdingtitig-
keit auch auf PersGes. anzuwenden (ebenso BRINK in SCHNITGER/FEHRENBA-
CHER, § 14 Rn. 129; Goscn, I'S Raupach, 20006, 461 [4606]; U. PriNz, Stbg 20006,
49; OrtH, DB 2005, 741; BReGENHORN-KUHs /RaTHMANN, Inf. 2005, 340; SAUTER/
Heurung/KroBenseies, BB 2005, 1304 [1307]; Warter, GmbHR 2005, 456
[458]; vgl. auch Brumers/GoErg, BB 2003, 2203 [2206]; LOWENSTEIN/MAIER/
Lonrmann, DStR 2003, Beihefter zu Heft 29, 6; DoTsca/Pung, DB 2003, 1970
[1971]; Ley/StraHL/NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2057 [2061]; ForsTER, DB
2003, 899 [904]; Herzig/WaGNER, DStR 2003, 225; MULLER in MOSSNER/SEE-
GER, § 14 Rn. 132; ScHROER/STARKE, GmbHR 2003, 153; KORN/STRAHL, KOSDI
2003, 13714 [13718]). Soweit sich die FinVerw. zur Begriindung ihrer abwei-
chenden Auffassung auf die sachliche Nihe zwischen der geschiftsleitenden
Holding und der Mehrmiitterorganschaft (als ,,Willensbildungs-GbR*, vgl. BMF
v. 26.8.2003 — IV A 2 - § 2770-18/03, BStBI. 12003, 437 — Tz. 16 ff.) beruft, ver-
mag diese Begriindung nicht zu tberzeugen, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2
setzt eine gewerbliche Tdtigkeit voraus. Ob diese Voraussetzungen erfiillt sind,
ist aber anhand der tatsichlich verwirklichten Umstinde und nicht anhand eines
allgemeinen — angenommenen — Gesetzeszwecks, der im Gesetz keinen Nieder-
schlag gefunden hat, zu entscheiden.

(5) Konzerninterne Dienstleistungen

Erbringt der OT ausschlieBlich konzerninterne Dienstleistungen, zB Buchfih-
rung, Unterstiitzung bei der EDV oder Rechts- und Steuerberatung, liegt eben-
falls eine gewerbliche Titigkeit iSd. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor. Insbesondere
liegt eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bereits dann vor,
wenn die Dienstleistung nur gegeniiber einem Auftraggeber erbracht wird (Sau-
TER/HEURUNG/KLUBENSPIES, BB 2005, 1304 [1307]). Daher gentigt es, wenn die
Dienstleistung nur gegeniiber einer konzerninternen Gesellschaft oder gegen-
iber mehreren konzerninternen Gesellschaften erbracht wird (vgl. BMF v.
10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24 /05, BStBI. T 2005, 1038 — Tz. 19; ebenso Sav-
TER/HEURUNG/KLUBENSPIES, BB 2005, 1304 [1307], unter Hinweis auf BFH v.
16.5.2002 — IV R 94/99, BStBI. 11 2002, 565, und v. 22.1.2003 — X R 37/00,
BStBL. 11 2003, 464; vgl. auch OrtH, DB 2005, 741 [742]). Im Ubrigen liegt aber
eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nur vor, wenn die
Dienstleistung entgeltlich erbracht wird (so auch Biumr, FR 2013, 1121 [1123];
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MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 325; BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S
2770-24/05, BStBL T 2005, 1038 — Tz. 19; aA Sauter/HEeUuruNG/KLUBENSPIES,
BB 2005, 1304 [1307]; Orta, DB 2005, 741 [742)).

(6) Stille Gesellschaften und andere Innengesellschaften

Atypisch stille Gesellschaften und andere Innengesellschaften sind zwar mit-
unternchmerische PersGes. und kommen daher von ihrer Rechtsform grds. als
OT in Betracht. Da sie jedoch aufgrund ihrer Eigenschaft als Innengesellschaft
keine eigene gewerbliche Titigkeit ausiiben konnen, fehlt ihnen eine tatbestand-
liche Voraussetzung, um nach Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 OT sein zu kénnen (WALTER
in ERNST & Young, § 14 Rn. 176; FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 170;
Dortsch, DB 2005, 2541; Scarurze zur WiescHE, DStZ 2013, 621 [622]; OFD
Niedersachsen v. 19.4.2013 — S 2770-114-St 248 VD, juris; aA HAGEBOKE, Der
Konzern, 2013, 334; Scumipt/HaGceBoke, DStR 2005, 761; HaceBoke/Heinz/
DotscH, DB 20006, 473; Sucuanek, DStR 2006, 836). Im Ubrigen konnen diese
Gesellschaften als Innengesellschaften auch nicht das Tatbestandsmerkmal der
nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 erforderlichen finanziellen Eingliederung selbst
erfilllen (ebenso OFD Niedersachsen v. 19.4.2013 — S 2770-114-St 248 VD, ju-
ris).

Die typischen stillen Gesellschaften (§ 230 HGB) sind idR dagegen schon keine
PersGes. iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, da der stille Gesellschafter grds.
Einktnfte aus Kapitalvermogen und nicht gewerbliche Einkiinfte bezieht (War-
TER in ERNST & Young, § 14 Rn. 177).

174

Einstweilen frei. 175-179

d) Keine Einschrinkung durch Steuerbefreiung

Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist auch bei PersGes. eine StBefreiung nicht
schidlich fir die Moglichkeit, OT sein zu konnen. Vielmehr stellt Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 7 den notwendigen Bezug zur inlind. Besteuerung her.

e) Nichterfiillung der Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 2 Satz 2

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

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

180

181

Einstweilen frei. 182-184

3. Einschrinkende objektive Tatbestandsvoraussetzung fur Personenge-
sellschaften als Organtriger: Finanzielle Eingliederung im Verhiltnis
zur Personengesellschaft selbst (Nt. 2 Satz 3)

Wenn eine PersGes. OT sein soll, muss gem. Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 die Vorausset-
zung des Abs. 1 Nr. 1 im Verhiltnis zur PersGes. selbst erfiillt sein. Es handelt
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sich hierbei um eine Rechtsgrundverweisung. Deshalb muss die PersGes. zivil-
rechtl. oder zumindest wirtschaftlich vom Beginn des Wj. der OG an ununter-
brochen in einem solchen Mal3e beteiligt sein, dass ihr selbst die Mehrheit der
Stimmrechte aus den Anteilen an der OG zusteht. Die Mehrheit der Stimmrech-
te muss deshalb im Grundsatz zum Gesamthandsvermogen der PersGes. geho-
ren (vgl. BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24,/05, BStBl. I 2005, 1038 — T=.
13; WaLTER in ErNST & Young, § 14 Rn. 326.1; Warter, GmbHR 2005, 456
[458]; Sauter/HeurunG/KruBENspies, BB 2005, 1304 [1306]; ERLE/HEURUNG in
ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 109). Es ist allerdings zu berticksichtigen,
dass nach dem Wortlaut des Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 1 nur die Meht-
heit der Stimmrechte und nicht die sonstigen Gesellschaftstechte — soweit gesell-
schaftsrechtl. eine Trennung moglich ist — der PersGes. zustehen muss. Im Ge-
gensatz zur fritheren Rechtslage ist es nicht mehr ausreichend, dass die Anteile
und die damit verbundenen Stimmrtechte zum SonderBV der Gesellschafter bei
der PersGes. gehoren.

Finanzielle Eingliederung zur Muttergesellschaft und Konkurrenz zum
Sondetbetriebsvermégen: Die finanzielle Eingliederung muss zur PersGes.
selbst erfullt sein, wenn sie OT sein soll. Ob dieses Erfordernis erfullt ist, kann
insbes. dann fraglich sein, wenn mehrere strechtl. Zuordnungsméglichkeiten
miteinander konkurrieren. Ein solches Konkurrenzverhiltnis kann zB entstehen,
wenn eine (Mutter-)Gesellschaft, der zivilrechtl. die Mehrheit der Stimmrechte
an eciner anderen (Tochter-)KapGes. zusteht, gleichzeitig an einer (Toch-
ter-)PersGes. beteiligt ist und gleichzeitig zwischen der (Tochter-)KapGes. ei-
nerseits und der

(Tochter-)PersGes. andererseits eine wirtschaftliche Verflechtung besteht. In
diesem Fall besteht eine strechtl. Bilanzierungs- und Zuordnungskonkurrenz, da
die Anteile an der (Tochter-)KapGes. entweder dem eigenen BV der (Mut-
ter-)Gesellschaft oder ihrem SonderBV bei der (Tochter-)PersGes. zuzuordnen
sind. Wire die Qualifikation der Anteile an der (Tochter-)KapGes. als SonderBV
bei der (Tochter-)PersGes. stets vorrangig gegentiber der Qualifikation als eige-
nes BV der (Mutter-)Gesellschaft, konnte weder zur

(Mutter-)Gesellschaft noch zur (Tochter-)PersGes. eine Organschaft begriindet
werden. Indessen ist wihrend des Bestehens einer Organschaft zwischen der
(Mutter-)Gesellschaft einerseits und der (Tochter-)KapGes. andererseits der
grundsitzliche Vorrang des notwendigen SonderBV bei der (Tochter-)PersGes.
(stRspr., vgl. BFH v. 18.7.1979 — I R 199/75, BStBI. 11 1979, 750; v. 6.3.2002 —
XI R 9/01, BStBL II 2002, 737) ausgesetzt und lebt erst nach der Beendigung
der ertragstrechtl. Organschaft wieder auf (BFH v. 24.2.2005 — IV R 12/03,
BStBI. 11 2006, 361; BReuniNger, GmbHR 2005, 1001; Warter, GmbHR 2006,
1187 [1190]; hierzu auch Haase/Branper, DB 2011, 1128; Gosch, FS Raupach,
2000, 461 [471 ££]; aA Jesse, FR 2013, 629 [634]). Daher kann eine (Mutter-)Ge-
sellschaft auch dann OT beztiglich einer (Tochter-)KapGes. sein, wenn die Be-
teiligung an der (Tochter-)KapGes. nach allgemeinen Grundsitzen als notwen-
diges SonderBV der (Mutter-)KapGes. bei einer (Tochter-)PersGes. zu
qualifizieren wiire.

Wechsel im Gesellschafterbestand einer Personengesellschaft: Ein Wech-
sel im Bestand der Gesellschafter der PersGes. ist fiir den Fortbestand der Or-
ganschaft grds. unerheblich (vgl. auch BFH v. 28.2.2013 — IV R 50,/09, BStBI. 11
2013, 494), da die finanzielle Eingliederung zur PersGes. als OT selbst erfiillt
sein muss. Das Vermogen einer PersGes. kann aber auch einem Gesellschafter
anwachsen, weil alle anderen Gesellschafter bis auf einen Gesellschafter aus der
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PersGes. austreten (Austrittsmodell) oder alle anderen Gesellschafter ihre ge-
samten Gesellschaftsanteile auf einen Gesellschafter tibertragen (Ubertragungs-
modell). Bestand die finanzielle Eingliederung der OG mittelbar tber die Pers-
Ges. und ist der OT nunmehr aufgrund der Anwachsung unmittelbar an der
OG beteiligt, witkt die finanzielle Eingliederung fort (vgl. auch BMF v. 11.11.
2011 — IV C 2 - S 1978-b/08/10001, 2011,/0903665, BStBL. I 2011, 1314 — T=.
Org. 17 und 18; BLUuMENBERG/LECHNER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [63]).
Bestand dagegen keine finanzielle Eingliederung der OG mittelbar tber die
PersGes., fuhrt die Anwachsung nur dann zu einer auf den stl. Ubertragungs—
stichtag riickwirkenden Zurechnung der Beteiligung an der OG, wenn aufgrund
der Anwachsung im Wege der Umwandlung, zB weil die Gesellschafter der
PersGes. nach § 11 UmwStG verschmelzen, der iibernehmende Rechtstriger in
die Rechtsstellung des tibertragenden Rechtstrigers eintritt (BLuMENBERG/LECH-
NER, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [63]; Dotscu in DPM, Anh. 1 zum
UmwStG Rn. 9 und 42; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2-S 1978-b/08,/10001,
2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — T%. Org. 18; krit. SisTERMANN, DStR 2012,
Beihefter zu Heft 2, 18 [21]; RODpDER/JoNAS/MoNTAG in RODDER/ROGALL/
StangL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 566). Dabei muss die finan-
zielle Eingliederung der OG in Bezug zum tbernehmenden Rechtstriger nicht
bereits zum Beginn des Wj. der OG bestehen (s. Anm. 116; KosTt/ScHONHAUS,
NWB 2012, 646 [649]).

Formwechsel: Der Formwechsel einer PersGes. in eine KapGes. ist fir die
Fortsetzung der Organtrigerstellung unschidlich, wenn er strechtl. mit einem
unter dem gemeinen Wert liegenden Wert durchgefiihrt wird, da in diesem Fall
gem. § 25 UmwStG die Vorschriften der § 23 Abs. 1, § 4 Abs. 2 Satz 3 und § 12
Abs. 3 UmwStG entsprechend anzuwenden sind und der Formwechsel zivil-
rechtl. identitdtswahrend durchgefiihrt wird. Grundsitzlich sollte in allen Fillen
einer Umwandlung durch Anwachsung, die als Reflex einer Verschmelzung der
Gesellschafter einer PersGes. eintritt, die nahtlose Fortsetzung der Organschaft
moglich sein (so auch OrtH, DStR 2005, 1629).

Ubergangszeitraum: Aus Griinden der Billigkeit hat die FinVerw. aufgrund
der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 einen Ubergangszeitraum bis
zum 31.12.2003 fir die Herstellung der finanziellen Eingliederung zur PersGes.
selbst gewihrt (BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - § 2770-24,/05, BStBI. I 2005, 1038
— Tz. 22; vgl. auch RauTENsTRAUCH/ADRIAN, DB 2005, 1018 [1020]).

4. Zuordnung der Beteiligung an der Organgesellschaft bzw. der Betei-
ligung an der vermittelnden Gesellschaft zu einer inlindischen Be-
triebsstitte wihrend der gesamten Dauer der Organschaft (Nr. 2
Satz 4)

a) Regelungsinhalt

Abkehr vom Inlandsbezug: Der OT ist gem. Abs. 1 Satz 1 der Triger des Un-
ternchmens. Er muss ein gewerbliches Unternechmen sein (vgl. Anm. 162).
Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 schrinkt den Kreis der zuldssigen OT auf natiitliche Per-
sonen sowie auf nicht von der KSt befreite Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen ein. Nach fritherer Rechtslage (§ 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 1 aF) musste der OT hingegen eine unbeschrinkt stpfl. natiirli-
che Person oder eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse
mit Geschiftsleitung im Inland sein. Fin auslind. Unternechmen konnte daher
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nur unter der Voraussetzung, dass es cine eingetragene inlind. Zweigniedetlas-
sung unterhilt, iber diese Zweigniederlassung OT sein (§ 18 aF). Das Erforder-
nis dieses Inlandsbezugs stellte nach Auffassung des BFH aber einen Verstof3
gegen das abkommensrechtl. Diskriminierungsverbot (vgl. Art. 24 Abs. 5
OECD-MA 2008) dar (BFH v. 9.2.2011 — I R 54/10, BStBl. II 2012, 100; s. E1s-
GRUBER, Stb]b. 2011,/2012, 361). Mit der Aufthebung des § 18 und der Einfiigung
der wesentlichen Gedanken des § 18 durch die Neufassung in Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Sitze 1 und 4 bis 7 hat der Gesetzgeber zwar vom Erfordernis des In-
landsbezugs fiir den OT Abstand genommen. Jedoch wird aufgrund der Rege-
lungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 7 nunmehr ein Bezug zu einer inlind.
BS des OT hergestellt.

Die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 ist die Kernregelung des neuen,
nicht mehr auf die Ansissigkeit des OT abstellenden Organschaftsrechts. Sie er-
fordert nunmehr in sachlicher Hinsicht eine Verbindung zwischen der Betei-
ligung an der OG und einer inlind. Betriebsstitte des OT und stellt damit wei-
tere tatbestandliche Erfordernisse fiir das Vorliegen der Organschaft auf.
Hiernach muss bei einer unmittelbaren Beteiligung des OT an der OG die Betei-
ligung einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein. Dagegen muss bei
einer mittelbaren Beteiligung die Beteiligung an der vermittelnden Gesellschaft
einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein. Fiir die mittelbare Betei-
ligung an der OG uber eine oder mehrere PersGes. stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 5 ein vergleichbares Erfordernis auf (s. Anm. 192f). In zeitlicher Hinsicht
bestimmt die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4, dass die Beteiligung an
der OG bzw. der vermittelnden Gesellschaft wihrend der gesamten Dauer der
Organschaft der inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sein muss. Beiden Merkma-
len kommt Tatbestandswirkung zu. Sind die Voraussetzungen also nicht erfullt
oder werden sie im Laufe der Organschaft nicht erftllt, darf das Einkommen
der OG nicht dem OT zugerechnet werden (zu den Folgen einer Gewinnabfiih-
rung bei verungliickter Organschaft s. Anm. 98).

Systemwidrige Neuregelung: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 1 und 2 erweitert den
Kreis der méglichen OT unabhingig von ihrer Ansissigkeit im Inland. Damit
wird auf den ersten Blick der Annahme einer Diskriminierung der Boden entzo-
gen, weil es auf die Ansissigkeit des OT' (im Inland) nicht mehr ankommt (vgl.
auch BTDrucks. 17/10774, 18f.). Stattdessen gilt fiir alle OT, unabhingig da-
von, ob Sie im Inland oder Ausland ansissig sind, dass nach Maf3gabe des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 4 und 5 die Beteiligung an der OG bzw. bei mittelbarer Betei-
ligung die Beteiligung an der vermittelnden Gesellschaft einer inlind. BS des
OT zuzuordnen sein muss. Als Rechtsfolge ordnet Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 an,
dass das Finkommen der OG der inlind. Betriebsstitte des OT zuzurechnen ist.
» Forthestehender ,verdeckter” Inlandsbezng: Durch das Erfordernis der inlind. BS
wird aber zum einen verdeckt ein Inlandsbezug hergestellt (so auch Stangr/
BruHL, Der Konzern, 2013, 77 [79]), denn ein inlind. OT hat im Inland den Ort
der Geschiftsleitung und hat damit auch ohne Weiteres eine inlind. BS (§ 12
Satz 2 Nr. 1 AO). Dagegen muss der auslind. OT — mit Geschiftsleitung im
Ausland — erst die Voraussetzungen des § 12 AO erfiillen. Zum anderen wider-
spricht die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 der in Abs. 1 Satz 1 ange-
ordneten Rechtsfolge: Nach Abs. 1 Satz 1 ist nimlich das Einkommen der OG
dem Triger des Unternehmens zuzurechnen. Wenn jedoch nach Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 6 das Einkommen der OG der inlind. BS des OT zuzurechnen ist, ist
diese BS aber nicht der Triger des Unternchmens. Diese Regelung mag zwar
vor dem Hintergrund des Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2008, der dem Staat, in dem
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eine Betriebsstitte belegen ist, ein Besteuerungsrecht einrdumt und der Regelung
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG, der auf die aus der inlind. Betriebsstitte
erzielten Einktnfte aus Gewerbebetrieb abstellt, nachvollziehbar sein (s. aber
zum Verhiltnis zu DBA Anm. 44). Jedoch wird fur inlind. Unternehmer der
Gewinn aus Gewerbebetrieb einheitlich fiir das gesamte Unternehmen und un-
abhingig davon, ob und wie viele BS das Unternehmen hat, ermittelt. Die Zu-
rechnung des Einkommens der OG ecines inlind. OT mit einer inlind. BS des
OT steht damit im Widerspruch zu den Grundsitzen der stl. Gewinnermittlung.
Im Ergebnis hat der Gesetzgeber mit der Neuregelung eine systemwidrige Vor-
schrift geschaffen, um die abkommensrechtl. Probleme zu umschiffen. In der
Praxis wird diese Frage voraussichtlich keine Auswirkung haben, weil bei einem
inlind. OT das Einkommen der OG einfach dem OT zugerechnet werden wird.
Indessen belegt dies, dass der Gesetzgeber vermeintliche Besteuerungsliicken
durch ecine systemwidrige Losung zu schlieBen sucht. Eine Gesetzesverein-
fachung und leichte Anwendbarkeit des Gesetzes kann auf diesem Wege jedoch
nicht erreicht werden (vgl. auch KerLer, DStZ 2013, 60 [61]).

» Forthestehende Diskriminiernng bei mebreren inlindischen Betriebsstitten des Organtri-
gers: Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 ordnet die Zurechnung des Einkommens der
OG bei der inlind. BS des OT an. Ist aber ein auslind. OT an der OG in der
Weise mittelbar beteiligt, dass die Beteiligungen verschiedenen inlind. BS des
OT zuzuordnen sind, scheitert die Organschaft, weil die Beteiligungen nicht
einer inlind. BS, der nach Abs. 1 Satz 1 Nt. 2 Satz 6 das Einkommen der OG
zuzurechnen ist, zugeordnet werden kénnen (Anm. 189). Damit wird aber der
auslind. OT weiterhin im Verhiltnis zu einem inlind. OT, dem das Einkommen
der OG selbst zuzurechnen ist, diskriminiert.

b) Unmittelbare Beteiligung des Organtrigers an der Organgesellschaft

aa) Sachliches Erfordernis: Zuordnung der Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 an der Organgesellschaft zu einer inlindischen Betriebsstitte
des Organtrigers

(1) Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Die Vorschrift stellt auf die Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ab. Das bedeutet
einerseits, dass nur solche Beteiligungen erfasst werden, die die finanzielle Ein-
gliederung der OG begriinden. Andererseits bezichen sich aber die weiteren Vo-
raussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 bei einer mittelbaren Beteiligung
an der OG auf die die Mehrheit der Stimmrechte vermittelnde Gesamtheit der
Beteiligung, dh., die die finanzielle Eingliederung herbeifiihrenden Beteiligungen
missen einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzurechnen sein (s. Anm. 190).

(2) Inlindische Betriebsstitte des Organtrigers iSd. § 12 AO

Die Vorschrift setzt ausdriicklich voraus, dass der OT eine inlind. Betriebsstitte
iSd. § 12 AO innehaben muss. Es ist daher fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 4 unbeachtlich, ob die Voraussetzungen einer Betriebsstitte im ab-
kommensrechtl. Sinne (Art. 5 OECD-MA 2008) erftllt sind (ebenso FROTSCHER
in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 141e). Allerdings ist in diesem Zusammenhang
die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 zu beachten, die den Betriebsstit-
tenbegriff organschaftsspezifisch modifiziert. Hiernach muss in Doppelbesteue-
rungsfillen die inlind. Betriebsstitte nicht nur eine Betriebsstitte nach § 12 AO,
sondern auch eine Betriebsstitte im abkommensrechtl. Sinne sein (s. Anm. 195).
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Begriff der Betriebsstitte: § 12 Satz 1 AO definiert die Betriebsstitte als jede
feste Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Titigkeit eines Unternehmens
dient. In § 12 Satz 2 AO werden verschiedene Beispicle fiir Geschiftseinrichtun-
gen oder Anlagen iSd. § 12 Satz 1 AO genannt, die als Betriebsstitten zu qualifi-
zieren sind (zu den Einzelheiten: Krusk in Tieke/Krusk, § 12 AO). Bei ecinem
inlind. OT wird das Merkmal der Betriebsstitte ohne Weiteres erfiillt, weil die
Stitte der Geschiftsleitung eine Betriebsstitte darstellt (§ 12 Satz 2 Nr. 1 AO).

Betriebsstitte des Organtrigers: Die Betriebsstitte muss eine Betriebsstitte
des OT sein. Damit wird eine sachliche Verkniipfung zwischen der Betriebsstit-
te und dem Unternehmen des OT (als Unternehmenstriger iSd. Abs. 1 Satz 1)
hergestellt.

Inldndische Betriebsstitte: Die Betriebsstitte muss sich im Inland befinden
(zum Inlandsbegriff § 1 EStG Anm. 57 ff)). Allerdings schrinkt Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 7 den Begriff der inlind. Betriebsstitte in sachlicher Hinsicht ein (s.
Anm. 195ff).

(3) Zuordnung der Beteiligung zu einer inldndischen Betriebsstitte des
Organtrigers

Die Beteiligung des OT iSd. Abs. 1 Satz 1 (s. Anm. 101 ff.) muss einer inlind.
Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein.

Zurechnung der Beteiligung beim Organtriager: Die Vorschrift setzt voraus,
dass die Beteiligung iSd. Abs. 1 Nt. 1 dem OT — tiber seine inlind. Betriebsstitte
— zuzurechnen ist (s. Anm. 101 ff.). Die Vorschrift stellt nur auf die Beteiligung
und nicht auf die tatsichliche Ausiibung der Stimmrechte ab. Daher ist es unbe-
achtlich, ob die Stimmrechte, die zu der Annahme der finanziellen Eingliederung
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 fihren, vom (auslind.) Triger des Unternchmens aus-
geiibt werden (so auch FroTscHER in FROTsCHER/Maas, § 14 Rn. 141i; WEIGERT/
StronM, Der Konzern, 2013, 249 [267]; StancL/Brout, Der Konzern, 2013, 77
[80£]).

Zuordnung der Beteiligung zu einer inlindischen Betriebsstitte des Organtri-
gers: Die Beteiligung muss einer inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sein.

> Zuordnung der Beteiligung zum Betriebsvermigen: Die Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 muss zum BV des OT gehéren, wobei die Beteiligung auch zum gewillkir-
ten BV gehoren kann. Dieser Finschitzung steht nicht entgegen, dass nach dem
Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 die Beteiligung der inlind. Betriebsstitte
zuzuordnen sein muss, denn es ergibt sich bereits aus Abs. 1 Satz 1, dass der
OT ein gewerbliches Unternehmen sein muss. Dieses gewerbliche Unterneh-
men, der OT, muss nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 an der OG mit der Mehrheit der
Stimmrechte beteiligt sein. Vor diesem systematischen Hintergrund setzen
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bereits voraus, dass die Beteiligung zum
BV des OT gehort. Soweit deshalb Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 eine Zuordnung
der Beteiligung erfordert, setzt diese Vorschrift zwar die Eigenschaft der Betei-
ligung als BV voraus, stellt aber in Bezug auf die Funktion der Beteiligung auf
die Zuordnung zur inlind. Betriebsstitte und nicht auf die Qualifikation als not-
wendiges oder gewillkiirtes BV ab (so auch SchmrMmEr, FR 2013, 605 [607 f];
GoeBeL/UNGEMacH, NWB 2013, 595 [596£.]; WEIGERT/STROHM, Der Konzern,
2013, 249 [267]; aA FroTscHER in FrRoTSCHER/Maas, § 14 Rn. 141h; DoTscH in
DPM, § 14 Rn. 106b; Jesse, FR 2013, 629 [635]). Aus der Vorschrift des Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 7 ldsst sich nicht ableiten, dass eine funktionale Zuordnung erst
bei der Anwendung dieser Vorschrift von Bedeutung ist (so aber FRoTscHER in
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FrotscuErR/Maas, § 14 Rn. 141h), denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 bezieht sich
nur auf die inlind. Einkiinfte der Betriebsstitte und deren stl. Behandlung und
soll sicherstellen, dass nur der Besteuerung im Inland unterliegende Einktnfte
der Betriebsstitte zugerechnet werden. Das Erfordernis der funktionalen Zuord-
nung wird hingegen bereits durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 aufgestellt.

» Funktionale Zuordnung u der inlindischen Betriebsstitte: Die Beteiligung muss der
inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sein. Das Gesetz stellt keine tatbestandlichen
Regelungen fiir die Zuordnung der Beteiligung auf. Daher kann nur auf der
Grundlage der allgemeinen Zuordnungsgrundsitze entschieden werden, ob die
Beteiligung einer inlind. Betriebsstitte zuzuordnen ist. Allerdings werden Betei-
ligungen regelmiBig dem Stammbhaus zuzuordnen sein (so auch BMF v. 24.12.
1999 — IV B 4 - S 1300-111/99, BStBIL. 1 1999, 1076 — Tz. 2.4; BLUMENBERG/
LECHNER, BB 2006, BB-Special 8 zu Heft 44, 25 [30]). Deshalb werden bei einem
inlind. OT mit einer auslind. Betriebsstitte die Voraussetzungen der Organ-
schaft erfiillt sein, weil hiernach die Beteiligung nicht der auslind. Betriebsstitte
des inldnd. OT zuzurechnen sein wird (s. auch DéTscH in DPM, § 14 Ra. 130a).
Die Beteiligung kann aber ausnahmsweise nicht dem Stammbhaus, sondern einer
anderen Betriebsstitte zugeordnet werden, wenn sie in einem funktionalen Zu-
sammenhang zur unternehmerischen Titigkeit dieser Betriebsstitte steht. Dabei
muss die Beteiligung an der OG der unternehmerischen Titigkeit der Betriebs-
stitte dienen und zu deren Betriebsergebnis beitragen (vgl. auch BFH v. 26.2.
1992 — 1R 85/91, BStBL. 11 1992, 937 [939]; v. 30.8.1995 — I R 112/94, BStBI. 11
1996, 563 [565]; v. 19.12.2007 — I R 66,06, BStBL. II 2008, 510 [512]; BMF v.
16.4.2010 —IV B 2 - S 1300,/09,/10003, 2009,/0716905, BStBL. 1 2010, 354 — T.
2.2.4.1; DotscH in DPM, § 14 Rn. 106b; GoeseL/UNGeEmMacH, NWB 2013, 595
[599]; ScarMER, FR 2013, 605 [607]; Jesse, FR 2013, 629 [634]; ScHULZE ZUR
WiescHE, DStZ 2013, 621 [627 £.]; WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249
[267]; EHLERMANN /PERSEN, IStR 2011, 747 [750]).

Zuordnung bei einem inlindischen Organtriager: Bei einem inlind. OT er-
geben sich aufgrund der Zuordnung der Beteiligung zum Stammbhaus regelmifig
keine Zuordnungsprobleme, es sei denn, die Beteiligung wire ausnahmsweise
einer auslind. Bettiebsstitte des OT zuzuordnen (ebenso Jesse, FR 2013, 629
[634]).

Zuordnung bei einem ausldndischen Organtriager: Aufgrund der regelmaf3i-
gen Zuordnung der Beteiligung zum Stammbhaus wird bei einem auslind. OT
die Organschaft regelmiBig scheitern, weil die Beteiligung nicht der inlind. Be-
triebsstitte zuzuordnen sein wird. Handelt es sich beim OT um eine auslind.
Holding, ist eine funktionale Zuordnung der Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
zur inlind. Betriebsstitte nur moglich, wenn es sich bei dem OT um eine ge-
schiftsleitende Holding handelt (ebenso Goeser/UNGeEmacH, NWB 2013, 595
[599]; vgl. auch WeiGerT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [267]), denn die ver-
mogensverwaltende Holding bt keine origindre gewerbliche Titigkeit aus (s.
Anm. 59). Soweit vor diesem Hintergrund der OT keinen Gewerbebetrieb kraft
Rechtsform unterhilt, kann mangels einer (originir) gewerblichen Betitigung
die Beteiligung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 nicht einer inlind. Betriebsstitte zuge-
ordnet werden (in diesem Sinne auch Scuirmer, GmbHR 2013, 797 [798f]).
Bei einer geschiftsleitenden Holding setzt die Zuordnung der Beteiligung iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 zu einer inlind. Betriebsstitte hingegen voraus, dass die ge-
wetbliche Titigkeit, die die Holding als geschiftsleitend qualifiziert (s. Anm. 59),
von der inlind. Betriebsstitte ausgetibt wird (so auch ScHULZE zZur WIESCHE,
DStZ 2013, 621 [627]). In diesem Fall wird sich aber auch der Ort der Ge-
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schiftsleitung im Inland befinden, so dass es sich in diesem Fall tatsidchlich um
einen inlind. OT handelt (im Ergebnis auch Scrmrmer, GmbHR 2013, 797
[799]). Im Ubrigen hat auch eine auslind. PersGes. mit Geschiiftsleitung im In-
land eine inlind. Betriebsstitte inne (vgl. auch ScHuLze zur WikscHE, DStZ
2013, 621 [628]).

Zuordnung der Beteiligung zu mehreren Betriebsstiatten: Hat der OT meh-
rere Beteiligungen an der OG, die verschiedenen inlind. Betriebsstitte zuzuord-
nen sind, werden die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 nur erfiillt,
wenn es sich um einen inlind. OT handelt oder die Beteiligung, die die Mehrheit
der Stimmrechte vermittelt, einer inlind. Betriebsstitte zuzuordnen ist. Denn bei
einem inlind. OT ist der Gewinn aus Gewerbebetrieb einheitlich zu ermitteln,
so dass es fur die Ermittlung des Gewinns aus Gewerbebetrieb des OT unbe-
achtlich ist, aus welcher Betriebsstitte dieser Gewinn herriihrt. Vielmehr wird in
diesem Fall das Einkommen dem OT als im Inland unbeschrinkt stpfl. Rechts-
trager zugerechnet. Gleiches gilt fiir den Fall, dass der OT tiber mehrere Teilbe-
teiligungen an der OG verfiigt, die Mehrheit der Stimmrechte aber von der Be-
teiligung, die einer inlind. Betriebsstitte zuzuordnen ist, vermittelt wird, denn
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 bestimmt, dass das Einkommen der OG der inlind.
Betriebsstitte, der die Beteiligung zuzuordnen ist, zuzurechnen ist. Wird bei ei-
nem auslind. OT dagegen die Mehrheit der Stimmrechte nur tber Beteiligungen
vermittelt, die mehtreren inlind. Betriebsstitte zuzuordnen sind, scheitert die Or-
ganschaft, weil Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 keine ,,gespaltene Zurechnung vor-
sieht (in diesem Sinne auch MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 84; aA Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 141j und 141u).

bb) Zeitliches Erfordernis: Ununterbrochene Zuordnung der Beteiligung
wihrend der gesamten Dauer der Organschaft

In zeitlicher Hinsicht muss die Beteiligung wihtrend der gesamten Dauer der Ot-
ganschaft der inlind. Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein. Im Hinblick auf
die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, nach der die finanzielle Eingliederung
vom Beginn des Wj. der OG bestehen soll (s. Anm. 115), folgt hieraus, dass die
Beteiligung vom Beginn des Wj. der OG auch der inlind. Betriebsstitte des OT
zuzuordnen sein muss (ebenso FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 141k;
ScuirMER, FR 2013, 629 [635]; WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249
[268]; ScHNEIDER, Stb]b. 2012,/2013, 93 [118]). Andert sich also die Zuordnung
der Beteiligung, so liegen mit dieser verdnderten Zuordnung auch nicht mehr
die Voraussetzungen der Organschaft vor. Dies gilt auch, wenn die Beteiligung
einer anderen inlind. Betriebsstitte zugeordnet wird (s. Anm. 189; aA Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 1411). Andert sich die Zuordnung, wird die
Organschaft nicht insgesamt riickwirkend beendet, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 setzt nur voraus, dass der GAV wihrend des Funfjahreszeitraums tatsich-
lich durchgefithrt werden muss. Hingegen muss die finanzielle Eingliederung
nur wihrend des gesamten Wj. der OG bestehen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1).
Daher fiihrt eine verinderte Zuordnung nur zur Beendigung der OG mit Wit-
kung des Wj. der OG, in dem die verinderte Zuordnung erfolgt (so auch JessE,
FR 2013, 629 [635]; WeiGerT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [268]; ein-
schrinkend DanersiNng in Brimich, § 14 Rn. 73; BENECKE/SCHNITGER, IStR
2013, 143 [153]; vgl. auch Scanemer/Hinz, Ubg 2009, 738 [739]; aA OFD
Katlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770/52/2-St 221; FROTSCHER in FROTSCHER/MAAs,
§ 14 Rn. 141k; ScuweNke, IStR 2013, 41 [46]; ScHIRMER, StBp. 2013, 245 [247 £];
Lange, GmbHR 2011, 806 [808]; WaLTER, AG 2011, 201 [203]), so dass auch
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eine analoge Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 (unschidliche Beendi-
gung bei Vorliegen eines wichtigen Grundes) nicht erforderlich ist (vgl. auch
WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [268]). Vor diesem Hintergrund ist
die Organschaft auch dann nicht insgesamt riickwirkend zu versagen, wenn die
Beteiligung des OT vor dem VZ 2013 nicht einer inlind. Betriebsstitte zuzuord-
nen war. Vielmehr muss diese Voraussetzung mit rechtl. Wirkung fiir die Organ-
schaft erst mit Wirkung vom VZ 2013 erfiillt sein (s. auch GoEBEL/UNGEMACH,
NWB 2013, 595 [598]).

c) Mallgebende Beteiligung bei mittelbarer Beteiligung des Organtri-
gers an der Organgesellschaft

Ist der OT an der OG mittelbar beteiligt (s. Anm. 104), so missen die Voraus-
setzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 in Bezug auf die Beteiligung iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 an der vermittelnden Gesellschaft vorliegen. Ist der OT an der OG
iber mehrere vermittelnde Gesellschaften beteiligt, ist nur auf die unmittelbare
Beteiligung des OT an der ersten vermittelnden Gesellschaft abzustellen (so
auch FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 141of,; DoTscu in DPM, § 14
Rn. 106b; DoTscu/Pung, DB 2013, 305 [307]; Jesse, FR 2013, 629 [635]; aA
ScuirmER, FR 2013, 605 [608]). Denn die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 4 soll sicherstellen, dass das dem OT zuzurechnende Einkommen im In-
land der Besteuerung unterliegt, und dass die die finanzielle Eingliederung be-
griindende Beteiligung des OT im Inland steuerverhaftet ist. Dementsprechend
ordnet Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 auch die Zurechnung des Einkommens der
OG der inlind. Betriebsstitte des OT an. Zudem stellt Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 — im
Gegensatz zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 — nicht auf die Beteiligung an jeder
vermittelnden Gesellschaft, sondern auf die Beteiligung an der vermittelnden
Gesellschaft ab (Jesse, FR 2013, 629 [635]). Folglich ist es fiir das Eintreten der
Voraussetzungen der Organschaft unbeachtlich, ob es sich bei der/den vermit-
telnden Gesellschaften um im Inland stpfl. Gesellschaften handelt, und ob die
Beteiligung an der OG einer inlind. Betriebsstitte der vermittelnden Gesell-
schaft zuzuordnen ist (vgl. BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [154]).

5. Abweichendes Erfordernis bei mittelbarer Beteiligung an der Organ-
gesellschaft iiber eine Personengesellschaft (Nr. 2 Satz 5)

a) Obijektive Voraussetzung: Mittelbare Beteiligung des Organtriagers an
der Organgesellschaft iiber eine oder mehrere Personengesellschaften
Die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5 betrifft den Sonderfall, dass der
OT mittelbar an der OG tiber eine oder mehrere PersGes. beteiligt ist.
Anwendung nur auf mittelbare Beteiligung iiber eine Personengesell-
schaft oder iiber Schwesterpersonengesellschaften: Aus dem Tatbestand
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5 lisst sich zunichst ableiten, dass sich die Vor-
schrift auf das vergleichbare Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Beteiligung in
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 bezieht. Unklar ist aber, ob sich der Hinweis auf die
mittelbare Beteiligung tiber mehrere PersGes., auf die parallele Beteiligung tiber
Schwester-PersGes. und/oder auf die Beteiligung tiber mehrere PersGes. inner-
halb einer Beteiligungskette bezieht.
> Keine Anmwendung der Vorschrift in der gesamten Beteiligungskette: Wirde Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 5 fiir die Fille der mittelbaren Beteiligung in der gesamten Be-
teiligungskette gelten, konnte fiir die sinngemie Anwendung des Abs. 1 Satz 1
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Nr. 2 Satz 4 folgen, dass die mittelbare Beteiligung ununterbrochen wihrend der
gesamten Dauer der Organschaft einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzuord-
nen sein muss. Indessen ergibe sich bei einem derartigen Verstindnis der Vor-
schrift im Falle der mittelbaren Beteiligung des OT an der OG tber nur eine
PersGes. keine Abweichung zu der Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4,
denn auch nach dieser Vorschrift miisste die Beteiligung des OT an der vermit-
telnden PersGes. ciner inlind. Betriebsstitte des OT wihrend der gesamten
Dauer der Organschaft zuzuordnen sein. Vor diesem Hintergrund machte daher
die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Satz 5 nur dann einen Sinn, wenn ihre
Rechtsfolge — die sinngemifie Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 — in
beiden Fillen, also der mittelbaren Beteiligung tiber eine PersGes. oder der mit-
telbaren Beteiligung tiber mehrere PersGes. gilt. Berticksichtigt man aber in die-
sem Zusammenhang die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6, die die Zu-
rechnung des Einkommens der OG bei der inlind. Betriebsstitte des OT
bestimmt und auflerdem den Sinn und Zweck des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4, si-
cherzustellen, dass das dem OT zuzurechnende Einkommen im Inland der Be-
steuerung unterliegt, und dass die die finanzielle Eingliederung begriindende Be-
teiligung des OT an der OG im Inland steuerverhaftet sein soll, kann sich die
Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5 nur auf die erste Beteiligung des OT an
einer oder mehreren PersGes., die die Beteiligung an der OG vermitteln, bezie-
hen (so auch FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 141t; aA Do1scH/PuNg,
DB 2013, 305 [308]). Diese Einschitzung wird zudem durch den Anwendungs-
bereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4, der sich nur auf die Beteiligung des OT
an der ersten vermittelnden Gesellschaft bezieht (Anm. 191), bestitigt, denn es
wire nicht nachvollziehbar, dass — in der Beteiligungskette — bei einer mittel-
baren Beteiligung an der OG iiber mehtere KapGes. nur die Beteiligung des OT
an der ersten vermittelnden KapGes. einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzu-
ordnen sein muss, wihrend bei einer mittelbaren Beteiligung tber mehrere ver-
mittelnde PersGes. simtliche jeweiligen Anteile an den vermittelnden PersGes.
einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein miissen. Gleiches gilt fir
die Auslegung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5, dass die erste Beteiligung einer ver-
mittelnden PersGes. an der OG oder an ciner vermittelnden KapGes. ciner in-
lind. Betriebsstitte zuzuordnen sein muss (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 141r; aA BTDrucks. 17/10774, 19; WEIGERT/STROHM, Der
Konzern, 2013, 249 [269]; LEnz/Aprian/HaNDWERKER, BB 2012, 2851 [2855£.];
ScHirMmER, FR 2013, 605 [608]; Jesse, FR 2013, 629 [635]). Auch insoweit lige
eine Benachteiligung des OT bei der Beteiligung tiber eine PersGes. gegentiber
der Beteiligung iber eine oder mehrere KapGes. vor. Zudem ergibt sich aus
dem Gesetz nicht, ob die Beteiligung an der nach dieser Auslegung unter Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 5 fallenden PersGes. einer inlind. Betriebsstitte des OT oder
einer inlind. Betriebsstitte der vermittelnden PersGes. zuzuordnen sein muss.
Es stellte sich weiter die Frage, ob im Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 5 das Einkommen der OG der inlind. Betriebsstitte der vermitteln-
den PersGes. zugerechnet werden soll, obwohl Abs. 1 Satz 1 die Zurechnung
des Einkommens der OG beim OT anordnet und der GAV zwischen dem OT
und der OG besteht (vgl. auch FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 141r).
> Anwendung des Abs. T Satz 1 Nr. 2 Satz 5 nur auf die mittelbare Beteilignng iiber eine
Personengesellschaft oder iiber mebrere Schwesterpersonengesellschaften: Auf dieser Grund-
lage kann Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5 systematisch nur dahingehend verstanden
werden, dass bei einer mittelbaren Beteiligung an der OG
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— Uber eine PersGes., die Beteiligung an dieser PersGes. einer inlind. Betriebs-
stitte des OT wihrend der gesamten Dauer der Organschaft zuzuordnen sein
muss oder

— Uber mehrere Schwester-PersGes., die Beteiligungen an diesen Schwester-
PersGes. einer inlind. Betriebsstitte des OT wihrend der gesamten Dauer
der Organschaft zuzuordnen sein miissen.

Dieses Auslegungsergebnis wird durch den gesetzgeberischen Willen, eine dis-
kriminierungsfreie Regelung zu finden, bestitigt. Wirde man nimlich abwei-
chend von der Regel des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 bei der Beteiligung tber
PersGes. das Erfordernis der Zuordnung der Beteiligung auf weitere Beteiligun-
gen innerhalb einer Beteiligungskette erweitern, wiirde die Organschaft tber
PersGes. erheblich erschwert, wenn nicht sogar verhindert. Zudem ist zu be-
ricksichtigen, dass die Betriebsstitte einer PersGes. zugleich eine Betriebsstitte
des Mitunternehmers darstellt (zB BFH v. 29.1.1964 — I 153/61 S, BStBI. 111
1964, 165 [166]; v. 12.6.2013 — 1 R 47/12, BFH/NV 2013, 1999; WEeIGERT/
StronM, Der Konzern, 2013, 249 [265]). Durch die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 5 soll daher sichergestellt werden, dass bei einer Beteiligung tiber
mehrere PersGes. diese Beteiligungen (nur) einer inlind. Betriebsstitte des OT,
der das Einkommen der OG nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 zuzurechnen ist,
zuzuordnen sind. Die Vorschrift sichert daher eine einheitliche Handhabung im
Vergleich zur mittelbaren Beteiligung tiber mehrere KapGes. iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 4, da auch in diesem Fall die Beteiligungen iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzuordnen sein mussen, um die Rechtsfolge
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 auszulGsen.

Unbeachtlich ist es daher auch im Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Satz 5, wie sich die Beteiligungskette bis hin zur OG weiterentwickelt. Entschei-
dend ist vielmehr ausschlieBlich, dass die Beteiligungen im Inland steuerverhaf-
tet sind und das Einkommen der OG im Inland der Besteuerung unterliegt.

b) Rechtsfolge: Sinngemifle Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 5 vor, ordnet die Vor-
schrift die sinngemidBe Anwendung des Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 Satz 4 an. Das be-
deutet, dass die Beteiligung an der ersten vermittelnden PersGes. oder die Betei-
ligungen an den ersten vermittelnden PersGes. (Schwester-PersGes.) einer
inldnd. Betriebsstitte des OT wihrend der gesamten Dauer der Organschaft zu-
zurechnen sein muss/mussen (s. Anm. 187 ff.).

6. Rechtsfolge: Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft bei
der inlindischen Betriebsstitte, der die Beteiligung zuzurechnen ist
(Nr. 2 Satz 6)

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 regelt tiber die Grundvorschrift des Abs. 1 Satz 1 eine
prizisierte Rechtsfolge tber die Zurechnung des Einkommens der Organgesell-
schaft (so auch StangL/BrunuL, Der Konzern, 2013, 77 [80]; LENz/ADRIAN/
Hanpwerker, BB 2012, 2851 [2856]). Hiernach ist das Einkommen der OG der
inlind. Betriebsstitte des OT zuzurechnen, der die Beteiligung an der OG bzw.
bei mittelbarer Beteiligung an der OG die Beteiligung an der vermittelnden Ge-
sellschaft zuzuordnen ist. Entscheidend fiir die Zurechnung ist also die Zuord-
nung der betreffenden Beteiligung nach Ma3gabe des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4
bzw. Satz 5. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 bestimmt nur, wem das Einkommen der
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OG stl. zuzurechnen ist. Daher steht der Anerkennung der Organschaft nicht
entgegen, dass handelsrechtl. die Gewinnabfithrung an den OT bzw. die Verlust-
ibernahme durch den OT erfolgt (so auch MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14
Rn. 84).

Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft bei einem inlindi-
schen Organtriger: Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 ist bei ei-
nem inlind. OT verfehlt, denn ein inlind. OT ermittelt seinen Gewinn aus Ge-
wetbebetrieb nach MafB3gabe der §§ 5 Abs.1, 4 Abs. 1 bzw. 4 Abs. 3 EStG fiir
seinen Gewerbebetrieb. Eine Gewinnermittlung fiir die oder die einzelnen Be-
triebsstitten eines Gewerbebetriebs erfolgt dabei nicht. Wie sich der Gesetz-
geber angesichts der geltenden Gewinnermittlungsvorschriften daher bei einem
inlind. OT die Zurechnung des Einkommens der OG bei einer inlind. Betriebs-
stitte vorstellt, ist nicht nachvollziechbar. Zwar ist die Regelung sichtlich vom
Bestreben des Gesetzgebers geprigt, durch die Bezugnahme auf die inlind. Be-
triebsstitte des OT eine diskriminierungsfreie Einbeziechung auch auslind. OT
sicherzustellen (s. auch BTDrucks. 17/10774, 19). Indessen belegt diese dem
System der Gewinnermittlung widersprechende Herangehensweise die systema-
tischen Schwichen der Neuregelung. Auf der Grundlage der Regel des Abs. 1
Satz 1, die die Zurechnung des Finkommens beim Triger des Unternchmens
(OT) bestimmt, geht deshalb die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 fur ei-
nen inlind. OT fehl (so auch Jessg, FR 2013, 629 [630]).

Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft bei einem auslin-
dischen Organtriger: Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 gewinnt
nur vor dem Hintergrund des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchs. a EStG Bedeutung: Hier-
nach sind beschrinkt stpfl. Einkinfte die Einktnfte aus Gewerbebetrieb, fiir
den im Inland eine Betriebsstitte unterhalten wird. Der Gewinn aus Gewerbe-
betrieb ist aber nach den allgemeinen Regelungen der §§ 5 Abs. 1, 4 Abs. 1 bzw.
4 Abs. 3 EStG fur diese inlind. Betriebsstitte zu ermitteln (vgl. § 49 EStG
Anm. 50). Dementsprechend macht die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz1 Nr. 2
Satz 6 fiir einen auslind. OT auch Sinn, weil das Einkommen der OG bei der
Ermittlung des Gewinns aus Gewerbebetrieb — auf der zweiten Stufe der Ge-
winnermittlung — zu bertcksichtigen ist (s. Anm. 86; aA WEIGERT/STROHM, Der
Konzern, 2013, 249 [270]; StancL/BruHL, Der Konzern, 2013, 77 [82]).

Keine Abweichung von den allgemeinen Zurechnungsregeln: Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 6 prizisiert lediglich die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 und bestimmt,
wem das Einkommen der OG konkret zuzurechnen ist. Daher gelten fir die all-
gemeinen Grundsitze der Zurechnung weiterhin die sich aus der Anwendung
des Abs. 1 Satz 1 ergebenden Folgen. Deshalb ist — bereits nach Ma3gabe des
Abs. 1 Satz 1 — nur das Einkommen der OG zuzurechnen, soweit sich aus § 16
nichts anderes ergibt (vgl. auch FrRoTscHER in FrRoTsSCHER/Maas, § 14 Rn. 141v).
Gleiches gilt fir die Bildung und Auflésung von Minder- und Mehrabfiihrungen
in organschaftlicher Zeit iSv. Abs. 4. Bei einem auslind. OT kann hiernach der
Ausgleichsposten nach Abs. 4 Satz 1 nur in der Bilanz der inlind. Betriebsstitte
gebildet werden (vgl. im Ubrigen Anm. 352).
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7. Organschaftsspezifische Modifizierung des Begriffs der Betriebsstitte:
Der Betriebsstitte zuzurechnende Einkiinfte miissen nach deutschem
Steuerrecht und nach Abkommensrecht der inlind. Besteuerung un-
terliegen (Nr. 2 Satz 7)

a) ,,Organschaftsbetriebsstitte*

Die Vorschrift soll die Besteuerung des zuzurechnenden Einkommens der OG
im Inland sicherstellen.

Organschaftsspezifischer Betriebsstittenbegriff: Der Gesetzgeber hat den
Begriff der Betriebsstitte, wie er in Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 bis 6 zunichst un-
ter Verweis auf § 12 AO verwendet wird, durch die Regelung in Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 7 organschaftsspezifisch definiert. Hiernach liegt eine inlind. Be-
triebsstitte nur vor, wenn die dieser Betriebsstitte zuzurechnenden Einkunfte
der inlind. Besteuerung sowohl nach innerstaatlichem Recht wie auch nach
DBA-Recht unterliegen. Die Vorschrift beruht auf den entsprechenden Zuord-
nungsregeln nach den DBA, nach denen der Begriff der Betriebsstitte nach Ab-
kommensrecht (vgl. Art. 5 OECD-MA 2008) teilweise enger ist, als der Begriff
der Betriebsstitte nach § 12 AO. Soweit daher zwar nach § 12 AO cine Betriebs-
stitte, jedoch nach Abkommensrecht keine Betriebsstitte vorliegt, steht in Dop-
pelbesteuerungsfillen (vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2008) dem anderen Ver-
tragsstaat (Quellenstaat) das Besteuerungsrecht an den FEinkiinften aus der
Betriebsstitte nicht zu, weil das Besteuerungsrecht eine Betriebsstitte nach Ab-
kommensrecht vorsieht. Indem Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 anordnet, dass die zu-
zurechnenden Finkiinfte auch nach Abkommensrecht im Inland der Besteue-
rung untetliegen miissen, soll also sichergestellt werden, dass nur dann eine
Organschaft moglich ist, wenn der andere Vertragsstaat (Quellenstaat) neben
dem Sitzstaat das Besteuerungsrecht fiir die Einkiinfte aus der Betriebsstitte in-
nehat (vgl. BTDrucks. 17/10774, 19; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 106¢). Im Er-
gebnis liegt also eine Betriebsstitte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 6 nur vor,
wenn es sich bei der inlind. Betriebsstitte des OT auch um eine Betriebsstitte
nach MaBlgabe eines DBA (vgl. Art. 5 OECD-MA 2008) handelt und das Be-
steuerungsrecht fiir die Gewinne aus dieser Betriebsstitte auch der Bundesrepu-
blik Deutschland zusteht (so auch FrorscHEr in FrorscHEr/Maas, § 14
Rn. 141z und 142bf,; Jesse, FR 2013, 629 [636]). Liegt dagegen nur eine Be-
triebsstitte im abkommensrechtl. Sinne vor, zB im Fall eines stV (Art. 5 Abs. 5
OECD-MA 2008), ist eine inlind. Betriebsstitte iSd. § 12 AO nicht gegeben, da
§ 13 AO den stV eigenstindig regelt und Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 6 nur
auf § 12 AO verweisen (so auch FROTSCHER in FRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 141z).

Gesetzestechnisch missgliickte Vorschrift: Die Vorschrift ist rechtstechnisch
und sprachlich-systematisch missgliickt. Zum einen fihrt die Regelung zu einem
von § 12 AO abweichenden Betriebsstittenbegriff, weil sie zusitzlich auf das in-
lind. Besteuerungsrecht abstellt. Damit wird der einheitliche Betriebsstitten-
begriffs iSd. § 12 AO durch einen organschaftsspezifischen Begriff der Betriebs-
stitte ersetzt. Es wire vielmehr rechtstechnisch — mit dem gleichen inhaltlichen
Folgen — sinnvoller gewesen, in Anlehnung an Vorschriften mit vergleichbarer
Zielsetzung, zB § 4 Abs. 1 Satz 3 EStG oder § 12 Abs. 1 KStG, auf das Besteue-
rungsrecht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des zuzurechnenden
Einkommens abzustellen (ebenso FrorscHER in FRrROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 141x). Zum anderen nimmt Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 auf die der Betriebs-
stitte zuzurechnenden Einkiinfte Bezug, obwohl nach Abs. 1 Satz 1 iVm. Nr. 2
Satz 6 das Einkommen — und nicht die Einkiinfte — der OG zuzurechnen sind
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(vgl. auch BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [154]; StANGL/BRUHL, Der Kon-
zern, 2013, 77 [84]).

b) Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Betriebsstitte bei der Organ-
schaft

aa) Der Betriebsstitte zuzurechnende Einkiinfte

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 setzt zunichst voraus, dass der inlind. Betriebsstitte
zuzurechnende Einktnfte vorliegen. Auf der Grundlage des gesetzgeberischen
Ziels, die Versteuerung des Finkommens der OG im Inland sicherzustellen
(BTDrucks. 17/10774, 19), konnen unter den der Betriebsstitte zuzurechnen-
den Einktnften nicht die gesamten Einktnfte der Betriebsstitte verstanden wer-
den, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 regelt als Spezialnorm Fragen der Organ-
schaft und nicht der Besteuerung der Einkiinfte einer inlind. Betriebsstitte im
Allgemeinen (vgl. auch FrRoTscHER in FROTsCHER/Maas, § 14 Rn. 142). Zudem
sehen Abs. 1 Satz 1 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 ausdriicklich vor, dass das
Einkommen der OG dem OT bzw. ciner inlind. Betriebsstitte des OT zuzu-
rechnen sind. Vor diesem systematischen Hintergrund kann die Wahl des Be-
griffs ,,Finktinfte” nur als gesetzgeberischer Fehlgriff angesechen werden. Viel-
mehr kann die Vorschrift nur dahingehend ausgelegt werden, dass es sich um
das der inlind. Betriebsstitte nach Abs. 1 Satz 1 iVm. Nr. 2 Satz 6 zuzurechnen-
de Einkommen der OG (s. Anm. 81) handeln muss (so auch FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 142a; Dotsca in DPM, § 14 Rn. 106b; Do1scr/
Pung, DB 2013, 305 [308]; StanGL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77 [84]; OFD
Karlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770,/52/2-St 221, juris; wohl auch BENECKE/ScHNIT-
GER, IStR 2013, 143 [154]).

bb) Besteuerung der zuzurechnenden Einkiinfte im Inland

(1) Besteuerung nach innerstaatlichem Steuerrecht

Das der inlind. Betriebsstitte zuzurechnende Einkommen der OG muss nach
dem Gesetzeswortlaut nach innerstaatlichem Recht der inlind. Besteuerung un-
terliegen. Indessen gibt das Gesetz insoweit eine Selbstverstindlichkeit wieder,
die sich bereits aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6 ergibt. Ist ndmlich das Finkom-
men der OG einer inlind. Betriebsstitte des OT zuzurechnen, untetliegt dieses
Einkommen bei einem unbeschrinkt stpfl. OT nach § 1 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 2
Abs. 1 Satz 1 EStG bzw. nach § 1 Abs. 1 und 2 KStG der innerstaatlichen Be-
steuerung. Gleiches gilt fiir einen beschrinkt stpfl. OT, da die Einkiinfte aus der
inlind. Betriebsstitte nach §1 Abs. 4 iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG
bzw. nach § 2 iVm. § 8 Abs. 1 KStG und § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG im
Inland zu versteuern sind. Die Regelung ist daher sinnlos und tiberflissig (eben-
so FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 141y).

(2) Besteuerung nach einem anzuwendenden Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung

Weiterhin (und insbes.) muss das der inlind. Betriebsstitte zuzurechnende Ein-
kommen der OG auch nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung der inlind. Besteuerung untetliegen.

Fall der Besteuerungskollision: Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7
hat nur dann Relevanz, wenn tberhaupt ein Fall der Doppelbesteuerung vor-
liegt, es sich also beim OT um einen auslind. OT handelt. Nur in diesem Fall
kann nidmlich ein Besteuerungsrecht der Bundestepublik Deutschland aus-
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geschlossen sein, also wenn der auslind. OT zwar im Inland eine Betriebsstitte
iSd. § 12 AO innechat, es sich aber bei dieser Betriebsstitte nicht um eine Be-
triebsstitte im Sinne des betreffenden DBA handelt (s. Anm. 195).

Zuzurechnendes Einkommen als Unternehmensgewinn im abkommens-
rechtlichen Sinne: Das Einkommen der OG ist dem OT bzw. der inlind. Be-
triebsstitte des OT auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung zuzurechnen
und ist Bestandteil des nach den Vorschriften EStG oder KStG zu ermittelnden
Gewinns aus Gewerbebetrieb des OT bzw. der inlind. Betriebsstitte des OT (s.
Anm. 86). Der Gesetzgeber geht daher davon aus, dass das Einkommen der
OG zu den Gewinnen eines Unternchmens iSd. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2008
gehort und daher ein potentieller Doppelbesteuerungsfall votliegen kann (so
wohl auch BFH v. 9.2.2011 — I R 54/10, BStBL. II 2012, 106; aA Lupicke, IStR
2011, 740 [745]; Jessk, FR 2013, 629 [630]; s. auch Anm. 44). Daher muss der
Bundesrepublik Deutschland nach dem jeweiligen DBA (auch) das Besteue-
rungsrecht fiir die Gewinne aus der Betriebsstitte iSd. jeweiligen DBA (vgl.
Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2008) zustehen. Das bedeutet zugleich, dass das zuzu-
rechnende Einkommen der OG zum Gewinn der Betriebsstitte im abkommens-
rechtl. Sinne gehort. Ist das zuzurechnende Einkommen der OG daher nach den
allgemeinen abkommensrechtl. Abgrenzungskriterien (s. Anm. 189) dem aus-
lind. Stammbhaus und nicht der inlind. Betriebsstitte zuzuordnen, ist die inlind.
Betriebsstitte keine Betriebsstitte im organschaftlichen Sinne.

c) Rechtsfolge: Zurechnung des Einkommens nur bei Vorliegen einer in-
landischen Betriebsstitte

Nur wenn es sich nach MaB3gabe des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 7 bei der Betriebs-
stitte um eine inlind. Betriebsstitte iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 6 han-
delt, liegt eine Organschaft vor und kann das Einkommen der OG dem OT
bzw. der inlind. Betriebsstitte des OT zugerechnet werden. Liegen diese Vo-
raussetzungen nicht vor, ist eine Zurechnung des Einkommens der OG nicht
zulissig. Daher fithrt eine abweichende Einordnung der inlind. Betriebsstitte
und ein daraus folgender Wegfall des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland hinsichtlich des zuzurechnenden Einkommens der OG wihrend
eines Wj. der OG zum Wegfall der Voraussetzungen der Organschaft. Eine Zu-
rechnung des Einkommens der OG ist dann also nicht zulissig (vgl. FROTSCHER
in FRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 142a).

IV. Voraussetzungen des steuerlichen Wirksamwerdens des Ge-
winnabfiithrungsvertrags (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3)

Schrifttum: KeLLER, Zu den Auswirkungen eines Konkurses auf die Organschaft bei der
Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer und Umsatzsteuer, BB 1983, Beilage 4 zu Heft 10;
LauLg, Die Beendigung cines Beherrschungsvertrags aus wichtigem Grund (§ 297 Abs. 1
AktG) und korrespondierende Handlungspflichten der Verwaltung einer beherrschten
Aktiengesellschaft, AG 1990, 145; WirtH, Beendigung von Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrigen bei der VeriduBerung der abhingigen GmbH, DB 1990, 2105; Timm,
Die Auswirkungen einer Realteilung des herrschenden Unternehmens auf Beherrschungs-
und Gewinnabfithrungsvertrige, DB 1993, 569; Brepow, Fallstudie: Vorzeitige Beendi-
gung von Organschaftsvertrigen durch Verschmelzung nach Unternehmensverdu3erung?,
WiB 1995, 527; Bungert, Die Beendigung von Beherrschungs- und Gewinnabfithrungs-
vertragen im GmbH-Konzern, NJW 1995, 1118; Karimeyer, Beendigung von Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen, GmbHR 1995, 578; KrieGer/JanNoTT, Ande-
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rung und Beendigung von Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrigen im Aktien-
und GmbH-Recht, DStR 1995, 1473; ScuLOGELL, Die Beendigung von Unternechmensver-
trigen im GmbH-Konzern, GmbHR 1995, 401; WaLtER, Organschaft und Mindestlauf-
zeit des Ergebnisabfiihrungsvertrags, GmbHR 1995, 649; BopereLb/KRrEBs, Dauer des
Gewinnabfithrungsvertrags bei korperschaftsteuetlicher Organschaft, FR 1996, 157;
Knort/RoDEWALD, Beendigung der handels- und steuerlichen Organschaften bei untetjih-
riger AnteilsverduBerung, BB 1996, 472; PriesTeR, Die Aufhebung des Unternehmensver-
trages, ZGR 1996, 189; ScHNEIDER, Beendigung einer umsatzsteuerlichen Organschaft
durch Bestellung eines vorldufigen Vergleichsverwalters?, DStR 1996, 2007; Fey/Krart/
NEver, Zur Auswirkung von Ergebnisabfiihrungsvertrigen beim Umwandlungsmodell,
DB 1998, 2555; ScHIrrer, Beendigung der umsatzsteuetlichen Organschaft, DStR 1998,
1989; Kerkuorr, Abschlufl und Beendigung von GmbH-Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertrigen, GmbHR 1999, 226; Meister, Ubergang von Unternehmensvertri-
gen bei der Spaltung der herrschenden Gesellschaft, DStR 1999, 1741; Joussen, Die Kun-
digung von Beherrschungsvertrigen bei AnteilsverduBerung, GmbHR 2000, 221; Vosstus,
Unternehmensvertrag und Umwandlung, in WAassERMEYER/MAYER/RiEGer (Hrsg.), Um-
wandlungen im Zivil- und Steuerrecht, FS Siegfried Widmann, Bonn 2000, 133; MULLER,
Auswirkungen von Umstrukturierungen nach dem Umwandlungsgesetz auf Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrige, BB 2002, 157; TRENDELENBURG, Der Gewinn-
abfiithrungs- und Beherrschungsvertrag in der Krise der Obergesellschaft, NJW 2002, 647;
FenzL/Antoszkiewicz, Die unterjihrige Beendigung einer Organschaft, FR 2003, 1061;
StanL/FunrMmanN, Entwicklungen im Steuerrecht der Organschaft — Begriindung, Durch-
fithrung und Beendigung der Organschaft, NZG 2003, 250; MENnscHING, BB-Forum: Be-
messung der Ausgleichszahlungen am Gewinn der Gesellschaft als Grund fiir die steuerli-
che Nichtanerkennung einer Organschaft?, BB 2004, 1421; BauscHatz, Beendigung eines
Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrags bei der VerduBerung der Beteiligung an
der abhingigen Gesellschaft, DStZ 2005, 442; BErger, Durchfiihrung eines GAV bei vor-
vertraglichem Verlustvortrag der Organgesellschaft, DB 2005, 903; FicuTeELMANN, Beendi-
gung der Organschaft durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens?, GmbHR 2005, 1346;
Sucnanek/HErssT, Die tatsichliche Durchfihrung von Gewinnabfiihrungsvertrigen im
Sinne des § 14 Abs. 1 8.1 Nr. 3 S. 1 KStG, FR 2005, 665; Kreipr/Rienr, Tatsichliche
Durchfithrung des Gewinnabfithrungsvertrags — Gibt es eine Méglichkeit, die ,,vergesse-
ne* Verlustausgleichsverpflichtung nach § 301 AktG zu heilen?, BB 2006, 1880; Pascros/
Gostar, Die Beendigung von Gewinnabfihrungsvertrigen mit einer abhingigen GmbH
wihrend des (laufenden) Geschiftsjahres, Der Konzern, 2006, 479; PraiLiprr/Fickert, Ot-
ganschaft bei Gewinnabfiihrungsvertrigen: Ist aus gesellschaftsrechtlicher Sicht eine Ver-
zinsung des Gewinnabfiihrungsanspruchs erforderlich?, BB 2006, 1809; PRIESTER, Zusam-
mentreffen von Gewinnabfithrungsvertrag und stiller Gesellschaft — Dissonanz oder
Konkordanz?, FS Arndt Raupach, Koln 2006, 391; Ronpg, Ergebnisabfithrungsvertrige —
Klarstellungen und Unsicherheiten, StuB 2006, 381; Sucuanek, BGH stiitzt Organschaf-
ten: Aufrechnung gegen den Verlustausgleichsanspruch aus § 302 AktG zulissig, FR 2006,
872; WERNICKE/SCHEUNEMANN, Verzinsung des Anspruchs auf Vetlustibernahme nach
§ 302 AktG aus gesellschaftsrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht, DStR 2006, 1399; Bar-
paMUS, An wen ist beim Gewinnabfiihrungsvertrag Ausgleich zu zahlen?, ZGR 2007, 819;
NEYER/SCHLEPPER, Zivilrechtliches Verbot der Aufrechnung gegen einen Verlustaus-
gleichsanspruch — Gefahr fir die Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft?, BB
2007, 413; PuiLiepr/FickerT, Verzinsung von Ansprichen aus Ergebnisabfihrungsvertri-
gen — Neues BMF-Schreiben, BB 2007, 2760; Proxorr, Die Verzinsung von Verlustaus-
gleichs- und Gewinnabfithrungsanspriichen im Hinblick auf die steuerliche Anerkennung
von Organschaftsverhiltnissen, DB 2007, 900; Banns/Graw, Organschaftliche Einkom-
menszurechnung bei Auflésung und Umwandlung einer Organgesellschaft, DB 2008,
1645; Haasg, VeriuBerungsgewinne im Organschaftsmodell mit auslindischer Betriebs-
stitte, PiStB 2008, 295; HentzEN, Atypische Risiken aus der Beendigung von Beherr-
schungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen, NZG 2008, 201; Scamich, Rechtliche und
steuerliche Fragen bei der mezzaninen Finanzierung einer Organgesellschaft, GmbHR
2008, 464; BaLpamus, Durchfiihrung von Gewinnabfithrungsvertrigen — zu § 14 KStG
und § 302 AktG nach MoMiG und BilMoG, Ubg 2009, 484; Dotsch, Kann eine unzutref-
fende handelsrechtliche Bilanzierung zur steuerlichen Nichtanerkennung der Organschaft
fithren?, Der Konzern, 2009, 171; HuBerTus/LUDEMANN, ,,Verunglickte® Organschaft in-
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folge gewinnabhingiger Ausgleichszahlungen an AuBlenstehende, DStR 2009, 2136; Lon-
MANN/VON GOLDACKER/ANNECKE, Das BEFH-Urteil vom 4.3.2009 zur Bemessung von Aus-
gleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter — Handlungsméglichkeiten, BB 2009, 2344;
Korsg, Korperschaftsteuerliche Organschaft: Einhaltung der Finf-Jahres-Frist bei Ande-
rung des Gewinnabfithrungsvertrags, StuB 2009, 226; MarQuarpT/KRACK, Variable Aus-
gleichszahlungen und kérperschaftsteuerrechtliche Organschaft, FR 2009, 1098; MerseL/
BoxkeLon, Zuldssigkeit variabler Ausgleichszahlungen in Ergebnisabfithrungsvertrigen?,
DB 2009, 2067; MeLaN/KaRRENBROCK, Die Durchfithrung des Gewinnabfiihrungsvertrags
als Ernstlichkeits- und Veranlassungsprifung und die Folgen fir die Gestaltungspraxis,
FR 2009, 757; MunL/WacenselL, Der Gewinnabfithrungsvertrag — gesellschafts- und
steuerrechtliche Aspekte, NZG 2009, 1253; RoHRER/VON GOLDACKER/HUBER, Durchfiih-
rung eines Gewinnabfithrungsvertrags — Empfehlungen fiir die Praxis bei einer ,,vergesse-
nen Verrechnung von vorvertraglichen Verlusten, DB 2009, 360; RocaLr, Zur Aufsto-
ckungsmoglichkeit eines Mindestausgleichs gem. §304 Abs.2 Satz1 AktG an
Minderheitsgesellschafter bei Organschaft, Der Konzern, 2009, 572; ScuNEmbEr/HiNz,
Verungliickte Organschaften — Ursachen und Heilungsméglichkeiten, Ubg 2009, 738; Bar-
pamus, Gestaltungsspielraum bei Art und MaB3 von Ausgleichszahlungen nach § 304
AktG, Ubg 2010, 483; DoTscH, Begriindung einer Organschaft bei vororganschaftlichen
Vetlustvortrigen, Der Konzern, 2010, 99; FicuteLmanN, Die Beendigung des Gewinn-
abfithrungsvertrags und ihre Auswirkungen auf die Organschaft, GmbHR 2010, 576;
Krau, Tatsichliche Durchfihrung des Gewinnabfiihrungsvertrages bei korperschaftsteu-
etlicher Organschaft, StBp. 2010, 65; KroNER/BoLik/GAGEUR, Stolpert die Organschaft
iber das BilMoG?, Ubg 2010, 237; MEmING, Korrektur von Gewinnabfithrungen bei der
steuetlichen Otrganschaft, GmbHR 2010, 309; ScumipT/WERNER, Parallele Zulissigkeit
von steuetlicher Organschaft und atypisch stiller Beteiligung, GmbHR 2010, 29; VogeL,
Zweifelsfragen der Organschaft in Umwandlungsfillen, Ubg 2010, 618; SCHNEIDER, Ot-
ganschaft: Zivilrecht — Steuerrecht — Haftung, Stbjb. 2010,/2011, 327; Buciek, Anmerkung
zu BFH v. 21.10.2010 — IV R 21/07, FR 2011, 325; BorcGrare/KutscH, Heilung von
nicht durchgefithrten Organschaftsvertrigen mittels Bilanz, NWB 2011, 1946; DoTsch,
Umwandlungen und Organschaft, Ubg 2011, 20; IsMER, Besteuerung inhabergefiihrter Un-
ternechmensgruppen, GmbHR 2011, 968; Kanre/Scuurz/VoceL, Auswirkungen des Bil-
MoG auf die Besteuerung der Unternehmen, Ubg 2011, 178; Langg, Der steuerlich wichti-
ge Kiindigungsgrund bei der ertragsteuerlichen Organschaft, GmbHR 2011, 806;
NEeumaYER/IMsCHWEILER, Aktuelle Rechtsfragen zur Gestaltung und Durchfithrung von
Gewinnabfiihrungsvertrigen, GmbHR 2011, 57; Ousing, Tatsichliche Durchfiihrung ei-
nes Hrgebnisabfiihrungsvertrag, GmbH-StB 2011, 281; OrsinG, Arger ohne Ende: Der
BFH nimmt Stellung zur Mindestlaufzeit von Gewinnabfithrungsvertrigen, NZG 2011,
773; Pyszka, Organschaft: Vetlingerung der Mindestlaufzeit eines Gewinnabfithrungsver-
trags durch Rumpfwirtschaftsjahre, GmbHR 2011, 1030; ScamicH, Anmerkung zu FG
Hamb. v. 26.10.2010 — 2 K 312/09, GmbHR 2011, 332; VogeL, Geklirte, ungeklirte und
neue Fragen im Problemkreis von Umwandlung und Organschaft, DB 2011, 1239; War-
TER, Gefahrenquellen bei Gestaltung einer Organschaft: Verlustibernahmepflicht und
Mindestlaufzeit des Ergebnisabfithrungsvertrags, AG 2011, 201; WirzHorz, Steuetliche
Probleme der GmbH in der Liquidation, GmbH-StB 2011, 117; NEumMANN, Bestandsauf-
nahme der Fallen und Klippen bei der Organschaft, Stb]b. 2011,/2012, 53; ALTRICHTER-
HEerzBERG, Anmerkung zu Niedersichsisches FG v. 10.5.2012 — 6 K 140/10, GmbHR
2012, 921; Benrens, Konzerninterne VerduBerung der Organbeteiligung kein wichtiger
Grund i. S. v. § 14 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 KStG?, BB 2012, 2787; BLUMENBERG/LECHNER, Um-
wandlung und Organschaft, DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57; Dé1scH, Umwandlung und
Organschaft nach dem UmwSt-Erlass 2011, GmbHR 2012, 175; Dotsch, Steuerschid-
liche Zuviel- oder Zuwenig-Abfiihrungen bei Organschaft, Der Konzern, 2012, 104;
HecurNer, Anderungen bei der Besteuerung der Unternehmen und den Reisekosten,
BBK 2012, 1024; HeuruNnG/ENGEL/MULLER-THOMCZIK, Der ,,wichtige Grund® zur Been-
digung des Gewinnabfithrungsvertrags, GmbHR 2012, 1227; LENzZ/ADRIAN/HANDWERKER,
Geplante Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft, BB 2012, 2851; MEypinG/
Aporens, VerduBerung von Konzernteilen im Rahmen von M&A-Transaktionen, BB
2012, 2383; MippENDORE/HOLTRICHTER, Geplante Anderungen bei der ertragsteuetlichen
Organschaft, StuB 2012, 864; Ovrping, Organschaft und Umwandlungen, GmbH-StB
2012, 188; RODDER, Die kleine Organschaftsteform, Ubg 2012, 717; SCHNEIDER, Verbes-
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serung der Organschaft?, Stbjb. 2012/2013, 93; StancL/BrinL, Aktuelle Entwicklungen
zur Beendigung von Gewinnabfithrungsvertrigen aus wichtigem Grund, Ubg 2012, 657;
StanGL/RiTZER, ,,Zahlungsunfihigkeit” oder ,,Werthaltigkeit* als Voraussetzung fir die
Durchfithrung cines Gewinnabfithrungsvertrags per Novation oder Aufrechnung?, Der
Konzern, 2012, 529; voN WOLFERSDORFF, Die , kleine* Organschaftsreform: Erleichterung
bei Abschluss und Durchfithrung des Gewinnabfithrungsvertrags, IFSt-Schrift Nr. 481,
Berlin 2012; Warter, Aktuelle Rechtsprechung zur Organschaft, GmbHR 2012, 670;
‘WoLTERSDORE/RODDER/SCHMIDT-FEHRENBACHER /BEISHEIM/GERNER, Der Fraktionsent-
wurtf zur ,,Kleinen Otganschaftsreform®: Guter Wille, aber doch kein witklicher Rechts-
frieden!, DB 2012, 2241; Aprian, Bilanzierungsfehler und Organschaft, StB 2013, 351;
BeNECKE/ScHNITGER, Wichtige Anderungen bei der korperschaftsteuerlichen Organschaft
durch das UntStG 2013, IStR 2013, 143; Brirt, Insolvenz und Steuern, KOSDI 2013,
18458; Forst/SucHanek/KroprscH, Handelsrechtliche Bilanzierungsfehler und ihre Aus-
witkungen auf die tatsdchliche Durchfihrung eines Gewinnabfithrungsvertrags, GmbHR
2013, 914; Horemann, Fehlerhafte Organbilanzen, StuB 2013, 397; Horemann, Die Zeit-
bestimmung bei der Organschaft im Silvesterfieber, StuB 2013, 597; Jesse, Neuregelungen
zur ertragsteuetlichen Organschaft (Teil II), FR 2013, 681; OrsiNg, Nun doch: Die (klei-
ne) Reform des Organschaftsrechts, GmbH-StB 2013, 154; ScHAEFER/MAGER, Beendigung
und Begriindung von Organschaften beim Unternehmenskauf, DStR 2013, 2399; ScHNEI-
DER/SOMMER, Otrganschaftsreform ,light, GmbHR 2013, 22; Scrurze-OsTERLOH, Das
Ende des subjektiven Fehlerbegriffs bei der Anwendung von Bilanzrecht, BB 2013, 1131;
StANGL/AICHBERGER, Unterjihrige Verschmelzung einer Organgesellschaft — Auswirkun-
gen auf das Organschaftsverhiltnis zum tbertragenden Rechtstriger, Ubg 2013, 685;
StancL/BrunL, Die ,kleine” Organschaftsreform, Der Konzern, 2013, 77; SuCHANEK/
Hessk, Ertragsteuerliche Organschaft und Treuhand-KG, GmbHR 2013, 1196; WALTER,
Wichtige Praxisfragen und Rechtsinderungen bei der ertragsteuerlichen Organschaft,
GStB 2013, 46; HErzBERG, Die Mindestvertragslaufzeit im Sinne des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
S. 1 KStG, GmbHR 2014, 85; JocHimsEN/ManGoLp/ZiNowsky, Ertragsteuerliche Organ-
schaft bei Implementierung eines Personengesellschafts-Treuhandmodells, DStR 2014,
2045; ScuerrELE/MAaRx, Die zeitlichen Anforderungen an den Gewinnabfithrungsvertrag
und seine Durchfithrung, DStR 2014, 1793.

1. Mindestdauer und Durchfiihrung (Nr. 3 Satz 1)

a) Zeitliche Vorgaben fiir den Gewinnabfiihrungsvertrag

aa) Gewinnabfiithrungsvertrag muss auf mindestens finf Jahre abge-
schlossen werden

(1) Grundsatz der fiinfjihrigen Mindestlaufzeit

Die kstl. Organschaft setzt einen zivilrechtl. witksamen GAV voraus, der auf
mindestens finf Jahre abgeschlossen und wihrend seiner gesamten Dauer tat-
sidchlich durchgefiithrt werden muss. Bei einem gesellschaftsrechtl. nicht wirk-
samen GAV kann die Organschaft stl. nicht anerkannt werden (BFH v. 30.7.
1997 — I R 7/97, BStBL II 1998, 33; FrOTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 286; KerssEnBrOCK, BB 1998, Beilage 3, 5). Hinsichtlich der gesellschafts-
rechtl. Voraussetzungen eines wirksamen GAV s. Anm. 65 ff.

Funfjahrige Mindestlaufzeit: Nach Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 muss der GAV auf
mindestens funf Jahre abgeschlossen werden. Die Mindestlaufzeit muss aus-
dricklich in den Vertrag aufgenommen werden oder sich anderweitig eindeutig
aus dem Vertrag ergeben (vgl. BFH v. 27.7.2009 — IV B 73/08, BFH/NV 2009,
1840). Dabei muss es sich um einen Zeitraum von finfmal zwd6lf Monaten
(Zeitjahr) handeln (so auch BFH v. 12.1.2011 — I R 3/10, BStBL 1I 2011, 727,
Hess. FG v. 15.11.2006 — 12 K 4273/01, juris, rkr.; R 60 Abs. 2 Satz 1 KStR
2004; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 177; DOTscH in
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DPM, § 14 Rn. 216; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 571; MULLER in MUL-
LER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 205; WALTER in ErNsT
& YOUNG, § 14 Rn. 637; OLBING in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 93; SucHANEK/
Hersst, FR 2005, 665; Fenzr/Antoszkiewicz, FR 2003, 1061; KERSSENBROCK,
BB 1998, Beilage 3, 5). Denn das Gesetz stellt — im Gegensatz zB zur Vorschrift
des Abs. 1 Satz 2 — nicht auf funf Wj. ab (so aber FG Duss. v. 26.1.2010 — 6 K
4601/07 K, G, EFG 2010, 903, rkr.; BopereLp/Kress, FR 1996, 157). Im Ubri-
gen sind bei der Berechnung der Mindestlaufzeit die Regelungen von Abs. 1
Satz 2 und Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 zu berticksichtigen, die je nach Zeitpunkt
des Abschlusses des Vertrags zu einer abweichenden tatsichlichen Mindestlauf-
zeit fithren kénnen und sicherstellen, dass eine Beendigung grds. nur zum Ende
eines Wj. in Betracht kommt.

Beginn und Ende des Fiinfjahreszeitraums: Der Fuinfjahreszeitraum beginnt
mit dem Beginn des Wj., fiir das erstmals das Ergebnis dem OT zugerechnet
werden kann. Daher beginnt die Fiinfjahresfrist erst in dem Jahr, seit dem die fi-
nanzielle Eingliederung besteht (FG Betlin-Brandenb. v. 15.7.2009 — 12 K
12148/08, EFG 2009, 2049, rkr.; ScHIRMER, StBp. 2013, 245 [246]). Zudem ist
die Vorschrift des Abs. 1 Satz 2 zu beriicksichtigen, nach der das Einkommen
erstmals in dem Jaht, in dem das Wj. der OG endet, in dem der GAV wirksam
wird, zugerechnet werden kann (Orsing in STrECK, 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 101;
zu Binzelheiten beziiglich der erstmaligen Wirksamkeit und der mehrfachen An-
derung der gesetzlichen Regelung vgl. die Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 2 unter
Anm. 291; ausfiihrlich zu Problemen des unterjihrigen Beginns der Organschaft
Kerssensrock, BB 1998, Beilage 3, 5). Insofern wirkt der Abschluss des GAV
auf den Beginn des Wj. zuriick. Berticksichtigt man die Regelung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 3, wonach die Kindigung oder Aufthebung des GAV wihtrend
des Wj. ebenfalls auf den Beginn des Wj. zurtickwirkt, bei der Berechnung der
Mindestlaufzeit, verlingert sich diese dementsprechend auf volle sechs Wj., wenn
der Vertrag mit einem RumpfWj. beginnt (vgl. Warter in ErnsT & Young, § 14
Rn. 637; Dorscu in DPM, § 14 Rn. 217; Détscu/Jost, DB 1996, Beilage 4 zu
Heft 8). Hieraus ergibt sich eine Mindestlaufzeit von bis zu 71 Monaten, wenn
das RumpfWij. elf Monate betrigt. Eine tatsichliche Durchfithrung (s. Anm. 203)
fur finf Zeitjahre ist also nur dann gewihrleistet, wenn der Vertrag bei einem
RumpfWij. fiir volle sechs Wj. abgeschlossen wird. Zudem ist in diesem Zusam-
menhang zu bertcksichtigen, dass die einzelnen Tatbestandsmerkmale bis zum
Ende des Wj. der OG erfiillt sein miissen, damit das Einkommen der OG fiir
das entsprechende Wj. dem OT zugerechnet werden kann (s.0o. Anm. 38), und
dass der GAV wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefithrt werden
muss (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1). Endet daher die Finf-Jahres-Frist wihrend ei-
nes laufenden Wj. der OG, so muss die Mindestlaufzeit zwar nicht das gesamte
Rest-Wj. der OG umfassen (BFH v. 13.11.2013 — I R 45/12, BFHE 244, 277,
BStBL. 1T 2014, 4806). Jedoch mussen bei einem Ablauf der Fiinf-Jahres-Frist in-
nerhalb des Wj. der OG die Voraussetzungen der Organschaft noch bis zum En-
de des Wj. der OG erfiillt werden, damit das Einkommen nach Abs. 1 Satz 1 zu-
gerechnet werden kann (wohl auch BFH v. 13.11.2013 — I R 45/12, BFHE 244,
277, BStBL. 11 2014, 486; aA ScuEerreLe/Marx, DStR 2014, 1793 [1794£))).
Zeitlich unbestimmter Gewinnabfiihrungsvertrag: Der Abschluss des GAV
auf unbestimmte Zeit ist unabhingig davon, ob der Vertrag tatsichlich finf Jah-
re durchgefthrt wird, nicht ausreichend.

Dotsch in DPM, § 14 Rn. 216; Dé1sch in Herzig, Organschaft, 2003, 110; MULLER in
MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 206.
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Der Abschluss auf unbestimmte Zeit ist hingegen austeichend, wenn eine or-
dentliche Kundigung des Vertrags nach dem Vertrag erstmals nach dem Ablauf
der Mindestlaufzeit von finf Zeitjahren moglich ist (WALTER in ERNST & Young,
§ 14 Rn. 6306). Vertragliche Kiindigungsklauseln sind entsprechend teleologisch
auszulegen, da die Parteien im Zweifel die gesetzlichen Voraussetzungen der Ot-
ganschaft erfiillen wollen. Dem steht das Urteil des FG Bremen (v. 7.7.2005 — 1
K 46/05 [6], EFG 2005, 1554, rkr.) nicht entgegen, da in dem entschiedenen
Fall der Vertrag ausnahmsweise nicht auslegungsfihig war. Zur Moglichkeit
einer auBlerordentlichen Kiindigung innerhalb der Vertragslaufzeit nach Abs. 1
Nr. 3 Satz 2 vgl. Anm. 211 ff.

Nachtragliche Beteiligung aulenstehender Aktionére: Nach § 307 AktG
endet der GAV von Gesetzes wegen spitestens zum Ende des Geschiftsjahrs,
in dem ein auBenstehender Aktiondr an der OG beteiligt wird. In diesem Fall
bietet es sich an, zur Fortfithrung der Organschaft einen neuen GAV abzu-
schlieBen, der den Voraussetzungen des § 304 AktG entspricht. Anderenfalls
kann im Einzelfall jedoch ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2
vorliegen (s. Lange, GmbHR 2011, 806 [811f]), der im Falle der Unterschrei-
tung der Mindestlaufzeit nicht zu einem nachtriglichen Fortfall der Organschaft
fihrt (s. auch Anm. 211 f£)).

(2) Einzelfragen der Mindestlaufzeit

Keine Mindestlaufzeit bei Verlingerung des Vertrags erforderlich: Wird
der GAV nach Ablauf der Mindestlaufzeit von funf Jahren verlingert, ist auch
eine kiirzere Verlingerung als fiir erneute finf Jahre, zB jeweils fur ein Jahr zu-
lissig, wenn die Vertragslaufzeit nicht unterbrochen wird. Eine Vertlingerung
um weitere finf Jahre ist nicht erforderlich (glA Nrumann in GoscH, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 212; OrBiNG in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 93; MULLER in
MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 206; WALTER in
ErnsT & Young, § 14 Rn. 636; LADEMANN/GASSNER, § 14 Rn. 116; DotscH in
HErzig, Organschaft, 2003, 111; FEnzL/ANTtoszkiewicz, FR 2003, 1061; s. auch
FinMin. Hessen v. 29.6.1977, StEK KStG 1977 § 14 Nr. 7).

Anderung des Vertrags: Fine Anderung des Vertrags ist fir die Berechnung
der Mindestvertragslaufzeit unbeachtlich, wenn hierdurch der Bestand des Ver-
trags nicht beeintrichtigt wird. Das setzt voraus, dass die wesentlichen vertragli-
chen Bestimmungen unverindert fortbestehen, so dass der Vertrag wirtschaft-
lich als Fortsetzung des bisherigen GAV und nicht als ein neuer Vertrag
qualifiziert werden kann. Zwar stellt aktienrechtl. die Verlingerung der Vertrags-
dauer, gleichgtiltig auf welche Weise sie geschieht, immer den Abschluss eines
neuen Unternehmensvertrags, fiir den §§ 293, 294 AktG und nicht § 295 AktG
gelten, dar (so zB AvtmeprpeN in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 295 AktG Rn. 12;
Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 295 AktG Ra. 7; Sicker, DB 1988, 271; HuMmBECK,
BB 1995, 1893 [1894]). Allerdings besteht in stl. Hinsicht kein Grund, eine Ver-
lingerung um finf Jahre zu verlangen, denn wenn der bisherige GAV bereits
mindestens funf Jahre durchgefiihrt wurde, besteht keine Missbrauchsgefahr
(vgl. auch NEumMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 306; WALTER/STUMPER,
GmbHR 2003, 449).

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

Auch eine Anderung des Vertrags, die der Anpassung an eine Anderung der ge-
setzlichen Grundlagen dient, ist uE anhand der oben dargestellten Grundsitze
zu beurteilen, denn das Gesetz verlangt den Abschluss und die Durchfithrung
des Vertrags fiir mindestens fiinf Jahre. Innerhalb dieses Zeitraums, fiir den der
Vertrag fest abgeschlossen sein muss, kann grds. keine Partei des Vertrags ein-
seitig eine Anderung des Vertrags verlangen. Insofern kann auch die Anerken-
nung der Organschaft nicht davon abhingig gemacht werden, dass der Vertrag
an eine geinderte Rechtslage angepasst werden muss. Insoweit ist auch zu be-
riicksichtigen, dass der Gesetzgeber und die FinVerw. bislang regelmiflig davon
ausgegangen sind, dass fiir bestehende ,,Altvertrige® Vertrauensschutz besteht
und eine Anderung des Vertrags nicht verlangt werden kann (vgl. die Anwen-
dungsvorschrift zu § 14 in § 34 Abs.9; BMF v. 16.12.2005 — IV B 7 - S
2770-30,/05, BStBI. 1 2006, 12, zur Anderung des § 302 AktG).

Wird aber durch die Verlingerung bzw. Anderung des Vertrags die Laufzeit des
Vertrags unterbrochen, zB weil der neue Vertrag nicht unmittelbar an die Lauf-
zeit des alten Vertrags anschlieBBt, muss er erneut fiir volle finf Jahre abgeschlos-
sen werden (zu den Rechtsfolgen fiir den alten Vertrag, wenn dieser noch keine
funf Jahre durchgefithrt wurde, vgl. Anm. 207 ff.).

Wird durch eine Anderungsvereinbarung eine notwendige Anpassung an das Er-
fordernis der finfjihrigen Mindestlaufzeit herbeigefiihrt, so wird diese Ande-
rung erst mit der Eintragung in das Handelsregister wirksam (vgl. auch BFH v.
15.9.2010 — I B 27/10, BStBL. II 2010, 935). Daher kann eine dahingehende Ver-
tragsinderung den VerstoB3 gegen die Mindestlaufzeit nicht riickwirkend heilen
(vgl. ScanempER/HiNz, Ubg 2009, 738 [740]; KoLsE, StuB 2009, 226 [229]; offen
gelassen von BFH v. 22.10.2008 — I R 66,/07, BStBL. 11 2009, 972; FG Berlin-
Brandenb. v. 21.8.2007 — 6 K 39/06, EFG 2007, 1897, rkr.; vgl. auch SCHNEIDER,
StbJb. 2010,/2011, 327 [353]).

Beendigung des Beherrschungsteils bei fortlaufendem Gewinnabfiih-
rungsvertrag: Handelt es sich bei dem Unternchmensvertrag um einen Beherr-
schungs- und Gewinnabfiithrungsvertrag iSd. § 291 Abs. 1 AktG, so hat die Be-
endigung des Beherrschungsvertrags bei unverindertem Fortbestand des GAV
keine Auswirkungen auf die funfjihrige Mindestlaufzeit. Das Gesetz sicht aus-
schlieBlich den GAV als Voraussetzung der Organschaft an. Wird bei einem
kombinierten Gewinnabfithrungs- und Beherrschungsvertrag die Beherrschung
beendet, besteht der GAV unverindert fort. Auch wenn die Regelungen in ei-
nem einheitlichen Vertragswerk enthalten sind, handelt es sich um zwei getrenn-
te Vertrdge. Dies macht auch die Regelung des § 291 Abs. 1 AktG deutlich, die
ausdriicklich beide Vertragstypen getrennt definiert. Insofern ist die Fortsetzung
des GAV unter Anrechnung der bisherigen Laufzeit moglich.

Einstweilen frei.
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bb) Durchfithrung wihrend der gesamten Geltungsdauer des Gewinn-
abfiihrungsvertrags

(1) Grundsitze der tatsdchlichen Durchfiithrung

Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 verlangt fir die Anerkennung der Organschaft, dass der
GAV nicht nur fiir mindestens fiinf Jahre abgeschlossen, sondern auch wihrend
der gesamten Vertragsdauer tatsichlich durchgeftihrt wird. Tatsichliche Durch-
fihrung bedeutet, dass der Vertrag so durchgefiihrt werden muss, wie er abge-
schlossen worden ist (BFH v. 21.10.2010 — IV R 21/07, BFH/NV 2011, 151,
im Ergebnis auch WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 649; DANELSING in BLU-
MicH, § 14 Rn. 123). Daher stellt zB eine unterlassene Verrechnung mit vor-
organschaftlichen Verlusten (§ 301 Satz 1 AktG) einen Verstol3 gegen das Gebot
der tatsichlichen Durchfithrung dar (BFH v. 21.10.2010 — IV R 21,/07, BFH/
NV 2011, 151; Rourer/von Gorpacker/Huser, DB 2009, 360; aA Barpamus,
Ubg 2009, 484 [486]; hierzu auch ScHNEIDER, Stb]b. 2010,/2011, 327 [350f.]).
Entscheidend fir die tatsichliche Durchfihrung ist grds. der konkrete Vertrag,
auch wenn das Gesetz eine andere Regelung zugelassen hitte. Soweit sich aber
nach Abschluss des GAV die gesetzlichen Vorgaben tiber die Gewinnabfiihrung
indern, zB aufgrund der Erginzung des § 301 Satz 1 AktG durch das BilMoG
fiir ausschiittungsgesperrte Betrige (s. Anm. 75), muss zwar der GAV nicht ge-
indert, miissen aber die neuen gesetzlichen Vorgaben nunmehr beachtet werden
(vgl. auch BMF v. 14.1.2010 — IV C 2 - S 2770/09,/10002, 2009/0861137,
BStBL. I 2010, 65; BrINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 374). Gleiches
gilt, wenn nach Art. 67 EGHGB vorrangig mit bestechenden Gewinnriicklagen
zu verrechnende Betrige die Gewinnriicklage mindern (s. BRINK in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, § 14 Rn. 400; zu den moglichen Problemen im Zusammenhang
mit Art. 67 EGHGB: KanLe/Scrurz/Voger, Ubg 2011, 178; KrRONER/BoLIk/
GaGeUR, Ubg 2010, 237).

Die tatsichliche Durchfithrung setzt voraus, dass — auf der Grundlage des han-
delsrechtl. Jahresabschlusses — die OG ihren ganzen Gewinn an den OT abfiihrt
und der OT einen ggf. anfallenden Verlust der OG iibernimmt. Ob die Gewinn-
abfithrung/Verlustiibernahme vertragsgerecht erfolgt, ist dabei anhand des ob-
jektiv nach den Grundsitzen ordnungsmifiger Buchfiihrung ermittelten Ge-
winns zu prifen (vgl. BFH v. 21.10.2010 — IV R 21/07, BFH/NV 2011, 151;
BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 332; Do1scH, Der Konzern, 2012,
104; Forst/Sucnanek/Krorscu, GmbHR 2013, 914 [915£]; aA BaLpamus, Ubg
2009, 484 [487f.]; ScanepEr/Hinz, Ubg 2009, 738 [744]). Nur wenn auch die-
ser Gewinn abgefiithrt bzw. dieser Verlust tibernommen wird, ist die tatsdchliche
Durchfithrung gegeben (vgl. nur Horrmann, StuB 2013, 397). Jede Abweichung
lisst dagegen die tatsdchliche Durchfithrung scheitern (so auch Dotsch, Der
Konzern, 2012, 104 [106]; zweifelnd Buciek, FR 2011, 325).

In ihren Jahresabschliissen berticksichtigen die beteiligten Gesellschaften die
Verpflichtungen aus dem GAV durch die Aktivierung bzw. Passivierung ent-
sprechender Forderungen und Verbindlichkeiten. Ein tatsichlicher Geldfluss ist
zur tatsichlichen Durchfihrung des Vertrags jedoch nicht erforderlich.
SucHaNEK/HERBsT, FR 2005, 665; WALTER in ErRNsT & YOUNG, § 14 Rn. 653; MULLER in
MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 241; GassNER in LaDE-
MANN, § 14 Rn. 117.
Vielmehr gentigt die Einbuchung der entsprechenden Forderungen und Ver-
bindlichkeiten fur die tatsichliche Durchfithrung des GAV. Daher ist der Zeit-
punkt der Begleichung der Verbindlichkeit nicht entscheidend, zumal das Ge-
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setz ausdriicklich nicht auf den Zeitpunkt der Erfiilllung der Gewinn- bzw. Ver-
lustitbernahmeverpflichtung abstellt (ebenso WALTER in ErNsT & Young, § 14
Rn. 653; BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 482; Dotscu in DPM,
§ 14 Rn. 210; StancL/Rrrzer, DeEr Konzern, 2012, 529 [531]; NEYER/SCHLEP-
PER, BB 2007, 413 [417]; BaLpamus, Ubg 2009, 484 [491]; aA MULLER in MOss-
NER/SEEGER, § 14 Rn. 545; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organ-
schaft, 9. Aufl. 2014, Rn.241; Neumann, StbJb. 2011/2012, 53 [68];
MEeran/Karrensrock, FR 2009, 757 [760]). Auch bei einer Begleichung der For-
derungen erst im Zeitpunkt der Beendigung der Organschaft besteht kein
Grund, die Organschalft riickwirkend nicht anzuerkennen.

(2) Einzelfragen der tatsichlichen Durchfiihrung

Gewinnabfithrung an den Organtriger oder die inlindische Betriebsstitte
des Organtrigers: Zivilrechtlich wird der GAV zwischen dem OT und der OG
abgeschlossen. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 erfordert nur die tatsdchliche Durch-
fithrung des GAV. Daher ist es fiir die Annahme der Organschaft nicht schid-
lich, dass der Gewinn der OG an den (auslind.) OT abgefiihrt wird (vgl. auch
FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 141f). Vielmehr ordnet Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 6 fur die stl. Zwecke als Rechtsfolge lediglich an, dass das Einkom-
men der OG der inldnd. Betriebsstitte des OT zuzurechnen ist.

Novation der Ergebnistibernahme in Darlehensvertrag: Um die tatsich-
liche Durchfithrung nicht zu gefihrden, wenn bei Filligkeit der Gewinn nicht
abgefithrt bzw. der Verlust nicht ibernommen wird, sollte die entsprechende
Forderung in eine Darlehensverbindlichkeit umgewandelt werden. Hierdurch ist
der GAV tatsichlich durchgefiihrt,

WALTER in ERNST & YouNng, § 14 Rn. 653; DotscH in KessLEr/KRONER/KOHLER, Kon-

zernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 232; DorscH in Herzig, Organschaft, 2003, 111.
denn die tatsichliche Durchfihrung des Vertrags erfordert keinen Zufluss des
Geldes, so dass durch die Begrindung einer neuen Forderung die Vertrags-
durchfithrung gewihrleistet ist (STANGL/RiTZER, Der Konzern, 2012, 529; aA
Sucuanex/Hersst, FR 2005, 665). In diesem Fall stellt das Datlehen einen ei-
genstindigen Rechtsgrund fir die Forderung dar. Daher ist es auch fiir die Frage
der tatsichlichen Durchfithrung des GAV unbeachtlich, wenn das betreffende
Datlehen unverzinslich ist (vgl. WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 653; Such-
AaNex/HEersst, FR 2005, 665; aA NEumMaNN, Stbb. 2011,/2012, 53 [67]; MELAN/
KarrenBrock, FR 2009, 757 [760]); stl. Fragen, die sich aus der Unverzinslich-
keit ergeben kénnen, sind nach den allgemeinen Grundsitzen zu l6sen: Wird
das Datlehen unverzinslich vereinbart, kann hierin zwar eine vGA gesehen wer-
den, dies ist jedoch fiir die tatsichliche Durchfithrung unproblematisch, da vGA
als vorweggenommene Gewinnabfiihrungen anzuschen sind (R 61 Abs. 4 KStR
2004).

Novation als verbotene Einlagenriickgewahr? Nach der Rspr. des BGH (v.
24.11.2003 — I ZR 171 /01, DStR 2004, 427; hierzu zB Scuirer, GmbHR 2005,
133; Funrmann, NZG 2004, 552; Binz, BB 2004, 1273; ReiNER/BRAKEMEIER,
BB 2005, 1458; Verter, BB 2004, 1509; weitere Nachweise bei SucHANEK/
Hersst, FR 2005, 665 Fn. 86) verstoB3t die Gewidhrung von Darlehen an Gesell-
schafter gegen § 30 GmbHG, wenn sie nicht aus Riicklagen oder Gewinnvortri-
gen gezahlt werden koénnen; ob eine Ausnahme anzunehmen ist, wenn die
Datlehensgewihrung im Interesse der Gesellschaft liegt, hat der BGH ausdriick-
lich offen gelassen. Die vom BGH zur Einschrinkung der Zulissigkeit von Dar-
lehen an Gesellschafter angefiihrten Griinde sind fiir die Frage, ob die Gewinn-
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abfithrungsverpflichtung der OG in ein Datlehen umgewandelt werden kann,
daher nicht einschligig (vgl. auch StancL/Ritzer, Der Konzern, 2012, 529
[532]; aA SucHanek/HEersst, FR 2005, 665). Dagegen ist fur die Verlustiber-
nahmeverpflichtung des OT auf der Grundlage der Rspr. des BGH davon aus-
zugehen, dass diese Forderung tatsichlich durch eine entsprechende Zahlung
beglichen werden muss und Ma3nahmen, die zivilrechtl. als verbotene Einlagen-
rickgewihr eingestuft werden, auch strechtl. nicht als tatsichliche Durchfiih-
rung des GAV angesechen werden kénnen.

Verrechnung auf laufendem Konto: Als weitere Gestaltungsmoglichkeit kann
auch die Verrechnung auf einem laufenden Verrechnungskonto, das zu be-
stimmten Zeiten ausgeglichen wird, gewidhlt werden (ebenso Suchanek, FR
2000, 872 [874]; aA MeLan/KarrenBrOCK, FR 2009, 757 [761]). In diesem Fall
gilt der GAV spitestens im Zeitpunkt des Ausgleichs des Verrechnungskontos
als durchgefiihrt.

Aufrechnung: Eine Aufrechnung mit bestehenden Forderungen des OT stellt
ebenfalls eine Moglichkeit der tatsichlichen Durchfithrung der Verlustiibernah-
me dat (s. BGH v. 10.7.2006 — II ZR 238/04, BGHZ 168, 285; STANGL/RITZER,
Der Konzern, 2012, 529; Never/ScHLEPPER, BB 2007, 413; SucHANEK/HERBST,
FR 2005, 665; NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 321). Die Forderung
muss jedoch werthaltig sein (ebenso NEuManN, Stb]b. 2011,/2012, 53 [67]; hier-
zu auch Barpamus, Ubg 2009, 484 [493]; Suchanek, FR 2006, 872; einschrin-
kend StancL/RrrzeR, Der Konzern, 2012, 529 [534]), und es darf der Aufrech-
nung zivilrechtl. kein Aufrechnungsverbot entgegenstehen. Befindet sich die
OG in der Kirise, folgt aus § 30 GmbHG cine Einrede, die der Aufrechnung mit
der bestehenden Forderung gem. § 390 BGB entgegensteht (s. auch BGH v.
10.7.2006 — II ZR 238/04, BGHZ 168, 285; SucaaNek/HERBsT, FR 2005, 665).
Scheitert die Aufrechnung mangels Werthaltigkeit der Forderung, muss nach
den oben dargestellten Grundsitzen der GAV spitestens mit seiner Beendigung
erfillt werden (so auch StanGL/RiTzER, Der Konzern, 2012, 529 [534]).

Verzinsung der Anspriiche: Die tatsichliche Durchfithrung umfasst grds. alle
sich aus dem GAV ergebenden Verpflichtungen. Nach § 353 Satz 1 iVm. § 352
Abs. 2 HGB ist die Verpflichtung aus dem GAV seit dem Zeitpunkt der Fallig-
keit grds. mit 5 % zu verzinsen. Der Anspruch auf die Gewinnabfiihrung wird
im Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses bei der OG fillig (so bereits
BFH v. 22.4.1964 — 11 246,/60 U, BStBI. 111 1964, 334, gegen BFH v. 25.7.1956
— II' R 114/56, BStBL. IIT 1956, 254; WaLTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 649).
Demgegentiber ist nach der Rspr. des BGH der Anspruch auf die Verlustiber-
nahme bereits im Zeitpunkt der Entstehung, dh. am Bilanzstichtag fillig (BGH
v. 11.10.1999 — II ZR 120/98, DB 1999, 2457; Artmerpen, DB 1999, 2453;
SucnHanek/HErsst, FR 2005, 665; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 201; WALTER in
ERrNsT & YouNg, § 14 Rn. 649). § 353 HGB ist grds. dispositiv (vgl. KINDLER in
EBexroTH/BOUjONG/JOOST/STROHN, 2. Aufl. 2009, § 353 HGB Rn. 27), dh.,, es
steht den Vertragsparteien frei, in dem Vertrag ausdriicklich auf eine Verzinsung
der Anspriche zu verzichten. Diese Entscheidung ist auch fiir das StRecht zu
akzeptieren. Es besteht auch kein Konflikt mit § 302 Abs. 3 AktG, wonach ein
Verzicht auf die Verlustiibernahme erst drei Jahre nach Beendigung des GAV
zuldssig ist, da der von vornherein vereinbarte Verzicht einer Verzinsung die ei-
gentliche Verlustibernahme nicht tangiert (so auch WaLTER in ERNST & Young,
§ 14 Rn. 649; Sucuanek/HEersst, FR 2005, 665). Aber selbst eine unterlassene
und unzutreffende Verzinsung stellt lediglich eine Verletzung einer vertraglichen
Nebenpflicht dar, die daher keine Auswirkung auf die tatsichliche Durchfih-
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rung hat (vgl. BMF v. 15.10.2007 — IV B 7 - S 2770/0, BStBL. I 2007, 765;
BayLfSt. v. 10.4.2007 — S 2770-17 St 3106 M, DStR 2007, 994; WALTER in ERNST
& Young, § 14 Rn. 649; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 536; BaLpamus,
Ubg 2009, 484 [494]; Prokorr, DB 2007, 900 [902 f.]; WERNICKE/SCHEUNEMANN,
DStR 2006, 1399 [1401]).

Stundung und Verrechnung mit zukiinftigen Anspriichen keine tatsich-
liche Durchfiithrung: Keine tatsichliche Durchfiihrung des GAV liegt vor,
wenn vereinbart wird, dass die Forderungen mit kiinftigen Gegenansprichen
verrechnet werden oder eine Stundung der Forderungen vereinbart wird (vgl.
NeuManN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 321; WAaLTER in ErRNST & YOUNG,
§ 14 Rn. 653; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl.
2014, Rn. 241; OLBING in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 121; NEUMANN, Stb]b.
2011,/2012, 53 [68]). Auch ein Verzicht auf den Verlustausgleich ist grds. schid-
lich im Hinblick auf die tatsdchliche Durchfithrung des Vertrags. Ist die Forde-
rung jedoch unter Beachtung des § 302 Abs.3 AktG in einen Datlehens-
anspruch umgewandelt worden, so steht ein Verzicht auf die Darlehensforde-
rung der Annahme der tatsichlichen Durchfiihrung nicht entgegen, denn in die-
sem Fall hat sich der Anspruch auf Verlustiibernahme in einen Darlehens-
anspruch gewandelt. Fiir diese Finschitzung spricht auch die Regelung des § 17,
die ausdriicklich eine Verlustiibernahme entsprechend der Regelung des § 302
AktG verlangt. Auch die FinVerw. hat insofern immer auf einer Anwendung so-
wohl des § 302 Abs. 1 als auch der Abs. 3 und (neuerdings) 4 bestanden (R 66
Abs. 3 Satz 2 KStR 2004; BFH v. 17.12.1980 — I R 220,/78 BStBI. 1T 1981, 383;
BFH v. 22.2.2006 — I R 74/05, BEFH/NV 20006, 1530). Infolgedessen kann ein
in Ubereinstimmung mit § 302 Abs. 3 AktG erklirter Verzicht auf die Forde-
rung keine stl. Nichtanerkennung der Organschaft zur Folge haben.

Gewinnabfithrung bei stiller Gesellschaft: Besteht eine Organschaft mit dem
Inhaber des Handelsgeschifts (s. Anm. 50), fehlt es bei der atypischen stillen
Gesellschaft an der tatsichlichen Durchfithrung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1,
da nach dieser Vorschrift der gesamte Gewinn an den OT abzufiihren ist. Bei
der atypischen stillen Gesellschaft erhilt aber der atypisch still Beteiligte als Mit-
unternchmer einen Anteil am Gewinn, so dass nicht der ganzen Gewinn an den
OT abgefiithrt wird (vgl. BFH v. 31.3.2011 — I B 177/10, BFH/NV 2011, 1397;
FG Hamb. v. 26.10.2010 — 2 K 312/09, DStRE 2011, 1205, rkt.; SCHULZE ZUR
WiescHE, DStZ 2013, 621 [624]; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Ot1-
ganschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 30; aA HacesokE, Der Konzern, 2013, 334 [345];
WEIGERT/STROHM, Der Konzern, 2013, 249 [251]; Ismer, GmbHR 2011, 968
[972]; ScamipT/WERNER, GmbHR 2010, 29 [31]; PriesTER, IS Raupach, 2006,
391 [397]). Dagegen stellt der Gewinnanteil des typischen stillen Gesellschafters
einen Aufwand dar, der den Gewinn mindert. Die Abfiihrungsverpflichtung um-
fasst aber nur diesen Gewinn, so dass der GAV tatsichlich durchgefiihrt wird
(ebenso ScumipT/WERNER, GmbHR 2010, 29 [30£]; ScamicH, GmbHR 2008,
464 [460]; ScamicH, GmbH R 2011, 332; PrIESTER, F'S Raupach, 2006, 391 [397];
NEuMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 317).

Auswirkung von Bilanzierungsfehlern: Nach der Rspr. des BGH (v. 14.2.
2005 — II ZR 361,02, DB 2005, 937) muss der Gewinn abgefiihrt werden, der
sich auf der Grundlage einer objektiv richtigen Bilanzierung ergibt. Ist der Jah-
resabschluss somit nicht in Ubereinstimmung mit den GoB aufgestellt worden,
ist nicht der tatsidchlich erzielte Gewinn abgefthrt und der GAV nicht tatsich-
lich durchgefiihrt worden (so auch BMWF v. 30.12.1971, Rn. 21b, abgedruckt
als Anlage zu FinMin. Ba.-Wirtt. v. 18.1.1972, BStBL I 1972, 2; Forst/Su-
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cHaNEK/KropscH, GmbHR 2013, 914 [916]). In diesem Fall wird aber nunmehr
durch die gesetzliche Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 die Méglichkeit er-
offnet, die fehlerhafte Bilanzierung, die Ursache fir eine unzutreffende Gewinn-
abfithrung/Verlustibernahme ist, durch Anderung eines spiteren Jahres-
abschlusses nachtriglich zu heilen (s. Anm. 227 ff)). Allerdings bestimmt die
Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢, dass ein Bilanzierungsfehler
nur dann zu berichtigen ist, wenn die HBil. zu korrigieren ist. Im Umbkehrschluss
folgt daher aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢, dass das Gesetz einen Bilan-
zierungsfehler stl. fiir unbeachtlich hilt, wenn die HBil. nicht zu korrigieren ist
(so auch Forst/SucHanek/KrorscH, GmbHR 2013, 914 [920]; aA Lenz/Apri-
AN/HanDpwERKER, BB 2012, 2851 [2852]), also ein nur unwesentlicher Fehler
vorliegt (s. Anm. 233). Ist der Jahresabschluss dagegen nichtig, ist eine Heilung
der hierauf beruhenden Gewinnabfithrung bzw. Verlustiibernahme nicht mog-
lich, da Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 die Moglichkeiten der Heilung abschlieSend
regelt (aA Dorscu in DPM, § 14 Rn. 209b und 209¢/1; Forst/SucHANEK/
Krorscu, GmbHR 2013, 914 [921]). Vor diesem gesetzlichen Hintergrund
kommt in diesem Fall auch nicht eine Heilung der mangelnden tatsichlichen
Durchfiihrung im Wege der riickwirkenden Berichtigung der betreffenden Jah-
resabschliisse in Betracht (so auch FroTscHer in FrorscHEr/Maas, § 14
Rn. 403; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 533; aA Dotscu in DPM, § 14
Rn. 209¢/1; Forst/Sucuanek/Krorsca, GmbHR 2013, 914 [921]).

Ausgleichszahlungen an aulenstehende Gesellschafter nach § 304 AktG:
Nach § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG muss ein GAV einen angemessenen Ausgleich
fir die auBenstehenden Aktionire der OG vorsehen. Die Hohe der Mindestaus-
gleichszahlung an die auBBenstehenden Aktionidre wird durch § 304 Abs. 2 AktG
bestimmt. Die Ausgleichszahlungen sind nach § 16 von der OG selbst zu ver-
steuern (zu Einzelheiten s. § 16 Anm. 16 ff.). Daher steht die Entrichtung von
Ausgleichszahlungen der tatsidchlichen Durchfiihrung des GAV iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 grds. nicht entgegen (vgl. auch BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08,
BStBL. II 2010, 407). Allerdings miissen die Ausgleichszahlungen nach Maf3gabe
des § 304 AktG bestimmt werden. Deshalb sind zwar neben dem festen Aus-
gleichsbetrag zusitzlich auch variable Ausgleichszahlungen, zB in Hohe eines
prozentualen Anteils am Gewinn der OG zulissig (vgl. BMF v. 20.4.2010 — IV
C 2 -§ 2770/08/10006, 2010,/0216002, BStBL. I 2010372, gegen BFH v. 4.3.
2009 — 1R 1,/08, BStBL. II 2010, 407). Jedoch setzt der BFH der Bemessung va-
riabler Anteile enge Grenzen. Hiernach wird der GAV dann nicht tatsichlich
durchgefihrt, wenn der auBenstehende Gesellschafter mit der Ausgleichszahlun-
gen einen Betrag erhilt, den er als Gewinnanteil auch ohne GAV erhalten hitte
(BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BStBI. 11 2010, 407; zur Kritik s. § 16 Anm. 30).
Wird im GAV keine Ausgleichszahlung vereinbart, ist er nichtig (§ 304 Abs. 3
Satz 1 AktG), so dass der GAV nicht tatsidchlich durchgefiihrt wird (BFH v. 4.3.
2009 — 1R 1/08, BStBI. 11 2010, 407).

Verschmelzung der Organgesellschaft: Wird die OG auf einen anderen
Rechtstriger verschmolzen, endet der GAV mit der Eintragung der Verschmel-
zung (s. Anm. 215). In stl. Hinsicht entsteht bei einer unterjihrigen Verschmel-
zung auf den stl. Ubertragungsstichtag (§ 2 Abs. 1 UmwStG) ein stl. RumpfWij.
und endet aufgrund des Vermogensiibergangs auf den iibernehmenden Rechts-
trager zugleich die Organschaft (vgl. BFH v. 21.12.2005 — I R 66,/05, BStBI. 11
2006, 469; WALTER in ERNST & YOoUNg, § 14 Rn. 345; STANGL/AICHBERGER, Ubg
2013, 685 [687]; Stxewe, GmbHR 2006, 497 [499]). Handelsrechtlich entsteht
aber ein RumpfWij. iiber den stl. Ubertragungsstichtag hinaus bis zum Zeitpunkt
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der Eintragung der Verschmelzung (StanGL/ArcHBERGER, Ubg 2013, 685 [680]).
Far dieses handelsrechtl. RumpfWj. ist eine Gewinnabfiihrung/Verlustiibernah-
me handelsrechtl. zulissig ist (s. STaNGL/AICHBERGER, Ubg 2013, 685 [680]).
Weichen in diesem Fall das Ende des stl. RumpfWj. und des handelsrechtl.
RumpfWj. voneinander ab, fithrt dieser Umstand nicht zu der Annahme einer
mangelnden tatsichlichen Durchfiihrung des GAV (so im Ergebnis auch Stangr/
A1cHBERGER, Ubg 2013, 685 [688]), denn handelsrechtl. wird der GAV vertrags-
gerecht — durch Gewinnabfiihrung/Verlustiibernahme bis zum Ende des han-
delsrechtl. Geschiftsjahres der OG — abgefithrt und ist damit der GAV
tatsichlich iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 durchgefthrt (so auch StancL/Arch-
BERGER, Ubg 2013, 685 [689]; aA Srason in Haritz/MENNER, 3. Aufl. 2010, § 2
UmwStG Rn. 87). Geht man dagegen von einem Gleichlauf von stl. und han-
delsrechtl. RumpfWj. aus (so jedenfalls StancL/ArcHBERGER, Ubg 2013, 685
[687], unter Hinweis auf BFH v. 7.4.2010 — I R 96,08, BStBL. 1I 2011, 467), so
endet die Organschaft erst mit dem Ende des iibereinstimmenden Rumpf\Wj.
und wird der GAV folglich auch tatsichlich durchgefiihrt (vgl. STaNGL/AICHBER-
GER, Ubg 2013, 685 [689]). Gleiches gilt, wenn man stl. ein weiteres RumpfWj.
zwischen dem stl. Ubertragungsstichtag und dem handelsrechtl. Verschmel-
zungsstichtag annimmt (STANGL/AICHBERGER, Ubg 2013, 685 [690]). Nur wenn
zur Zeit der Beendigung der Organschaft die Mindestlaufzeit von fiinf Jahren
noch nicht erfillt ist, kann die Organschaft riickwirkend vollstindig entfallen.

Organschaft bei einer sog. Treuhand-KG: Bei einer sog. Treuhand-KG er-
richten idR zwei Gesellschafter eine KG, wobei der Kommanditist seine Betei-
ligung an der KG treuhinderisch fir die Komplementirin hilt. Im Ergebnis
handelt es sich hierbei um eine Ein-Unternehmer-PersGes., die keine Mitunter-
nehmerschaft ist und daher auch keine gewerbliche Titigkeit austibt (s. BFH v.
3.3.2010 — IV R 26,/07, BStBIl. IT 2010, 751; Sucnanek/HEessg, GmbHR 2013,
1196). Daher kann die Treuhand-KG auch nicht OT sein (s. Anm. 161). Schlief3t
die Treuhand-KG mit einer OG einen GAV ab, fihrt die stl. Konsequenz, dass
die Einktnfte der Treuhand-KG tatsichlich von der Treugeberin als Einzel-
unternehmerin erzielt werden, nicht zu der Méglichkeit einer Organschaft, denn
der GAV witd zivilrechtl. zwischen der Treuhand-KG und der OG abgeschlos-
sen und folglich ist der Gewinn der OG an die Treuhand-KG — und nicht der
Treugeberin — abzuftihren bzw. der Vertlust von der Treuhand-KG — und nicht
der Treugeberin — zu iibernehmen. Insoweit ist es auch unerheblich, dass die
Einktnfte der Treuhand-KG der Treugeberin zuzurechnen sind, da dies ledig-
lich eine stl. Rechtsfolge ist, die aber am Erfordernis der Abfiihrung des ganzen
Gewinns an ein anderes gewerbliches Unternechmen nichts dndern kann (aA
Sucaanek/HEesse, GmbHR 2013, 1196 [1200]). Diese Finschitzung wird auch
durch Abs. 4 bestitigt, denn diese Vorschrift beruht auf der Uberlegung, dass
die handelsrechtl. Gewinnabfithrung/Verlustilbernahme vom zuzurechnenden
Einkommen abweichen kann und hierdurch eine Mehr- oder Minderabfithrung
entsteht, die durch die Bildung eines Ausgleichspostens zu kompensieren ist (s.
auch Anm. 341 und 350). Diese Uberlegung kann aber nur greifen, wenn Ge-
winnabfithrung/Verlustibernahme und Zurechnung des Einkommens bei dem-
selben Rechtstriger, nimlich dem OT, erfolgen.

Einstweilen frei. 205-206
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(3) Rechtsfolgen eines Versto3es gegen Mindestdauer oder Durchfiih-
rung

Verstof3 gegen Mindestdauer: Ein Verstol3 gegen die Mindestlaufzeit von funf
Jahren fihrt grds. dazu, dass die Organschaft rickwirkend strechtl. nicht aner-
kannt wird (sog. verungliickte Organschaft). Die zivilrechtl. Wirksamkeit des
Vertrags bleibt hiervon unberiihrt. Insofern kénnen bereits durchgefithrte Ge-
winnabfithrungen oder Verlustiibernahmen nicht riickabgewickelt werden, da
ein Rechtsgrund fur diese Leistungen bestand. Zu den stl. Folgen vgl. Anm. 209.

Verstol} gegen Durchfiihrung: Wird der Vertrag wihrend der Mindestlaufzeit in
einem Jahr nicht tatsichlich durchgefihrt, entfillt die Organschaft grds. riickwir-
kend fur die gesamte Zeit. Wird er in einem spiteren Jahr wieder tatsichlich
durchgefiihrt, beginnt die Mindestlaufzeit von fiinf Jahren erneut. War der Ver-
trag nur fur funf Jahre abgeschlossen worden oder verbleibt nur eine Restlaufzeit
von weniger als finf Jahren, ist eine entsprechende Verlingerung der Laufzeit des
Vertrags oder eine Anderung des frithestméglichen Kiindigungstermins erforder-
lich, damit das vertragliche Erfordernis eines Abschlusses fiir fiinf Jahre erftllt ist.

Wird der Vertrag in einem Jahr nicht durchgefiihrt, nachdem er bereits fiir min-
destens funf Jahre tatsidchlich durchgefithrt worden ist, besteht kein Anlass fiir
eine riickwirkende Nichtanerkennung der Organschaft. In diesem Fall ist es
auch nicht erforderlich, dass der Vertrag noch eine Restlaufzeit von weiteren
finf Jahren vorsicht. Die Organschaft ist vielmehr ab dem Jahr stl. wieder anzu-
erkennen, in dem der Vertrag wieder tatsichlich durchgefiihrt wird (ebenso
WALTER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 723; DaNELSING in Bromics, § 14 Rn. 141;
ScuerreLe/Marx, DStR 2014, 1793 [1799]; Orsing, GmbH-StB 2011, 281;
SCHNEIDER, Stb]b. 2010,/2011, 327 [352]; Scuneiper/Hinz, Ubg 2009, 738 [739];
aA MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 823). Die gegenteilige Ansicht der FinVerw. in R 60 Abs. 8 Nr. 2 Satz 2
KStR 2004 bedeutet uE eine nicht zu rechtfertigende Verschirfung der Voraus-
setzungen der Organschaft, die durch den Sinn der Regelung, einen Missbrauch
zu verhindern, nicht begrindet werden kann.

Einstweilen frei.

(4) Rechtsfolgen der riickwirkenden Nichtanerkennung

Wird ein GAV rickwirkend nicht anerkannt, muss die OG ihr Einkommen

nach den allgemeinen Grundsitzen selbst versteuern (vgl. R 60 Abs. 8 Satz 2
KStR 2004).

Gewinnabfihrung: Die in Erfillung der zivilrechtl. Verpflichtung geleisteten
Gewinnabfithrungen durch die OG sind als vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 zu quali-
fizieren (vgl. BFH v. 26.8.1987 — I R 28/84, BStBI. II 1988, 76; v. 13.9.1989 —
I R 110/88, BStBL II 1990, 24; v. 5.7.1990 — I B 38/90, BFH/NV 1991, 121;
LaeEngNER, BB 1991, 1239; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 540;
WALTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 699).

Der abgefiihrte Gewinn mindert das bei der OG zu versteuernde Einkommen
nicht.

Beim OT sind die Gewinnabfithrungen als Gewinnausschiittungen zu qualifizie-
ren. Bei einer KapGes. sind sie insofern mit Ausnahme der 5 % nichtabzieh-
barer BA stfrei. Bei einer PersGes. als OT unterliegen die Ausschiittungen dem
Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG, sofern es sich
beim Mitunternehmer um eine natiirlich Person handelt. Zu beachten sind die
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Auswirkungen, die die Regelung des § 37 auf die Ausschiittungen hat. § 37
Abs. 2 Satz 1 spricht von auf einem ordnungsgemiBlen Gewinnverwendungs-
beschluss beruhenden Ausschiittungen. Dieser fehlt bei einer Abfithrung auf-
grund einer strechtl. nicht anerkannten Organschaft, so dass davon auszugehen
ist, dass dutrch die Gewinnabfiihrung kein KStGuthaben realisiert werden kann
(WALTER in ERNsST & Young, § 14 Rn. 701.1; abweichend FroTscher in Frot-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 698).

Verlustiibernahme: Eine Verlustiibernahme durch den OT ist bei einer nicht
anerkannten Organschaft als verdeckte Einlage des OT zu qualifizieren. Hier-
durch erhoht sich beim OT der Beteiligungswert der OG (BFH v. 16.5.1990 — 1
R 96/88, BStBI. IT 1990, 797; DANELSING in Bromich, § 14 Rn. 248; FROTSCHER
in FroTsCHER/Maas, § 14 Rn. 693; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 821; Fenzr/ANnToszkiewicz, FR 2003, 1061; aA
Kxepper, DStR 1993, 1613; Wicamann, BB 1992, 394; LaengNer, BB 1991,
1239). Im Fall einer spiteren VerduBerung der OG kann die Erhohung der AK
zu einer positiven Auswirkung der verungliickten Organschaft fithren, da sich
die erhéhten AK beim OT mindernd auf den VerdufBerungsgewinn auswirken
(vgl. BFH v. 16.5.1990 — I R 96,/88, BStBL. II 1990, 797; zustimmend KNEPPER,
BB 1991, 1607).

Weitere Rechtsfolgen: Sofern die Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
EStG gegeben sind, kommt ecine Teilwertabschreibung in Betracht (BFH v.
16.5.1990 — I R 96,/88, BStBL. II 1990, 797; WALTER in ERNST & Young, § 14
Rn. 702; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 821). Nach § 8b Abs. 3 Satz 3 sind Gewinnminderungen aufgrund einer
Teilwertabschreibung einer Beteiligung an einer KapGes. grds. nicht zu bertick-
sichtigen. Insofern ist die Teilwertabschreibung bei dem OT auBlerbilanziell zu
kiirzen (NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 542). Handelt es sich bei
der OG um eine PersGes., so ist die Teilwertabschreibung nach § 3c Abs. 2
EStG zu 40% nicht zu berticksichtigen.

In der StBil. ist die aus dem zivilrechtl. wirksamen GAV bestehende Verpflich-
tung zur Abfihrung des Gewinns nicht zu berticksichtigen, da es sich aus
strechtl. Sicht nicht um eine Gewinnabfithrung, sondern um eine Ausschiittung
handelt.

Verfahrensrechtlich erfolgt die Anderung bereits ergangener und bestandskrifti-
ger StBescheide nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO, da in der rickwirkenden
Nichtanerkennung des GAV ein Ereignis zu sehen ist, das stl. Wirkung fir die
Vergangenheit hat.

Einstweilen frei.

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

a) Sachliche Voraussetzungen

Vorzeitige Vertragsbeendigung: Im Fall der vorzeitigen Beendigung des
GAV vor Ablauf der Mindestvertragslaufzeit von funf Jahren wird die Organ-
schaft grds. rickwirkend nicht anerkannt. Demgegentiber legt Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 2 fest, dass eine vorzeitige Beendigung durch Kiindigung unschidlich
ist, wenn die Kiindigung durch einen wichtigen Grund gerechtfertigt ist.
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> Zivilrechtliche Moglichkeit der Beendigung: Zivilrechtlich kann ein GAV durch ver-
schiedene Ereignisse beendet werden.

> Beendigung durch Zeitablanf Zunichst kommt eine Beendigung des Vertrags
durch Zeitablauf, dh. am Ende der im Vertrag festgelegten Laufzeit oder zum
im Vertrag bestimmten Beendigungszeitpunkt in Betracht. Diese Moglichkeit
der Beendigung des Vertrags ist strechtl., sofern die Mindestlaufzeit von finf
Jahren bereits verstrichen ist, unproblematisch. Wird von Beginn an eine zu
kurze Vertragslaufzeit vereinbart, kommt es erst gar nicht zu einer wirksamen
kstl. Organschaft, weshalb dieser Fall im Rahmen des Abs. 1 Satz1 Nr.3
Satz 2 nicht von praktischer Bedeutung ist.

> Einvernehmliche Anfhebung: Nach § 296 Abs. 1 AktG kann ein GAV jeweils zum
Ende eines Geschiftsjahres oder des sonst vertraglich bestimmten Abrech-
nungszeitraums aufgehoben, dh. durch eine einvernehmliche Vereinbarung
der Vertragsparteien beendet werden (vgl. auch Scuaerer/MaGer, DStR 2013,
2399 [2402]; Hess. FG v. 25.1.2012 — 4 K 2487 /08, juris, rkr.). Sofern aullen-
stechende Aktiondre existieren, die gem. § 304 AktG einen Anspruch auf Aus-
gleichzahlungen haben, bedarf die Wirksamkeit der Aufhebung eines Sondet-
beschlusses der auBenstehenden Aktionire, den diese mit einer 34-Mehrheit
treffen missen (§ 296 Abs. 2 Sitze 1 und 2 iVm. § 293 Abs. 1 Satz 2 AktG).
Eine rackwirkende Aufhebung ist unzulissig (§ 296 Abs. 1 Satz 2 AktG).

> Ordentliche Kiindignng: Eine ordentliche Kiindigung eines GAV ohne das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes kommt aktienrechtl. nur in Betracht, wenn die
Kundigungsmoglichkeit und die potenziellen Kiindigungsgriinde im Vertrag
explizit geregelt sind (Aurmerpen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 297 AktG
Rn. 59 ff., 68 ff.; Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 11; Brink in ScHNIT-
GER/FEHRENBACHER, § 14 Rn.557; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 258; Scuaerer/Mager, DStR 2013, 2399 [2401]; Fenzr/Antoszkiewicz, FR
2003, 1061; vgl. auch Tmm, BB 1993, 569). Der Kiindigungstermin kann von
den Parteien im Vertrag festgelegt werden und vom Ende des Wj. abweichen
(vgl. BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211 [228 ff.]; NEUMANN in
Gosca, 2. Aufl. 2009, § 14 Ra. 258; Artmerpen in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008,
§ 297 AktG Rn. 79; Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 16). Die Verein-
barung cines vom Ende des Wj. abweichenden Kiindigungszeitpunkts bedarf
einer eindeutigen Vereinbarung im Vertrag. Im Zweifel ist entsprechend dem
gesetzlichen Leitbild von einer Kiindigungsfrist zum Ende des Wj. auszugehen.

> AufSerordentliche Kiindigung: Fine Kiindigung des GAV ist zivilrechtl. gem. § 297
Abs. 1 AktG aus wichtigem Grund ohne Finhaltung einer Kiindigungsfrist
moglich. Als wichtigen Grund nennt das Gesetz beispielhaft das Unver-
mogen einer Vertragspartei, ihre Verpflichtung aus dem GAV erfilllen zu
konnen. Nach der Rspr. des BGH liegt dartiber hinaus ein wichtiger Grund
immer dann vor, wenn sich die Verhiltnisse aus einem nicht in ihrer Risiko-
sphire liegenden Grund derart geindert haben, dass der Vertragspartei ein
Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden kann (BGH v. 5.4.1993 — 11
ZR 238/91, BGHZ 122, 211). Die Rspr. wendet somit die fiir alle Dauer-
schuldverhiltnisse geltende Regelung des § 313 Abs. 1 und 3 BGB sinngemil
auch auf den GAV an. Als weiterer gesellschaftsrechtl. anerkannter auller-
ordentlicher Kiindigungsgrund gilt es, wenn der OT nicht in der Lage ist, sei-
ne Verpflichtung zur Verlustiibbernahme, zur Sicherung des Gldubigerschut-
zes (§ 303 AktG) und zur Zahlung der Ausgleichsanspriiche (§ 304 AktG) zu
erfiilllen. Auch sonstige schwerwiegende Vertragsverletzungen rechtfertigen
eine auflerordentliche Kiindigung (vgl. auch die beispiclhafte Auflistung bei
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Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 6). Wichtige Grinde, die aktien-
rechtl. eine auBlerordentliche Kiindigung gem. § 297 Abs. 1 AktG rechtfer-

tigen, konnen auch von den Vertragsparteien vertraglich festgelegt werden
(vgl. BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211).

Die auBlerordentliche Kiindigung ist nicht rickwirkend mdglich, vielmehr
kann sie nur frihestens mit Zugang der Kundigung wirksam werden (vgl. FG
Hamb. v. 19.6.2013 — 2 K 350/12, juris, rkr.; hierzu auch HUFrer, 11. Aufl.
2014, § 297 AktG Rn. 16). Zudem muss die aulerordentliche Kiindigung in-
nerhalb einer angemessenen Frist nach Kenntnis des Kindigungsgrundes er-
folgen (§ 314 Abs. 3 BGB; FG Hamb. v. 19.6.2013 — 2 K 350/12, nv., juris,
rkr.). Dabei bestimmt sich die Angemessenheit der Kiindigungsfrist nach den
Umstinden des Einzelfalls und dem betreffenden gesetzlichen Regelungs-
zweck (vgl. Garer in MuKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 314 BGB Ra. 20). Fir ci-
nen GAV wird in Anlehnung an § 132 HGB von einer Kiindigungsfrist von
sechs Monaten ausgegangen (so HUrrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 15).

» Steuerrechtliche Folgen der Beendigung: Steuerrechtlich ist die Differenzierung zwi-
schen der ordentlichen Kiindigung und einer Kiindigung aus wichtigem Grund
insbes. innerhalb der finfjihrigen Mindestvertragsdauer von entscheidender Be-
deutung. Nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 ist eine vorzeitige Beendigung des Ver-
trags durch Kiindigung unschidlich, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

b) Kindigung des Gewinnabfiihrungsvertrags

Eine vorzeitige Beendigung des GAV durch eine Kundigung aus wichtigem
Grund ist gem. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 unschidlich. Nach dem Wortlaut des
Gesetzes ist nur eine vorzeitige Beendigung durch Kundigung, dh. eine einseitig
empfangsbedirftige Willenserklirung mit dem Ziel der Beendigung des Vertrags
unschidlich. Allerdings soll die Festlegung einer Mindestvertragsdauer in erster
Linie eine willkiirliche Gewinnverschiebung mit Hilfe eines GAV verhindern
(vgl. auch Stancr/Bruni, Ubg 2012, 657). Daher ist es mit dem Sinn und
Zweck des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 auch vereinbar, eine unschidliche Beendi-
gung des GAV anzunehmen, wenn der Vertrag einvernehmlich beendet wird
und ein wichtiger Grund vorliegt (vgl. FG Berlin-Brandenb. v. 19.10.2011 — 12
K 12078/08, EFG 2012, 443, rkr.; R 60 Abs. 6 KStR 2004). Gleichermalen sind
gesetzliche Beendigungsgriinde, insbes. bestimmte Umwandlungsvorginge, die
Liquidation einer Gesellschaft oder die Insolvenz (vgl. auch R 60 Abs. 6 KStR
2004) unschidlich (ebenso WALTER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 782; MULLER in
MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 209; im Ergebnis
auch OLBING in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1006), da es sich insofern nicht
um MaBnahmen einer Gewinnverschiebung handelt. Zudem sieht das Gesetz
fir simtliche Fille der Beendigung aufgrund gesetzlicher Tatbestinde keine Re-
gelung vor.

c) Vorliegen eines wichtigen Grundes

Fehlende Legaldefinition des wichtigen Grundes: Der Begriff des wichtigen
Grundes ist im KStG nicht definiert. Allerdings erfasst Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2
nicht nur Fille der Kiindigung (s. Anm. 212). Vielmehr werden von der Vor-
schrift alle Grinde erfasst, bei denen der wirtschaftliche Grund fir die Zurech-
nung des Einkommens zum OT entfallen ist (so auch WALTER in ERNsT & YouNg,
§ 14 Rn. 785; Warter, GmbHR 2012, 670 [671]; Lange, GmbHR 2011, 806 [807,
810]). Es muss eine wesentlichen Storung der Vertragsbeziechungen vorliegen, die
bei Vertragsschluss nicht vorhersehbar waren (BFH v. 13.11.2013 — I R 45/12).
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Sollen aber durch eine Kiindigung die Rechtsfolgen der Organschaft vorzeitig be-
seitigt werden, indem zum Beispiel durch eine Beendigung des GAV die funfjih-
rige Mindestlaufzeit unterlaufen wird, so liegt kein wichtiger Grund vor (BFH v.
13.11.2013 — I R 45/12, BStBL II 2014, 486). Die Entscheidung, ob in diesem
Sinne eine schidliche Beendigung des GAV vortliegt, ist eine Tatsachenfrage, die
vom FG zu entscheiden ist (s.a. BFH v. 13.11.2013 — I R 45/12, BStBL II 2014,
486). Legt man den Begriff des wichtigen Grundes in diesem Sinne extensiv aus,
kann es aber dazu kommen, dass ein strechtl. unschidlich beendeter GAV zivil-
rechtl. fortbesteht und erfiillt werden muss (vgl. ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER
3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 196). In diesem Fall wiren die Gewinnabfiihrungen
strechtl. als vGA anzusechen, da es an ecinem Gewinnverwendungsbeschluss
fehlt. Um diese Situation zu vermeiden, empfiehlt es sich daher, im Vertrag die
Grinde, die eine auBerordentliche Kundigung rechtfertigen, korrespondierend
zu den im StRecht anerkannten Griinden festzulegen (zur aktienrechtl. Zulissig-
keit vgl. BGH v. 5.4.1993 — II ZR 238/91, BGHZ 122, 211).

Beispiele fiir Kiindigung aus wichtigem Grund: Fin wichtiger Grund im
Sinne des StRechts liegt insbes. im Fall der VerduBerung oder Einbringung der
Organbeteiligung durch den OT oder der Umwandlung, Verschmelzung, Spal-
tung oder Liquidation der OG oder des OT vor (s. auch R 60 Abs. 6 Satz 2
KStR 2004; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08 /10001, 2011,/0903665,
BStBL I 2011, 1314 — Tz.Ozrg. 12 und 26; abweichend zur VeriduBerung der Or-
ganbeteiligung innerhalb des Konzerns: Nds. FG v. 10.5.2012 — 6 K 140/10,
EFG 2012, 1591 rkr.; BFH v. 13.11.2013 — I R 45/12, BStBI. I 2014, 480; krit.
Benrens, BB 2012, 2787 [2789]; ArtricHTER-HERZBERG, GmbHR 2012, 921;
HeurunG/ENGEL/MULLER-THOMCcZIK, GmbHR 2012, 1227 [1232]; HEURUNG/
ENGEL/ScHRODER, BB 2013, 663 [665f.]). Auch die Verschirfung der gesetzli-
chen Voraussetzungen der Organschaft in § 14 durch das StVergAbG stellt nach
Ansicht der FinVerw. (BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24/05, BStBI. 1
2005, 1038 — Tz. 24) einen wichtigen Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 dar
(vgl. auch BFH v. 27.11.2013 - I R 36,/13, BStBl. 1T 2014, 651; Lange, GmbHR
2011, 806 [810]). Stand aber bereits beim Abschluss des GAV fest, dass der Ver-
trag nicht fiir mindestens funf Jahre durchgefithrt wird, liegt kein wichtiger
Grund vor (R 60 Abs. 6 Satz 3 und 4 KStR 2004). Wird der GAV aber in diesem
Sinne aufgrund einer Verschmelzung oder Spaltung beendet, kann ein wichtiger
Grund angenommen werden (R 60 Abs. 6 Satz 4 KStR 2004). Gleiches gilt fir
die Liquidation der OG (R 60 Abs. 6 Satz 4 KStR 2004; GEerLING in Haritz/
Menner 3. Aufl. 2010 § 4 UmwStG Rn. 102; aA TaiL/Antoszkiewicz, FR
2006, 7). Dagegen liegt ein wichtiger Grund nicht vor, wenn die OG in allgemei-
ne wirtschaftliche Schwierigkeiten gerit, die nicht die Lebensfihigkeit des Kon-
zerns bedrohen (so FG Betlin-Brandenb. v. 19.10.2011 — 12 K 12078/08, EFG
2012, 443, rkr.) oder wenn sich die allgemeinen stl. Rahmenbedingungen dndern
(so Nds. FG v. 10.5.2012 — 6 K 140/10, EFG 2012, 1591, tkr., BFH v. 13.11.
2013 — 1R 45/12, BStBL. 1I 2014, 4806).

d) Auswirkungen von Umwandlungsvorgingen auf den Gewinnabfiih-
rungsvertrag
aa) Umwandlung des Organtrigers

Bei der Beurteilung der Auswirkungen der moglichen Umwandlungsvorginge
des OT oder der OG auf einen GAV muss zwischen den verschiedenen Mog-
lichkeiten der Umwandlung differenziert werden.
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Formwechsel: Beim Formwechsel besteht der bisherige Rechtstriger, nunmehr
aber in einem anderen Rechtskleid, fort. Ein Formwechsel des OT bertihrt den
Bestand des GAV daher nicht, weil ein identititswahrender Formwechsel keinen
Einfluss auf die Verpflichtungen aus dem GAV oder auf die finanzielle Situation
der Gesellschaften hat. Bei einem identititswahrenden Formwechsel einer Kap-
Ges. in eine KapGes. bzw. einer PersGes. in eine PersGes. ist folglich kein wich-
tiger Grund fiir eine vorzeitige Vertragsbeendigung gegeben (s. BMF v. 11.11.
2011 = IV C 2 - S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. T 2011, 1314 — T%.
Org. 12 aE; NEumanN in Goscr, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 280; ErLE/HEURUNG in
ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 741; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 433; Do1scH in KessLER/KRONER/KOHLER,
Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 3, Rn. 236; Dotscu in Herzig, Organ-
schaft, 2003, 113; differenzierend HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/VAN
Lisraut, UmwStG 2. Aufl. 2013, Anh. 4 Rn. 116). Gleichermallen stellt der
Wechsel der Rechtsform des OT keinen wichtigen Grund dar, da auch eine
PersGes. OT im Rahmen der kstl. Organschaft sein kann (MULLER in MULLER/
Stocker/LieBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 433; ErLE/HEURUNG in
ErLE/SaUTER 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 741).

Verschmelzung: Bei der Verschmelzung ist zwischen der Verschmelzung
durch Aufnahme (§ 2 Nr. 1 UmwG) und der Verschmelzung durch Neugriin-
dung (§ 2 Nr. 2 UmwG) zu unterscheiden.

> Verschmelzung durch Aufnabme: Nach § 2 Nr. 1 UnwG koénnen Rechtstriger un-
ter Auflésung, aber ohne Abwicklung durch Ubertragung des Vermdgens als
Ganzes auf einen anderen bestehenden Rechtstriger (ibernehmender Rechtstri-
ger) verschmolzen werden. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG geht mit der Eintra-
gung der Verschmelzung in das Register des tibernchmenden Rechtstrigers das
Vermogen des tibertragenden Rechtstragers einschlieBSlich der Verbindlichkeiten
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den iibernehmenden Rechtstriger
tber. Damit tritt der neue Rechtstriger im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge
auch in den bestchenden GAV ecin (vgl. LG Bonn v. 30.1.1996 — 11 T 1/96,
GmbHR 1996, 774; RopDpER/JoNAS/MONTAG in RODDER/RoGALL/STANGL, Der
Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 555; StutH, DStR 1998, Beilage 17, 306;
TriLL/ANTOszkiEwIcz, FR 2006, 7; im Ergebnis auch BMF v. 11.11.2011 — IV
C 2 -85 1978-b/08/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org 01).
Die bisherige Laufzeit des Vertrags ist deshalb auf die Mindestlaufzeit von funf
Jahren anzurechnen (vgl. FG Berlin-Brandenb. v. 7.5.2008 — 12 K 8015/05 B,
EFG 2008, 1664, rkr.; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001,
2011/0903665, BStBL. I 2011, 1314 — Tz. Org. 11; ScamIrt in Scumitt/HORT-
NAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 6. Aufl. 2013, § 12 UmwStG Rn. 82; RODDER/
Jonas/MonTaGc in ROpDER/RocaLL/StanGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass
2011, 2012, 560). Vor diesem Hintergrund besteht auch kein Anlass, einen wich-
tigen Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 anzunehmen (aA BMF v. 11.11.2011
-1V C 2-S51978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — T Org
12).

> Verschmelzung durch Neugriindung: Nach § 2 Nr. 2 UmwG koénnen zwei oder
mehr Rechtstriger unter Auflésung, aber ohne Abwicklung im Wege der Neu-
griindung durch Ubertragung ihrer Vermdgen als Ganzes auf einen neuen, von
ihnen dadurch gegriindeten Rechtstriger verschmolzen werden. Nach § 36
Abs. 1 iVm. §20 Abs.1 Nr.1 UmwG geht mit der Eintragung des neuen
Rechtstrigers in das Register das Vermégen der tibertragenden Rechtstriger ein-
schlieflich der Verbindlichkeiten im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den
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neuen Rechtstriger tiber. Damit tritt der neue Rechtstriger im Rahmen der Ge-
samtrechtsnachfolge auch in den bestehenden GAV ein. Allerdings liegt in die-
sem Fall ein wichtiger Grund fur die Beendigung des GAV vor (s. BMF v.
11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08 /10001, 2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314
— Tz. Org. 12; NEUMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 279; ScamitT in
Scumrrt/HORTNAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 6. Aufl. 2013, § 12 UmwStG
Rn. 82).

> Verschmelzung des Organtriigers anf die Organgesellschaft: Wird der OT auf die OG
verschmolzen (so genannter down-stream-merger), so endet der GAV durch
Konfusion (OLG Karlsruhe v. 29.8.1994, ZIP 1994, 1531; OLG Diss. v. 7.6.
1990, DB 1990, 1394; Erie/HeurunG in ERrLe/Savuter, 3. Aufl. 2010, § 14
Rn. 733; Scamrrr in Scamrrt/HoOrTNAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG 6. Aufl.
2013 § 12 UmwStG Rn. 82; NEumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 278;
THiLL/ANTOszkIEWICZ, FR 20006, 7). Die Organschaft endet damit mit Wirkung
zum  stl. Ubertragungsstichtag  (ScHMITT in  ScHMITT/HORTNAGL/STRATZ,
UmwG/UmwStG 6. Aufl. 2013, § 12 UmwStG Rn. 82). Endete der GAV vor
Ablauf der Funfjahresfrist, liegt ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 vor, so dass diese Beendigung unschidlich ist (BMF v. 11.11.2011 — IV C
2-51978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz. Otg. 04).

> Verschmelzung eines Rechistragers auf den Organtrager: Durch die Verschmelzung
eines anderen Rechtstrigers auf den OT dndert sich am Bestand des GAV nichts
(ebenso NEUMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 278; BMF v. 11.11.2011 —
IV C 2-§ 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz.Org. 20;
RODDER/JONAS/MONTAG in RODDER/RoOGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-
Erlass 2011, 2012, 5606). Daher ist eine vorzeitige Beendigung des GAV schid-
lich.

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

> Bei der Abspaltung oder Ausgliederung ist im Spaltungs- und Ubernahmevertrag
nach § 126 UmwG festzulegen, ob die Beteiligung an der OG und damit die
Verpflichtungen aus dem GAV beim ibertragenden Rechtstriger verbleiben
oder auf den tbernehmenden Rechtstriger tibergehen. Verbleibt die Beteiligung
beim ibertragenden Rechtstriger, setzt dieser den GAV fort (NEUMANN in
Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 281). Da in diesem Fall keine wesentliche Ande-
rung der wirtschaftlichen Verhiltnisse eintritt, liegt kein wichtiger Grund iSd.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor (ebenso NEUMANN in Gosca, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 282; aA BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665,
BStBI. 12011, 1314 — Tz.Org. 12).

Geht die Beteiligung hingegen auf den tibernehmenden Rechtstriger tiber, tritt
dieser im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge auch in den GAV ein
(MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 431;
aA Dotsca in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 6). In diesem Fall liegt ein wich-
tiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor (vgl. BMF v. 11.11.2011 — IV C
2 -5 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. 1 2011, 1314 — Tz.Org. 12; NEU-
MANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 282).

» Bei der Aufspaltung kann ein Rechtstriger von seinem Vermogen einen Teil
oder mehrere Teile auf einen oder mehrere bestehende oder auf einen oder
mehrere neu gegriindete Rechtstriger tibertragen (§ 123 Abs. 1 UmwG). Der
ibertragende Rechtstriger erlischt in diesem Fall nicht (vgl. HorTNAGL in
Scumrrt/HOrRTNAGL/STRATZ, UmwG/UmwStG, 6. Aufl. 2013, § 123 UmwG
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Rn. 9). Soweit vor diesem Hintergrund der iibernehmende Rechtstriger in den
bestehenden GAV eintritt, liegt ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 vor (ebenso BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - S 1978-b/08/10001,
2011/0903665, BStBL. 1 2011, 1314 — Tz. Org. 12; NEuMaNN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 283).

» Anwachsung des Organtragers: Handelt es sich beim OT um eine PersGes., geht
das Vermogen des OT auf den letzten verbleibenden Gesellschafter durch An-
wachsung im Wege der Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge tiber, wenn der
vorletzte Gesellschafter aus der Gesellschaft austritt. Da es sich um einen Fall
der Rechtsnachfolge handelt, geht der GAV grds. auf den verbleibenden Gesell-
schafter iber (WALTER in ErRNnsT & Young, § 14 Rn. 367.2). Einer zivilrechtl.
Ubertragung oder einer entsprechenden Vereinbarung bedarf es nicht. Steuer-
rechtlich ist in der Anwachsung ein wichtiger Grund zur Beendigung des GAV
zu sehen (so auch NEuMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 291).

bb) Umwandlung der Organgesellschaft

Verschmelzung: Wird die OG auf einen anderen Rechtstriger verschmolzen,
endet der GAV, ohne dass es einer Kiindigung oder Aufhebung bedarf, da der
bisherige Rechtstriger mit der Eintragung der Verschmelzung erloschen ist (s.
OLG Katlsruhe v. 29.8.1994 — 15 W 19/94, DB 1994, 1062; BMF v. 11.11.2011
-1V C2-S51978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBL. I 2011, 1314 — T. Org.
21; DotscH in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 12; STANGL/AICHBERGER, Ubg
2013, 685; aA Neumann in GoscH, 2. Aufl. 2009, Rn. 283, der aber das Vorlie-
gen eines wichtigen Grunds bejaht; aA wohl auch R6ppER/JoNas/MoNTAG in
R6pDER/ROGALL/STANGL, Der Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 567).
Insbesondere wird ein Ubergang des GAV auf die iibernehmende Gesellschaft
weder deren Interesse noch dem Interesse des OT gerecht. Fur die aufnehmen-
de Gesellschaft besteht insbes. in den Fillen, in denen keine finanzielle Einglie-
derung in den OT gegeben ist, kein Grund, ihren Gewinn an den bisherigen OT
abzuftihren. Fur diesen wiederum kdme es durch eine Ausdehnung der Verlust-
tbernahmeverpflichtung auf die neue Gesellschaft zu einer erheblichen Ausdeh-
nung des Haftungsrisikos. Endete der GAV vor Ablauf der Finfjahresfrist, liegt
in diesem Fall ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor, da dieser
Sachverhalt mit dem Fall der Beendigung des GAV durch Konfusion (s.
Anm. 214) vergleichbar ist.

Wird die OG auf den OT (sog. up-stream-merger) verschmolzen, endet der GAV
im Zeitpunkt der Eintragung durch Konfusion (so auch OLG Karlsruhe v. 29.8.
1994 — 15 W 19/94, DB 1994, 1062; NeumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 278; DoTscu in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 14; BLUMENBERG/LECHNER,
DB 2012, Beilage 1 zu Heft 2, 57 [65]). Endete der GAV vor Ablauf der Finf-
jahresfrist, liegt ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor, so dass
diese Beendigung unschidlich ist.

Ist die OG aufnehmende Gesellschaft einer Verschmelzung, wird hierdurch der
bestehende GAV nicht beriihrt. Sofern die Voraussetzungen der finanziellen
Eingliederung weiterhin vorliegen, besteht die Organschaft unter Anrechnung
der bisherigen Laufzeit fort (vgl. BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - §
1978-b,/08,/10001, 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. Org. 29; WALTER
in Ernst & Young, § 14 Rn. 379; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 289; DoTscu in DPM, Anh. 1 zum UmwStG Rn. 18; HERLINGHAUS in ROD-
DER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUuT, UmwStG, 2. Aufl. 2013, Anh. 4 Rn. 116). Be-
steht dagegen die finanzielle Eingliederung nach der Verschmelzung nicht fort
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und kann die Organschaft deshalb nicht fortgesetzt werden, besteht ein wichti-
ger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 (so auch NEUMANN in GoscH, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 289; weitergehend R 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004: stets Vorliegen
eines wichtigen Grundes).

Spaltung: Wird die OG aufgespalten, erlischt der bisherige Rechtstriger gem.
§ 131 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 UmwG. Damit endet auch der GAV (so auch BMF v.
11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08 /10001, 2011,/0903665, BStBL. I 2011, 1314
— Tz. Org 23; ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 735). Es
besteht daher ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr.3 Satz2 (so R 60
Abs. 6 Satz 2 KStR 2004; NEumaNN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 290).

Bei einer Abspaltung oder Ausgliederung bleibt die OG unverindert als Rechts-
triger bestehen, so dass der GAV hiervon grds. unberithrt bleibt (s. BMF v.
11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08,/10001, 2011,/0903665, BStBl. I 2011, 1314
—Tz. Org. 22). Allerdings nimmt die FinVerw. auch in diesem Fall einen wichti-
gen Grund an (R 60 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004).

Formwechsel: Beim Formwechsel besteht der bisherige Rechtstriger, nunmehr
aber in einem anderen Rechtskleid, fort. Die Organschaft besteht daher fort,
wenn es sich beim neuen Rechtstriger weiterhin um eine organschaftsfihige Ge-
sellschaft handelt (so auch BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978-b/08 /10001,
2011,/0903665, BStBL. 12011, 1314 — Tz. Org. 24; DétscH in DPM, Anh. 1 zum
UmwStG Rn. 17, Ropper/Jonas/MonTaG in ROppER/Rocarr/Stancr, Der
Umwandlungssteuer-Erlass 2011, 2012, 569). Anderenfalls kann, soweit ein
wichtiger Grund vorliegt, die durch den Formwechsel bedingte Beendigung der
Organschaft steuerunschidlich erfolgen (vgl. auch Haase, PiStB 2008, 295).
Allerdings sind an die Priifung des Vorliegens eines wichtigen Grundes hohe
Anforderungen zu stellen, da es anderenfalls in der Hand des OT ldge, durch
Formwechsel willkirlich die unschidliche Beendigung der Organschaft herbei-
zufithren (aA wohl WALTER in ErRNsST & YOUNG, § 14 Rn. 352 und 782; Haask,
PiStB 2008, 295; Dortscu in KessLer/KrONer/KouLER, Konzernsteuerrecht,
2. Aufl. 2008, § 3 Rn. 230).

cc) Auswirkungen der Insolvenz auf den Gewinnabfiihrungsvertrag

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen einer KapGes. oder
PersGes. fiihrt zur Auflésung der Gesellschaft (zB § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG
oder § 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB). Daher endet mit der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermogen eines entsprechenden OT bzw. des Vermdgens
der OG auch der GAV (hM, vgl. nur Horrer, 11. Aufl. 2014, § 297 AktG Rn. 22
unter Hinweis auf BGH v. 14.12.1987 — II ZR 170/87, BGHZ 103, 1, WiLz-
Horz, GmbH-StB 2011, 117 [119]; aA zB Neumann in Gosca, 2. Aufl. 2009
§ 14 Rn. 296). Allerdings ist in diesem Fall ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 anzunehmen. GleichermaBen liegt aber auch dann ein wichti-
ger Grund vor, wenn man ungeachtet der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
den Fortbestand des GAV annimmt (vgl. NEumanN in Gosch, 2. Aufl. 2009,
§ 14 Rn. 296; MULLER in MOsSNER/SEEGER, § 14 Rn. 593). Wird tber das Ver-
mogen einer natirlichen Person als OT das Insolvenzverfahren erdffnet, liegt
ebenfalls ein wichtiger Grund iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor.
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e) Rechtsfolge: Unschadlichkeit

aa) Gerechtfertigte Kiindigung

Wird der GAV aus einem wichtigen Grund vorzeitig, dh. bevor er mindestens
funf Jahre tatsdchlich durchgefithrt worden ist, gekiindigt, so ist dies nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 2 unschidlich. Dies bedeutet, dass die Organschaft fir die Zeit
der tatsichlichen Durchfithrung des GAV anerkannt wird und es nicht zu einer
rickwirkenden Aberkennung der Organschaft kommt. Wird der Vertrag zum
Ende eines Wj. beendet, entstehen hieraus keine weiteren Probleme, da die Or-
ganschaft fir dieses Wj. in vollem Umfang anerkannt wird.

Im Fall einer unterjihrigen Beendigung des GAV besteht fiir dieses Jahr keine
strechtl. wirksame Organschaft (ndher hierzu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3). Inso-
fern ist es in diesem Fall uU ratsam, ein RumpfWj. zu bilden, um bis zum Zeit-
punkt der Beendigung des Vertrags die Rechtsfolgen der Organschaft eintreten
zu lassen (vgl. ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 198; Da-
NELSING in BLomicH, § 14 Rn. 140).

bb) Ungerechtfertigte Kiindigung

Im Fall einer aus strechtl. Sicht ungerechtfertigten Beendigung des GAV wih-
rend der fiinfjahrigen Mindestlaufzeit wird die Organschaft rickwirkend fur die
gesamte bisherige Laufzeit des GAV nicht anerkannt. Ist die Mindestlaufzeit be-
reits abgelaufen, so hat die Nichtanerkennung der Organschaft keine Rickwir-
kung (s. aber Anm. 200). Vielmehr sind die entsprechenden stl. Konsequenzen
nur far die jeweiligen Wj. zu zichen, in denen die Voraussetzungen der Organ-
schaft nicht vorliegen. Zu den Rechtsfolgen der stl. Nichtanerkennung der Or-
ganschaft bei Bestechen und Durchfiihrung eines zivilrechtl. wirksamen GAV
vgl. Anm. 213.

Einstweilen frei.

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

a) Sachliche Voraussetzungen

aa) Kiindigung oder Aufhebung des Gewinnabfithrungsvertrags

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

bb) Zeitpunkt wihrend des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft

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

b) Rechtsfolge: Riickwirkung auf den Beginn dieses Wirtschaftsjahres

Die unterjihrige Beendigung des GAV wirkt auf den Beginn des Wj. zurtck.
Hierdurch stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 klar, dass bei einer unterjihrigen Be-
endigung des GAV dieser strechtl. rickwirkend fir das gesamte Wj. nicht aner-
kannt wird. Hieraus folgt, dass die Organschaft fiir das gesamte Wj. strechtl.
nicht wirksam ist und die §§ 14 bis 19 nicht anwendbar sind (MeYErR, GmbH-StB
2005, 237). Die Ruckwirkung der Beendigung des GAV gilt nur strechtl. Han-
delsrechtlich bleibt der Vertrag bis zum tatsichlichen Beendigungszeitpunkt
wirksam. Zivilrechtlich besteht somit die Pflicht zur Gewinnabfithrung (bzw.
Verlustiibernahme) fiir den bis zum Beendigungszeitpunkt angefallenen Ge-
winn/Verlust. Dabei kann der GAV zivilrechtl. nur zum Ende des Geschiiftsjah-
res oder des sonst vertraglich bestimmten Abrechnungszeitraums aufgehoben
werden (§ 296 Abs. 1 Satz 1 AktG). Eine Kindigung aus wichtigem Grund ist
ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist moglich (§ 297 Abs. 1 Satz 1 AktG).

Die handelsrechtlich bis zum Beendigungszeitpunkt fortbestehende Gewinn-
abfithrungspflicht bei strechtl. riickwirkender Nichtanerkennung der Organ-
schaft fihrt dazu, dass eine durchgefithrte Gewinnabfithrung strechtl. nicht als
Gewinnzurechnung im Rahmen der Organschaft, sondern als vGA und eine
Verlustiibernahme als verdeckte Einlage zu qualifizieren ist. Um diese Rechtsfol-
gen zu vermeiden, empfiehlt es sich, ein RumpfWj. zu bilden und hierdurch die
Anerkennung der Organschaft bis zum tatsichlichen Beendigungszeitraum zu
erreichen (vgl. DaNELsiNG in Bromics, § 14 Rn. 140; ErLE/HEURUNG in ERLE/
Sauter, 3. Aufl. 2010, 14 Rn. 198; HErrmanN, BB 1999, 270; Fenzr/ANTOSZKIE-
wicz, FR 2003, 1061 [1067]).

4. Fiktion der Durchfithrung des Gewinnabfiihrungsvertrags bei fehler-
haften Bilanzansitzen (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4)

a) Regelungsinhalt: Erleichterung bzgl. des Durchfiithrungserfordernis-
ses

Mit der Einfiihrung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 sollen Hindernisse fur die An-
erkennung von Organschaften beseitigt werden, die auf einer fehlerhaften Bilan-
zierung und einer damit verbundenen fehlerhaften Gewinnabfihrung bzw. Ver-
lustiibernahme beruhen. Hat nidmlich die OG objektiv einen unzutreffenden
Gewinn bzw. Verlust ausgewiesen, wird der GAV nach der Rspr. des BGH
(BGH v. 14.2.2005 — II ZR 361/02, DB 2005, 937) tatsidchlich nicht durch-
geftihrt (vgl. auch BTDrucks. 17,/10774, 19). Um dieses Ergebnis zu vermeiden,
hat der Gesetzgeber deshalb die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 (iVm.
Satz 5) eingefithrt und ermdglicht bei Vorliegen der einzelnen Voraussetzungen
dieser Vorschrift gleichwohl die Anerkennung der Organschaft. Die Regelung
soll nach der gesetzgeberischen Vorstellung eine Erleichterungen fiir die kstl.
Organschaft bewirken (BTDrucks. 17/10774, 19). Allerdings fthrt die Fille der
zu erfiillenden Voraussetzungen zu zahlreichen Fallstricken, die die Anwendung
der Vorschrift erheblich erschweren und fiir den Stpfl. mit zahlreichen Risiken
behaftet sind.
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In seiner Rechtsfolge ermoglicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 die nachtrigliche
Heilung einer unzutreffenden Gewinnabfiihrung/Verlustiibernahme in einem
spiteren Jahresabschluss, dh. ohne dass der Fehler, auf der die unzutreffende
Gewinnabfithrung/Verlustiibernahme beruht, an seiner Quelle berichtigt wird
(vgl. auch WALTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 652.1). Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
regelt die Heilung eines Bilanzierungsfehlers abschlieBend (s. auch Anm. 204).
Deshalb ist, unabhingig davon, dass unter Heranzichung der Grundsitze zur
rickwirkende Berichtigung von vGA eine riickwirkende Heilung der mangeln-
den tatsichlichen Durchfiihrung uE nicht moglich ist (vgl. nur FroTscHEr in
FrotscueEr/Maas, § 14 Rn. 403; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 310; von WorLrersDORFF, [FSt-Schrift Nt. 481, S. 30; aA StanGL/BRrUHL,
Der Konzern, 2013, 77 [86£]; DoTscH, Der Konzern, 2012, 104 [105£], jeweils
mwN; hierzu auch Krau, StBp. 2010, 65 [66 ff.]; Scunemer/Hinz, Ubg 2009,
738 [7451]), eine Berichtigung des Fehlers an der Fehlerquelle (zumindest) nun-
mehr ausgeschlossen (ebenso FroTscHEr in FroTscHEr/Maas, § 14 Rn. 403;
MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 533; MULLER in MULLER /STOCKER /LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 242; aA WALTER in ERNST & Young, § 14
Rn. 652.1; BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [155]; Dotscu/Pung, DB 2013,
305 [309]; OrBiNGg, GmbH-StB 2013, 154 [156]; ScHNEIDER/SomMER, GmbHR
2013, 22 [24]; Kusch, NWB 2013, 3065 [3067]; OFD Katlsruhe v. 16.1.2014 — S
2770/52/2-St 221). Jedoch regelt Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ nur den
Zeitpunkt, zu dem der Fehler spitestens zu korrigieren ist. Daher ermoglicht
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 auch eine frithere Korrektur, zB in laufender Rech-
nung, mit der Moglichkeit zur Heilung (s. Anm. 231).

b) Grundvoraussetzung: Gewinnabfiihrung oder Verlustausgleich beruht
auf einem Jahresabschluss, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4)

aa) Abgefiihrter Gewinn oder Verlustausgleich

Die Vorschrift setzt zunichst voraus, dass die OG einen Gewinn an den OT ab-
gefiihrt bzw. der OT einen Verlust der OG ausgeglichen hat. Es muss sich also
dem Grunde nach um den nach dem GAV abzufilhrenden Gewinn bzw. zu
tbernechmenden Verlust handeln (s. Anm. 75 ff.). Dabei stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 fir die Anwendung der Fiktion fiir die Annahme der tatsichlichen
Durchfithrung des GAV auf den nach dem Jahresabschluss der OG tatsichlich
abgefithrten Gewinn bzw. tbernommenen Verlust ab. Es kommt daher fiir die
Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 nur auf den Jahresabschluss der OG
an (so auch FrROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445¢; DotscH in DPM,
§ 14 Rn. 209¢; StanGL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77 [86]; SCHNEIDER /SOMMER,
GmbHR 2013, 22 [26]).

bb) Zusammenhang mit einem Jahresabschluss, der fehlerhafte Bilanz-
ansitze enthalt

Fir die Anwendung der Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 ist nicht auf den
abzufiihrenden Gewinn bzw. zu tibernehmenden Verlust abzustellen, der sich
auf der Grundlage des ,,richtigen® Jahresabschlusses ergibe. Vielmehr muss der
abzufilhrende Gewinn bzw. der tbernommene Verlust auf einem Jahres-
abschluss beruhen, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt. Die Vorschrift betrifft
also den tatsichlich abgefithrten Gewinn/tibernommenen Verlust.
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Kausaler Zusammenhang zwischen Gewinnabfithrung bzw. Verlustiiber-
nahme und den fehlerhaften Bilanzansiatzen: Die Vorschrift setzt voraus,
dass die Gewinnabfithrung bzw. die Verlustiibernahme in einem Zusammen-
hang mit einem fehlerhaften Bilanzansatz im Jahresabschluss beruht. Wirkt sich
also ein fehlerhafter Bilanzansatz nicht auf die Gewinnabfiihrung bzw. die Ver-
lustiibernahme aus, besteht keine Abweichung zu dem nach dem GAV und
dem ,,richtigen® Jahresabschluss abzuftihrenden Gewinn bzw. dem zu tiberneh-
menden Verlust (ebenso in Détscu in DPM, § 14 Rn. 209¢). Daher besteht auf-
grund der tatsdchlichen Durchfihrung des GAV kein Raum fiir die Fiktion des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4. Gleiches gilt, wenn sich mehrere Fehler in der Weise
ausgleichen, dass sich am abzufiihrenden Gewinn bzw. dem zu tibernehmenden
Verlust nichts dndert (vgl. Jesse, FR 2013, 681 [683]).

Jahresabschluss, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt: Die Vorschrift stellt
auf einen Jahresabschluss, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt, ab.

» [eblerhafter Bilanzansatz: Die Formulierung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 greift
offenbar auf die Grundsitze der Bilanzberichtigung nach § 4 Abs. 2 Satz 1 EStG
zuriick, nach der die StBil. zu berichtigen ist, wenn sie den GoB unter Befolgung
der estl. Vorschriften nicht entspricht (s. § 4 EStG Anm. 403 ff.). Diese Heran-
gehensweise beruht auf dem stl. Verstindnis der Gewinnermittlung durch Be-
standsvergleich (§§ 5 Abs. 1, 4 Abs. 1 EStG). Allerdings wird der handelsrechtl.
Jahrestiberschuss/Jahresfehlbetrag tiber die GuV (§ 275 HGB) ermittelt. Der
Jahrestiberschuss/Jahresfehlbetrag wird zugleich auf der Passivseite der Bilanz
im Eigenkapital ausgewiesen (§ 266 Abs. 3 A. V. HGB). Deshalb besteht der
handelsrechtl. Jahresabschluss nicht nur aus der Bilanz, sondern auch aus der
GuV (§ 242 Abs. 3 HGB). Indem aber Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 ausdrtcklich
nur auf fehlerhafte Bilanzansitze abstellt, greift die Vorschrift in handelsrechtl.
Hinsicht zwar dann zu kurz, wenn der Jahresabschluss nur auf einem fehlerhaf-
ten Ansatz in der GuV beruht, ohne dass sich hierdurch eine Auswirkung auf ei-
nen Ansatz in der HBIl. ergibt. Entsprechende Fehler wirken sich allerdings mit-
telbar tiber das Eigenkapital als Bilanzposition auf die HBIl. aus (§ 266 Abs. 3 A.
V. HGB), so dass auch in diesen Fillen ein fehlerhafter Bilanzansatz votliegt
(vgl. FrRoTSCHER IN FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445f, 445h; DoTsca/Pung, DB
2013, 305 [309]; ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [24]).

> Keine doppelte Fiktion: Wird ein Bilanzierungsfehler iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 nicht korrigiert, obwohl er handelsrechtl. zu korrigieren ist, stellt dieser
Umstand keinen Fehler dar, der wiederum zur Anwendung der Fiktion fihrt.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 betrifft nur origindre Bilanzierungsfehler (so auch
Dorscn/Pung, DB 2013, 305 [311]).

> Beriicksichtigung vororganschaftlicher Gewinn- oder Verlustvortrige: Ein Gewinnvor-
trag ist nach § 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG nicht im Jahrestiberschuss iSd.
§ 275 Abs. 2 Nr. 20 bzw. Abs. 3 Nr. 19 HGB enthalten. Dementsprechend darf
ein vorvertraglicher Gewinnvortrag nicht abgefithrt werden, da nach § 301
Satz 1 AktG maximal der Jahresiiberschuss, nicht aber der Jahrestiberschuss zu-
ziiglich Gewinnvortrag ausgeschiittet werden kann. Ein vorvertraglicher Verlust-
vortrag darf nach § 301 Satz 1 AktG nur den Betrag der Gewinnabftihrung min-
dern. Ergibt sich auf dieser Grundlage ein fehlerhafter Betrag der
Gewinnabfithrung, weil ein vorvertraglicher Gewinnvortrag abgefiihrt oder ein
vorvertraglicher Verlust iibernommen wird, liegt ein fehlerhafter Bilanzansatz
vor, denn eine fehlerhafte Ermittlung des Hochstbetrags der Gewinnabfithrung
nach § 301 AktG wirkt sich auf die Bilanzposition ,,Abfihrungsverpflichtung/
Verlustiibernahmeanspruch® aus (ebenso MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER,
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Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 242; Jesse, FR 2013, 681 [683]; StancL/
BruHL, Der Konzern, 2013, 77 [87]; Aprian, StB 2013, 351 [356]; FROTSCHER in
FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 445f; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209d; WALTER in
ErnsT & Young, § 14 Rn. 652.2; BTDrucks. 17/10774, 20; SCHNEIDER, Stb]b.
2012/2013, 93 [100]; in diesem Sinne wohl auch BFH v. 21.10.2010 — IV R
21/07, BFH/NV 2011, 151; aA DaNEeLsING in Bromich, § 14 Rn. 143; BENECKE/
ScHNITGER, IStR 2013, 143 [155]).

> DBeriicksichtignng von Feblern bei der Berechnung des abzufiibrenden Gewinns/u iiberneh-
menden Verlusts: Werden die bei der Berechnung des abzufiihrenden Gewinns/zu
tbernchmenden Verlusts zu beachtenden Grundsitze nach §§ 301 und 302
AktG vetletzt, liegt mittelbar ein fehlerhafter Bilanzansatz vor, da insoweit die
Bilanzposition ,,Abfithrungsverpflichtung/Verlustiibernahmeanspruch® betrof-
fen ist. Deshalb ist auch in diesen Fillen Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 anwendbar
(ebenso DoTscH in DPM, § 14 Rn. 209d; LEnz/ApriaN/HANDWERKER, BB 2012,
2851 [2852]; ScHNEIDER/SOMMER, GmbHR 2013, 22 [24]; StanGL/BrHL, Der
Konzern, 2013, 77 [87£.]). Dagegen fiihrt ein Versto3 gegen stl. Regelungen, zB
ein Versto3 gegen Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (Einstellung von Betrigen in Gewinn-
ricklagen) nicht zu einem fehlerhaften Bilanzansatz im handelsrechtl. Jahres-
abschluss. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 ist daher nicht anwendbar (so auch Frot-
SCHER IN FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445g; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209d;
Dotscu/Pung, DB 2013, 305 [309]; StanGL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77
[88]; WoLTERSDORF/RODDER/SCHMIDT-FEHRENBACHER/BEISHEIM/GERNER, DB
2012, 2241 [2243)).

> Vorliegen eines feblerbaften Bilangansatzes ist nach Handelsrecht zu entscheiden: Ob der
Jahtresabschluss fehlerhafte Bilanzansitze enthilt, richtet sich nach handels-
rechtl. Grundsitzen, denn die Gewinnabfiihrung bzw. die Verlustiibernahme
beruht auf dem handelsrechtl. Jahresabschluss und nicht auf der StBil. (ebenso
FrotscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445¢; Aprian, StB 2013, 351 [356]).
Daher ist auch nach handelsrechtl. Grundsitzen zu entscheiden, ob Bilanzansit-
ze fehlerhaft sind, und ist ein nur auf einer strechtl. Fehlbeurteilung beruhender
fehlerhafter Bilanzansatz nur in der StBil. fir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 4 unerheblich (s. auch Jessg, FR 2013, 681 [682]). Dabei ist — unab-
hingig davon, ob auf der Grundlage der gednderten Rspr. des BFH zum subjek-
tiven Fehlerbegriff (vgl. BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStBI. 11 2013, 317) auch
in handelsrechtl. Hinsicht ein fehlerhafter Bilanzansatz nur dann vorliegt, wenn
dieser Ansatz handelsrechtl. objektiv unrichtig ist (s. ScHuLzE-OsTERLOH, BB
2013, 1131 [1132]; Horrmann/LtpENBACH, Kommentar Bilanzierung, 5. Aufl.
2014, § 252 HGB Rn. 253c) — fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
(Einleitungsteil) auf die objektive Fehlerhaftigkeit des Jahresabschlusses abzu-
stellen, denn erst Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b stellt ausdriicklich auf die
Erkennbarkeit dieses Fehlers und damit auf einen subjektiven Fehlerbegriff ab
(ebenso HecuTNER, BBK 2012, 1024 [1025]; ADRIAN, StB 2013, 351 [356]; ForsT/
Sucuanex/Kropsc, GmbHR 2013, 914 [916]; MULLER/vAN DER Laage, FR
2013, 727 [729]; wohl auch BENECKE/ScHNITGER, IStR 2013, 143 [155]; aA
ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [24f]; DoTscu in DPM, § 14 Rn. 209¢;
OFD Katlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770,/52/2-St 221; krit. WOLTERSDORF/RODDER/
ScumIDT-FEHRENBACHER/BEISHEIM/GERNER, DB 2012, 2241 [2244]). Ein objek-
tiver Fehler ist bei der Beurteilung von bilanziellen Rechtsfragen dann gegeben,
wenn der Bilanzansatz nach der objektiven Rechtslage unzutreffend ist. Existiert
zu einer Rechtsfrage keine Rspr., so ist jeder Ansatz, der in kaufminnischer
Sicht subjektiv vertretbar ist, als ,richtig” einzuordnen (so auch DoétscH in

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | X 171



226

KStG § 14 Anm. 225-226 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

DPM, § 14 Ra. 209¢; StancL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77 [88]). Gleiches gilt,
wenn Tatsachenfragen zu beurteilen sind, bei denen der Kaufmann eine Prog-
nose oder Schitzung vornehmen muss. Dann kann es keine objektiv ,,richtige®
Einschitzung geben, so dass jeder in kaufmannischer Sicht subjektiv vertretbare
Ansatz ,richtig® ist (s. ScHULZE-OsTERLOH, BB 2013, 1131 [1133]; StancL/
BrouL, Der Konzern, 2013, 77 [88]; zur StBil. § 4 EStG Anm. 410).

» Nichtigkeit des Jabresabschluss: Liegt ein fehlerhafter Bilanzansatz vor, der die
Nichtigkeit des Jahresabschlusses zur Folge hat, greift die Fiktion des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4 nicht, denn die Anwendung der Vorschrift setzt einen wirk-
sam festgestellten Jahresabschluss voraus (s. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. a;
Jesse FR 2013, 681 [682]; DaNELSING in Bromich, § 14 Rn. 144; DoTscH/Pung,
DB 2013, 305 [308]; Horrmann, StuB 2013, 397 [398]; SCHNEIDER/SOMMER,
GmbHR 2013, 22 [24]; Forst/SucHanek/Krorsca, GmbHR 2013, 914 [921];
ScuuLze zur WiescHE, DStZ 2013, 621 [625]). Allerdings kann unter den Vo-
raussetzungen des § 256 Abs. 6 AktG ein nichtiger Jahresabschluss durch Zeit-
ablauf geheilt werden (so auch ScHNEIDER/SommER, GmbHR 2013, 22 [24];
SCHNEIDER, Stb]b. 2012,/2013, 93 [102]; OLBiNG, GmbH-StB 2013, 154 [150]).

» Unwesentliche Febler: Fur die Anwendung der Fiktion der tatsichlichen Durch-
fihrung ist es unerheblich, in welcher Hohe sich der fehlerhafte Bilanzansatz
auf die Gewinnabfiihrung oder die Verlustibernahme auswirkt. Die Vorschrift
ist nach ihrem Wortlaut auf jeden Fehler anzuwenden, der nach handelsrechtl.
Grundsitzen zu korrigieren ist (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢; Jesse FR
2013, 681 [682]). Dabei ist aber zu berticksichtigen, dass handelsrechtl. nur dann
ein Fehler vorliegt, wenn dieser wesentlich ist (HorrmanN/LUDENBACH, Kom-
mentar Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 252 HGB Rn. 245). Liegt also ein unwe-
sentlicher Fehler vor und ist deshalb der Jahresabschluss handelsrechtl. nicht zu
korrigieren, muss der Jahresabschluss auch fiir stl. Zwecke nicht kotrrigiert wer-
den (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 Buchst. ¢).

» Forfsetzungsfehler: Pflanzt sich ein fehlerhafter Bilanzansatz aus einem Jahres-
abschluss in weitere, nachfolgende Jahresabschlisse fort, so sind auch diese Jah-
resabschliisse iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 ffehlerhaft, denn die Vorschrift
stellt auf den Zusammenhang zwischen dem fehlerhaften Jahresabschluss und
der darauf beruhenden Gewinnabfithrung bzw. dem darauf beruhenden Verlust-
ausgleich ab (aA FroTscHER IN FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 4450). Allerdings
kann in diesen Fillen eine Korrektur ausscheiden, weil der Fehler im Ergebnis
kompensiert wird (s. Anm. 233).

c) Besondere Voraussetzungen fiir die Fiktion (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
Buchst. a bis c)

aa) Wirksam festgestellter Jahresabschluss (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
Buchst. a)

(1) Feststellung des Jahresabschlusses

Der fehlerhafte Bilanzansitze enthaltende Jahresabschluss der OG muss nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. a wirksam festgestellt worden sein. Das setzt
zunichst voraus, dass der Jahresabschluss vom zustindigen Organ der OG fest-
gestellt wurde. Dabei kommt es nur auf den Jahresabschluss der OG und nicht
auf einen etwaigen Konzernabschluss, in den das Ergebnis der OG einbezogen
ist, an (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445i).

Feststellung des Jahresabschlusses bei der AG: Nach {§ 172 und 173 AktG
gibt es drei verschiedene Mdglichkeiten der Feststellung des Jahresabschlusses
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einer AG: In der Regel legt der Vorstand den von ihm aufgestellten und durch
Beschluss verabschiedeten (vgl. HENNRICHS/POscHKE in MiKo AktG, 3. Aufl.
2008, §172 AktG Rn. 25) Jahresabschluss dem Aufsichtsrat vor, der diesen
durch Beschluss billigt. Mit der Billigung des Jahresabschlusses durch den Auf-
sichtsrat ist dieser festgestellt (§ 172 Satz 1 Alt. 1 AktG). Vorstand und Auf-
sichtsrat konnen aber auch beschlieBen, die Feststellung des Jahresabschlusses
der Hauptversammlung zu tberlassen (§ 172 Satz 1 Alt. 2 AktG). Dann ist der
Jahresabschluss erst durch Beschluss der Hauptversammlung festgestellt (§ 173
Abs. 1 Satz1 AktG). SchlieBlich stellt die Hauptversammlung den Jahres-
abschluss auch dann fest, wenn der Aufsichtsrat den Jahresabschluss nicht gebil-
ligt hat (§ 173 Abs. 1 Satz 1 AktG). Dabei gilt die Billigung des Aufsichtsrat
dann als verweigert, wenn der Aufsichtsrat den Jahresabschluss nicht innerhalb
der der Nachfrist des § 171 Abs. 3 Satz 2 AktG feststellt (§ 171 Abs. 3 Satz 3
AktG).

Feststellung des Jahresabschlusses bei der KGaA: Der Jahresabschluss einer
KGaA wird nach {286 Abs. 1 Satz1 AktG von der Hauptversammlung be-
schlossen. Der Beschluss bedarf der Zustimmung der phG (§ 286 Abs. 1 Satz 2
AktG), wobei in der Vorlage der Abschlussunterlagen durch die phG deren kon-
kludente Zustimmung gegeben ist (vgl. auch Perirrt in MiKo AktG, 3. Aufl.
2008, § 286 AktG Rn. 406).

Feststellung des Jahresabschlusses bei der SE: Nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢
SE-VO iVm. § 1 SEEG gilt fur die SE das Aktienrecht des Sitzmitgliedstaats.
Da sich nach Art. 7 Abs. 1 SE-VO die Hauptverwaltung (= Ort der Geschifts-
leitung) einer im Ausland errichteten SE im Mitgliedsstaat des Sitzes der SE be-
finden muss und deshalb eine SE mit Sitz im Ausland nicht als Organgesell-
schaft in Betracht kommt (s. Anm.51), unterliegt eine SE als OG dem
deutschen Aktienrecht. Die Feststellung des Jahresabschlusses einer SE, die OG
ist, erfolgt daher nach den Regeln fir die AG. Dabeti ist bei der monoistischen
SE die Sondervorschrift des § 47 SEEG tber die Prifung und Festellung des
Jahresabschlusses zu beachten.

(2) Wirksamkeit der Feststellung des Jahresabschlusses

Die Feststellung des Jahresabschluss muss aulerdem wirksam sein. Hieraus folgt
zum einen, dass die Fiktion der tatsichlichen Durchfithrung dann nicht greift,
wenn die Gewinnabfiihrung bzw. Verlustiibernahme auf einem nichtigen Jahres-
abschluss, der fehlerhafte Bilanzansitze enthilt, beruht (so auch DANELsSING in
Brumich, § 14 Rn. 144; ScHNEIDER/SOoMMER, GmbHR 2013, 22 [24]). Nichtig ist
der Jahresabschluss auBler in den Fillen des § 173 Abs. 3 Satz 2 AktG, des § 234
Abs. 3 und des § 235 Abs. 2 AktG insbes. in den Fillen des § 256 AktG. Die
Vorschrift des § 256 AktG erfasst sowohl inhaltliche Mingel des Jahresabschlus-
ses wie auch Prifungs- und Verfahrensmingel. Allerdings tritt in bestimmten
Fillen eine Heilung ein, wenn die in § 256 Abs. 6 AktG genannten Fristen abge-
laufen sind. Dann gilt der Jahresabschluss als wirksam festgestellt (vgl. HOFFER
in MiKo AktG, 3. Aufl. 2008, § 256 AktG Rn. 68; vgl. auch SCHNEIDER, Stb]b.
2012/2013, 93 [102]). Dagegen ist ein nur anfechtbarer Jahresabschluss wirk-
sam, es sei denn, er wurde erfolgreich angefochten. Zum anderen greift die Fik-
tion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 nicht, wenn der Jahresabschluss ,,richtig",
gleichwohl aber aus anderen Griinde nichtig oder unwirksam ist, denn in diesem
Fall missste die Gewinnabfithrung bzw. Verlustibernahme auch bei einem wirk-
sam festgestellten Jahresabschluss in gleicher Hohe erfolgen und wire der GAV
tatsdchlich iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 durchgefithrt. Dann besteht aber auch
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keine Notwendigkeit, die tatsichliche Durchfithrung des GAV hinsichtlich der
Gewinnabfithrung bzw. Verlustibernahme zu verneinen (ebenso Jessg, FR 2013,

681 [683]).

bb) Keine Erkennbarkeit der fehlerhaften Bilanzansitze bei Erstellung
des Jahresabschlusses (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b)

(1) Mangelnde Erkennbarkeit der Fehlerhaftigkeit

Die Fiktion der tatsichlichen Durchfithrung ist nur moglich, wenn der fehler-
hafte Bilanzansatz unter Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
nicht hitte erkannt werden miissen. Die Vorschrift stellt damit in Anlehnung an
den vergleichbaren Verschuldensbegriff des § 347 Abs. 1 HGB auf eine subjekti-
ve Komponente ab. Dabei stellt die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns —
abweichend vom allgemeinen Begriff der Fahrlissigkeit, der auf die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt abstellt (§ 276 Abs. 2 Satz 2 BGB) — cine spezifisch han-
delsrechtl. Form der Fahrlissigkeit dar (vgl. auch Joost in EBENrOTH/BoUujoNng/
Joost/StROEN, 2. Aufl. 2009, § 347 HGB Rn. 26). Inwieweit in diesem Sinne
ein schuldhaftes Verhalten vorliegt, ist zwar objektiv-normativ zu entscheiden.
Allerdings bestimmt sich der Inhalt der Sorgfaltspflichten auch durch das kon-
kreten Handelsgewerbe, in dem der Kaufmann titig ist, wobei der Kaufmann
die sein Handelsgewerbe betreffenden Rechtsvorschriften kennen muss (s. Joost
in EBexroTH/Boujong/Joost/STROHN, 2. Aufl. 2009, §347 HGB Rn.28
mwN). Fir die Erkennbarkeit des fehlerhaften Bilanzansatzes kommt es in per-
sonlicher Hinsicht bei AG und SE auf die Erkennbarkeit fiir den Vorstand an,
da der Vorstand den Jahresabschluss aufstellt (vgl. § 170 Abs. 1 Satz 1 AktG).
Bei der KGaA kommt es auf die Erkennbarkeit fir die phG an, die den Jahres-
abschluss aufzustellen haben (§ 283 Nr. 9 AktG).

Widerspriichliche Intention des Gesetzgebers: Es erscheint nicht nachvoll-
ziehbar, wenn der Gesetzgeber im Hinblick auf die Regelung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 4 Buchst. b davon ausgeht, dass bei Vorliegen eines fehlerhaften Bi-
lanzansatzes die tatsichliche Durchfithrung des GAV nur dann fingiert werden
kann, wenn auch ein ordentlicher Kaufmann den Fehler nicht hitte erkennen
missen, also ,,gutgliubig® war und er ungeachtet dieses Umstands — innerhalb
enger Fristen — nachtréglich die verinderte Gewinnabfithrung bzw. Verlustiiber-
nahme vetlangt, obwohl in stl. Hinsicht das Einkommen der OG zuzurechnen
ist. Dieses nach den stl. Vorschriften anzusetzende Einkommen ist aber vom
FA eigenstindig und ohne Bindung an die StBil. zu ermitteln (vgl. nur BFH v.
31.1.2013 — GtS 1/10, BStBL. II 2013, 317). Zudem ist es auch nicht verstind-
lich, aus welchen Griinden der Gesetzgeber an einen Fremdvergleich, wie sie
die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 im Ergebnis fordert, erheblich ho-
here Anforderungen als in anderen Fallkonstellationen stellt. Daher wire das ge-
setzgeberische Ziel einer Erleichterung besser zu erreichen gewesen, wenn der
Gesetzgeber die Heilung eines fehlerhaften Bilanzansatzes nur an die Erftllung
der Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 gekniipft hitte. Insoweit er-
weist sich auch das Postulat, die Verbindung zum Handelsrecht nicht aufgeben
zu wollen, als Deckmantel fiir eine streitanfillige und detailreiche Neuregelung.

Erkennbarkeit bei bilanziellen Rechtsfragen: Aus dem Verschuldensbegriff
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b folgt fur die Erkennbarkeit der Fehler-
haftigkeit eines Bilanzansatzes, dass jeder Fehler, der der objektiven Rechtslage

nicht entspricht, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns hitte erkannt
werden mussen. Indem aber Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst b auf die Erkenn-
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barkeit des Fehlers im Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses abstellt,
liegt kein VerstoB3 gegen die Sorgfaltspflicht des Kaufmanns vor, wenn zur Zeit
der Erstellung des Jahresabschlusses eine bilanzielle Rechtsfrage noch nicht ob-
jektiv geklart worden ist. Liegt also zu einer bilanziellen Rechtsfrage (noch) keine
Rspr. vor, so entspricht zur Zeit der Erstellung des Jahresabschlusses jeder
rechtl. vertretbare Bilanzansatz der kaufminnischen Sorgfalt. Problematisch in
diesem Zusammenhang ist allerdings, dass es fiir die Anwendung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4 um die Fehlerhaftigkeit eines Bilanzansatzes im handels-
rechtl. Jahresabschluss geht und daher die objektive Richtigkeit von der handels-
rechtl. Rspr. zu entscheiden ist (so auch Horrmann/LOpEnBacH, Kommentar
Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 252 HGB Rn. 253¢). Auch wenn die Rspr. des
BFH stl. geprigt ist, beruht diese Rspr. in Bilanzfragen auf den handelsrechtl.
Grundsitzen der ordnungsmifigen Buchfihrung (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG). Des-
halb geben entsprechende Entscheidungen des BFH zu Bilanzfragen zugleich
auch die objektive Rechtslage in handelsrechtl. Hinsicht wieder und sind folglich
fir die Anwendung des Sorgfaltsmalistabs iSd. Abs.1 Satz1 Nr.3 Satz 4
Buchst. b von entscheidender Bedeutung. Liegt daher zur Zeit der Erstellung
des Jahresabschlusses zu einer handelsrechtl. Bilanzfrage eine Rspr. des BFH
vor, so muss der Kaufmann diese Rspr. kennen und anwenden.

Erkennbarkeit bei Tatsachenfragen: Stecht dem Kaufmann in tatsichlicher
Hinsicht eine Beurteilungsspielraum zu, so liegt nur dann ein Versto3 gegen die
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns vor, wenn die Einschitzung der Tatsa-
chen nicht mehr vertretbar ist (vgl. auch § 4 EStG Anm. 410).

Fiktion der mangelnden Erkennbarkeit: In den Fillen des Abs.1 Satz 1
Nr. 3 Satz 5 fingiert das Gesetz, dass ein fehlerhafter Bilanzansatz nicht erkenn-
bar war (s. Anm. 235 ff.).

(2) Mal3geblicher Zeitpunkt: Erkennbarkeit bei Erstellung des Jahres-
abschlusses

Ein mangelndes Verschulden iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b muss zur
Zeit der Erstellung des Jahresabschlusses votliegen. Erweist sich also ein Bilanz-
ansatz erst nach der Erstellung des Jahresabschlusses als fehlerhaft, zB weil zu
einer Bilanzfrage eine hochstrichterliche Entscheidung ergeht, so kann dem
Kaufmann kein Verschuldensvorwurf gemacht werden. Das Gesetz stellt auf
die Erstellung des Jahresabschlusses als maBgeblichen Zeitpunkt ab. Hieraus
folgt zunidchst, dass es fiir die Beurteilung, ob der Kaufmann den fehlerhaften
Bilanzansatz hitte erkennen miissen, nicht auf den Zeitpunkt der Feststellung
des Jahresabschlusses ankommt (vgl. auch Jessg, FR 2013, 681 [685]). Das Ge-
setz kennt jedoch den Begriff des Erstellens des Jahresabschlusses nicht. Es ver-
wendet vielmehr in § 242 Abs. 1 Satz 1 und § 243 Abs. 1 und 3 HGB den Be-
griff der Aufstellung des Jahresabschlusses. Dabei folgt aus der Vorschrift des
§ 243 Abs. 3 HGB, die eine zeitliche Vorgabe fiir die Aufstellung des Jahres-
abschlusses gibt, dass der Zeitpunkt der Aufstellung des Jahresabschlusses der
Zeitpunkt der Beendigung der Abschlussarbeiten ist. In diesem Zeitpunkt endet
also die Erstellung des Jahresabschlusses. Folglich ist fiir die Frage der Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b auf diesen letzten Zeitpunkt, mit-
hin auf den Zeitpunkt der Aufstellung des Jahresabschlusses abzustellen (ebenso
Jesse, FR 2013, 681 [685]; FRoTSCHER IN FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445k; so
wohl auch BTDrucks. 17,/10774, 19).
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cc) Korrektur eines von der Finanzverwaltung beanstandeten fehlerhaf-
ten Bilanzansatzes (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. c)

(1) Von der Finanzverwaltung beanstandeter Fehler

Die Vorschrift setzt fur die Anwendung der Fiktion der tatsdchlichen Durchfih-
rung des GAV weiter voraus, dass die FinVerw. einen Fehler beanstandet hat.
Nimmt man diese Regelung wortlich, dann gentigte jegliche Beanstandung eines
Fehlers durch die FinVerw., um eine Korrektur des Jahresabschlusses herbei-
zufithren. Indessen ist ein derart weites Verstindnis dieser Vorschrift weder mit
den Grundsitzen der GesetzmifBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG),
noch mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) oder der
Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG) vereinbar.

Begriff der Finanzverwaltung: Nach § 3 iVm. §§ 1, 2 FVG und § 6 Abs. 2 AO
umfasst die FinVerw. simtliche Bundes- und Landesfinanzbeh6rden. Auf dieser
Grundlage wire daher jegliche Beanstandung eines Fehlers durch eine Bundes-
oder Landesfinanzbehorde von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ erfasst. In-
dessen steht die Beanstandung in einem konkreten Zusammenhang, nimlich im
Zusammenhang mit den stl. Voraussetzungen fiir die Organschaft. Ob jedoch
die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir das Vorliegen der kstl. Organschaft
gegeben sind und daher das Einkommen der OG dem OT zuzurechnen ist, liegt
ausschlieBlich in der Entscheidungsbefugnis des fir die gesonderte und einheitli-
che Feststellung zustindigen FA iSd. Abs. 5. Vor diesem gesetzlichen Hinter-
grund verstieBe eine gesetzliche Befugnis zur Beanstandung fiir irgendeine der
Bundes- oder Landesfinanzbehorden gegen Art. 20 Abs. 3 GG, denn aus einer
Beanstandung, selbst durch eine unzustindige FinBeh., folgte, dass diese Behor-
de mit ihrer Beanstandung zugleich das Vorliegen der Voraussetzungen der Or-
ganschaft (mittelbar) ablehnen kénnte, ohne hierzu im Hinblick auf § 14 Abs. 5
berechtigt zu sein (ebenso Jesse, FR 2013, 681 [685]). Deshalb ist auch der ge-
setzgeberische Ansatz, im Rahmen einer Betriebsprifung kénne eine Beanstan-
dung durch den Betriebspriifer erfolgen (so BIDrucks. 17,/11217, 10), verfehlt.
Vielmehr kann unter Heranzichung des Grundsatzes der GesetzmifBigkeit der
Verwaltung unter dem Begriff der FinVerw. nur die fiir die Entscheidung tiber
die gesonderte und einheitliche Feststellung nach Abs. 5 zustindige FinBeh. ver-
standen werden (so auch Jesse, FR 2013, 681 [685]; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 445t; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209i).

Bestandskriftige Beanstandung im Bescheid iiber die gesonderte und
einheitliche Feststellung nach Abs. 5: Die Vorschrift setzt weiter voraus,
dass die FinVerw. einen Fehler beanstanden muss. Mit dem Begriff der Bean-
standung sind zahlreiche Unsicherheiten verbunden, die die Neuregelung zur
Heilung einer fehlerhaften Gewinnabfithrung/Verlustiibernahme streitanfillig
machen. Vermutlich werden in der Praxis aber diesbeziigliche Streitfille kaum
auftauchen, insbes. wenn der Fehler iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b
iVm. Satz 5 als nicht erkennbar fingiert wird und daher eine kostengiinstige Hei-
lungsmoglichkeit durch nachtrigliche Korrektur eines nachfolgenden Jahres-
abschlusses eroffnet ist.

> Systennvidriger Ansatz: Die Vorschrift bezieht sich auf einen Fehler im handels-
rechtl. Jahresabschluss (Anm. 225). Diese Voraussetzung ist indessen system-
widrig, denn die zustindige FinBeh. ermittelt lediglich die Besteuerungsgrund-
lagen (vgl. auch BFH v. 31.1.2013 — G+S 1/10, BStBL 1I 2013, 317) und priift in
stl. Hinsicht, ob der nach den strechtl. Vorschriften ermittelte Gewinn (§§ 5
Abs. 1, 4 Abs. 1 bzw. 4 Abs. 3 EStG) zutreffend ist. Eine eigenstindige Prifung
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der ,,Richtigkeit™ des handelsrechtl. Jahresabschlusses erfolgt durch die zustindi-
ge FinBeh. schon deshalb nicht, weil der strechtl. Gewinn eigenstindig zu ermit-
teln ist und im Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 EStG lediglich zu priifen ist,
ob die Ansitze in der StBil. mit den Grundsitzen ordnungsmiBiger Buchfiih-
rung vereinbar sind (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG). Insoweit liegt also im Hinblick auf
die Frage der tatsichlichen Durchfiihrung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 allen-
falls eine mittelbare Priifung der ,,Richtigkeit™ der Ansitze in der HBil. vor. Zu-
dem fiihrt die vom Gesetzgeber geforderte Korrektur der ,,Handelsbilanz im
Ergebnis zu einem Eingriff der FinBeh. in die gesellschaftliche Autonomie der
OG. Im Ubrigen ist das FA schon nicht befugt, die StBil. zu korrigieren, wenn
diese fehlerhaft ist (s. auch BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStBI. 11 2013, 317).

> Rechtliche Uberpriifbarkeit als Voraussetzung einer Beanstandung: Bs muss far den
betroffenen Stpfl. auch sichergestellt sein und werden, dass die Beanstandung
einer rechtl. Uberpriifung standhilt und folglich objektiv mit dem geltenden
Recht in Einklang steht. Auf dieser Grundlage kann der Begriff der Beanstan-
dung daher nur in einem eng gefassten Sinn verstanden werden, denn anderen-
falls fiihrte eine blof3e Beanstandung mit der weiteren Folge, dass der Fehler im
nichsten Jahresabschluss selbst dann zu korrigieren wire, wenn die Beanstan-
dung rechtswidrig ist, zu einem Abschneiden des Rechtswegs und wiirde dem
Stpfl. einen vorauseilenden Gehorsam in Bezug auf jede Beanstandung abverlan-
gen, um etwaige nachteilige stl. Konsequenzen zu vermeiden (so aber im Ergeb-
nis OFD Katrlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770/52/2-St 221, nach der die Beanstan-
dung kein anfechtbarer Verwaltungsakt ist). Ein derartiges Rechtsverstindnis
lisst sich auch nicht mit einer allgemeinen Risikoverteilung begtiinden (so aber
BTDrucks. 17/11217, 10; wohl auch Dotscu in DPM, § 14 Ra. 209k), sondern
verstofit gegen das Rechtsstaatsprinzip, den Gewaltenteilungsgrundsatz (Art. 20
Abs. 2 Satz 2 GG) und die Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG). Diese
Finschitzung wird auch durch die Uberlegung bestitigt, dass die OG und der
OT anderenfalls ihre Jahresabschliisse selbst dann korrigieren miissten, wenn
die Beanstandung rechtswidrig ist, diese Frage aber erst nach einem langjihrigen
Verfahren abschlieBend geklirt wird. In diesem Fall missten OG und OT ihre
Jahresabschlisse schon in den nichsten nach dem Zeitpunkt der Beanstandung
zu erstellenden Jahresabschliissen korrigieren, um die Fiktion der tatsichlichen
Durchfithrung nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 in Anspruch nehmen zu kénnen.
Stellt sich dann aber nachtriglich heraus, dass die urspriingliche von der FinBeh.
beanstandete Bilanzierung zutreffend war, wire der GAV iSd. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 — mangels (erneuter) Beanstandung — ohne Heilungsmoglichkeit
des Abs.1 Satz1 Nr.3 Satz 4 tatsichlich nicht durchgefthrt, denn auf der
Grundlage der Beanstandung lige ecine unzutreffende Gewinnabfithrung/Ver-
lustiibernahme vor (s. auch ScuNEIDER/SomMmER, GmbHR 2013, 22 [28]; Hors-
MaNN, StuB 2013, 397 [398]). Im Ubrigen ist es widerspriichlich, wenn Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b darauf abstellt, dass der fehlerhafte Bilanzansatz
nicht hitte erkannt werden missen, der Kaufmann also im Ergebnis ,,gutgldu-
big* war, er jedoch gleichwohl auf eine Beanstandung zeitnah reagieren soll. Zu-
dem stellt der Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ auf cinen tat-
sichlich vorliegenden Fehler ab, der von der ,,Finanzverwaltung™ beanstandet
wurde, und nicht auf einen als fehlerhaft beanstandeten Bilanzansatz (so auch
Jesse, FR 2013, 681 [680]). Insoweit kann auch nicht eingewendet werden, dass
in diesem Fall das Bestehen der Organschaft bestandskriftig verneint worden
sei (so FRoTscCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 445t), denn die Vorschrift geht
selbst davon aus, dass der Fehler spitestens in dem Jahresabschluss zu korrigie-
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ren ist, der nach dem Zeitpunkt der Beanstandung aufzustellen ist. Da das Ge-
setz ausdriicklich auf den aufzustellenden Jahresabschluss abstellt, kann aus dem
Zusammenhang mit der notwendigen Beanstandung auch nicht geschlossen
werden, dass das Gesetz nur den Jahresabschluss bezeichne, der zu dndern sei,
nicht aber eine zeitliche Vorgabe fiir die Anderung enthilt (so aber Aprian, StB
2013, 351 [358]; Lenz/ADrRIAN/HANDWERKER, BB 2012, 2851 [2854]). Zwar wiite
bei dieser Auslegung auch ecine riickwirkende Korrektur des Jahresabschlusses
moglich, jedoch handelte es sich bei diesem Jahresabschluss nicht mehr um ei-
nen aufzustellenden, sondern um einen bereits aufgestellten Jahresabschluss. Im
Ubrigen wire es auch mit dem Vereinfachungsgedanken des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 systematisch nicht vereinbar, wenn zur Vermeidung der mit dem Begriff
der Beanstandung verbundenen Auslegungsschwierigkeiten eine riickwirkende
Korrektur des Jahresabschlusses erfolgen misste. Vielmehr wird daher die Fin-
Beh. unter Hinweis auf den beanstandeten Fehler zunichst das Vorliegen der
Organschaft verneinen miissen, bis die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢
erforderliche Korrektur der Jahresabschlisse erfolgt ist (s. auch DoTsch in
DPM, § 14 Rn. 209i/1). Insofern stellt die Korrektur dann ein riickwirkendes
Ereignis dar, das jedenfalls zu einer (erncuten) Anderung nach § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO berechtigt.

> Verfassungskonforme Auslegung: In verfassungskonformer Weise kann daher eine
Beanstandung eines Fehlers nur vorliegen, wenn die nach Abs. 5 zustindige Fin-
Beh. den fehlerhaften handelsrechtl. Bilanzansatz durch Umsetzung in einem
entsprechenden StBescheid bestandskriftig beanstandet hat (so wohl auch
Forst/SucHanek/KrorscH, GmbHR 2013, 914 [920]; aA Dotscu in DPM, § 14
Rn. 209i; ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [26]; Kuscr, NWB 2013, 3065
[3067]), denn die nach Abs. 5 zustindige FinBeh. kann auch durch negativen
Feststellungsbescheid das Votliegen der Voraussetzungen der kstl. Organschaft
verneinen. Insoweit kann dann auch durch den vorliufigen Rechtsschutz gegen
den entsprechenden StBescheid die Organschaft ,,gesichert werden. Eines ei-
genstindigen Beanstandungsverfahrens durch Erlass eines anfechtbaren Verwal-
tungsakts bedarf es dann nicht (so aber Jesse, FR 2013, 681 [686]).

(2) Durchfithrung der Korrektur im nichsten nach dem Zeitpunkt der
Beanstandung des Fehlers aufzustellenden Jahresabschluss des Or-
gantrigers und der Organgesellschaft

Hat die zustindige FinBeh. einen fehlerhaften handelsrechtl. Bilanzansatz bean-
standet, miissen OG und OT den Fehler spitestens in den nichsten nach dem
Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers aufzustellenden Jahresabschlissen kot-
rigieren.

Zeitpunkt der Beanstandung: Der Zcitpunkt der Beanstandung ist der Zeit-
punkt der bestandskriftigen Entscheidung tiber die gesonderte und einheitliche
Feststellung nach Abs. 5 fiir das Fehletjaht.

Korrektur des beanstandeten Fehlers: Der beanstandete Fehler ist spitestens
in den nichsten nach dem Zeitpunkt der Beanstandung des Fehlers aufzustellen-
den Jahresabschliissen sowohl der OG wie auch des OT zu korrigieren. Damit
setzt die Vorschrift ein zeitliches Limit fur die Korrektur eines fehlerhaften Bi-
lanzansatzes. Dabei kann der Fehler auch im laufenden Jahresabschluss (s. BMF
v.29.52013 -1V C 2 - S 1910/10/10117:005, GmbHR 2013, 728; DANELSING in
Bromich, § 14 Rn. 147; Aprian, StB 2013, 351 [355, 357]; StancL/BrUHL, Der
Konzern, 2013, 77 [89]; ScHNEIDER, Stb]b. 2012,/2013, 93 [105]) oder einem an-
deren vorhergehenden Jahresabschluss korrigiert werden (ebenso Jesse, FR 2013,
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681 [687]; ScunEDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [26]; STANGL/BRrUHL, Der Kon-
zern, 2013, 77 [89]), zB wenn zwischen FA und Stpfl. Einigkeit tber das Vorlie-
gen eines Fehlers besteht. Allerdings kann eine derartige Korrektur zu Abwei-
chungen zwischen dem Betrag der Gewinnabfihrung/Verlustiibernahme und
dem zugerechneten Einkommen fiihren, so dass eine Meht- oder Minderabfiih-
rung iSd. Abs. 3 bzw. 4 vorliegen kann (s. auch Aprian, StB 2013, 351 [357]).

» Korrekiur des Jabresabschlusses der Organgesellschaft und des Organtragers: Der Fehler
soll nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ in den Jahresabschliissen der OG
und des OT zu korrigieren sein. Dieser Ansatz ist aber widerspriichlich, denn der
iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 unzutreffend abgefithrte Gewinn bzw. {ibernom-
mene Verlust beruht zundchst auf einem fehlerhaften Bilanzansatz im Jahres-
abschluss der OG (vgl. Anm. 224). Zudem ist bei der OG der Betrag der Ge-
winnabfihrung bzw. der Verlustiibernahme unter Einbeziehung des korrigierten
Fehlers in ihrem korrigierten Jahresabschluss auszuweisen. Soweit das Gesetz
auBerdem die Korrektur eines Fehlers im Jahresabschluss des OT voraussetzt,
kann es sich hierbei nur um den Ausweis des verinderten Betrags der Gewinn-
abfithrung bzw. Verlustiibernahme im Jahresabschluss des OT handeln.

> MafSgebender Zeitpunkt fiir die Korrektur: Der Fehler ist spitestens in dem Jahres-
abschluss zu korrigieren, der nach dem Zeitpunkt der Beanstandung aufzustellen
ist (aA StanGL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77 [90], die auf den Jahresabschluss
des Geschiftsjahres der Beanstandung abstellen), denn das Gesetz stellt aus-
dracklich auf den nichsten nach dem Zeitpunkt der Beanstandung aufzustellen-
den Jahresabschluss und nicht auf das Geschiftsjahr der Beanstandung ab. Al-
lerdings lisst die FinVerw. die Korrektur erst des Jahresabschlusses fiir das Wj.
zu, in dem die Beanstandung erfolgte (vgl. OFD Kartlsruhe v. 16.1.2014 — S
2770/52/2-St 221). Dabei ist zum einen getrennt fiir die OG und den OT zu
entscheiden, wann der nichste Jahresabschluss aufzustellen ist. Insoweit kbnnen
sich bei abweichenden Wj. unterschiedliche Korrekturfristen ergeben (s. JEssE,
FR 2013, 681 [687]). Bei abweichenden Zeitpunkten der tatsichlichen Aufstel-
lung der Jahresabschliisse ist allerdings zu bertcksichtigen, dass der sich aus der
Korrektur des Jahresabschlusses der OG ergebende verinderte Betrag der Ge-
winnabfithrung bzw. Verlustiibernahme beim OT erst mit seiner Entstehung, al-
so am entsprechenden Bilanzstichtag der OG (vgl. BGH v. 11.10.1999 — II ZR
120/98, BGHZ 142, 382), handelsrechtl. ausgewiesen werden darf. Daher kann
die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. c erforderliche Korrektur des Jahres-
abschlusses des OT frihestens fiir ein Jahr erfolgen, in dem der verinderte Be-
trag der Gewinnabfithrung bzw. Verlustibernahme beim OT auszuweisen ist
(ebenso Jesse, FR 2013, 681 [687]; in diesem Sinne auch FROTSCHER in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 445u). Zum anderen kommt es entscheidend darauf an,
ob zum Zeitpunkt der Beanstandung bereits ein nachfolgender Jahresabschluss
aufgestellt worden war. Insoweit kann es zu erheblichen Problemen bei der Um-
setzung der Korrektur fiihren, wenn ein Jahresabschluss zur Zeit der Beanstan-
dung noch nicht aufgestellt war, seine Aufstellung aber unmittelbar bevorsteht
(siche auch Jesse, FR 2013, 681 [687]; Kuscu, NWB 2013, 3065 [3067]). Diesem
zeitlichen Problem wohnen nicht nur potentielle Streitigkeiten mit dem FA inne,
sondern es belegt auch, dass die Vorschrift ebenfalls in praktischer Hinsicht
misslungen ist. Da die FinVerw. aber die Korrektur erst des Jahresabschlusses
fiur das Wj., in dem die Beanstandung erfolgte, zuldsst (vgl. OFD Katlsruhe v.
16.1.2014 — S 2770,/52/2-St 221), empfiehlt es sich, im Zweifel erst diesen Jah-
resabschluss zu korrigieren.
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» [reiwillige Korrektur: Die Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 zielt darauf ab,
dem Stpfl. nachtriglich eine Heilung einer unzutreffenden Gewinnabfithrung
bzw. Verlustibernahme wegen cines fehlerhaften Jahresabschlusses zu ermégli-
chen. Daher kann und darf der Stpfl. einen Fehler auch dann freiwillig korrigie-
ren, wenn das FA den Fehler (noch) nicht beanstandet hat (ebenso FROTSCHER
in FRoTsCHER/Maas, § 14 Rn. 445s; Do1scH in DPM, § 14 Rn. 209i; SCHNEIDER/
SommEer, GmbHR 2013, 22 [27]; Aprian, StB 2013, 351 [357]; SCHNEIDER, Stb]b.
2012/2013, 93 [105]; Lenz/Aprian/HaNDWERKER, BB 2012, 2851 [2853]; aA
Hecurner, BBK 2012, 1024 [1026]).

(3) Abfithrung des Gewinns bzw. Verlustausgleich nach Mal3gabe des
korrigierten Jahresabschlusses

Die Vorschrift setzt neben der Korrektur des fehlerhaften Bilanzansatzes in den
Jahresabschlissen weiter voraus, dass der nach Maligabe des korrigierten han-
delsrechtl. Jahresabschlusses der OG abzufthrende Gewinn bzw. zu tberneh-
mende Verlust tatsichlich von der OG abgefiihrt bzw. vom OT iibernommen
wird.

Zeitliche Voraussetzungen fiir die Gewinnabfihrung bzw. Verlustiiber-
nahme: Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ erfordert nur die Korrektur des
fehlerhaften Bilanzansatzes in den Jahresabschlissen der OG und des OT inner-
halb der genannten Fristen. Dagegen muss der sich aus dieser Korrektur erge-
bende Betrag der Gewinnabfithrung bzw. Verlustiibernahme nicht innerhalb der
Fristen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ tatsichlich abgefithrt werden.
Vielmehr folgt aus der Pflicht zur Korrektur auch des Jahresabschlusses des
OT, der seinen Jahresabschluss aber nur hinsichtlich des verinderten Betrags
der Gewinnabfithrung bzw. Verlustibernahme korrigieren kann, dass die ent-
sprechend korrigierten Forderungen bzw. Verbindlichkeiten aus der Gewinn-
abfithrung bzw. Verlustiibernahme in den Jahresabschlissen auszuweisen sind.
Eine Frist, innerhalb derer der Gewinn tatsichlich abzuftihren bzw. der Verlust
tatsdchlich zu tibernechmen ist, ergibt sich dagegen aus der Vorschrift des Abs. 1
Satz 1 Nt. 3 Satz 4 Buchst. ¢ nicht (ebenso FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 445x; Dotsch in DPM, § 14 Ra. 209j; Dortscu,/Pung, DB 2013, 305 [311];
Jesse, FR 2013, 681 [687]; zur Frage der tatsichlichen Durchfithrung s.
Anm. 203 f.). Insoweit gelten vielmehr die allgemeinen Grundsitze der tatsich-
lichen Durchfihrung (s. Anm. 203f.; ebenso MULLER in MULLER/STOCKER/LIE-
BER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 242).

Gewinnabfithrung bzw. Verlustiibernahme bei urspriinglich fehlerhafter
Berechnung des Betrags der Gewinnabfiithrung bzw. Verlustiibernahme:
Auch bei einer fehlerhaften Berechnung des Betrags der Gewinnabfihrung bzw.
Verlustiibernahme liegt ein fehlerhafter Bilanzansatz in Form des fehlerhaften
Ausweises der Bilanzposition ,,Abfithrungsverpflichtung/Verlustiibernahme-
anspruch® vor (Anm. 225). Daher ist in diesem Fall gleichermal3en ein sich erge-
bender korrigierter Betrag der Gewinnabfiihrung bzw. Verlustiibernahme aus-
zuweisen und abzufithren bzw. zu tibernehmen. Hat die OG fiir das Fehlerjahr
einen Gewinn abgefihrt, obwohl dieser Gewinn zunichst mit einem vororgan-
schaftlichen Verlust hitte verrechnet werden missen (§ 301 Satz 1 AktG), und
erzielt die OG im Korrekturjahr einen Vetlust, so erhoht sich der vom OT zu
ibernehmende Verlust (§ 302 Abs. 1 AktG; so wohl auch FroTscHERr in FroT-
SCHER/Maas, § 14 Rn. 445w).

Gewinnabfiihrung bzw. Verlustiibernahme nach Beendigung der Organ-
schaft: Ist die Organschaft bereits beendet, wenn der fehlerhafte Bilanzansatz
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mit heilender Wirkung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ zu korrigieren
ist, ist die Vorschrift nur anwendbar, wenn innerhalb der zeitlichen Grenzen des
Abs. 1 Satz1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ ein aufzustellender Jahresabschluss, der
noch die Organschaft betrifft, korrigiert werden kann. Anderenfalls ist die Vor-
schrift nicht anwendbar (so auch WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 652.6; aA
Dotscr in DPM, § 14 Rn. 209m; Dotscu/Pung, DB 2013, 305 [311]; OFD
Katlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770/52/2-St 221; abweichend Aprian, StB 2013,
351 [357]), denn Abs. 1 Satz] Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ verweist auf die ,,Organge-
sellschaft™ und den ,,Organtriger und ordnet die Abfithrung eines Gewinns
bzw. die Ubernahme eines Verlustes an und geht damit von einer bestehenden
Gewinn- bzw. Verlustiibernahmepflicht aus (so auch FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 445y; aA Jessg, FR 2013, 681 [688]). Zur Vermeidung des nach-
triglichen Fortfalls der Organschaft wegen einer mangelnden tatsichlichen
Durchfithrung des GAV sollte daher zB im GAV ecine Klausel aufgenommen
werden, nach der sich nachtriglich ergebende Verinderungen bei der Gewinn-
abfiihrung bzw. Verlustiibernahme aufgrund einer Pflicht zur Korrektur nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ auch nach Beendigung der Organschaft be-
ricksichtigt werden miissen (in diesem Sinne auch SCHNEIDER/SOMMER,
GmbHR 2013, 22 [28]; Jessk, FR 2013, 681 [689]; aA FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 445y). Die FinVerw. lisst in diesem Fall jedoch die riickwirkende
Korrektur an der Quelle zu (OFD Karlsruhe v. 16.1.2014 — S 2770,/52/2-St 221;
ebenso MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 242).

(4) Ausnahme von der Pflicht zur Korrektur und Gewinnabfithrung bzw.
Verlustiibernahme: Vorliegen eines in der Handelsbilanz zu korrigie-
renden Fehlers

Die Jahresabschlisse der OG und des OT und ein sich aus einem korrigierten
Jahresabschluss ergebender veridnderter Betrag der Gewinnabfithrung bzw. Ver-
lustibernahme sind aber nur dann zu korrigieren, wenn der Fehler in der ,,Han-
delsbilanz® zu korrigieren ist. Dabei bezieht sich die Vorschrift auf den nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ zu korrigierenden Jahresabschluss und nicht
auf den Jahresabschluss, der den fehlerhaften Bilanzansatz urspriinglich enthilt,
denn die Vorschrift soll vermeiden, dass die ,,Handelsbilanz* nur formal, um
die Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 greifen zu lassen, geidndert wird (vgl.
BTDrucks. 17/11217, 9). Allerdings ist die Verwendung des Begriffs ,,Handels-
bilanz* missgliickt, denn die HBIl. ist nur ein Teil des handelsrechtl. Jahres-
abschlusses (§ 242 Abs. 3 HGB), und der handelsrechtl. Begriff der ,,Bilanz-
inderung® bezieht sich auf den gesamten Jahresabschluss (vgl. Horrmann,/Lt-
pENBACH, Kommentar Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 252 HGB Rn. 244). Des-
halb wird auch in der gesamten Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 auf
den Jahresabschluss und nicht auf die HBil. Bezug genommen. In gesetzessyste-
matischer Hinsicht kann daher unter dem Begriff der HBil. nur der handels-
rechtl. Jahresabschluss verstanden werden (so auch Jesse, FR 2013, 681 [688]).

Keine Korrektur des Jahresabschlusses bei unwesentlichen Fehlern: Han-
delsrechtlich kommt eine Korrektur des Jahresabschlusses nur dann in Betracht,
wenn es sich um einen wesentlichen Fehler handelt (ebenso Dotsch in DPM,
§ 14 Rn. 209¢/1; WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 652.5; FOrRsT/SUCHANEK/
Krorscu, GmbHR 2013, 914 [916]; MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 533,
und MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 242 nimmt eine Wesentlichkeitsgrenze von 5 % an; s. auch Horrmann/Lu-
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DENBACH, Kommentar Bilanzierung V. § 252 HGB Rn. 245 und 233ff)). Die
Ausnahme des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ erweist sich indessen als pro-
blematisch, wenn Streit dariiber entsteht, ob ein wesentlicher Fehler votliegt (zu
Fragen der Wesentlichkeit s. nur Forst/SucHaNek/KrorscH, GmbHR 2013,
914 [917 f£.]). In diesem Fall verlangt die Vorschrift im Ergebnis vom Stpfl. eine
Kortrektur des Jahresabschlusses, damit die Fiktion des Abs.1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 greifen kann (vgl. auch StancL/BronL, Der Konzern, 2013, 77 [92]; aA
Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209]). Nach Auffassung der FinVerw. hat der Stpfl.
eine Bestitigung vorzulegen, dass eine Korrektur handelsrechtl. nicht zu erfol-
gen braucht (OFD Karlsruhe v. 16.1.2014 — § 2770/52/2-St 221). Eine Exleich-
terung fir den Stpfl,, wie sie der Gesetzgeber nach seiner Begriindung ange-
strebt hat (BTDrucks. 17/10774, 19), kann in dieser Folge wohl nicht gesehen
werden (so auch Jesse, FR 2013, 681 [688]; aA WALTER, GStB 2013, 46 [54]).

Keine Korrektur bei mangelnder Auswirkung: Kann sich die Korrektur eines
urspriinglich fehlerhaften Bilanzansatzes in dem nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
Buchst. ¢ zu korrigierenden Jahresabschluss nicht auswirken, zB weil ein Ver-
mogensgegenstand unzutreffend ordentlich abgeschrieben wurde, in dem zu
korrigierenden Jahresabschluss aber mit dem zutreffenden Buchwert ausgewie-
sen wird, kommt eine Korrektur nicht in Betracht, weil sich der Fehler zwi-
schenzeitlich bereits ausgeglichen hat (so auch Détsch in DPM, § 14 Rn. 209j;
MULLER in MOSSNER/SEEGER, § 14 Rn. 533; MULLER in MULLER/STOCKER /LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 242; Forst/SucHanek/KrorscH, GmbHR
2013, 914 [917]; Aprian, StB 2013, 351 [357]; Lenz/ApriaN/HANDWERKER, BB
2012, 2851 [2853]; StancL/BroHL, Der Konzern, 2013, 77 [92]).

d) Rechtsfolge der Fiktion

Sind die einzelnen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 (ggf. iVm.
Satz 5) erfullt, fingiert die Vorschrift fir einen nach Mal3gabe des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 nicht durchgefiihrten GAV dessen tatsichliche Durchfiihrung. Hat
also die OG einen Gewinn an den OT abgeftihrt bzw. hat der OT einen Vetlust
der OG tibernommen, der auf einem Jahresabschluss beruht, der fehlerhafte Bi-
lanzansitze enthilt, und ist deshalb der GAV nach der Grundregel des Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 nicht durchgefiihrt, fihrt die Fiktion zu einer Heilung dieses
Mangels mit der Folge, dass die Organschaft gleichwohl anzuerkennen ist. Die
Fiktion betrifft aber nur die Frage der Heilung einer fehlerhaften Gewinnabfiih-
rung bzw. Verlustibernahme. Ist dagegen der GAV nicht auf mindestens fiinf
Jahre abgeschlossen und nicht wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durch-
gefiihrt worden, so ist eine Heilung wegen dahingehender Mingel nicht méglich.

5. Fiktion der mangelnden Erkennbarkeit des fehlerhaften Bilanzansat-
zes (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5)

a) Regelungsinhalt

Die Vorschrift stellt fiir den Fall des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b eine
Fiktion auf. Hiernach wird unter den genannten Voraussetzungen einer qualifi-
zierten Priffung durch eine unabhingige Person angenommen, dass der fehler-
hafte Bilanzansatz im Jahresabschluss nicht hitte erkannt werden mussen. Da
sich die Fiktion auf einen fehlerhaften Jahresabschluss iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 bezieht, betrifft die Regelung den Jahresabschluss der OG (so auch
ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22 [26]; SCHNEIDER, Stb]b. 2012/2013, 93
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[103]). Dutch die Regelung wird die Prafung der Frage, ob der Fehler hitte er-
kannt werden missen, erheblich vereinfacht (so auch BTDrucks. 17/10774, 20),
denn bei mittelgroBlen und groflen KapGes. als OG (§ 267 Abs. 2 und 3 HGB)
ist die Priffung des Jahresabschlusses durch einen Abschlusspriifer obligatorisch
(§ 316 Abs. 1 Satz HGB). Bei kleinen KapGes. (§ 267 Abs. 1 HGB) witd idR zu-
mindest ein Steuerberater oder Wirtschaftspriifer den Jahresabschluss der OG
erstellen. Soweit daher ein entsprechender Priffvermerk vorliegt, gilt auch dann
die Voraussetzung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b als erfiillt.

b) Voraussetzungen fiir die Fiktion

aa) Uneingeschrinkter Bestitigungsvermerk zu einem Jahresabschluss

Nach § 316 Abs. 1 Satz 1 ist der Jahresabschluss von mittelgroien und groBen
KapGes. (§ 267 Abs. 2 und 3 HGB) zwingend durch einen Abschlussprifer zu
prifen; anderenfalls kann der Jahresabschluss nicht festgestellt werden (§ 316
Abs. 1 Satz 2 HGB). Fehlt es also an einem gepriiften Jahresabschluss, kann der
Jahresabschluss nicht wirksam festgestellt werden, so dass Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 4 dem Grunde nach nicht anwendbar ist (s. Anm. 226; aA wohl DoTscH in
DPM, § 14 Rn. 209h). Das Ergebnis seiner Prifung hat der Abschlusspriifer in ei-
nem Bestitigungsvermerk zum Jahresabschluss zusammenzufassen (§ 322 Abs. 1
Satz 1 HGB), der ua. eine Beurteilung des Priifungsergebnisses enthalten muss
(§ 322 Abs. 1 Satz 2 HGB). § 322 Abs. 2 HGB sieht verschiedene Arten der Be-
urteilung des Prifungsergebnisses vor, nimlich ein uneingeschrinkter Prifver-
merk (§ 322 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 HGB), ein eingeschrinkter Prifvermerk (§ 322
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 HGB), die Versagung des Bestitigungsvermerks aufgrund
von Einwendungen (§ 322 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 HGB) oder die Versagung des Be-
statigungsvermerks, weil der Abschlusspriifer kein Priffungsurteil abgeben kann
(§322 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 HGB). Erteilt der Abschlusspriifer einen uneinge-
schrinkten Prifvermerk, so hat er zu erkliren, dass die Priifung zu keinen Ein-
wendungen gefithrt hat, dass der von den gesetzlichen Vertretern der Gesell-
schaft aufgestellte Jahresabschluss aufgrund der bei der Prifung gewonnenen
Erkenntnisse nach seiner Beurteilung den gesetzlichen Vorschriften entspricht
und unter Beachtung der GoB oder sonstiger mal3geblicher Rechnungslegungs-
grundsitze ein den tatsidchlichen Verhiltnissen entsprechendes Bild der Ver-
mogens-, Finanz- und Ertragslage des Unternechmens oder des Konzerns vermit-
telt (§322 Abs.3 Satz1 HGB). Nur im Fall der Erteilung -eines
uneingeschrinkten Bestitigungsvermerks nach § 322 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 HGB greift die Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5. Liegt lediglich
ein eingeschrinkter Bestitigungsvermerk vor, der aber den fehlerhaften Bilanz-
ansatz nicht betrifft, greift die Fiktion nicht, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 ver-
weist ausdricklich nur auf § 322 Abs. 3 HGB, der wiederum nur auf den unein-
geschrinkten Bestitigungsvermerk iSd. § 322 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 HGB verweist
(so auch RoppER, Ubg 2012, 717 [721]; ScHNEIDER/SoMMER, GmbHR 2013, 22
[26]; ScuneipERr, Stbjb. 2012/2013, 93 [104]; StancrL/BrunL, Der Konzern,
2013, 77 [89]; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209h; aA FrROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 445m). Allerdings wird in diesem Tall ein Kennen-Miissen des
Fehlers iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b fiir den Kaufmann auszuschlie-
Ben sein, wenn selbst ein Abschlusspriifer den Fehler nicht beanstandet hat. Die
Fiktion greift im Ubrigen selbst dann, wenn der Kaufmann den Fehler hitte er-
kennen missen oder kannte (ebenso FrorscuHer in FrorscHEr/Maas, § 14
Rn. 445]).
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bb) Uneingeschrinkter Bestitigungsvermerk zu einem Konzern-
abschluss, in den der Jahresabschluss einbezogen ist

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 stellt auf einen Konzernabschluss ab, in den der han-
delsrechtl. Jahresabschluss der OG einbezogen worden ist. Es muss daher ein
handelsrechtl. Jahresabschluss der OG votliegen (LENZ/ADRIAN/HANDWERKER,
BB 2012, 2851 [2853]; abweichend Horrmann, StuB 2013, 397 [398]).

Nach § 290 Abs. 1 Satz 1 HGB sind KapGes. mit Sitz im Inland verpflichtet, ei-
nen Konzernabschluss und einen Konzernlagebericht aufzustellen, wenn diese
auf ein anderes Unternehmen (Tochterunternehmen) unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden Einfluss austiben kénnen. Ein beherrschender Einfluss
besteht nach § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB stets, wenn dem Mutterunternehmen bei
einem anderen Unternehmen die Mehrheit der Stimmrechte der Gesellschafter
zusteht. Im Hinblick auf Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 (finanzielle Eingliederung) ist daher
bei einer Organschaft mit einer inlind. KapGes. als OT ein Konzernabschluss
aufzustellen, es sei denn, es greift die Befreiung nach § 293 HGB. Dartiber hi-
naus ist die Muttergesellschaft von der Pflicht zur Erstellung eines Konzern-
abschlusses befreit, wenn ein EU-/EWR-Konzernabschluss iSd. § 291 HGB
vorliegt. Wird ein Konzernabschluss aufgestellt, so braucht die OG als Tochter-
gesellschaft, die in den Konzernabschluss einbezogen wird, nach Mal3gabe des
§ 264 Abs. 3 HGB keinen eigenen Jahresabschluss, der zu priifen ist, zu erstel-
len. In diesem Fall besteht folglich die Prifungspflicht nur fiir den Konzern-
abschluss (§ 264 Abs. 3 iVm. § 316 Abs. 2 Satz 1 HGB), daher kann die Fiktion
nur in Bezug auf diesen Konzernabschluss Anwendung finden. Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 5 Alt. 2 stellt dabei zwar klar, dass der handelsrechtl. Jahresabschluss
der OG in den nach § 316 Abs. 2 Satz 1 HGB zu priifenden Konzernabschluss
einbezogen sein muss (vgl. auch BTDrucks. 17/11217, 10). Allerdings ergibt
sich schon aus § 317 Abs. 3 Satz 1 iVm. Abs. 1 HGB, dass in die Prifung des
Konzernabschlusses auch die Jahresabschlisse der im Konzernabschluss erfass-
ten Unternehmen einzubeziechen sind. Deshalb ermoglicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 5 die Fiktion des Nicht-Erkennen-Miissens auch fir den Konzern-
abschluss, wenn fir diesen Abschluss ein uneingeschrinkter Prifvermerk iSd.
§ 322 Abs. 3 iVm. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 HGB vorliegt.

cc) Uneingeschrinkter Bestitigungsvermerk tiber eine freiwillige Prii-
fung des Jahresabschlusses

Besteht keine handelsrechtl. Priifungspflicht, zB weil es sich bei dem OT nicht
um eine KapGes. handelt und die OG nur eine kleine KapGes. (§ 267 Abs. 1
HGB) ist, kann die OG gleichwohl eine freiwillige Priifung des Jahresabschlus-
ses durch einen Abschlusspriifer herbeiftihren, um auf diese Weise sicherzustel-
len, dass beim Vorliegen eines fehlerhaften handelsrechtl. Jahresabschlusses die
Fiktion des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 greift. Da Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 Alt. 1
und 2 im Hinblick auf § 316 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 HGB die Priifung
des Jahres- bzw. Konzernabschlusses vor der Feststellung erfordern, folgt aus
dem systematischen Zusammenhang mit diesen Regelungen, dass auch die frei-
willige Prifung vor der Feststellung des Jahresabschlusses erfolgen muss (aA
Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209h). Diese Einschitzung wird zudem durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4, der auf einen wirksamen, also festgestellten Jahresabschluss
abstellt und durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b, der auf den Zeitpunkt
der Erstellung des Jahresabschlusses fir die Frage des Erkennen-Miissens des
Fehlers abstellt, bestitigt.
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dd) Bescheinigung eines Steuerberaters oder Wirtschaftspriifers tiber die
Erstellung eines Jahresabschlusses mit umfassender Beurteilung

Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 erfasst weiterhin ein Testat eines
Wirtschaftsprifers (§ 1 Abs. 1 WiPrO) oder eines Steuerberaters (§ 32 Abs. 1
Alt. 1 StBerG). Dabei erfasst uE der Begriff des Steuerberaters alle in § 32
Abs. 1 StBerG genannten Berufstriger, denn es kann fiir die Erstellung eines
entsprechenden Jahresabschlusses insbes. keinen Unterschied machen, ob der
Jahresabschluss von einem Steuerberater oder einer Steuerberatungsgesellschaft
erstellt wurde. Der Begriff des Steuerberaters ist daher als Oberbegriff zu verste-
hen. Dagegen ist ein vereidigter Buchpriifer (§ 128 WiPrO) kein Wirtschaftsprii-
fer und wird deshalb nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 erfasst (aA HorrmANN,
StuB 2013, 397 [398]). Gleiches gilt zB fiir einen Rechtsanwalt, der zwar nach
§ 3 Nr. 1 StBerG zur geschiftsmiBigen Hilfeleistung in Steuersachen befugt ist,
jedoch nicht zu den in § 32 StBerG genannten Berufstragern gehort.

Far die Erstellung von Jahresabschlissen durch Wirtschaftspriifer gilt der IDW-
Standard IDW S 7. Diesen Standard hat die Bundessteuerberatertkammer sinn-
gemil auf die Erstellung von Jahresabschliissen durch Steuerberater tibernom-
men (s. DStR 2010, Beihefter zu Heft 16). Hat der den Jahtresabschluss
erstellende Wirtschaftspriifer oder Steuerberater den Jahresabschluss nach die-
sen Standards erstellt und liegt zugleich eine umfassende Beurteilung im Sinne
dieser Standards vor, so ersetzt die Bescheinigung des Wirtschaftspriifers oder
Steuerberaters den uneingeschrinkten Bestitigungsvermerk. Dagegen erfiillt
eine nur priiferische Durchsicht des Jahresabschlusses diese Standards nicht, so
dass ein entsprechender Prifvermerk den uneingeschrinkten Bestitigungsver-
merk nicht zu ersetzen vermag (s. auch BTDrucks. 17/10774, 20; FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 445p; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 209h; Jesse, FR
2013, 681 [684]).

c) Rechtsfolge der Fiktion: Mangelnde Erkennbarkeit des fehlerhaften
Bilanzansatzes iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b

Liegt ein unter Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 5 fallender uneingeschrinkter Bestiti-
gungsvermerk vor oder wurde der Jahresabschluss der OG unter Erfiillung der
entsprechenden Standards von einem Wirtschaftspriifer oder Steuerberater er-
stellt, so fingiert die Vorschrift, dass der Fehler iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
nicht hitte erkannt werden mussen (Abs. 1 Satz 1 Nt. 3 Satz 4 Buchst. b). Greift
die Fiktion, kommt es nicht darauf an, ob der Fehler méglicherweise hitte er-
kannt werden miissen oder sogar bekannt war (so auch FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 14 Rn. 445k; DoTscu in DPM, § 14 Rn. 209h). Die Vorschrift fingiert
dagegen nicht das Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 4 (ebenso WALTER in ErNsT & Young, § 14 Rn. 652.7).

239

240

Rinstweilen frei. 241-244

V. Zulissige Dotierung von Riicklagen bei der Organgesellschaft
(Abs. 1 Satz 1 Nr. 4)

Schrifttum: Voss, Ricklagenbildung und -auflésung aus der Sicht des § 7a KStG, DStR
1971, 402; ScuuLze zur WiescHE, Die Riicklagenbildung innerhalb einer Organschaft, DB
1973, 1417; Scumipt, Bildung freier Riicklagen bei Organgesellschaften, FR 1982, 139;
GESsLER, Riicklagenbildung im Konzern, AG 1985, 257; WenrnEmM/Rurp, Die Bildung
von Gewinnriicklagen nach dem BilMoG und ihre Auswirkungen auf die ertragsteuerliche
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Organschaft, DStR 2008, 1977; OrTMANN-BaBEL/BoLik/GAGEUR, Ausgewihlte steuetliche
Chancen und Risiken des BilMoG, DStR 2009, 934; PinkerNELL, Die Bildung von Ge-
winnriicklagen gem. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG in der Beratungspraxis, in Tipke/SEER/
Hey/Encuisca (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung, IS Joachim Lang, Koln
2010, 735.

1. Regelungsinhalt

Abs. 1 Nr. 4 schrinkt die Moglichkeit der Bildung von Riicklagen auf Ebene der
OG wihrend des Bestehens einer Organschaft ein. Danach durfen Betrdge aus
dem Jahresiiberschuss nur insoweit in die Gewinnrtcklagen (§ 272 Abs. 3 HGB)
eingestellt werden, als dies bei verniinftiger kaufminnischer Beurteilung wirt-
schaftlich begriindet ist. Ohne Beschrinkungen ist nur die Bildung der — zivil-
rechtl. zwingend zu bildenden — gesetzlichen Riicklagen zulissig. Die Bildung
einer nach Abs. 1 Nr. 4 unzulissigen Riicklage fihrt zur stl. Nichtanerkennung
der Organschaft. Die systematische Einordnung von Abs. 1 Nr. 4 und der Um-
fang der Nichtanerkennung der Organschaft im Fall einer unzuldssigen Riick-
lagenbildung sind umstritten. Allerdings geht die hM davon aus, dass bei einem
Verstof3 gegen Abs. 1 Nr. 4 die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 nicht
erfillt sind, weil der GAV nicht wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durch-
gefiihrt worden ist (s. Anm. 253) und deshalb die Organschaft insgesamt
strechtl. nicht anerkannt wird. Hintergrund der Regelung ist es, zu verhindern,
dass die Hohe der Gewinnabfithrung im freien Belieben der Parteien des GAV
steht (so PINKeErNELL, IS Lang, 2010, 735 [737]).

2. Tatbestand: Einstellung von Teilen des Jahresiiberschusses in Ge-
winnriicklagen bei der Organgesellschaft

a) Begriff der Organgesellschaft

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

b) Betrige aus dem Jahrestiiberschuss

Abs. 1 Nr. 4 lisst eine organschaftsunschidliche angemessene Riicklagenbildung
von Betrigen ,aus dem Jahrestiberschuss® zu. Jahresiiberschuss iSd. Abs. 1
Nr. 4 ist der Saldo aller in der GuV ausgewiesenen Ertrige, Aufwendungen und
Steuern (vgl. ForscHLE/PEUN in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 275 HGB
Rn. 261). Der Jahrestiberschuss wird im Rahmen des Gesamtkostenverfahrens
als Posten Nr.20 und im Rahmen des Umsatzkostenverfahrens als Posten
Nr. 19 der GuV ausgewiesen (§ 275 Abs. 2 und 3 HGB).

Im Fall eines GAV, der zur Abfithrung des ganzen Gewinns verpflichtet, ist der
Jahrestiberschuss grds. Null, da die abgefithrten bzw. abzufiihrenden Gewinne
gem. § 277 Abs. 3 Satz 2 HGB in der GuV unter einer entsprechenden Bezeich-
nung vor dem Jahresiiberschuss auszuweisen sind (§ 277 Abs. 3 Satz 2 HGB;
vgl. ForscHLE/PEUN in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, §277 HGB Rn. 23).
Ebenso werden Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter, die von der
OG zu leisten sind, handelsrechtl. als Aufwendungen der OG behandelt und
sind deshalb ebenfalls vor dem Jahrestiberschuss auszuweisen.

Werden allerdings (in zuldssiger Weise) Gewinnriicklagen gebildet, so mindern
diese den als Gewinn abzuftihrenden Betrag (D61scH in Herzig, Organschaft,
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2003, 110). Es kommt dann ausnahmsweise — trotz der Verpflichtung, den gan-
zen Gewinn abzufthren — zu einem eigenen Jahrestiberschuss der OG, der auf-
grund ecines Beschlusses in die Gewinnrticklagen eingestellt wird. Im Glie-
derungsschema der GuV (§275 Abs.2 HGB) verbleibt dann unter Nr. 20
(Jahrestberschuss) ausnahmsweise ein positiver Betrag, da gem. § 275 Abs. 4
HGB die Riicklagendotierung in der GuV erst nach dem Jahrestiberschuss aus-
gewiesen werden darf.

c) Gewinnriicklagen iSd. § 272 Abs. 3 HGB mit Ausnahme der gesetzli-
chen Riicklagen

aa) Gewinnriicklagen

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

Abgrenzung von Kapitalriicklagen: Gemil § 272 Abs. 3 HGB dutrfen als Ge-
winnriicklagen nur Betrige ausgewiesen werden, die im Geschiftsjahr oder in ei-
nem fritheren Geschiftsjahr aus dem Ergebnis gebildet worden sind (vgl. auch
PinkerNELL, FS Lang, 2010, 735 [738]). Damit sind die Gewinnriicklagen von
den Kapitalriicklagen aufgrund ihrer unterschiedlichen Herkunft abzugrenzen.
Im Gegensatz zu den aus dem Jahresiiberschuss gebildeten Gewinnriicklagen
werden die Kapitalriicklagen der KapGes. grds. von auBlen zugefthrt (vgl. For-
scHLE/K. HorrmanN in Beck-BiLKomm. 9. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 160;
Horrmann/LtpEnsacH, Kommentar Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 272 HGB
Rn. 57; WaLTER in ErRNST & Young, § 14 Rn. 658; eine Ausnahme bilden die
aufgrund von Ertragszuschiissen der Gesellschafter und die aufgrund von
Kapitalherabsetzungen gebildeten Kapitalriicklagen, §§ 229 ff. AktG; §§ 58a ff.
GmbHG).

Wihrend des Bestehens eines GAV besteht der wesentliche wirtschaftliche und
rechtl. Unterschied zwischen Kapitalriicklagen einerseits und Gewinnriicklagen
andererseits darin, dass die Betrige, die wihrend der Dauer cines GAV in die
Gewinnrtcklagen eingestellt worden sind, im Rahmen des GAV abgefiihrt wer-
den konnen (§ 301 Satz 2 AktG). Solche wihrend der Geltungsdauer eines
GAV bei der OG gebildeten Gewinnriicklagen stehen damit wirtschaftlich (und
im Fall der Entnahme auch rechtl) dem OT zu. Demgegentber stehen die Ka-
pitalriicklagen und die vor der Geltung eines GAV gebildeten Gewinnriicklagen
grds. (vorbehaltlich eventueller disquotaler Ausschiittungen) allen Gesellschaf-
tern im Verhiltnis ihrer Beteiligung an der OG zu. Ein weiterer wesentlicher
Unterschied zwischen den Kapital- und den Gewinnriicklagen besteht darin,
dass wihrend der Geltung eines GAV ein Jahresfehlbetrag ausnahmsweise nicht
auszugleichen ist, soweit er dadurch ausgeglichen wird, dass den anderen Ge-
winnriicklagen (§ 266 Abs. 3 A. III. 4. HGB) Betrige entnommen werden, die
wihrend der Vertragsdauer in die anderen Gewinnriicklagen eingestellt worden

sind (§ 302 Abs. 1 AktG).

Arten von Gewinnriicklagen: Bilanzrechtlich ist nach dem Posten ,,Jahres-
iberschuss/Jahresfehlbetrag™ die GuV iSd. § 275 HGB gem. § 158 Abs. 1 Nr. 3
und 4 AktG ua. um die Entnahmen und die Finstellungen in die Gewinnriick-
lagen zu erginzen. Dabei unterscheidet § 158 Abs. 1 Nr. 3 und 4 AktG zwischen
folgenden Gewinnricklagen:
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gesetzliche Ricklage,

— Ricklage fiir Anteile an einem herrschenden oder mehrheitlich beteiligten
Unternehmen,

— satzungsmiBige Rucklagen,
— andere Gewinnriicklagen.

Die vier vorgenannten Arten von Gewinnriicklagen werden gem. § 266 Abs. 3
A.IIL 1. bis 4. HGB auch in der Bilanz als gesonderte Posten des EK ausgewie-

sen.

» Gesetzliche Riicklagen sind die gem. § 150 Abs. 1 AktG grds. aus dem Jahres-
iberschuss zu bildenden Riicklagen (ForscuLE/K. Horrmann in Beck-Bil-
Komm., 9. Aufl. 2014, § 272 HGB Ra. 235; PinkerneLL, FS Lang, 2010, 735
[738]). Zu den Einzelheiten vgl. Anm. 249.

» [ine Riicklage fiir eigene Anteile war gem. § 272 Abs. 4 HGB aF grds. zu bilden,
wenn eine KapGes. zulissigerweise eigene Anteile erwirbt. Die Riicklage fur ei-
gene Anteile konnte entweder aus dem Jahrestiberschuss oder durch Entnahme
aus anderen frei verfigbaren Gewinnricklagen gebildet werden. Die Bildung
dieser Riicklage wurde durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 nicht eingeschrinkt (vgl. War-
TER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 661). § 274 Abs. 4 HGB wurde allerdings durch
das BilMoG geindert. Der Erwerb eigener Anteile stellt nunmehr die Riickzah-
lung von EK dar (§ 274 Abs. 1a und 1b HGB; s. Horrmann/LtDENBACH, Kom-
mentar Bilanzierung, 5. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 41 {f)). Daher ist die Frage
der Rucklage fiir eigene Anteile im Rahmen der Anwendung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 nicht mehr relevant (so auch WALTER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 661).

> Fiir Anteile an einem herrschenden oder mit Mebrheit beteiligten Unternebmen ist zwar
nach § 274 Abs. 4 HGB cine Riicklage zu bilden. Fir eine OG wird diese Vor-
schrift regelmiBig aber keine Rolle spiclen. Zudem verweist Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
nur auf die Riicklagen nach § 272 Abs. 3 HGB, so dass kein Anlass besteht, die
Bildung der Riicklage nach § 274 Abs. 4 HGB stl. einzuschrinken (vgl. auch
WALTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 661; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 263, zur Rucklage fir eigene Anteile).

> SatzungsmifSige Riicklagen sind solche Gewinnrtcklagen, die aufgrund einer
zwingenden (und nicht nur zur Bildung ermichtigenden) Regelung der Satzung
oder des Gesellschaftsvertrags aus dem Jahrestiberschuss zu bilden sind (WarL-
TER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 661). Als Zwecke fir satzungsmiBige Riicklagen
kommen beispielsweise die Substanzerhaltung, Werkerneuerungen oder Ratio-
nalisierungen in Betracht (vgl. ForscHLE/K. Horrmann in Beck-BilKomm.,
9. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 250f.). Es ist bislang nicht abschlieBend geklirt,
in welchem Verhiltnis die aufgrund zwingender satzungsmiBiger Regelungen zu
bildenden Gewinnriicklagen einerseits und der Umfang der Gewinnabfihrungs-
verpflichtung andererseits stehen, da die Beschrinkung des § 301 Satz 1 AktG
auf die satzungsmiBigen Riicklagen nicht unmittelbar anwendbar ist. Es ist des-
halb im Einzelfall zu kliren, was von den Parteien, die den GAV abgeschlossen
haben, tatsichlich gewollt ist. Es empfiehlt sich jedoch, GAV und Satzung bzw.
Gesellschaftsvertrag ausdricklich aufeinander abzustimmen.

» Die anderen Gewinnriicklagen sind ein Sammelposten fiir alle nicht in § 266 Abs. 3
A.IIL 1. bis 4. HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a-c, Nr. 4 Buchst. a-c AktG ge-
nannten Gewinnriicklagen. Hierzu gehort auch die Wertaufholungsricklage iSd.
§ 58 Abs.2a AktG, §29 Abs.4 GmbHG (vgl. Horrmann/LipENBACH, Kom-
mentar Bilanzierung V. § 272 HGB Rn. 91). Die Dotierung von anderen Ge-
winnriicklagen durch den Vorstand und den Aufsichtsrat einer AG wird durch
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§ 58 Abs. 2 AktG beschrinkt. Ebenso untetliegt die Bildung einer anderen Ge-
winnrtcklage durch Regelungen der Satzung einer AG gem. § 58 Abs. 1 AktG
bestimmten Restriktionen (vgl. ForscHLE/K. Horemann in Beck-BilKomm.,
9. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 255 zu der Frage, ob diese Vorschriften auch bei
der KGaA anwendbar sind). Allerdings kann die Hauptversammlung einer AG
gem. § 58 Abs. 3 AktG weitere Betrige in die (anderen) Gewinnriicklagen ein-
stellen. Zivilrechtlich unterliegt die Bildung von anderen Gewinnrtcklagen auch
withrend der Geltung eines GAV grds. keinen Beschrinkungen, wenn der GAV
(oder der Gesellschaftsvertrag) nicht etwas anderes regelt. Es ist allerdings um-
stritten, ob die Beschrinkungen beztglich der Zustidndigkeit fiir die Einstellung
in die anderen Gewinnriicklagen (insbes. § 58 Abs. 2 AktG) auch im Fall eines
GAV gelten (s. auch HuFrer, 11. Aufl. 2014, § 58 AktG Rn. 15).

Nicht zu den Gewinnriicklagen gehort die Riicklage nach § 6b EStG (Neu-
MANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 323). Die Bildung dieser Position wird
deshalb von Abs. 1 Nr. 4 nicht eingeschrinkt (R 60 Abs. 5 Nr. 3 Satz 4 KStR).

Riuckstellungen sind von den Ricklagen strikt zu trennen (§§ 249, 266 Abs. 3
B. HGB). Sie gehoren bilanzrechtl. zum Fremdkapital (vgl. Hurrer, 11. Aufl.
2014, § 150 AktG Rn. 2) und sind deshalb ebenfalls nicht Regelungsgegenstand
des Abs. 1 Nr. 4 (FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 435). Wurde han-
delsrechtl. zutreffend eine Riickstellung gebildet, die aber stl. nicht gebildet wer-
den darf, greift Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ebenfalls nicht, denn die Vorschrift betrifft
nur handelsrechtl. Rucklagen (so auch FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14
Rn. 435).

Stille Reserven gehoren ebenfalls nicht zu den Gewinnrtcklagen. Auch ihre
Bildung wird deshalb nicht durch Abs. 1 Nr. 4 eingeschrinkt (R 60 Abs. 5 Nr. 3
Satz 4 KStR).

Minderabfithrung als Rechtsfolge angemessener Riicklagendotierung:
Wird unter den Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 4 ein Betrag zuldssigerweise in
die Gewinnriicklage eingestellt, iibersteigt das strechtl. dem OT nach Abs. 1 zu-
zurechnende Einkommen den aufgrund des GAV tatsichlich abgefthrten Ge-
winn. Der Unterschiedsbetrag in Hohe der Minderabfiihrung ist bei der OG auf
dem stl. Einlagekonto zu erfassen (§ 27 Abs. 6). Beim OT ist nach Abs. 4 Satz 1
ein Ausgleichsposten zu bilden (Anm. 351).

bb) Mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen

Gesetzliche Riicklagen: Gesetzliche Rucklagen sind die gem. § 150 Abs. 1
AktG grds. aus dem Jahrestiberschuss zu bildenden Riicklagen (ForscHLE/K.
Horemann in Beck-BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 235; PINKERNELL,
FS Lang, 2010, 735 [738]). Sie dienen insbes. dem Zweck des Glaubigerschutzes.
Die Verpflichtung des § 150 Abs. 1 AktG gilt ausschlieGlich fur die AG und fiir
die KGaA (Scuusert/KRrAMER in Beck-BilKomm. 9. Aufl. 2014 § 266 HGB
Rn. 177). Bei der Dotierung und der Verwendung der gesetzlichen Gewinnritick-
lagen sind gem. § 150 Abs. 2 und 3 HGB die Kapitalriicklagen iSd. § 272 Abs. 2
Nr. 1 bis 3 HGB zu berticksichtigen. Wihrend der Geltung eines GAV richtet
sich die Pflicht zur Einstellung in die gesetzlichen Riicklagen fiir eine AG oder
fir eine KGaA nach § 300 Nr. 1 AktG (vgl. ForscuLE/K. HoFFMANN in Beck-
BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 272 HGB Rn. 235; PiNkerNELL, F'S Lang, 2010, 735
[738]). Es ist dabei insbes. im Rahmen der gesamten Ergebnisplanung zu be-
ricksichtigen, dass wihrend der Geltung eines GAV die gesetzliche Rucklage
deutlich schneller aufzubauen ist als ohne Gewinnabfiihrung. Aus § 301 Satz 1
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AktG ergibt sich, dass der nach § 300 AktG in die gesetzliche Riicklage ein-
zustellende Betrag den hochstens aufgrund eines GAV abzufiihrenden Betrag
mindert. Ein Versto3 gegen die Pflicht zur Bildung und Erhaltung gesetzlicher
Riicklagen fiihrt grds. zur Nichtigkeit des Jahtresabschlusses nach § 256 Abs. 1
Nr. 1 oder 4 AktG, da § 150 Abs. 1 AktG und § 300 AktG als Gliubigerschutz-
vorschriften verstanden werden (zu Einzelheiten vgl. Hurrer, 11. Aufl. 2013,
§ 150 AktG Ra. 13).

Unschidliche Bildung einer gesetzlichen Riicklage: Von den Beschrinkun-
gen des Abs. 1 Nr. 4 ist die Bildung einer gesetzlichen Ricklage grds. ausgenom-
men. Daher kann grds. eine gesetzliche Rucklage bis zur Hochstgrenze des § 301
AktG gebildet werden. Eine gesetzliche Riicklage in diesem Sinne ist die aktien-
rechtl. Ricklage iSd. § 266 Abs. 3 A. III. 1. HGB; § 158 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a,
§ 150 AktG (R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR). Zu den gesetzlichen Ricklagen ge-
horen aulerdem die nach Art. 67 Abs. 3 EGHGB in die Gewinnriicklage ein-
zustellenden Betrige (BMF v. 14.1.2010 — IV C 2 - S 2770/09/10002,
2009,/0861137, BStBL. I 2010, 65; KrONER/Borik/GaGeur, Ubg 2010, 237 [242];
ORrTMANN-BABEL/BoLik/GAGEUR, DStR 2009, 934 [938]; vgl. auch WEHRHEIM/
Rurp, DStR 2008, 1977 [1979 f.]; PinkerNELL, FS Lang, 2010, 735 [749 f£.]). Da-
gegen stellt die satzungsmilBige Riicklage keine gesetzliche Rucklage iSv. Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 dar (s. R 60 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 KStR; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAU-
TER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 316; WALTER in ERNsT & Young, § 14 Rn. 661; PIn-
KERNELL, I'S Lang, 2010, 735 [745]).

,,Uberdotierte* gesetzlichen Riicklage: Es ist allerdings zu beachten, dass die
Uberdotierung einer gesetzlichen Riicklage grds. zur Nichtigkeit des Jahres-
abschlusses fihrt (s. auch Hurrer, 11. Aufl. 2014, § 150 AktG Rn. 13) und sie
deshalb nach dem Ablauf der Anfechtungsfrist (§ 256 Abs.1 Nr. 4, Abs. 6
AktG) wie eine andere Gewinnrtcklage zu behandeln ist. In diesem Fall kann es
zu einer Anwendung des § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG auf die tiberdotierte gesetzliche
Riicklage kommen (ERLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 317;
MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 263).

d) Grenzen zuldssiger Einstellung in Gewinnriicklagen

aa) Bei verniinftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich begriin-
det

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

Der Begriff ,verniinftige kaufminnische Beurteilung®, der auch in § 253
Abs. 1 Satz 2 HGB verwendet wird (Dotierung einer Riickstellung), ist der Ver-
such, die zulissige Hohe einer zu bildenden Gewinnriicklage zu objektivieren.
Hierdurch wird der Beurteilungsspielraum (bzw. das handelsrechtl. Ermessen)
beztiglich der Bildung von Gewinnriicklagen nicht ausgeschlossen, sondern le-
diglich eingeschrinkt (BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77, BStBL II 1981, 336
[338£.]). Dabei kommt dem Kaufmann unter dem Gesichtspunkt der Finanzie-
rungsfreiheit der OG ein groB3er Beurteilungsspielraum zu (ebenso NEUMANN in
Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 323; MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 266; PiwkerneLL, IS Lang, 2010, 735 [7406]).
Grundlage fiir die verniinftige kaufménnische Beurteilung sind alle im Zeitpunkt
der Einstellung in die Riicklage vorhandenen Informationen. Eine spitere Ande-
rung oder Verfehlung des Zwecks ist — unabhingig davon, ob die Rucklage auf-
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gelost wird oder nicht — unschidlich. Es ist dabei keine Sicherheit erforderlich,
vielmehr ist eine unter Beriicksichtigung simtlicher bei der Bilanzaufstellung
vorhandener Informationen tber die tatsichlichen Verhiltnisse bestehende
Wahrscheinlichkeit austeichend (vgl. ScHuBErT in Beck-BilKomm. 9.Aufl. 2014,
§ 253 HGB Rn. 154). Eine Riickstellung, die innerhalb der Grenzen des handels-
rechtl. Vorsichtsprinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB; vgl. WINKELJOHANN/Biissow
in Beck BilKomm., 9. Aufl. 2014, § 252 HGB Rn. 29; HorrmMANN/LUDENBACH,
Kommentar Bilanzierung 5. Aufl. 2014 § 252 HGB Rn. 53 ff.) gebildet worden
ist, entspricht stets der verninftigen kaufminnischen Beurteilung. Demgegen-
tber gentigen ausschlieBlich subjektive Risikoeinschitzungen der OG fiir eine
verninftige kaufminnische Beurteilung nicht. Die verniinftige kaufminnische
Beurteilung betrifft nicht nur den Anlass fiir die Einstellung in die Gewinnriick-
lage, sondern auch deren Hohe.

Wirtschaftliche Begriindung: Die verniinftige kaufminnische Beurteilung
muss ,,wirtschaftlich begriindet sein. Im Gegensatz zu § 253 Abs. 1 Satz 2
HGB ist aber nicht erforderlich, dass die Gewinnriicklage bei verntinftiger kauf-
minnischer Beurteilung notwendig ist (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77,
BStBI. 11 1981, 336; E. Scumipt, FR 1982, 139, zu § 156 Abs. 4 AktG aF; aA
DoRrNER, LSW Gr. 14, 167 [173]). Es ist deshalb ausreichend, dass wirtschaftli-
che Argumente fir die Bildung der Gewinnriicklage existieren. Da eine rechtl.
Begriindung stets auch wirtschaftlich begriindet ist, ist sie ebenfalls ausreichend,
aber nicht erforderlich. Gegebenenfalls ist die Bildung mit einem konkreten
wirtschaftlichen Anlass zu begriinden (BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77, BStBI. 11
1981, 336 [338]; R 60 Abs. 5 Nr. 3 Satz 3 KStR). Die Bildung der Gewinnriick-
lage darf aber nicht auf besondere, von der FinVerw. ausgewihlte, betriebliche
Anlisse beschrinkt werden, sondern hingt vom Einzelfall ab (BFH v. 29.10.
1980 — I R 61/77, BStBL II 1981, 336 [338]). Es sind einige betriebliche Bei-
spielsfille als wirtschaftliche Begriindung allgemein anerkannt (R 60 Abs. 5
Nr. 3 Satz 3 KStR; ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 320;
NEuMANN in GoscHh, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 323): geplante Betriebsverlegung,
Werkserneuerung, Kapazititsausweitungen. Weitere Griinde sind Betriebserwei-
terungen, Umsatzerweiterungen, Rationalisierungen, Modernisierungen und die
Abwicklung eines flussigen Geldverkehrs (vgl. E. Scumipt, FR 1982, 139; WaL-
TER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 662; Do1scH in DPM, § 14 Rn. 206; FROTSCHER
in FrorscHER/Maas, § 14 Rn. 429a; NEuMANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 323; aA teilweise frither die FinVerw., zB FinMin. NRW v. 24.7.1973, FR
1974, 478). Vor dem Hintergrund, dass der BFH auch die Bildung von Riick-
lagen zur Absicherung von Risiken, die die Zeit nach dem Ende des GAV be-
treffen, grds. anerkannt hat (vgl. BFH v. 29.10.1980 — I R 61,/77, BStBI. II 1981,
336 [338]), kann auch eine konkrete Risikovorsorge, nicht aber das allgemeine
Unternehmensrisiko die Bildung einer Gewinnriicklage begriinden (ErLE/HEu-
RUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 320; NEUMANN in Gosch, 2. Aufl.
2009, § 14 Rn. 323; WALTER in ERNST & YOUNG, § 14 Rn. 662). Wirtschaftlich be-
grindet ist grds. auch die Bildung einer Wertaufholungsriicklage iSd. § 58
Abs. 2a AktG, § 29 Abs. 4 GmbHG (Dotscu in DPM, § 14 Rn. 207).

Darlegungslast: Es obliegt der OG, die Voraussetzungen fir die Bildung der
Gewinnriticklage iSd. Abs. 1 Nr. 4, insbes. den konkreten Anlass, darzulegen, da

es sich um eine steuermindernde Tatsache handelt (vgl. auch BFH v. 29.10.1980
—1R61/77, BStBL 11 1981, 330).

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 184/7



251

KStG § 14 Anm. 251 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

bb) Normative Grenze

Systematische Einordnung: Nach dem Wortlaut des Einleitungssatzteils von
Abs. 1 Satz 1 (,nur insoweit ... als®) ist die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
eine ,,Voraussetzung® dafiir, dass das Einkommen der OG dem OT zugerech-
net wird. Demgegentiber enthilt Abs. 1 Nr. 4 jedoch nach seinem eigenen Wort-
laut die Beschrinkung einer auBersteuerrechtl. bereits bestechenden Ermichti-
gung (... darf ... nur insoweit ... cinstellen ...”). Der Wortlaut von Abs. 1
Nr. 4 scheint zunichst eine Ermichtigung zur Bildung von Gewinnriticklagen zu
enthalten (,,... darf ... einstellen ...”). Es ist jedoch nicht erkennbar, dass Abs. 1
Nr. 4 als strechtl. Norm in die gesellschaftsrechtl. und vertraglichen Regelungen
tber den GAV eingreifen und eine selbstindige strechtl. Erméchtigung zur Bil-
dung von Gewinnriicklagen schaffen will. Die Vorschrift ist deshalb in dem Sin-
ne auszulegen, dass sie gesetzliche oder vertragliche Ermichtigungen zur Bil-
dung von Gewinnriicklagen voraussetzt (MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER,
Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 261 {f.). Innerhalb dieser auBersteuerrechtl.
Ermichtigung dirfen aber Gewinnriicklagen nur insoweit gebildet werden, als
dieses bei verntnftiger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist.
Die Formulierung ist demnach als Einschrinkung der Ricklagenbildung der
Hohe nach zu verstehen.

Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir Ricklagenbildung: Grundvoraussetzung
fir die Einstellung von Betrigen in die Gewinnrtcklagen nach Abs. 1 Nr. 4 ist,
dass die Finstellung aufgrund von Gesetz, Gesellschaftsvertrag und GAV zulds-
sig ist (MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 261 ff.). Gesetzlich ist die Bildung von Gewinnriicklagen — auch wihrend
des Bestehens eines GAV — grds. ohne Einschrinkungen zulissig (ErLe/HEU-
RUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 316). Gesellschaftsrechtlich ist die
Bildung von gesetzlichen Gewinnriicklagen beschrinkt; die Bildung der gesetzli-
chen Rucklagen iSd. § 266 Abs. 3 A. III. 1. HGB, § 158 Abs. 1 Nr. 4, § 150
AktG wird aber durch § 14 Abs. 1 Nr. 4 KStG — ebenso wie die Bildung von
Kapitalricklagen iSd. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB — nicht eingeschrinkt (R 60
Abs. 5 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStR; ErRLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010,
§ 14 Rn. 316; FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 424). Zwar kann gesell-
schaftsrechtl. die Bildung von Gewinnrtcklagen auBerhalb eines GAV aus
Grunden des Minderheitenschutzes eingeschrinkt sein. Die Beschrinkung aus
Grunden des Minderheitenschutzes kann aber nicht im Fall eines GAV gelten,
da die Minderheit bereits durch die Regelungen tiber die Hohe der Abfindungs-
zahlung nach § 304 AktG geschutzt wird und dem Vertragspartner der ganze
Gewinn aufgrund einer besonderen vertraglichen Vereinbarung zusteht (vgl.
aber Horrer 11. 2014, § 58 AktG Rn. 16 zu Besonderheiten bei mehrstufigen
Konzernen).

Enthalten weder Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag noch der GAV eine aus-
drickliche Ermiachtigung oder ein ausdriickliches Verbot zur Einstellung von
Betridgen in die Gewinnriicklagen, sind diese nach allgemeinen Grundsitzen zu-
lissig (vgl. MULLER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014,
Rn. 261). Fir die Anwendung des Abs. 1 Nr. 4 ist keine ausdrtickliche Ermichti-
gung im GAV, Gewinnriicklagen bilden zu diirfen, erforderlich.

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

» Satzung oder Gesellschaftsvertrag: Soweit die Bildung von Gewinnriicklagen nach
dem Gesetz zulissig ist, kann sie durch die Satzung oder den Gesellschaftsver-
trag eingeschrinkt sein. Eine solche Beschrinkung ist aber in dem Sinne ein-
schrinkend auszulegen, dass sie nicht fiir die Dauer eines GAV gilt, da sie hiufig
dem Minderheitenschutz dienen soll, der aber durch die Ausgleichszahlung nach
§ 304 AktG und die Abfindungsmoglichkeit nach § 305 AktG seine Berticksich-
tigung findet. Es ist jedoch letztlich im konkreten Einzelfall durch Auslegung zu
ermitteln, ob eine solche Regelung auch fiir das Bestehen eines GAV Geltung
haben soll oder nicht.

> Gewinnabfithrungsvertrag: Auch der GAV kann eine Einschrinkung der Bildung
von Gewinnriicklagen enthalten (WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 660). Es
ist zwar gesellschaftsrechtl. zweifelhaft, ob ein solches vertragliches Verbot die
Bildung von Gewinnriicklagen durch die Organe der OG wirksam einschrinken
kann. Unabhingig davon stellt jedoch die Bildung von Gewinnriicklagen im Wi-
derspruch zu einem GAV eine (tatsichliche) Nichtdurchfihrung des GAV dar,
die unabhingig von Abs. 1 Nr. 4 zu einem VerstoB3 gegen Abs. 1 Nr. 3 fiihrt
(ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 318; MULLER in MULLER/
StockER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 265).

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

> Auflisungsmaglichkeit: Abs. 1 Nr. 4 enthilt keine Verpflichtung zur Bildung von
Gewinnrutcklagen. Aus diesem Grund kann eine zuldssigerweise gebildete andere
Gewinnricklage auch dann aufgel6st werden, wenn der Grund fiir ihre Bildung
noch fortbesteht. Die Auflésung einer Gewinnriicklage kurz nach ihrer Bildung
ist auch kein Anzeichen dafiir, dass die Einstellung bei verntnftiger kaufmin-
nischer Beurteilung nicht wirtschaftlich begriindet war (so aber DoTsch in DPM,
§ 14 Rn. 209), denn es entspricht der Entscheidungsfreiheit des OG, wenn er
eine zutreffend gebildete Riicklage wieder auflést. Allerdings empfiehlt es sich,
Beweisvorsorge zu treffen.

> Fortfiibrungsmiglichkeit: Fine einmal zuldssigerweise gebildete andere Gewinn-
riicklage kann grds. beibehalten werden, auch wenn der Grund fiir ihre Bildung
(nachtriglich) weggefallen ist (ErRLE/HEURUNG in ERLE/SAuTER, 3. Aufl. 2010,
§ 14 Rn. 320; DotscH in DPM, § 14 Rn. 208; WALTER in ERNST & Young, § 14
Rn. 663). Ebenso ist es unschidlich, wenn die Mainahme, die urspringlich der
konkrete Anlass fiir die Bildung der Gewinnriicklage war, von der OG nicht aus
Eigenmitteln, sondern mit Fremdmitteln finanziert wird (vgl. BFH v. 29.10.1980
— IR 61/77, BStBL II 1981, 336 [338)).

> Auswirkungen von Altriicklagen: § 272 Abs. 4 Satz 3 HGB enthilt nur eine Et-
michtigung (,,darf*) und keinen Zwang, vorhandene frei verfiigbate Gewinn-
ricklagen in die Ricklage fir Anteile an einem herrschenden oder mehrheitlich
beteiligten Unternehmen einzustellen. Daher ist eine in der Vergangenheit zulis-
sigerweise gebildete Gewinnriicklage, deren Anlass nachtriglich entfallen ist
oder die in vororganschaftlicher Zeit ohne (konkreten) Anlass gebildet worden
ist, bei der Bestimmung der Hohe einer in organschaftlicher Zeit (neu) zu bil-
denden Gewinnriicklage nicht zu berticksichtigen. Eine zumindest frei verfiig-
bare Gewinnriicklage ist somit auch nicht (vorrangig) in die Rucklage fur Anteile
an einem herrschenden oder mehrheitlich beteiligten Unternehmen einzustellen
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(aA zur Riicklage fiir eigene Anteile nach § 274 Abs. 4 HGB aF: R 60 Abs. 5
Satz 1 Nr. 3 KStR und Abschn. 55 Abs. 5 Buchst. ¢ KStR 1990).

cc) Gesellschaftsrechtliche Kompetenz zur Dotierung von Gewinnriick-
lagen

Die Vorschrift des § 58 AktG enthilt fiir die OG spezielle Regelungen tiber die
Zustindigkeit fir die Finstellung von Betrdgen des Jahrestiberschusses in die
Gewinnrtcklagen, die durch Satzung oder Gesellschaftsvertrag erginzt oder
modifiziert werden kénnen. Durch den Abschluss eines GAV idndert sich an
dieser Zustindigkeit grds. nichts (vgl. Horrer, 11. Aufl. 2014, §58 AktG
Rn. 15ff). Allerdings kann durch den zusitzlichen Abschluss eines Beherr-
schungsvertrags die Leitung der OG dem OT unterstellt werden (vgl. § 291
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 AktG). Abs. 1 Nr. 4 enthilt keine selbstindige, von § 58
AktG abweichende Zustindigkeitsregelung fiir die Einstellung der Betrdge aus
dem Jahresiiberschuss in die Gewinnrticklagen. Es ist nicht Sinn und Zweck des
Abs. 1 Nr. 4, eine besondere strechtl. Zustindigkeitsregelung fiir die Einstellung
der Betrige aus dem Jahrestberschuss in die Gewinnrtcklagen wihrend einer
bestehenden ertragstrechtl. Organschaft zu schaffen. Abs. 1 Nr. 4 ist daher in
dem Sinne zu verstehen, dass die aufgrund von Gesetz oder gesellschaftsvertrag-
lichen Regelungen Zustindigen einen Teil des Jahrestiberschusses der OG in die
Gewinnrucklagen einstellen diirfen. Es liegt deshalb kein Versto3 gegen Abs. 1
Nr. 4 vor, wenn nicht die OG selbst, vertreten durch ihren Vorstand oder ihre
Geschiftsfuhrung, sondern ein anderes aufgrund von Gesetz oder Gesell-
schaftsvertrag zustindiges Organ einen Teil des Jahrestiberschusses in die Ge-
winnriicklagen einstellt.

> Bei einer Aktiengesellschaft konnen gem. § 58 Abs. 2 AktG iVm. § 172 AktG
grds. der Vorstand und der Aufsichtsrat einen Teil des Jahrestiberschusses in die
anderen Gewinnriicklagen einstellen, wenn sie den Jahresabschluss feststellen.
Nur fir den Fall, dass die Hauptversammlung den Jahresabschluss feststellt,
kann die Satzung gem. § 58 Abs. 1 Satz 1 AktG bestimmen, dass bestimmte Be-
trige aus dem Jahtrestberschuss in andere Gewinnriicklagen einzustellen sind.
Dartber hinaus ermichtigt § 58 Abs. 3 Satz 1 AktG die Hauptversammlung, in
den Beschluss tiber die Verwendung des Bilanzgewinns weitere Betridge in Ge-
winnriicklagen einzustellen.

> Line besondere Zustindigkeit fur die Einstellung in Gewinnriicklagen sicht § 58
Abs. 2a AktG vor. Danach kénnen Vorstand und Aufsichtsrat einer AG mit Zu-
stimmung des Aufsichtsrats den Eigenkapitalanteil von Wertautholungen (§ 280
Abs. 1 HGB) bei Vermogensgegenstinden des AV und UV und von bei der
strechtl. Gewinnermittlung gebildeten Passivposten, die nicht im Sonderposten
mit Riicklagenanteil ausgewiesen werden dirfen, in andere Gewinnriicklagen
cinstellen (im Einzelnen vgl. Hirrer, 11. Aufl. 2014, § 58 AktG Rn. 18f.).

3. Rechtsfolge

Verungliickte Organschaft bei iiberhohter Riicklagenbildung: Wird ein
Betrag in die Gewinnriicklage eingestellt, obwohl die Einstellung nach Gesetz,
Gesellschaftsvertrag oder GAV nicht zulissig oder bei verniinftiger kaufmin-
nischer Beurteilung nicht wirtschaftlich begriindet ist, soll entweder nicht der
ganze Gewinn iSd. Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil abgefiihrt oder der GAV
nicht (tatsichlich) durchgefithrt worden sein (BFH v. 29.10.1980 — I R 61/77,
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BStBI. 11 1981, 336 [338]; NeumaNN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 323; MUL-
LER in MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 9. Aufl. 2014, Rn. 260). Diese
Rechtsfolge gilt unabhingig davon, ob die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 4 fiir
die Bildung der Gewinnriicklage schon dem Grunde nach oder nur der Hohe
nach nicht erfillt sind. Ungeachtet der Systematik sowie der Widerspriiche zwi-
schen dem Wortlaut des Abs. 1 Einleitungssatzteil einerseits und dem Wortlaut
des Abs. 1 Nr. 4 andererseits enthilt also Abs. 1 Nr. 4 entweder eine strechtl.
Untergrenze fur den nach § 301 Satz 1 AktG, § 14 Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz-
teil KStG (mindestens) abzufithrenden ganzen Gewinn oder stellt eine Konkre-
tisierung der (tatsdchlichen) Durchfithrung iSd. Abs. 1 Nr. 3 dar. Nach diesem
Verstindnis fithrt bereits ein einmaliger Versto3 gegen Abs. 1 Nr. 4 wihrend
der ersten fiinf Jahre der Organschaft dazu, dass die Einkommenszurechnung
nach Abs. 1 Satz 1 insgesamt ausgeschlossen ist.

Abs. 1 Nr. 4 stellt uE nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil
eine eigenstindige ,,Voraussetzung® fur die Einkommenszurechnung dar. Des-
halb darf strechtl. dem OT das Einkommen der OG nur in dem Wj. der OG, in
dem gegen Abs. 1 Nr. 4 verstoBen wird, nicht nach Abs. 1 Satz 1 zugerechnet
werden. In den anderen Wj. der OG, in denen nicht gegen Abs. 1 Nr. 4 versto-
Ben wird, kann das jeweilige Einkommen jedoch nach Abs. 1 Satz 1 weiterhin
zugerechnet werden. Hitte der Gesetzgeber Abs. 1 Nr. 4 als Konkretisierung
des ganzen Gewinns iSd. Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatzteil oder der (tatsich-
lichen) Durchfithrung iSd. Abs. 1 Nr. 3 regeln wollen, hitte er die Nr. 4 systema-
tisch nicht als eigenstindige Voraussetzung formulieren und ausgestalten diirfen.
Fir eine einschrinkende Auslegung des Abs. 1 Nr. 4 spricht auerdem, dass sich
durch die Einstellung in die Gewinnriicklagen strechtl. das zuzurechnende Ein-
kommen nicht verindert und gesellschaftsrechtl. aus Griinden des Glaubiger-
schutzes ein Interesse an einer Bildung von Gewinnrticklagen besteht (vgl. NEu-
MANN in Gosch, 2. Aufl. 2009, §14 Rn.323). Zudem spricht auch der
systematische Zusammenhang mit der Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 gegen
eine vollstindige Nichtanerkennung der Organschaft fiir den gesamten Funfjah-
reszeitraum, denn diese Vorschrift beschrinkt auch nur den Verlustabzug im je-
weiligen Jahr der Zurechnung.

Keine Heilung eines Verstofles gegen Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 durch Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Satz 4: Ein Versto3 gegen die stl. Sondervorschrift des Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 fihrt nicht zu einem fehlerhaften Bilanzansatz im handelsrechtl.
Jahresabschluss. Eine Heilung eines VerstoBen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4
ist daher nicht moglich (Anm. 225; so auch FroTscHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 445¢g; DotscH in DPM, § 14 Rn. 209d; StancL/BrinL, Der Konzern,
2013, 77 [88]; aA WALTER in ERNST & YouNg, § 14 Rn. 652.2).

Finstweilen frei. 254-259

VI. Keine Doppelberiicksichtigung von negativem auslindischem
Einkommen des Organtriagers (Abs. 1 Satz 1 Nr. 5)

Schrifttum zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 aF: EnLErMANN/KoaLLK/LEE, Scope of New Dual
Consolidated Loss Rule for Tax Consolidation Cases Introduced by the Recent German
Buisness Tax Reform, INTERTAX 2002, 198; Enpres/Thies, Bekimpfung doppelter
Vertlustnutzung im UntStFG — Oder: wer danebenschief3t, muf3 eine Strafrunde laufen,
RIW 2002, 275; Hey, Organschaft und Verlustberticksichtigung im Ausland — Adressaten-
kreis von § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG n. F., BB 2002, 915; Hey, Germany’s New Consolidated
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Loss Rules Target Dual- Resident Companies, Tax Notes International 2002, 1151; Lo-
WENSTEIN/MAIER, Organschaft und eingeschrinkte Verlustnutzung bei doppelt ansissigen
Organtrigern, IStR 2002, 185; MEeiLickE, Die Neuregelung der ertragsteuerlichen Organ-
schaft tiber die Grenze, DB 2002, 911; Ortn, Schritte in Richtung einer ,,Grenziiber-
schreitenden Organschaft®, IStR, Beihefter zu Heft 9,/2002; U. Prinz, ,,Fortentwicklung®
des Organschaftsrechts: Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; SCHREIBER/MEIISEL,
Auswirkungen des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG auf die Nutzung von Organtrigerverlusten,
IStR 2002, 581; ToBeN/ScHuLTE-RUMMEL, Doppelte Verlustbertcksichtigung in Organ-
schaftsfillen mit Auslandsberthrung, FR 2002, 425; Dotsch, Aktuelle Entwicklungen bei
der ertragsteuerlichen Organschaft: insbes. Gesetzesinderungen, Rechtsprechung, BMF-
Einfiihrungsschreiben, Der Konzern, 2003, 21; FroTscHER, Die grenziiberschreitende Or-
ganschaft, Der Konzern, 2003, 98; KESTLER/\WEGER Doppelte Verlustnutzung bei grenz-
tiberschreitender (ertragstcuerhcher) Organschaft?, GmbHR 2003, 156; LUDICKE,
Organschaft und Verlustberiicksichtigung im Ausland (,,double dip®), in Herzic (Hzsg,),
Organschaft, 2003, 436; U. PriNz/SimoN, Ausschluf3 der doppelten Verlustnutzung in Or-
ganschaftsfillen nach § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG, Der Konzern, 2003, 104; KoLLruss, Die hy-
bride Kapitalgesellschaft — Gestaltungen zur doppelten Vetlustverwertung (Double-Di-
ping) im Verhiltnis Deutschland — USA, IStR 2004, 735; Sievert, Konzernbesteuerung in
Deutschland und Europa, 2006; Gosch, Die Personengesellschaft als Organtrigerin, in
Kircuuor/K. Scumipt/ScHON/VoGEL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen
Unternehmetftreiheit und Gemeinwohl, FS Arndt Raupach, Kéln 2006, 461; Neu/MoL-
LER, Update zu ausgewihlten Fragen der nationalen und internationalen Verlustnutzung,
GmbH-5tB 2007, 11; KussmauL/NIeHREN, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung im
Lichte der jungeren EuGH-Rechtsprechung, IStR 2008, 81; Mayr, Moderne Konzern-
besteuerung im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, BB 2008, 1312; Graw, Abzug finaler
Verluste auslindischer Tochtergesellschaften bei der inlind. Muttergesellschaft, DB 2010,
2469; Wrrt, Grenziberschreitende Organschaft — Neue Entwicklungen der Rechtspre-
chung, Ubg 2010, 737; BEnRrENs, Organschaft tiber die Grenze aufgrund des DBA-Diskri-
minierungsverbots?, Ubg 2011, 665; HemNnseEN/RiBBROCK, Anforderungen an Verlustnut-
zung im Rahmen grenziberschreitender Organschaft weiterhin unklar, BB 2011, 614;
HeurunG/ENGEL/THIEDEMANN, Ertragsteuerliche Organschaft im Lichte des Europa-
rechts, FR 2011, 212; Kanre/VogeL/ScHuLz, Internationale Aspekte der Organschaft un-
ter besonderer Berticksichtigung aktueller Reformvorschlige, Ubg 2011, 761; KOHLER,
Verlustnutzungsstrategien im internationalen Konzern in Grenztberschreitende Verlust-
verrechnung, Forum der internationalen Besteuerung 39, Koln 2011, 93; LENDEWIG, Neues
zur grenziiberschreitenden Organschaftsbesteuerung, NWB 2011, 2539; MusiL, Was sind
finale Verluste?, DB 2011, 2451; von Brocke/AUERr, Praxisrelevante Probleme in Zusam-
menhang mit dem Abzug finaler auslindischer Betriebsstittenverluste, DStR 2011, 57;
Linn/MULLER, Dual Consolidated Loss Rules nach der Philips Electronics- Entscheidung,
IWB 2012, 761; Scrierer, Anmerkung zu EuGH 6.9.2012 — C-18/11, The Commissioners
for Her Majesty’s Revenue & Customs/Philips Electronics UK Ltd, IStR 2012, 849.

Schrifttum zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nF: Miopenpore/HovrricaTER, Geplante Anderun-
gen bei der ertragsteuerlichen Organschaft, StuB 2012, 864; BeNecke/ScuniTGer, Wichti-
ge Anderungen bei der kérperschaftsteuerlichen Organschaft durch das UntStG 2013,
IStR 2013, 143; Goeser/UNGEmAcH, Neuregelungen bei der Besteuerung ertragsteuer-
rechthcher Organschaften mit Auslandsbezug, NWB 2013, 595; GRUNDIG/ScHMID, Die An-
derung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG und deren Auswirkung auf grenzuberschrelten—
de Unternehmensstrukturen, DStR 2013, 617; JEssE, Neuregelungen zur ertragsteuerlichen
Organschaft (Teil I), FR 2013, 629; KRONER/MoMEN/BOLLER, Zeitliche Anwendung des
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG n.F. und verfahrensrechtliche Konsequenzen, IStR 2013,
405; PoraTzky/SEITNER, Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG auf US-Inbound-
Strukturen nach Deutschland vor dem Hintergrund des US-Steuerrechts, Ubg 2013, 285;
ScHaDEN/Poratzky, Neuregelung der Verlustausgleichsbeschrinkung des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 KStG — Auswirkungen auf deutsche Inbound-Finanzierungen tiber KG-Hol-
ding-Strukturen, IStR 2013, 131; ScuerpErs/LiNN, Zur Unionsrechtswidrigkeit des § 14
Abs. 1 Nr. 5 KStG n.F., IStR 2013, 139; Scunemer/Scumitz, Ausschluss der Verlust-
bertcksichtigung bei Organschaft, GmbHR 2013, 281; Stancr/Bruni, Die ,kleine®
Organschaftsreform, Der Konzern, 2013, 77; voN FrReepEN/LIEKENBROCK, Neue Zins-
abzugsbeschrinkung fur Inbound-Akquisitionsfinanzierungen durch § 14 Abs.1 Nr. 5
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KStG n.F.?, DB 2013, 1690; WaGNEr/LiEKENBROCK, Organschaft und Ausschluss der
doppelten Verlustberiicksichtigung im In- und Ausland nach § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG n.F.,
Ubg 2013, 133.

1. Bedeutung, Verhiltnis zu anderen Vorschriften und Verfahrensfragen
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5

a) Aufbau der Rechtsnorm

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fithrt zu einem Ausschluss von negativen Einkiinften sowohl
des OT wie auch der OG im Rahmen der inldnd. Besteuerung, wenn diese nega-
tiven Einklnfte auch im Rahmen einer auslind. Besteuerung, des OT, der OG
oder einer anderen Person berticksichtigt werden.

Die Regelung gibt allerdings lediglich eine Rechtsfolge an, ohne konkrete Tat-
bestandsmerkmale fiir die Nichtberticksichtigung negativer Einkiinfte zu benen-
nen. Die fur die Anwendung der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erforderli-
chen Tatbestandsmerkmale miissen dagegen — gleich einem Ratespiel fiir den
Gesetzesanwender — mittelbar aus dem gesetzessystematischen Zusammenhang
und dem historischen Willen des Gesetzgebers abgeleitet werden. Die Regelung
ist ein besonderes Beispiel fiir eine vollig misslungene gesetzliche Regelung und
kann nur als gesetzgeberische Fehlleistung eingeordnet werden, die nicht nur
dem allgemeinen Vertrauen zum Gesetzgeber, sondern auch dem Wirtschafts-
standort Deutschland, unabhingig davon, ob es aus fiskalischen Griinden nach-
vollziehbar ist, eine doppelte Verlustnutzung zu unterbinden, schadet.

Die Anwendung der Vorschrift ist mit einer Fiille von Unklarheiten belastet,
wobei die ,,Auslegung® der Vorschrift auch verfassungsrechtl. Aspekte, unter
Einbezichung der Zielsetzung der Vorschrift, berticksichtigen muss.

b) Bedeutung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5

Rechtsentwicklung: Die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 wurde im Rahmen
des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternechmenssteuerrechts v. 20.12.2001
in das Gesetz eingefiigt und durch das UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBL I
2013, 285; BStBI. I 2013, 188) neu gefasst. Die Neuregelung gilt in allen noch
nicht bestandskriftig veranlagten Fillen (§ 34 Abs. 9 Nr. 8). Die Einfiihrung der
urspriinglichen Regelung beruhte auf der damaligen Aufgabe des doppelten In-
landsbezugs fiir OT, nach dem der OT, sofern es sich um eine Gesellschaft han-
delt, nicht mehr Sitz und Geschiftsleitung, sondern nur noch die Geschiftslei-
tung im Inland unterhalten musste. Mit der Neuregelung wollte der Gesetzgeber
Missbrauchsrisiken begegnen, welche diese Offnung fiir auslind. OT mit sich
bringen koénnte, wenn auslind. OT Verluste doppelt nutzen. Bereits die Vorgéin-
gerregelung war mit erheblichen Unklarheiten verbunden. Es wurde deshalb
mehrfach die Forderung laut, die Regelung abzuschaffen (so zB MEiLicke, DB
2002, 911 [917]; KestLErR/WEGER, GmbHR 2003, 156 [162]; LtpIicke in HErzIG,
Organschalft, 2003, 436 [456, 460]).

Mit der Erweiterung des Kreises der OG auf Gesellschaften mit Geschiftsleitung
im Inland und Sitz in der EU/dem EWR und der Aufhebung des § 18 und der da-
mit verbundenen Ausweitung des Kreises der moglichen OT unabhingig vom
Ort der Geschiiftsleitung hat der Gesetzgeber offenbar Anlass gesehen, die hier-
durch hervorgerufenen weiteren Risiken der doppelten Verlustnutzung zu untet-
binden. Deshalb wurde nicht nur der personliche Anwendungsbereich der Vor-
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schrift auf die OG, sondern auch ihr sachlicher Anwendungsbereich auf negative
Einkiinfte des OT oder der OG (statt negatives Einkommen des OT) ausgedehnt.

Hintergrund der Norm nach Auffassung des historischen Gesetzgebers:
Dem Gesetzeswortlaut an sich kann nur wenig zu den Beweggriinden entnom-
men werden, die den Gesetzgeber veranlasst haben, die Vorschrift in das Gesetz
aufzunehmen. Nach der sich aus den urspringlichen Gesetzesmaterialien erge-
benden Absicht des Gesetzgebers hatte dieser mit der Einfithrung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 Wechselwirkungen mit dem amerikanischen StRecht vor Augen.
Hiernach sollte die Vorschrift bei doppelt ansissigen Gesellschaften verhindern,
dass Verluste im In- und Ausland doppelt oder aufgrund nationaler Regelungen
auslind. Staaten (zB in den USA) stets zu Lasten der Bundesrepublik Deutsch-
land berticksichtigt werden (vgl. BTDrucks. 14/6882, 37). Dieses Ansinnen hat
der Gesetzgeber im Zusammenhang mit der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 dahingehend konkretisiert, dass mit der Vorschrift ausgeschlossen werden
soll, ,,dass Verluste des Organtrigers mehrfach berticksichtigt werden konnen,
z. B. weil der Organtriger in verschiedenen Lindern in eine Gruppenbesteue-
rung einbezogen ist™ (vgl. BT Drucks. 17/10774, 20). Aufgrund der Aufgabe des
doppelten Inlandsbezugs auch fiir die OG meint der Gesetzgeber nunmehr
auch, die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nt. 5 auf OG ausdehnen zu miissen, um
eine doppelte Verlustnutzung auf der Ebene der OG zu verhindern (BTDrucks.
17/10774, 20).

Vermeintlicher und tatsidchlicher Gesetzeszweck: Der Standort der Vor-
schrift im Regelungsgefiige des § 14 Abs. 1 ist verfehlt. Die Regelung wiirde im
Hinblick auf die Rechtssystematik besser in § 15 passen, da besondere Anforde-
rungen bei der Einkommensermittlung im Rahmen eines Organschaftsverhilt-
nisses aufgestellt werden (vgl. nur NEuManN in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 14
Rn. 472; Jesse, FR 2013, 629 [636]), denn die Vorschrift enthilt keine Tat-
bestandsmerkmale, welche erforderlich wiren, um ein Organschaftsverhiltnis
zu begriinden. Vielmehr regelt Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 eine Rechtsfolge fiir die Be-
riicksichtigung von negativen Einkiinften des OT und der OG, setzt also das
Vortliegen einer Organschaft voraus. Aus diesem Umstand lassen sich aber ge-
setzessystematische Rickschlisse fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
herleiten. Berticksichtigt man ndmlich, dass die entsprechenden Vorschriften
des zweiten Kapitels des ersten Teils des KStG ,,Sondetvorschriften fiir die Ot-
ganschaft® behandeln, so konnen Fragen der Abziehbarkeit von Verlusten nur
im Zusammenhang mit der besonderen Besteuerungsform der Organschaft ste-
hen. Berticksichtigt man weiter, dass die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 (iVm.
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 6) die stl. Zurechnung des Einkommens eines Unter-
nehmens (der OG) bei einem anderen Unternchmen (dem OT) anordnet und
sich die grundsitzliche Besteuerung des OT nach den allgemeinen Vorschriften
richtet, so kann im Rahmen der Organschaft die Frage der Abzichbarkeit von
Verlusten nur solche Fragen betreffen, die aus der Zurechnung von Organein-
kommen beim OT resultieren.

> Gesetzgeberischer Irrtum bei Einfiibrung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Vor diesem Hinter-
grund stellt die urspriingliche Annahme des Gesetzgebers, aufgrund der Auf-
gabe des doppelten Inlandsbezugs beim OT durch das Gesetz zur Fortentwick-
lung des Unternechmenssteuerrechts v. 20.12.2001 miisse in Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
eine Vorschrift zur Verhinderung einer doppelten Verlustnutzung durch den
OT ecingefiithrt werden, einen gesetzessystematischen Irrtum dar, denn bei Vor-
liegen einer Organschaft kann eine auf der Organschaft beruhende doppelte
Verlustnutzung nur in Bezug auf das zuzurechnende Einkommen der OG in Be-
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tracht kommen. Diesen zutreffenden Ansatz hatte auch die urspriingliche Ent-
wurfsfassung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 verfolgt.

> Forigesetzter gesetzgeberischer Irrinm mit der Neufassung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die-
sem urspriinglichen Irrtum bei der Einfithrung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist der
Gesetzgeber mit der Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 konsequent gefolgt,
indem er annimmt, die Aufgabe des doppelten Inlandsbezugs fiir die OG erfor-
dere nunmehr auch ecine Parallele in Abs. 1 Satz 1 Nr. 5. Indessen tbersieht der
Gesetzgeber bei seiner Argumentationslinie die gesetzessystematischen Kon-
sequenzen seiner Auffassung, denn in Bezug auf den OT ist es auch denkbar
und moglich, dass dieser — aulerhalb der Organschaft — eigene originire Ein-
kinfte erzielt, bei denen eine doppelte Verlustnutzung wegen einer doppelten
Ansissigkeit (zB bei einer auslind. Betriebsstitte des OT) im Raum stehen kann.
Weshalb aber fiir diesen Stpfl. im Vergleich zu einem Stpfl., dem kein Einkom-
men einer OG zugerechnet wird, Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 angewendet werden soll,
ist weder steuerlogisch noch sachlich verstindlich und erweist sich daher als
gleichheitswidrig (vgl. Anm. 11). Vielmehr hitte der Gesetzgeber allgemeine
Fragen der doppelten Verlustnutzung bei doppelter Ansissigkeit auch allgemein
regeln sollen und missen.

» Tatsichlicher Gesetzeszweck: Auf dieser Grundlage kann sich der Gesetzeszweck
nicht allgemein auf die Vermeidung einer doppelten Nutzung von Verlusten im
In- und Ausland beziehen, denn der Umstand, dass Einnahmen wie auch Aus-
gaben vom StRecht mehrerer Linder erfasst werden, stellt keinen ungewdhnli-
chen Vorgang dar. Im Hinblick auf das Welteinkommensprinzip, das auch in
der ganz tberwiegenden Zahl von Lindern vorherrscht, ist eine derartige Dop-
pelerfassung regelmiBig nicht vermeidbar. Insoweit existieren vielfiltige Rege-
lungen, um mit solchen doppelten Erfassungen umzugehen. Hierzu gehdren ins-
bes. die Regelungen in den einzelnen DBA sowie § 2a EStG und die Vorschrif-
ten zur StErmiBigung bei auslind. Einkiinften (§§ 34c, 34d EStG). Vielmehr
kann sich auf der Grundlage der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 (Zurechnung des
Einkommens der OG beim OT) der Gesetzeszweck des Abs. 1 Satz 1 Nrt. 5 nur
darauf richten, eine doppelte Verlustnutzung in Bezug auf das zugerechnete Ein-
kommen zu unterbinden (so wohl auch ScuNEDER/SchMITZ, GmbHR 2013,
281 [289]). Dementsprechend kann sich Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auch nur auf den
sog. Vetlustimport, nicht aber auf den Vetlustexport (durch den OT) beziechen
(s. Anm. 275).

Gewerbesteuer: Im Hinblick auf § 2 Abs. 2 Satz 2 iVm. § 7 Satz 1 GewStG ist
auch eine doppelte Verlustnutzung bei der GewSt denkbar. Allerdings setzt die
Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fiir gewstl. Zwecke voraus, dass die Verluste
bei einer Gewerbebesteuerung im Ausland berticksichtigt werden (so auch JEssE,
FR 2013, 629 [638]; ScHADEN/PoraTzky, IStR 2013, 131 [137]; aA SCHNEIDER/
Scamrrz, GmbHR 2013, 281 [284]; WaeNER/LIEKENBROCK, Ubg 2013, 133 [141];
s. auch BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [148]).

c) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

aa) Verhiltnis zu § 2a EStG

§ 2a EStG ist bereits bei der Einkommensermittlung zu bertcksichtigen und hat
deshalb Vorrang gegeniiber Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 (vgl. Anm. 30; FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 505; DotscH in DPM, § 14 Rn. 249a; WaGNER/Lie-
KENBROCK, Ubg 2013, 133 [140]).
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bb) Verhiltnis zu den Doppelbesteuerungsabkommen

Es wird in der Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auch ein Verstof3 gegen das in
allen DBA enthaltene Diskriminierungsverbot gesehen (MerLicke, DB 2002,
911 [916]). Ein solcher Versto3 kommt nur in Betracht, wenn ein DBA nicht
die Freistellungs-, sondern die Anrechnungsmethode vorsicht, denn im Rahmen
eines DBA nach der Freistellungsmethode kann eine doppelte Berticksichtigung
von Verlusten nicht stattfinden, weil in diesem Fall nur einem Vertragsstaat das
Besteuerungsrecht zusteht (vgl. Art. 23A Abs. 1 OECD-MA 2008; s. auch Frot-
SCHER in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 491; ScuNeiDER/ScamiTz, GmbHR 2013,
281 [282]; WaGNER/LiEKENBROCK, Ubg 2013, 133 [142]; ScHULZE ZUR WIESCHE,
DStz 2013, 621 [628]). Aber auch soweit ein DBA mit Anrechnungsmethode
vorliegt, ist zu berticksichtigen, dass Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur auf Fille des Ver-
lustimports anwendbar sein kann (vgl. Anm. 275). Daher bleibt uE kein Raum
fir einen Verstof3 gegen ein DBA-Diskriminierungsverbot (ebenso FRoTSCHER
in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 491).

cc) Verhiltnis zu Regelungen ausgewihlter auslindischer Steuersysteme

(1) Verhiltnis zu den amerikanischen Regelungen der dual consolidated
loss rule

Die Regelungen des amerikanischen Konzernsteuerrechts gelten als Vorbild fiir
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5. Der Gesetzgeber hatte bei der Einfithrung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts v.
20.12.2001 die Absicht, eine Regelung, die den sog. dwual consolidated loss rule ent-
spricht, in das deutsche StRecht einzufithren (vgl. zum US-Recht mit weiteren
Quellen ScureBER/MEnSEL, IStR 2002, 581; Bressing, Der Konzern, 2003, 113
und 203; The New York State Bar Association Tax Selection, Tax Notes Inter-
national, 2006, 379; SteverT, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa,
2006, 84ff.; PoraTzky/SEITNER, Ubg 2013, 285 [288ff]). Das amerikanische
StRecht sicht die Moglichkeit der Abgabe einer zusammengefassten StErklirung
fir eine Gruppe verbundener in den USA ansissiger KapGes. vor. In diese
Gruppenbesteuerung kénnen auch doppelt ansissige KapGes. einbezogen wer-
den. Deren Verluste diirfen jedoch nicht verrechnet werden, soweit der Verlust
gleichzeitig in einem auslind. Staat Berticksichtigung findet. Diese Regelung fin-
det entsprechende Anwendung fiir auslind. Gesellschaften, welche aufgrund
der ,,check the box“-Regelungen in den USA als transparent behandelt werden.
Nach diesem amerikanischen Besteuerungssystem kann eine auslind. Tochterge-
sellschaft, insbes. eine GmbH, auf Antrag als transparent behandelt werden, dh.,
wie im Rahmen der Besteuerung einer PersGes. erfolgt die stl. Verarbeitung erst
auf der Ebene des Gesellschafters. Uber dieses Wahlrecht wire es prinzipiell
denkbar, dass Verluste einer doppelt ansissigen KapGes. im Inland (der Bun-
desrepublik Deutschland) und den USA Niederschlag finden.

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

Der Regelungszusammenhang, in dem die amerikanischen dual loss rules ange-
siedelt sind, ist allerdings nicht mit der deutschen Organschaftsbesteuerung ver-
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gleichbar. Daher kann eine solche Anleihe aus dem amerikanischen StRecht
kaum zu sinnvollen Ergebnissen fithren. Im Ubrigen fallen die vom Gesetzgeber
als regelungsbediirftig eingestuften Fallgruppe nicht in den Anwendungsbereich
von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 (vgl. nur Anm. 261).

(2) Verhiltnis zu den Regelungen der 6sterreichischen Gruppenbesteue-
rung

Osterreich hat in § 9 KStG-Osterreich ein Gruppenbesteuerungssystem einge-
fihrt, das es ermdglicht, bestimmte Verluste auslind. Gesellschaften in die
Gruppenbesteuerung einzubezichen (vgl. zur 6sterreichischen Gruppenbesteue-
rung HIRSCHLER/SCHINDLER, IStR 2004, 505; U. Prinz, GmbHR 2005, 917). Es
stellt sich damit auch im Rahmen dieses Regelungssystems fiir bestimmte Sach-
verhaltskonstellationen das Problem der doppelten Verlustnutzung. Das Rege-
lungssystem enthilt ebenfalls eine im entfernten mit Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ver-
gleichbare Vorschrift, die eine mehrfache Verlustnutzung verhindern soll.

Moéglichkeit zur Nutzung auslindischer Verluste in Osterreich: Nach dem
osterreichischen Modell kann Gruppenmitglied werden, wer zu mindestens
50 % an einem anderen Gruppenmitglied beteiligt ist (§ 9 Abs. 4 KStG-Oster-
reich). Die Gruppenbesteuerung erfolgt nur auf Antrag (§ 9 Abs. 8 KStG-Oster-
reich). Auch auslind. Gesellschaften kénnen Gruppenmitglied werden, es ist
keine unbeschrinkte StPflicht in Osterreich erforderlich. Ausreichend ist viel-
mehr, dass die Anteile von einem Gruppenmitglied gehalten werden, das in Os-
terreich unbeschrinkt stpfl. ist (vgl. §9 Abs.2 KStG-Osterreich). Von der
Gruppenbesteuerung werden in diesen Fillen nicht die positiven Einkiinfte der
Gesellschaft erfasst, da diese im Rahmen der unbeschrinkten StPflicht im ent-
sprechenden Staat zu versteuern sind. In die Gruppenbesteuerung werden inso-
weit nur Verluste (entsprechend der Beteiligungsquote) einbezogen (§ 9 Abs. 6
Nr. 6 KStG-Osterreich). Diese kénnen iiber die Gruppenbesteuerung in Oster-
reich genutzt werden, solange diese nicht mit Gewinnen in anderen Staaten ver-
rechnet werden. Werden Verluste, die im Rahmen der Gruppenbesteuerung Be-
ricksichtigung gefunden haben, spiter in einer anderen Rechtsordnung genutzt
oder sind nutzbar, erfordert das Ssterreichische Recht eine Korrektur. Dies ge-
schieht in der Weise, dass fiir die Gruppenbesteuerung entsprechende Gewinne
zuzurechnen sind (§ 9 Abs. 6 Nr. 6 KStG-Osterreich). Die Gruppenbesteuerung
erméglicht damit einen Verlustimport nach Osterreich. Im Gegensatz zur Rege-
lung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 versucht das Recht Osterreichs nicht tiber den Aus-
schluss von Verlusten einen ,,double dip* zu vermeiden, sondern macht die
Nutzung der auslind. Verluste iber eine Gewinnzurechnung riickgingig, soweit
die Verluste auch im Ausland nutzbar werden. Doppelt ansissige auslind. Ge-
sellschaften konnen auch als Gruppentriger auftreten, soweit diese in Osterreich
eine eingetragene Zweigniederlassung unterhalten und die Beteiligungen der
Gruppenmitglieder der Zweigniederlassung zuzurechnen sind (§ 9 Abs. 3 KStG-
Osterreich).

Zusammentreffen mit deutscher Organschaftsbesteuerung bei Verlusten
des Organtragers: Das Osterreichische Modell macht die Konsolidierung von
Verlusten auslind. Gesellschaften moglich. Soweit es sich bei der auslind. Ge-
sellschaft, die Gruppenmitglied ist, zugleich um einen OT handelt, sind aber nur
dessen eigene Verluste und nicht auch die von der OG zugerechneten Verluste
im Rahmen der Gruppenbesteuerung berticksichtigungsfihig. Soweit ein inlind.
OT Mitglied im Rahmen der 6sterreichischen Gruppenbesteuerung wird, sind
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Wechselwitkungen zwischen den Regelungen der Osterreichischen Gruppen-
besteuerung und Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 denkbar.

Beispiel: Eine nach Osterreichischem Recht gegriindete AG fungiert als Gruppentri-
ger einer Unternehmensgruppe gem. § 9 6KStG. Gruppenmitglied ist ua. auch die OT-
GmbH. Diese nach deutschem Recht gegriindete GmbH ist sowohl in Osterreich als
auch Deutschland ansissig. Sie ist OT in einem Organkreis mit der OG-GmbH als
OG.

1. Alternative: Die OT-GmbH hat 10000 € Gewinn erzielt und erhilt von der OG-
GmbH 100000 € Verluste zugerechnet.

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

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

Im Fall der 1. Alternative kénnen die Verluste des Organkreises nicht in die 6s-
terreichische Gruppenbesteuerung einbezogen werden, da es sich nicht um Ver-
luste des OT, sondern um von der OG zugerechnete Verluste handelt. Damit
kann ein Eingreifen von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht in Betracht kommen, da eine
doppelte Nutzung von Verlusten nicht vorliegt.

Im Fall der 2. Alternative konnten die Vetluste der OT-GmbH in Ostetreich
tber die Gruppensteuer Berticksichtigung finden. Es handelt sich jedoch um ei-
nen Fall des Verlustexports, auf den Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bei verfassungskonfor-
mer Auslegung keine Anwendung finden kann (vgl. Anm. 276).

Die 6sterreichische Gruppenbesteuerung erdffnet allerdings keine Moglichkeit,
Verluste nach Deutschland zu transportieren. Daher ist in diesem Zusammen-
hang kein Anwendungsfeld fiir Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erkennbar.

d) Verfahrensfragen

Rechtsbehelf bei nicht beriicksichtigtem Verlust: Die Rechtsfolge des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist darauf gerichtet, negative Einktnfte des OT oder der OG
bei der inlind. Besteuerung auler Ansatz zu lassen. Hierbei handelt es sich um
mit der Organschaft zusammenhingende Besteuerungsgrundlagen iSd. Abs. 5
Satz 1, die im Rahmen der gesonderten und einheitlichen Feststellung nach
Abs. 5 zu berticksichtigen sind. Daher ist im Falle der Anwendung des Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 der Bescheid tber die gesonderte und einheitliche Feststellung nach
Abs. 5 anzufechten. Fir das Vorliegen einer Besteuerung der negativen Einkiinf-
te im Ausland trigt das FA die Darlegungs- und Beweislast, da es sich um ein
steuererhbhendes Merkmal handelt. Dabei besteht dem FA gegentiber gem.
§ 90 Abs. 2 AO eine erhohte Mitwirkungspflicht, weil es sich um einen Sachver-
halt mit Auslandsberithrung handelt (glA Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009,
§ 14 Rn. 499).

Spater ,,entdeckte® Auslandsverluste: Die Umsetzung der Rechtsfolge von
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 kann auch verfahrensrechtl. Probleme aufwerfen. Es er-
scheint durchaus denkbar, dass sich die Méglichkeit einer Verlustverrechnung
im Ausland erst im Nachhinein ergibt. Es ist damit méglich, dass sich erst nach
der Verlustberiicksichtigung im Inland zeigt, dass ein Fall des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
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vorliegt. Soweit solche Unsicherheiten erkennbar sind, kann eine vorldufige
StFestsetzung nach § 165 AO geboten sein. Wenn keine StFestsetzung nach
§ 165 AO erfolgt ist, kann die Méglichkeit einer Anderung nach § 175 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 AO bestehen. Die Verlustberticksichtigung bzw. Berticksichtigungs-
fihigkeit im Ausland stellt idR ein riickwirkendes Ereignis dar (vgl. auch Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 515£,; Dé1sch in DPM, § 14 Rn. 249¢; von
Freepen/LiekenBrock, DB 2013, 1690 [1691]; WacNER/Liekensrock, Ubg
2013, 133 [140]; GoeseL/UnGEMAacH, NWB 2013, 595 [603]). Auch umgekehrte
Fallkonstellationen sind denkbar.

Finstweilen frei. 267-269

2. Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Negative Einkiinfte des Organtri-
gers oder der Organgesellschaft

a) Votliegen einer Organschaft als Voraussetzung fiir die Anwendung
der Regelung

aa) Sachliche Voraussetzung: Wirksam begriindetes Organschaftsver-
haltnis

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfordert in seinem Tatbestand negative FEinkiinfte des OT
oder der OG. Indem die Vorschrift auf den OT und die OG Bezug nimmt, geht
sie davon aus, dass ein wirksames Organschaftsverhiltnis iSd. Abs. 1 Satz 1 vor-
liegt (vgl. auch ScuNEIDER/ScumITZ, GmbHR 2013, 281 [282]). Die Vorschrift
kann daher nur zu einem Verlustausschluss im Rahmen der Besteuerung des
OT und der OG bei Votliegen eines kstl. Organschaftsverhiltnis fithren. Dem-
entsprechend erfasst die Vorschrift nicht die doppelte Verlustnutzung aulerhalb
eines Organschaftsverhiltnisses (ebenso GrUNDIG/ScuMip, DStR 2013, 617
[618]; ScuaDEN/PoraTzKy, IStR 2013, 131 [133]).

bb) Personlicher Anwendungsbereich: Organtriger oder Organgesell-
schaft

(1) Organtriger
Als OT kommen nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 1 und 2 natiitliche Personen,

nicht von der KSt befreite Korperschaften, Personenvereinigungen oder Ver-
mogensmassen oder PersGes. in Betracht.

Anwendbarkeit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bei einer Personengesellschaft als
Organtriger: Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 stellt auf negative Einkiinfte des OT ab. Vor
diesem gesetzlichen Hintergrund unterfallen auch PersGes. dem Anwendungs-
bereich der Vorschrift (so auch Jessg, FR 2013, 629 [638]), denn zum einen kon-
nen auch PersGes. OT sein (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2) und zum anderen erzie-
len auch PersGes. Einkinfte iSd. §2 Abs. 1 EStG (vgl. § 180 Abs.1 Nr. 2
Buchst.a AO und Anm. 86; ebenso FroTscHErR in FroTscHEr/Maas, § 14
Rn. 499; DoTsch in DPM, § 14 Rn. 245; aA ScHaDEN/PoraTzky, IStR 2013, 131
[134]; von FreepeEn/LiekenBrock, DB 2013, 1690 [1691]; WAaGNER/LIEKEN-
BROCK, Ubg 2013, 133 [137]; GoscH, 'S Raupach, 2006, 461 [477]). Selbst wenn
man aber darauf abstellte, dass zwar eine PersGes. subjektiv Einktnfte iSd. § 2
Abs. 1 EStG etrzielt, diese Einktunfte aber den Mitunternehmern unmittelbar zu-
zurechnen sind (vgl. Wacker in Scamipr, 33. Aufl. 2014, § 15 Rn. 441), finde
die Neuregelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 in Bezug auf die Gesellschafter der OT-
PersGes. Anwendung, da es sich um andere Personen, bei denen die negativen
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Einkitnfte bertcksichtigt werden, handelt (vgl. auch Gronbig/Scumip, DStR
2013, 617 [619]).

Besteuerung des Organeinkommens im Inland: Zwar ist mit der Neufas-
sung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 nicht mehr erforderlich, dass der OT im Inland un-
beschrinkt stpfl. sein muss. Jedoch folgt aus der Regelung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 6, dass das dem im Inland unbeschrinkt stpfl. OT bzw. der inlind.
Betriebsstitte des beschrinkt stpfl. OT (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Sitze 4 bis 7) zuzu-
rechnende Einkommen der OG im Inland der Besteuerung unterliegen muss
(zu Einzelheiten Anm. 194). Indessen fallen Verluste, die der inlind. Betriebs-
stitte eines nur im Ausland ansissigen Unternehmens zuzurechnen sind, nicht
in den Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 (ebenso U. Prinz/SiMoN,
Der Konzern, 2003, 104 [109]). In diesem Fall ist der auslind. OT nimlich nur
iiber seine Betriebsstitte im Inland beschrinkt stpfl., so dass nach § 50 Abs. 1
Satz 1 EStG nur BA geltend gemacht werden konnen, die in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den inlind. Einkiinften stehen. Damit scheidet ein Verlust-
import tGber einen beschrinkt stpfl. Rechtstriger aus, da bei verfassungskonfor-
mer Auslegung nur der Verlustimport und nicht der Verlustexport den Ansatz-
punkt von Abs.1 Satz1 Nr. 5 bildet (vgl. Anm. 261 und 275). Aus diesem
Grund wird eine auslind. Gesellschaft mit einer beschrinkt stpfl. Betriebsstitte
im Inland nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfasst.

Doppelte Ansissigkeit des Organtragers: Das Gesetz stellt nicht darauf ab,
ob der OT ein doppelt ansissiger Rechtstriger ist. Allerdings ist bei der Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 zu berticksichtigen, dass die Vorschrift das Vorlie-
gen einer Organschaft voraussetzt und vor dem Hintergrund der Rechtsfolge
des Abs. 1 Satz 1 nur die Zurechnung des Einkommens der OG beim OT be-
trifft. Damit kann die Vorschrift in Bezug auf den OT auch nur solche Fragen
umfassen, die die Besteuerung des dem OT zuzurechnenden Einkommens der
OG betreffen (so auch StancL/BrUHL, Der Konzern, 2013, 77 [103]). Dagegen
erfasst die Vorschrift nicht Fragen der Besteuerung des OT, die nicht im Zu-
sammenhang mit der Zurechnung des Einkommens der OG stehen, zB weil der
OT eigene, nicht nach Abs. 1 Satz 1 zuzurechnende Einkiinfte erzielt (s. auch
Anm. 261 und 275; StanGL/BronL, Der Konzern, 2013, 77 [99£.]). Daher spielt
es fir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 keine Rolle, wo und insbes., ob
der OT doppelt ansissig ist. Vielmehr kann es fiir die sachliche Anwendung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur darauf ankommen, dass aufgrund der Zurechnung des
Einkommens der OG beim OT negative Einktnfte dieser OG beim OT doppelt
berticksichtigt werden. Auf dieser Grundlage umfasst deshalb der personliche
Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht nur doppelt ansissige OT,
sondern auch nur im Inland ansissige OT, bei denen aufgrund der Zurechnung
negative Einkiinfte der OG doppelt berticksichtigt werden (so auch FroTscHER
in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 497; DotscH in DPM, § 14 Rn. 245; BENECKE/
SCHNITGER, IStR 2013, 143 [147]; aA zu § 14 aF U. Prinz/SiMoN, Der Konzern,
2003, 104 [109]; ToBen/ScuurTE-RumMmEL, FR 2002, 425 [435f]; OrtH, IStR
2001, Beihefter 9, 16; LOWENSTEIN/MAIER, IStR 2002, 185 [189 f]).

Einstweilen frei.

(2) Organgesellschaft

Nach Abs. 1 Satz 1 kénnen eine SE, eine AG oder eine KGaA Organtriger sein.
Da diese OG nur ihre Geschiftsleitung im Inland innehaben missen, ist es
denkbar, dass eine OG doppelt, nimlich aufgrund eines Sitzes in einem anderen
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Staat der EU oder des EWR, ansissig ist. In diesem Fall kénnen daher negative
Einkiinfte der OG sowohl im Inland als auch im Ausland bei der Besteuerung
der OG zu berticksichtigen sein. Allerdings erfordert Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht
die doppelte Ansissigkeit der OG. Vielmehr werden vom Anwendungsbereich
der Vorschrift alle OG, unabhingig von ihrer Ansissigkeit erfasst (so auch BEn-
ECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [146]). Diese Einschitzung wird auch durch
die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bestitigt, denn die urspringlich vom
Deutschen Bundestag verabschiedete Fassung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 stellte
noch auf einen Sitz der OG im Ausland ab (vgl. BTDrucks. 17,/11180, 21).

b) Negative Einkiinfte des Organtrigers

aa) Keine Beriicksichtigung negativer Einkiinfte der Organgesellschaft

Die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ordnet an, dass negative Einkiinfte des
OT nicht berticksichtigt werden; doppelt zu beriicksichtigende positive Einkiinf-
te werden dagegen von der Vorschrift nicht erfasst (s. auch Anm. 11). Die Vor-
schrift soll einen zusitzlichen Schutz vor einer doppelten Verlustberticksichti-
gung bewirken. Es ist insoweit zu beriicksichtigen, dass bereits die DBA
Doppelerfassungen verhindern (s. Anm. 263). Soweit ein solches nicht besteht
bzw. keine Freistellung vorsicht (Anrechnungsverfahtren), wird die Verlustnut-
zung bei Auslandsbezug gem. §2a EStG beschrinkt. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
kann damit nur zum Tragen kommen, soweit diese Mechanismen nicht ausrei-
chen. Ob ein solcher weitergehender Schutz erforderlich ist, erscheint fraglich
(ebenso bereits SEVERT, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, 2006,
98). Der Umstand, dass ein weitergehender Schutz vor Doppelerfassung nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur zum Tragen kommen kann, soweit im Rahmen einer Or-
ganschaft ein OT tber Verluste verfigt, erscheint befremdlich. Diese Finseitig-
keit verleiht der Vorschrift den Charakter einer Strafregelung (zur verfassungs-
rechtl. Problematik vgl. Anm. 11).

bb) Negative Einkiinfte

Die Vorschrift stellt in der Rechtsfolge auf das Vorliegen von negativen Ein-
kinften ab. Damit aber die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 eintreten kann,
missen diese negativen Einkiinfte des OT eine Ursache haben. Diese Ursache
kann gesetzessystematisch (s. Anm. 261) nur ihre Ursache in der Organschaft,
also der Zurechnung des Einkommens der OG beim OT (Abs. 1 Satz 1) haben.
Auf dieser Grundlage kann uE Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur dahingehend verstanden
werden, dass das Verlustabzugsverbot nur dann greift, wenn dem OT ein negati-
ves Hinkommen der OG zugerechnet wird (so auch Stangr/BrunL, Der Kon-
zern, 2013, 77 [103]). Soweit sich der Gesetzgeber insofern auf ,,negative Ein-
kunfte“ bezieht, beruht diese Annahme offenbar auf dem Umstand, dass die
Einktnfte der OG (= Gewinn) zugleich dem Einkommen entspricht (Anm. 82).
Negative Einkinfte in diesem Sinne liegen vor, soweit das Ergebnis der Ge-
winnermittlung der OG unter Zugrundelegung der deutschen Vorschriften dazu
fithrt, dass die Einktnfte der OG weniger als 0 € betragen (s. auch Orrh, IStR
2002, Beihefter 9, 12).

Erfassung nur negativer Einkiinften aus der Organschaft: Eine Einschrin-
kung dahingehend, dass die Herkunft der Verluste von Bedeutung wire, findet
zwar im Wortlaut der Vorschrift keine unmittelbare Stiitze. Im Rahmen eines sol-
chen Verstindnisses wire also ohne Bedeutung, ob es sich um originire Verluste
des OT handelt oder ob diese aus der Einkommenszurechnung von der OG auf

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 184721

274

275



KStG § 14 Anm. 275 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

den OT (ggf. auch tGber mehrere Stufen) herriihren. Letztlich wiirde eine solche
rein sprachliche Auslegung aber dazu fithren, dass das Tatbestandsmerkmal auf
siamtliche negativen Einkiinfte des Organkreises zu bezichen wire, selbst wenn
die negativen Einkiinfte des OT nicht aus der Zurechnung von Einkommen der
OG herrithren. Damit ergibe sich allerdings eine gleichheitswidrige Benachtei-
ligung eines OT gegeniiber einem Nicht-OT, der ebenfalls negative Einkiinfte er-
zielt (s. Anm. 11 und 261), denn fiir den OT wire Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 anwendbar,
nur weil er OT ist und dartiber hinaus eigene negative Einkiinfte erzielt, wohin-
gegen die Vorschrift bei einem Nicht-OT keine Anwendung finden kann, weil es
an einer Organschaft fehlt. In diesem Zusammenhang greift auch nicht der Hin-
weis durch, dass der OT einen eigenen Verlust mit Gewinnen der OG verrech-
nen kann, denn dieser Umstand ist eine logische Rechtsfolge des Instituts der Or-
ganschaft und der hieraus resultierenden Zurechnung des Einkommens der OG
beim OT (so auch FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 488, 490 und 533).
Daher kann sich Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 als Vorschrift, die Regelungen der kstl.
Organschaft betrifft, nur auf negative Einktnfte des OT bezichen, die auf der
Organschalft, also der Zurechnung von Einkommen der OG nach Abs. 1 Satz 1
beruhen (Anm. 261; ebenso Jesse, FR 2013, 629 [638]; StancL/BrUHL, Der
Konzern, 2013, 77 [99f., 103]; WacNEr/LiEkENBROCK, Ubg 2013, 133 [137]; aA
wohl FrorschEir in FrRoTsCHER/Maas, § 14 Rn. 501 tf.; DoTscu in DPM, § 14
Rn. 247 ff.; ScHNEIDER/ScHMITZ, GmbHR 2013, 281 [283]; PoLATZKY/SEITNER,
Ubg 2013, 285 [292f.]). Dabei ist fur die Frage der Verlustabzugsbeschrinkung
des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 isoliert auf die negativen Einkiinfte der OG, die Bestand-
teil des zugerechneten Einkommens sind, abzustellen. Hitte der Gesetzgeber
dagegen die allgemeine Einbeziehung von negativen Einkiinften zur Verhin-
derung einer doppelten Verlustnutzung umsetzen wollen, so hitte er eine ent-
sprechende allgemeine gesetzliche Regelung einfithren miissen (Anm. 261; so
auch FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 488).

Negative Einkiinfte des Organtrigers: Soweit die Vorschrift darauf abstellt,
dass es sich um negative Einktnfte des OT handeln muss, sind folglich aufgrund
der gebotenen sachlichen Ankntipfung an die dem OT zugerechneten Einktnfte
der OG unter den negativen Einkiinften des OT nur die Einkiinfte der OG zu
verstehen, bei deren Einkunftsermittlung das zuzurechnenden Einkommen der
OG beim OT zu berticksichtigen ist (s. Anm. 86 und 261). Fiir eine KapGes. als
OT ist folglich auf die nach § 8 Abs. 2 einheitlich zu ermittelnden Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb abzustellen. Bei einer natiitlichen Person oder einer PersGes.
ist gleichermaBen auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb abzustellen. Erzielt die
natiitliche Person oder die PersGes. dariiber hinaus noch andere Einkinfte, so
kommt es ausschlieBlich auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, bei deren Er-
mittlung das zuzurechnende Einkommen der OG zu bertcksichtigen ist, an (so
auch BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [146]). Eine Verrechnung der negati-
ven Einkiinfte mit eigenen positiven Einkiinften aus Gewerbebetrieb des OT
wird durch Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ausgeschlossen. Zudem miissen aber diese nega-
tiven Einkiinfte in einem auslind. Staat berticksichtigt werden (Abs. 1 Satz 1
Nr. 5; s. Anm. 281).

Erfassung von Verlustexporten und Verlustimporten: Die Vorschrift erfasst
nach ihrem Wortlaut und dem Willen des Gesetzgebers (s. Anm. 261) sowohl
Verlustexporte wie auch Verlustimporte. Ein Verlustexport liegt vor, wenn im
Inland entstandene Verluste auch im Rahmen einer auslind. Besteuerung be-
ricksichtigt werden sollen. Bei einem Verlustimport liegen Verluste vor, die im
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Ausland entstanden sind und im Rahmen einer inlind. Besteuerung berticksich-
tigt werden sollen.

» Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfasst nur die Fille des Verlustimports: Es handelt sich dabei
um Fallkonstellationen, bei denen bereits im Ausland berticksichtigte Verluste
im Rahmen der deutschen Besteuerung erneut Berticksichtigung finden sollen.
Eine verfassungskonforme Auslegung der Norm gebietet, den Normzweck so
zu verstehen, dass die Berticksichtigung von im Ausland entstandenen Verlusten
begrenzt werden soll. Ein solches Verstindnis ist mit dem im GG verankerten
Leistungsfahigkeitsprinzip vereinbar, da es dem nationalen Gesetzgeber moglich
sein muss, die Zuschleusung von auslind. Verlusten zu begrenzen. Ein solcher
Verlustimport ist insbes. tiber doppelt ansissige Korperschaften denkbar. Eine
KapGes., welche die Geschiftsleitung im Inland unterhilt und tber einen Sta-
tussitz im Ausland verfiigt, kann in beiden Lindern unbeschrinkt stpfl. werden.
Damit kénnen Verluste im Rahmen der in- und auslind. Veranlagung geltend
gemacht werden. Es ist damit denkbar, dass im Ausland entstandene Verluste in
die deutsche Besteuerung cinflieBen.

> Keine Anwendung auf Fille des Verlustexports: Die Anwendung von Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 auf Fille des Verlustexports verstot gegen das im GG verankerte Leis-
tungsfihigkeitsprinzip (vgl. auch Anm. 11). Dies gilt, obgleich die Gesetzes-
begriindung deutlich macht, dass der Gesetzgeber die Vorschrift im Hinblick
auf vermeintliche Wechselwirkungen mit dem amerikanischen Recht und den
Folgen eines moglichen Verlustexports in die USA kreiert hat. Vielmehr ist im
Wege einer verfassungskonformen Auslegung davon auszugehen, dass Fille des
Verlustexports nicht in den Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fallen.

Es ist zum einen nicht mit den Grundprinzipien des StRechts und damit mit der
Verfassung vereinbar, dass der deutsche Gesetzgeber die Nutzung von inlind.
Verlusten im Rahmen einer auslind. Besteuerung mit einem Verwertungsverbot
fir diese Verluste belegt. Tragendes Prinzip des deutschen StRechts und nahezu
jeder Steuerordnung ist das Leistungsfihigkeitsprinzip. Die Besteuerung nach
Leistungsfahigkeit beinhaltet auch, dass ein hinreichender Abzug von BA bzw.
Verlusten méglich sein muss. Fine Durchbrechung dieses Prinzips bedatf einer
Rechtfertigung. Der Umstand, dass Verluste méoglicherweise im Rahmen der Be-
steuerung einer anderen Rechtsordnung erneut Berticksichtigung finden, vermag
eine solche Rechtfertigung nicht zu liefern. Es ist Aufgabe des jeweiligen natio-
nalen Gesetzgebers, seinen Rechtskreis vor einer Einfithrung von Verlusten von
auflen zu schiitzen. Im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip ist es daher
nicht zuldssig, mit dieser Begriindung die Berticksichtigung von Vetlusten zu
versagen (vgl. auch Anm. 11; ebenso ToBEN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425
[436]; U. Prinz/Smvon, Der Konzern, 2003, 104 [106]). Im Ubrigen gibt es
durchaus Rechtsordnungen, welche bewusst die Zuschleusung auslind. Verluste
zulassen. So sieht das System der Osterreichischen Gruppenbesteuerung aus-
dracklich die Berticksichtigung von auslind. Verlusten vor. Der 6sterreichische
Staat nimmt hier ausdriicklich Steuermindereinnahmen in Kauf, um den Stand-
ort zu stirken und insbes. fur Konzernspitzen attraktiv zu machen (zur Osterrei-
chischen Gruppenbesteuerung s. Anm. 265). Es kann daher nicht Aufgabe des
nationalen StRechts sein, in Wertungen auslind. Rechtsordnungen einzugreifen.
Aus verfassungsrechtl. Griinden ist es zum anderen auch nicht méglich, die Vor-
schrift so zu verstehen, dass ein Export von Verlusten der OG iber den OT in
eine auslind. Rechtsordnung verhindert werden solle (aA NeumanN in GoscHh,
2. Aufl. 2009, § 14 Rn. 478), denn der Schutz ciner fremden Rechtsordnung
kann nicht Bezugspunkt der Vorschrift sein. Weiterhin ist es nicht nachvollzieh-
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bart, dass eine organschaftliche Zurechnung von der OG auf den OT das Leis-
tungsfihigkeitsprinzip vollig zuriickdringen kénnen soll. Es handelt sich, auch
soweit Verluste einer OG im Ausland erneut Beriicksichtigung finden sollen,
um einen Fall des Verlustexports, der nicht von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 erfasst wird.

c) Negative Einkiinfte der Organgesellschaft

Die Vorschrift nimmt in ihrer Rechtsfolge Bezug auf negative Einkiinfte der
OG. Allerdings erzielen die OG iSd. Abs. 1 Satz 1 Einkinfte aus Gewerbe-
betrieb (§ 8 Abs. 2), so dass die Einkiinfte (= Gewinn) dem Einkommen der
OG entsprechen (vgl. Anm. 82; krit. zur Begrifflichkeit StancrL/BronL, Der
Konzern, 2013, 77 [99]).

Beim Organtrager zu beriicksichtigende negative Einkiinfte: Die Vor-
schrift erfasst die negativen Einkiinfte der OG, die aufgrund der Zurechnung
des Einkommens nach Abs. 1 Satz 1 beim OT zu beriicksichtigen sind. Insoweit
geht also Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fehl, weil die negativen Einkiinfte der OG, die nach
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nicht beriicksichtigt werden dirfen, aufgrund der Zurech-
nungsregel des Abs. 1 Satz 1 nur beim OT nicht berticksichtigt werden diirfen.
Insoweit kann aus Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nur abgeleitet werden, dass die negativen
Einkiinfte von der OG herrithren miissen.

Bei der Organgesellschaft zu beriicksichtigende negative Einkiinfte: Ne-
gative Finkiinfte der OG konnen in zweifacher Hinsicht der Anwendung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 unterfallen.

» Negative Einkiinfte in Bezug anf die Bestenerung des Einkommens bei der Organgesell-
schaft: Erzielt die OG negative Einkiinfte, so ist eine doppelte Verlustnutzung
hinsichtlich dieser negativen Einkiinfte bei der (Besteuerung der) OG nicht
denkbar, denn nach Abs. 1 Satz 1 sind die negativen Einkiinfte, die Bestandteil
des zuzurechnenden Einkommens sind (s. Anm. 81), dem OT zuzurechnen und
untetliegen daher nicht einer Besteuerung bei der OG, weil der vom OT aus-
zugleichende Verlust das Einkommen der OG im Ergebnis ausgleicht (s.
Anm. 81). Deshalb kommt eine Besteuerung eigenen zu versteuernden Ein-
kommens der OG nur hinsichtlich der Ausgleichszahlungen an auBlenstehende
Gesellschafter nach § 16 in Betracht (vgl. Anm. 81; so auch FroTschEr in
FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 503). Dementsprechend kann aufgrund der Verlust-
ibernahme durch den OT eine Verlustnutzung iSd. Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 durch
die OG nicht angenommen werden, zumal die OG nach § 16 ihr Einkommen
nur in Bezug auf die geleisteten Ausgleichszahlungen selbst zu versteuern hat
(zu Einzelheiten § 16 Anm. 18 ff.).

» Negative Einkiinfte in Bezug auf das dem Organtriger zuzurechnende Einkommen: Der
Verweis auch auf negative Einkiinfte der OG, die bei einer Besteuerung in ei-
nem auslind. Staat berticksichtigt werden, kénnte mangels einer doppelten Ver-
lustnutzungsmoglichkeit bei der Besteuerung der OG dahingehend zu verstehen
sein, dass die Vorschrift selbst dann Anwendung findet, wenn in den negativen
Einkinften der OG negative Einkunftsteile enthalten sind, die auch bei einer
Besteuerung in einem auslind. Staat berticksichtigt werden, zB weil die OG tber
eine auslind. Betriebsstitte verfiigt, aus der sie negative Einktnfte erzielt. Aller-
dings ist der Gesetzeswortlaut auch in dieser Hinsicht nicht klar, denn aus dem
Gesetz ergibt sich nicht, ob sich der Begriff der ,,negativen Finkiinfte® isoliert
auf diese negativen Einkiinfte bezichen soll, wenn die OG dartber hinaus wei-
tere Einkiinfte erzielt, die nicht einer auslind. Besteuerung unterliegen. Indessen
erfolgt die inlind. Ermittlung der Einktnfte der OG nach § 8 Abs. 2 KStG iVm.
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§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG einheitlich fur den gewerblichen Betrieb der OG.
Soweit das Gesetz vor diesem Hintergrund auf die negativen Einkiinfte der OG
verweist, stellen gesetzessystematisch nur die gesamten Einkiinfte aus Gewerbe-
bettieb iSd. § 8 Abs. 2 KStG iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG die Einkiinfte
der OG und damit ggf. die negativen Einktnfte der OG dar (so auch SCHNEIDER/
Scumrrz, GmbH 2013, 281 [282ff.]; WaceNEr/LiEkENBROCK, Ubg 2013, 133
[130]). Problemtisch ist dies zB fiir den Fall, in dem die OG tiber nicht bei einer
auslind. Besteuerung bertcksichtigte positive Einkiinfte verfiigt, insbes. wenn
diese positiven Einkiinfte die auszuschlieBenden negativen Einkiinfte tiberstei-
gen, denn dann sind die Einktnfte der OG nicht negativ, so dass nach dem
Wortlaut des Gesetzes die Vorschrift nicht anwendbar ist, weil keine negativen
Einkiinfte der OG vorliegen. Wenn der Gesetzgeber also eine Teilbetrachtung
hitte erreichen wollen, so hitte er dies im Gesetzeswortlaut auch deutlich zum
Ausdruck bringen miissen, indem er auf darauf abgestellt hitte, ob in den Ein-
kiinften der OG negative Einkunftsteile enthalten sind, die bei einer auslind. Be-
steuerung bertcksichtigt werden. Daher kann der Begriff der ,,negativen Ein-
kinfte“ in Bezug auf die OG zum einen nur einheitlich im Sinne des
Einkiinftebegriffs des § 8 Abs. 2 KStG iVm. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ver-
standen werden (aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 512a). Zum ande-
ren kann aus dieser Notwendigkeit der einheitlichen Betrachtung auch nur fol-
gen, dass die Frage der Berlcksichtigung der negativen Einkiinfte bei einer
auslind. Besteuerung nur in Bezug auf diese negativen Einkiinfte zu entscheiden
ist (s. Anm. 281). Dariiber hinaus ist aber zu beachten, dass bei der eigenstindi-
gen Ermittlung der Einkiinfte der OG (Anm. 80) die allgemeinen Vorschriften
der Einkommensermittlung, zB des § 2a EStG zu berticksichtigen sind. Daher
konnen auf dieser Grundlage Verluste bei der OG bei der Einkommensermitt-
lung auBler Betracht bleiben.

Einstweilen frei. 277-279

3. Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Negative Einkiinfte bleiben bei
der inldndischen Besteuerung unberiicksichtigt, soweit eine auslands-
bezogene Beriicksichtigung erfolgt

a) Negative Einkiinfte bleiben bei der inlindischen Besteuerung unbe-
riicksichtigt

Als Rechtsfolge sicht Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 uE vor, dass die im zugerechneten Ein-
kommen enthaltenen negativen Einkiinfte der OG bei der inlind. Besteuerung
des OT nicht bertcksichtigt werden. Der Ausschluss erfolgt endgiiltig, insbes.
ohne die Moglichkeit einer Verrechnung mit spiteren Gewinnen und ist daher
verfassungswidrig (s. auch Anm. 11). Insoweit unterscheidet sich die Vorschrift
auch von der amerikanischen Regelung, welche als Vorbild der Vorschrift ange-
sechen werden kann (Lupicke in Herzig, Organschaft, 2003, 436 [440]).

b) Ausschluss der Berticksichtigung nur, soweit die negativen Einkiinfte
im Ausland beriicksichtigt werden

Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 fihrt nicht dazu, dass die negativen Einkiinfte vollumfing-

lich im Rahmen der inldnd. Besteuerung unbertcksichtigt bleiben. Nur ,,soweit”

die negativen Einkiinfte im Ausland berticksichtigt werden, ist der inlind. Abzug

ausgeschlossen. Mangels einer Regelung durch einen gesetzlichen Tatbestand ist

HHR Lfg. 267 Januar 2015 Kolbe | K 18425

280

281



KStG § 14 Anm. 281 B. Abs. 1: Tatbestand /Rechtsfolge

allerdings vollig unklar, ob und in welcher Hohe negative Einktnfte in diesem
Sinne vorliegen.

Sachliche Entsprechung: Der Ausschluss erfasst nur die negativen Einkiinfte,
die bereits im Rahmen einer auslind. Besteuerung Berticksichtigung gefunden
haben. Das Gesetz erfordert damit eine sachliche Entsprechung der nach Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 auszuschlieBenden und der im Ausland berticksichtigten negativen
Einkitnfte. Das bedeutet, dass die negativen Einkiinfte im Ausland einer Be-
steuerung vom Einkommen (vgl. Art. 2 Abs. 1 und 2 OECD-MA 2008) unter-
liegen (ebenso Jesse, FR 2013, 529 [638]; FrRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14
Rn. 522). Soweit ein Sachverhalt in zwei Rechtsordnungen stl. zu erfassen ist, je-
doch nur im Rahmen ecines Steuersystems damit im Zusammenhang stehende
Verluste zum Abzug zugelassen werden, kann der Regelungsbereich von Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 nicht betroffen sein.

» Negative Einkiinfle des Organtriigers: Die Verlustbeschrinkung greift nur fiir ne-
gative Einkiinfte der OG und nicht fir eigene negative Einkiinfte des OT (s.
Anm. 276). Die Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 kann also nur dann greifen,
wenn die nach Abs. 1 Satz 1 zugerechneten negative Einkiinfte der OG auch
bei einer Besteuerung im Ausland bertcksichtigt werden.

» Negative Finkiinfte der Organgesellschafi: Aus dem gesetzlichen Verweis auf die
negativen Einkiinfte, also die Einktnfte iSd. § 8 Abs. 2 KStG iVm. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG, folgt in sachlicher Hinsicht, dass eine Teilbetrachtung der
einzelnen Einkunftsteile, je nachdem, ob sie moglicherweise bei einer auslind.
Besteuerung berticksichtigt werden, nicht zuldssig ist. Vielmehr ist in sachlicher
Hinsicht auf die Besteuerung der Gesamteinktnfte iSd. § 8 Abs. 2 KStG iVm.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG abzustellen (s. Anm. 276). Daher stellt Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 keine Rechtsgrundlage fiir eine Aufteilung der einzelnen Einkiinfte-
bestandteile bei der OG dar, um einen Verlustabzug zugerechneten Einkom-
mens beim OT zu unterbinden, weil in den Einkiinften der OG negative Ein-
kiinfteteile enthalten sind, die bei einer Besteuerung im Ausland berticksichtigt
werden (s. auch GrRUNDIG/ScumIp, DStR 2013, 617 [619]).

Entsprechung der Hohe nach: Praktische Probleme bei der Anwendung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ergeben sich auch aufgrund unterschiedlicher Ermittlung
der Einkiinfte im In- und Ausland, die dazu fiihren konnen, dass in den beiden
Lindern die Einkiinfte unterschiedlich hoch ausfallen kbnnen.
Beispiel 1: Die OG, die ihren Ort der Geschiftsleitung in der Bundesrepublik
Deutschland innehatte, kauft eine Maschine fiir 100000 €, welche nach deutschem
StRecht tiber vier Jahre in den Jahren 01 bis 04 mit je 25000 € abzuschreiben ist. Das
StRecht des Staats X, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat, sicht demgegentber ei-
nen Abschreibungszeitraum von fiinf Jahren vor. Die Maschine ist nach dieser Rechts-
ordnung in den Jahren 01 bis 05 mit jeweils 20000 € abzuschreiben.
Indessen stellt das Gesetz ausdriicklich nur auf eine Berticksichtigung der negati-
ven Einkiinfte bei einer Besteuerung im Ausland ab. Ob die negativen Einkiinfte
in der gleichen Hohe bei der auslind. Besteuerung berticksichtigt worden sind,
ist daher unerheblich; es kommt nur auf die Ubereinstimmung der negativen
Einkiinfte im Hinblick auf den verwitklichten Steuersachverhalt an (ebenso
FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn.512a; aA ScHNEIDER/ScHMITZ,
GmbHR 2013, 281 [284]; von FreepEN/LiEkENBROCK, DB 2013, 1690 [1692];
WaGNERr/LIEkENBROCK, Ubg 2013, 133 [139]). Hieraus konnen sich aber willkir-
liche Ergebnisse ergeben, zB weil sich aufgrund der abweichenden Gewinn-
ermittlung im Ausland keine negativen Einkiinfte ergeben (vgl. auch FRoTSCHER
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in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 517 £; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 249d; von Free-

DEN/LIEKENBROCK, DB 2013, 1690 [1692]).
Beispiel 2: Die OG, die ihren Ort der Geschiftsleitung in der Bundesrepublik
Deutschland innehatte, kauft eine Maschine fiir 100000 €, welche nach deutschem
StRecht tber vier Jahre in den Jahren 01 bis 04 mit je 25000 € abzuschreiben ist. Das
StRecht des Staats X, in dem das Unternehmen seinen Sitz hat, sicht demgegentiber ei-
nen Abschreibungszeitraum von finf Jahren vor. Die Maschine ist nach dieser Rechts-
ordnung in den Jahren 01 bis 05 mit jeweils 20000 € abzuschreiben.

Erzielt die OG auf dieser Grundlage im Inland negative Einkiinfte, im Ausland — auf-
grund der lingeren Abschreibungsdauer — jedoch nicht, werden die negativen Einkiinf-
te bei einer Besteuerung im Ausland berticksichtigt, denn Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 stellt nur
auf das Vorliegen inlind. negativer Einkiinfte ab.
Ergeben sich dagegen im umgekehrten Fall im Inland positive Einkiinfte, zB
weil ein WG tber seine regelmiBige Nutzungsdauer abzuschreiben ist, und im
Ausland negative Einkiinfte, weil das WG sofort oder iiber einen kiirzeren Zeit-
raum abgeschrieben werden dartf, so scheitert die Anwendung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5, da keine (inlind.) negativen Einkiinfte vorliegen.

Gleiches gilt, wenn im Ausland Sachverhalte einen Steuertatbestand erfiillen, die
jedoch im Inland nicht steuerrelevant sind (s. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 518).

Schon diese einfachen Beispielssachverhalte belegen, dass die Vorschrift nicht
folgerichtig und insgesamt missgliickt ist.

Keine Identitit des Rechtstrigers: Im Gegensatz zur bisherigen Fassung des
Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 miussen die Verluste nicht bei demselben Rechtstriger im
Ausland berticksichtigt werden. Vielmehr gentigt es, dass der Verlust im Rah-
men der Besteuerung des OT, der OG oder (irgend-)einer anderen Person be-
ricksichtigt wird (so auch FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 520; Wac-
NER/LIEKENBROCK, Ubg 2013, 133 [139]).

Beriicksichtigungsfihigkeit der negativen Einkiinfte im Ausland: Das Ge-
setz stellt ausdriicklich darauf ab, dass die negativen Einkiinfte bei der Besteue-
rung im Ausland beriicksichtigt werden, dh. bei der Bemessung der auslind.
Steuer einbezogen worden sind (so auch Jesse, FR 2013, 629 [638]; FrRoTscHER
in FrotscHER/Maas, § 14 Rn. 511b und 524; ScunepER/Scumirz, GmbHR
2013, 281 [283]). Daher gentigt es, wenn sich die Verluste im Ausland tiber einen
Verlustvortrag (ebenso Jesse, FR 2013, 629 [638]; Dotscu in DPM, § 14
Rn. 249¢; PoraTzky/SErTnER, Ubg 2013, 285 [286]; StancL/BriHL, Der Kon-
zern, 2013, 77 [101]) oder bei Anwendung eines Progtessionsvorbehalts (so auch
Jesse, FR 2013, 629 [638]; aA DotscH in DPM, § 14 Rn. 249¢; BENECKE/SCHNIT-
GER, IStR 2013, 143 [150]; ScuNEIDER/ScuMITZ, GmbHR 2013, 281 [283]; Wac-
NER/LIEKENBROCK, Ubg 2013, 133 [138]; Porarzky/SEITNER, Ubg 2013, 285
[286]) auswirken. Diese Einschitzung wird auch durch den Gesetzeszweck, eine
doppelte Verlustnutzung von zugerechneten Organeinkommen zu unterbinden,
bestitigt. Nur wenn nimlich eine doppelte Verlustnutzung tatsichlich vorliegt
und aufgrund der besonderen Besteuerungsform der Organschaft mit der Folge
der Zurechnung des Einkommens eines Rechtstrigers (der OG) bei einem ande-
ren Unternehmen (dem OT) Verluste in das Inland transferiert werden kénnen,
besteht auch dem Grunde nach ein Anlass, fiir die Zwecke der Organschafts-
besteuerung eine Verlustnutzung zu unterbinden. Dass dieses Normverstindnis
moglicherweise eine Flle von Folgeproblemen nach sich zieht, zB ob Auswir-
kungen der Verluste begrenzt auf einen VZ oder periodentibergreifend zu pri-
fen sind (vgl. auch WacNEr/LiEkENBROCK, Ubg 2013, 133 [139]; GriNDIG/
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Scumip, DStR 2013, 617 [621]), kann eine vom Wortlaut abweichende Aus-
legung des Gesetzes nicht rechtfertigen. Vielmehr ist es Aufgabe des Gesetz-
gebers, ein in Tatbestand und Rechtsfolge klar verstindliches Gesetz zu formu-
lieren. Entgegen unserer bislang vertretenen Auffassung lisst sich auch nicht auf
der Grundlage des Willens des Gesetzgebers eine vom Wortlaut des Gesetzes
abweichende Auslegung rechtfertigen: Die Vorschrift sollte unter Bezugnahme
auf das US-Recht verhindern, dass Vetluste stets zu Lasten des deutschen
Rechts beriicksichtigt werden. Das US-StRecht schlie3t Verluste, die dem Grun-
de nach sowohl in den USA als auch in Deutschland abziehbar wiren, nach der
dnal consolidated loss rule (Sec. 1503 [d] Internal Revenue Code) aus. Die US-Steu-
errichtlinien schlieBen mit der sog. mirror rule die Verlustnutzung aber auch fir
den Fall aus, dass im Ausland eine Verlustnutzung grds. moglich ist, jedoch im
Hinblick auf den Ausschluss in den USA nicht beriicksichtigt wird. Das heif3t,
das US-Recht sicht eine Regelung fiir den Fall der Kollision zweier double dip ver-
meidenden Klauseln vor und hilt stets an dem Verlustausschluss in den USA
fest, selbst fiir den Fall, dass damit ein volliger Ausschluss des negativen Ein-
kommens die Folge wire (vgl. insoweit auch NEuMANN in GoscH, 2. Aufl. 2009,
§ 14 Rn. 494). Auf der Grundlage dieses Beispiel mag der zwar Gesetzgeber
deutlich gemacht haben, dass eine solche Moglichkeit einer einseitigen Verlust-
berticksichtigung nicht beabsichtigt ist. Jedoch vermag der Hinweis auf den ge-
setzgeberischen Willen nach den allgemeinen Auslegungsregeln eine vom ein-
deutigen Wortlaut abweichende Auslegung nicht zu rechtfertigen (vgl. LARENZ,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 343 f.).

Keine Doppelbesteuerungsabkommen-Freistellung: Soweit die Regelungen
eines DBA mit Freistellungsmethode eingreifen, kann es nicht zu einer Anwen-
dung von Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 kommen (s. Anm. 263). Es ist in einem solchen
Fall nicht denkbar, dass Verluste in zwei Rechtsordnungen Berticksichtigung fin-
den. Auf der Grundlage des DBA erfolgt eine Freistellung in einer Rechtsord-
nung. Die Verluste werden somit in nur einem Land stl. erfasst. Der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift schrinkt sich damit stark ein und reduziert sich auf
Fille, bei denen kein DBA zur Anwendung kommt, bzw. lediglich ein solches,
das keine Freistellungsmethode vorsieht und eine Berticksichtigung von Verlus-
ten in beiden Lindern zuldsst. So besteht mit den USA ein DBA, es ist jedoch
keine Freistellung vereinbart und eine Doppelerfassung von Steuerquellen bleibt
moglich (vgl. ToBeN/ScHULTE-RUMMEL, FR 2002, 425 [437]).

Einstweilen frei.

c) Beriicksichtigung der negativen Einkiinfte in einem auslindischen
Staat

Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist auf einen Verlustausschluss fiir Zwe-
cke der inlind. Besteuerung gerichtet. Der Hohe nach ist dieser Verlustaus-
schluss an die Berticksichtigung der Verluste im Rahmen der Besteuerung in ei-
nem auslind. Staat gebunden. Unter einem auslind. Staat ist gem. § 1 Abs. 1
EStG, § 1 Abs. 3 KStG alles zu verstehen, was nicht als zum Inland gehérend
anzusehen ist. Dabei stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 auf eine Besteuerung in irgend-
einem auslind. Staat ab. Daher ist es fiir die Anwendung der Vorschrift nicht er-
forderlich, dass die Besteuerung im Ansissigkeitsstaat erfolgt (so auch Frot-
SCHER in FrRoOTSCHER/Maas, § 14 Rn. 511a; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 249c;
BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [151]).
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Dies bedeutet, dass als Ausland auch die europiischen Staaten anzusehen sind.
Ein Konflikt mit dem EU-Recht wire damit denkbar, soweit Verluste gekiirzt
werden, weil sie auch im Rahmen der StPflicht in einem anderen EU-Staat Be-
ricksichtigung gefunden haben (vgl. auch Anm. 12).

d) Beriicksichtigung der negativen Einkiinfte im Rahmen der Besteue-
rung des Organtrigers, der Organgesellschaft oder einer anderen Per-
son im Ausland

Im Gegensatz zu der Vorgingerregelung stellt die Neufassung des Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 nicht mehr auf eine mit der deutschen Besteuerung vergleichbare Besteue-
rung ab. Daher muss die Beriicksichtigung der Verluste im Ausland nicht auf-
grund einer Besteuerung in einem Konsolidierungskreis erfolgen. Es gentigt viel-
mehr irgendeine Berticksichtigung der negativen Einkiinfte im Rahmen einer
Besteuerung im Ausland (s. auch FrRoTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 521;
BENECKE/SCHNITGER, IStR 2013, 143 [150]; aA ScHADEN/Poratzky, IStR 2013,
131 [135]). Es gentigt zudem, wenn die negativen Finkiinfte im Rahmen einer Be-
steuerung des OT, der OG oder einer anderen Person im Ausland berticksichtigt
werden. Insbesondere erfasst Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 nunmehr eine Bertcksichtigung
der Verluste bei jeder Person (s. auch Dotsch in DPM, § 14 Rn. 249 f.; WaGNER/
Liekensrock, Ubg 2013, 133 [139]). Dartiber hinaus stellt Abs. 1 Satz 1 Nr. 5
kein zeitliches Erfordernis der Besteuerung im Ausland auf. Es gentigt vielmehr,
wenn die negativen Einktnfte irgendwann bei einer Besteuerung beriicksichtigt
werden (vgl. FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 513; Dotscu in DPM,
§ 14 Rn. 249¢; Poratzky/SErTNER, Ubg 2013, 285 [286]; einschrinkend WaGNER/
LiekenBrock, Ubg 2013, 133 [139]; aA ScuNEeIDER/ScamITZ, GmbHR 2013, 281
[283]; zu den verfahrensrechtl. Fragen s. Anm. 260).

Steuerpflicht im Ausland: Aus dem Verweis auf eine Besteuerung im Ausland
folgt, dass die Verluste bei einer auslind. Besteuerung berticksichtigungsfihig
sein mussen, also der Rechtstriger, bei dem die negativen Einkiinfte im Ausland
berticksichtigt werden, im Ausland stpfl. ist. Dabei gentigt es auch, wenn der
Rechtstriger im Ausland beschrinkt stpfl. ist.

284

Einstweilen frei. 285-289

VII. Beginn der Organschaft (Abs. 1 Satz 2)

1. Sachliche Voraussetzung: Herrschendes und abhingiges Unterneh-
men als Organtriger und Organgesellschaft iSd. Abs. 1 Satz 1

Abs. 1 Satz 2 bestimmt, wann das Einkommen der OG dem OT zuzurechnen
ist. Die Vorschrift setzt dabei voraus, dass das Einkommen nur dann nach
Abs. 1 Satz 1 zugerechnet werden kann, wenn das herrschende Unternehmen
OT und das abhingige Unternehmen eine OG iSd. Abs. 1 Satz 1 ist (vgl. auch
BFH v. 16.3.1965 — 1 9/63, BStBL. III 1965, 386 [387]). Daher gentigt es nicht,
wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1, insbes. die finan-
zielle Eingliederung, erst im Laufe des Wj. der OG eintreten, denn Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 setzt voraus, dass die OG vom Beginn ihres Wj. finanziell in den OT ein-
gegliedert ist. Das herrschende Unternehmen muss also vom Beginn des Wj. der
OG an die Voraussetzungen als OT erfillen (ebenso SToLLENWERK, GmbH-StB
2003, 199 [201]; Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975,
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Rn. 170; von WarLis, AG 1971, 83). Eine Ausnahme besteht nur im Hinblick
auf den GAV. Insoweit gentigt es nach Abs. 1 Satz 2, wenn der GAV im Wj.
der OG wirtksam wird. Vor diesem Hintergrund kann es sich anbieten, ein
RumpfWj. zu bilden, wenn die tibrigen Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 nicht
withrend des gesamten Wj. der OG erfiillt werden. Die nach § 7 Abs. 4 Satz 3 er-
forderliche Zustimmung ist dabei von der FinVerw. zu erteilen (R. 59 Abs. 3
KStR 2004).

2. Zeitliche Voraussetzung: Erstmalige Zurechnung des Einkommens
im Kalenderjahr des Endes des Wirtschaftsjahres der Organgesell-
schaft, in dem der Gewinnabfithrungsvertrag wirksam wird

Schrifttum: Timm, Geklirte und offene Fragen im Vertragskonzernrecht der GmbH,
GmbHR 1987, 8; Timm, Unternchmensvertrige im GmbH-Recht, GmbHR 1989, 11; UL-
MER, Fehlerhafte Unternehmensvertrige im GmbH-Recht, BB 1989, 10; BrLumEers/
Scumipt, Eintragungspflicht von Gewinnabfithrungsvertrigen im GmbH-Recht und An-
erkennung der korperschaftsteuerlichen Organschaft bei ,,Altvertrigen®, DB 1989, 31;
HavrLerach, Der riickwirkende Abschluss eines GAV und seine korperschaftsteuerlichen
Auswirkungen — insbesondere bei Beteiligung chemals gemeinniitziger Wohnungsunter-
nehmen, in Crezerius/Raveacn/ L. Scumipt/Ueiner (Hrsg.), FS Franz Josef Haas, Her-
ne 1996, 171; Fatouros, Korperschaftsteuerliche Anderungen nach dem StVergAbG,
DStZ 2003, 179; ForsTER, Die Anderungen durch das StVergAbG bei der Einkommen-
steuer und der Koérperschaftsteuer, DB 2003, 899; U. Prinz, ,,Doppelte Organschaftsfalle®
bei VeriuBerung oder Umstrukturierung von Beteiligungsbesitz, FR 2003, 708; Kovsk,
Korperschaftsteuerliche Organschaft: Einhaltung der Fiinf-Jahres-Frist bei Anderung des
Gewinnabfithrungsvertrags, StuB 2009, 226; ScHONEBORN, Aktuelle Formfragen der er-
tragsteuerlichen Organschaft, DB 2010, 245; TaerzNer/Pro1z, Wenn das Handelsregister
Ergebnisabfithrungsvertrige zu spit bearbeitet: abweichende Steuerfestsetzung im Billig-
keitsweg, BB 2012, 2795.

Abs. 1 Satz 1 bestimmt, wann das Einkommen der OG erstmals dem OT zuzu-
rechnen ist. Die Vorschrift ist nach §34 Abs. 9 Nr. 3 Satz 1 erstmals im VZ
2002 anzuwenden, wenn der GAV nach dem 20.11.2002 — dem Tag des Kabi-
nettsbeschlusses iiber die Einbringung des Gesetzentwurfs des StVergAbG —
abgeschlossen wurde. Ein Vertrag wird nach den allgemeinen zivilrechtl. Grund-
sitzen durch Antrag und Annahme (§§ 145, 146 BGB) oder durch die beidersei-
tige Zustimmung zu einem Vertragstext (vgl. LEENEN, AcP 188 [1988], 381
[399 ff.]) abgeschlossen. Dementsprechend ist der GAV spitestens mit der gem.
§293 Abs. 3 AktG erfordetlichen schriftlichen Unterzeichnung des Vertrags
durch beide Vertragsparteien abgeschlossen (s. auch Nds. FG v. 29.10.2009 — 6
K 21/09, EFG 2010, 259; Fatouros, DStZ 2003, 179; Fucer, BB 2003, 1755
[1756]; BMF v. 10.11.2005 — IV B 7 - S 2770-24/05, BStBl. I 2005, 1038 — T.
5). Ist der Vertrag schwebend unwirksam, zB weil er durch einen Vertreter ohne
Vollmacht abgeschlossen wurde (§ 177 Abs. 1 BGB), wirkt die Genehmigung
regelmifig auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriick (§ 184
Abs. 1 BGB).

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

Wirksamwerden bei Abschluss eines geidnderten Gewinnabfiihrungsver-
trags: Die Vorschrift des Abs. 1 Satz 2 gilt auch fiir einen geinderten GAV. Wer-
den daher erst auf der Grundlage eines geinderten GAV die Voraussetzungen fiir
die Organschaft erfiillt, so ist das Einkommen nach MaBgabe des Abs. 1 Satz 2
dem OT fiir das Kj. zuzurechnen, in dem das Wj. der OG endet, in dem die An-
derung wirksam wurde (BFH v. 15.9.2010 — I B 27/10, BStBI. 11 2010, 935).

Anwendbarkeit der Regeln iiber die fehlerhafte Gesellschaft: Abs. 2 Satz 2
setzt die Wirksamkeit des GAV voraus. Daher kann das Einkommen dem OT
erst dann zugerechnet werden, wenn der GAV zivilrechtl. tatsidchlich wirksam
geworden ist. Deshalb kénnen auch die Regeln tber die fehlerhafte Gesellschaft
keine Anwendung finden (ebenso BMF v. 31.10.1989 — IV B 7 - S 2770-31/89,
BStBL. I 1989, 430), denn hiernach wird ein unwirksamer, aber tatsdchlich durch-
gefithrter GAV lediglich als wirksam behandelt (vgl. BGH v. 14.12.1987 — II ZR
170/87, BGHZ 103, 1 [4ff.]; Timm, BB 1981, 1491 [1497]; Timm, GmbHR 1987,
8 [12]; Trmm, GmbHR 1989, 11 [17]). {41 Abs. 1 Satz 1 AO steht dieser Ein-
schitzung nicht entgegen, da sich aus Abs. 1 Satz 2 eine abweichende stl. Rege-
lung ergibt (§ 41 Abs.1 Satz2 AO; s. auch BFH v. 30.7.1997 — 1 R 7/97,
BStBL. 11 1998, 33 [34]; v. 3.9.2009 — IV R 38,/07, BStBI. 11 2010, 60; BLumErs/
Scumipt, DB 1989, 31 [32]; ULmEer, BB 1989, 10 [19]; Honie, DB 1979, 485
[490]).
Mal3geblicher zeitlicher Ankniipfungspunkt fiir die Zurechnung: Die erst-
malige Zurechnung des Einkommens der OG hingt von zwei zeitlichen Kom-
ponenten ab. Zunichst ist festzustellen, in welchem Wj. der OG der GAV wirk-
sam wurde. Sodann ist festzustellen, in welchem Kj. das vorgenannte Wj. der
OG endet. Die Zurechnung des FEinkommens erfolgt erstmals fiir dieses Kj.
Beispiel: OT und OG schlieen am 1.3.01 einen GAV ab. Der GAV wird aufgrund
seiner Eintragung in das Handelsregister am 1.11.2001 wirksam. Das Wj. der OG ist
der Zeitraum vom 1. Oktober bis 30. September. Mithin wurde der GAV im Wij.
1.10.01 bis 30.9.02 wirksam. Dieses Wj. endete im Jahr 02. Folglich kann eine Zurech-
nung des Einkommens der OG erstmals fiir das Kj. (den VZ) 02 erfolgen.
Die Riickwirkungsfolge des Abs. 1 Satz 2 sollte bei der Steuerplanung beachtet
werden, da sie im Zusammenhang mit der Anwendung des § 8b bei der KSt und
GewSt zu nachteiligen Folgen fithren kann (s. U. Prinz, FR 2003, 708 [710 £.]).

Kritik an der Neuregelung: Die Neuregelung fithrt zu einer erheblichen Ver-
schirfung der bisherigen Rechtslage. Der stl. Beginn der Organschaft hingt nun-
mehr in der Gberwiegenden Zahl von Fillen mafgeblich davon ab, wann die
Eintragung in das Handelsregister erfolgt. Die Vorschrift stellt also nicht auf ein
objektives Kriterium, sondern auf ein zufilliges Ereignis ab, denn der Zeitpunkt
der Eintragung kann nicht von den Parteien des GAV bestimmt werden, son-
dern wird maB3geblich vom Arbeitstempo des Registergerichts bestimmt. Damit
hingt es auch entscheidend vom Registergericht ab, ob ein auf der Grundlage
des GAV abgefiihrter Gewinn (oder ausgeglichener Verlust) — mangels Eintra-
gung — die Annahme ciner vGA (oder einer verdeckten Einlage) wegen einer
verungliickten Organschaft im Jahr des Abschlusses des GAV zur Folge hat.
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Ferner kann eine verspitete Eintragung die nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 er-
forderliche Mindestlaufzeit des GAV beeinflussen. Insoweit empfiehlt es sich,
durch entsprechende Klauseln in dem GAV — zB durch Vereinbarung einer fiinf
Jahre tberschreitenden Vertragslaufzeit oder einer automatischen Verlinge-
rungsklausel bei verspiteter Eintragung — sicherzustellen, dass die Mindestlauf-
zeit des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 eingehalten wird Zwar mag es aus Sicht des
Steuergesetzgebers sinnvoll gewesen sein, durch die Schaffung der Neuregelung
steuerplanerischen Gestaltungen entgegenzuwirken. Jedoch ist zu berticksichti-
gen, dass der Abschluss eines GAV bei einer nichteingegliederten Gesellschaft
nicht ohne Weiteres moglich, sondern an malgebliche Voraussetzungen
(§§ 293 ff. AktG) gekntipft ist und weitreichende Konsequenzen fiir die Ver-
tragsparteien hat. Zudem wird durch die Regelung des Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 si-
chergestellt, dass kurzfristige steuerplanerische Gesichtspunkte keine ausschlag-
gebende Bedeutung fiir die Herstellung einer Organschaft gewinnen. Soweit
deshalb die Wirksamkeit des GAV ausschlieBlich von der Eintragung in das
Handelsregister abhingig gemacht wird, erweist sich die Regelung des Abs. 1
Satz 2 jedenfalls so lange als verfehlt, wie nicht sichergestellt ist, dass eine Ein-
tragung in das Handelsregister unverziiglich erfolgen kann. Es wire daher sinn-
voll gewesen, in Bezug auf die Wirksamkeitsvoraussetzung der Handelsregister-
eintragung auf ein Kiriterium als Tatbestandsmerkmal abzustellen, dass der
alleinigen Verantwortungssphire der Vertragsparteien zugerechnet werden kann
(so auch Koster/Scurrrers, GmbHR 2002, 1218 [1221]). Insofern hitte es sich
beispielsweise angeboten, auf den Tag der Antragstellung beim Handelsregister
abzustellen, wenn die Eintragung demnichst erfolgen kann. Mit einer § 693
Abs. 2 ZPO entsprechenden Regelung hitten auch missbriuchliche Antrige auf
Eintragung verhindert werden koénnen. Jedenfalls wire es wiinschenswert, wenn
zumindest durch eine Billigkeitsregelung der FinVerw. die unbefriedigende ge-
setzliche Regelung abgemildert wiirde (ebenso CenNTRALE FOR GMBH, GmbHR
2005, 470 [471]; WaLter, GmbHR 2005, 456 [457]; KoLsg, StuB 2009, 226 [229];
vgl. auch Nds. FG v. 13.12.2007 — 6 K 411/07, EFG 2008, 885, rkr.; FG Diiss.
v. 17.5.2011 — 6 K 3100/09 K, G, AO, juris, rkt., mit Anm. TAETZNER/PROTZ,
BB 2012, 2795). Soweit aber die Wirksamkeit des GAV nicht (nur) von der Ein-
tragung in das Handelsregister abhingt (zB bei der Vereinbarung einer aufschie-
benden Bedingung), ist die Neuregelung nicht zu beanstanden.
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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 fiir Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen in § 14 Abs. 2 (urspriinglich Abs. 3; spiter Abs. 2 auf-
grund Neufassung durch StVergAbG v. 16.5.2003, BGBL. I 2003, 660; BStBI. 1
2003, 321, s. Anm. 4) war durch das Gesetz zur Bekdmpfung von Steuerverkdit-
zungen bei der Umsatzsteuer und zur Anderung anderer Steuergesetze (Steuer-
verkirzungsbekimpfungsgesetz — StVBG) v. 19.12.2001 (BGBL. I 2001, 3922;
BStBL 12002, 32) eingefiihrt worden.

Das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL I 2009, 74) hebt das
Verbot von stl. Organschaften mit Lebens- und Krankenversicherungsunterneh-
men als OG wieder auf, wozu der BRat bereits bei Einfithrung von Abs. 2 ge-
mahnt hatte (BRDrucks. 892/01 u. 1061,/01). An die Stelle des Organschaftsver-
bots ist eine Einschrinkung der Abziehbarkeit von Beitragsriickerstattungen in
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 getreten.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Grundsitzlich gilt die Aufhebung des Organ-
schaftsverbots ab dem VZ 2009. Demnach werden Organschaften mit Lebens-
und Kankenversicherungsunternehmen als OG ab dem VZ 2009 stl. wieder
anerkannt, vorausgesetzt, das Wj. der OG endet vor dem 1.1.2009 (§ 34 Abs. 9
Satz 1 Nr. 6 Satz 1). Alternativ lisst § 34 Abs. 9 Satz 1 Nr. 6 Satz 2 auf gemein-
samen Antrag der OG und des OT stl. Organschaften mit Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen bereits fiir den VZ 2008 wieder zu, wobei dann
auch die Einschrinkung der Abziehbarkeit 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 Beitragsrickerstattungen entstehen und wegen § 8b
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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,
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 koénnen, sondern durch das JStG 2009
gleichzeitig die Abziehbatkeit von Beitragsriickerstattungen in § 21 einge-
schrinkt. Freilich ist die Regelung in § 21, auch wenn sie keine in sich geschlos-
sene Neuordnung der stl. abzichbaren Beitragsriickerstattungen 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 rickwirkende Aufhebung angemahnt hatte (BR-
Drucks. 1061/01). Far die VZ 2002-2007 koénnte 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
Erschopfung des Rechtswegs als unzulissig zurtickgewiesen worden war, so dass
sie einer erneuten Beschwerde nicht entgegensteht.

294-299 Einstweilen frei.

D. Erlauterungen zu Abs. 3:
Vororganschaftliche Mehr- und Minderabfiihrungen

Schrifttum: DotscH/Pung, Mehrabfithrungen in organschaftlicher Zeit mit vororgan-
schaftlicher Verursachung, Der Konzern 2003, 278; Gosch, Vororganschaftlich ver-
ursachte Mehrabfithrungen sind keine Gewinnausschiittungen, BEFH-PR 2003, 184; Heck-
NER/SUCHANEK, Vororganschaftlich verursachte Mehr- und Minderabfithrungen, Inf.
2003, 420; KrUGeR, Vororganschaftlich verursachte Mehrabfithrungen einer Organgesell-
schaft an ihren Organtriger stellen Gewinnabfiihrungen i.8.d. §§ 14 ff. KStG dar, KFR F.
4, § 8 KStG, 6/03, 215; WasserRMEYER, Konnen organschaftliche Mehrabfithrungen Ge-
winnausschiittungen sein?, GmbHR 2003, 313; WassErMEYER, Inner- und vororganschaft-
lich verursachte Mehr- und Minderabfiihrungen, steuerliche Ausgleichsposten, in Herzig
(Hrsg.), Organschaft, FS Jochen Thiel, Stuttgart 2003, 208; DerT™MEIER/DORR, Geplante
Anderungen der Unternehmensbesteuerung in den Regierungsentwiirfen zum Richtlinien-
Umsetzungsgesetz und EG-Amtshilfe- Anpassungsgesetz, BB 2004, 2382; FLutGrar/Fuchs/
StirTER, Organschaftliche Mehrabfithrungen — Verfassungswidrige Ruckwirkung der ge-
planten Dividendenbesteuerung, DB 2004, 2012; ScumvmeLscamipT/OTT0, Das Gesetz
zur Umsetzung von EU-Richtlinien und sonstige steuerliche Anderungen, Stbg 2004, 457;
Dotscu/Pung, Organschaftliche Mehr- bzw. Minderabfithrungen mit vorvertraglicher
Veranlassung: Die Ubernahme der fritheren Richtlinienregelung in das Gesetz, Der Kon-
zern 2005, 37; DoTscH/Pung, Richtlinien-Umsetzungsgesetz: Die Anderungen des EStG,
des KStG und des GewStG, DB 2005, 10; Gruse/BeHRENDT, Verschmelzungsgewinne
bei einer Organgesellschaft unter Berticksichtigung der Neufassung des § 14 Abs. 3 durch
das EURLUmsG, GmbHR 2005, 1172; KrinNnINGER/HELM, Vororganschaftlich ver-
ursachte Meht- und Minderabfithrungen — Die Neuregelung in § 14 Abs. 3 KStG, BB
2005, 1191; RoppER, Vororganschaftlich verursachte Mehrabfithrungen iS. des § 14
Abs. 3 KStG n.F., DStR 2005, 217; SEMMLER, Anderungen bei der Korperschaftsteuer,
NWB F. 4, 4941; SucHaNEK, Neues zu vororganschaftlich verursachten Mehr- und Min-
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derabfithrungen, Inf. 2005, 21; WATERMEYER/BUTTGEN-POHLAND, Neuerungen fiir die
GmbH durch das EU-Richtlinien-Umsetzungsgesetz, GmbH-StB 2005, 78; Gru-
BE/BEHRENDT/HEEG, Vororganschaftlich verursachte Mehr- und Minderabfithrungen und
die sog. FuBstapfentheorie im Umwandlungssteuerrecht (Teil 1 und 2), GmbHR 2006,
1026 und 1079; ScHUMACHER, Ubertragung von Beteiligungen an Organgesellschaften und
die ,,vororganschaftliche Zeit* iSd. § 14 Abs.3 KStG, DStR 2006, 310; ScHumANN/
Kemrr, Vororganschaftliche Mehr-/Minderabfiihrungen: Definitionsversuch und Analyse
der Rechtsfolgen, FR 20006, 219; THiEL, Probleme beim Ubergang vom Halbeinkiinftever-
fahren zur Organschaft — Mehr- und Minderabfithrungen nach § 14 Abs. 3 KStG, in
Kircuuor/K. ScumipT/ScHON/VogGeL (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen
Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl, FS Arndt Raupach, Koéln 2006, 543; DoTsch,
Mehr- und Minderabfithrungen mit Verursachung in vororganschaftlicher Zeit: Ein wei-
terer Diskussionsbeitrag, Der Konzern 2007, 190; Dorscn/Pung, Minder- und Mehr-
abfihrungen bei Otrganschaft — Zur Abgrenzung zwischen § 14 Abs. 3 und § 14 Abs. 4
KStG, Der Konzern 2008, 150; Loumann/HEeerpT, AuBerorganschaftlich verursachte
Mehrabfiihrungen nach formwechselnder Umwandlung, DB 2008, 1937; RODDER/STANGL,
Einbringungsgewinn I: ,,Automatische* schidliche Einlagenriickgewihr bei Organschaft?,
Ubg 2008, 39; HeerpT, Die steuerliche Behandlung von Mehrabfithrungen im Rahmen ei-
nes Upstream-Mergers auf eine Organgesellschaft, DStR 2009, 938; MEeNING, Mehrabfiih-
rungen anlisslich der Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf ihre Mutterorgange-
sellschaft, BB 2009, 1444; ScuumacHER, Mehr- und Minderabfithrungen i.8.d. § 14 Abs. 3
und 4 KStG im Rahmen von Umwandlungen, in SpiNpLER/T1PKE/RODDER (Hrsg.), Steu-
erzentrierte Rechtsberatung, FS Harald Schaumburg, Kéln 2009, 477; NEumanN, Meht-
und Minderabfithrungen — ein altes Thema mit immer wieder neuen Fragestellungen, Ubg
2010, 673; SepEMUND, Ungel6ste Fragen bei vor- und innerorganschaftlichen Mehr- und
Minderabfithrungen, DB 2010, 1255; Breier, Mchr- und Minderabfithrungen in der Ot-
ganschaft, Der Konzern 2011, 11 und 84; Lonmann/HeerpT, Die Regelungen zu vor-
organschaftlich und organschaftlich verursachten Mehrabfithrungen im neuen Umwand-
lungssteuererlass, Ubg 2012, 91; HorzeL, Vor- und innerorganschaftlich verursachte
Meht- und Minderabfithrungen, JbFStR 2012/2013, 137; Boing, Regelung zur vororgan-
schaftlichen Mehrabfithrung als Gewinnausschiittung ab 2004: verfassungswidrig?,
GmbH-StB 2013, 335; NEuMANN/SucHANEK, (Vor-)organschaftlich verursachte Meht-
und Minderabfiihrungen — Ein Diskussionsbeitrag, Ubg 2013, 549; U. Prinz, Korper-
schaftsteuererhthung durch vororganschaftliche Mehrabfiihrungen. Anmerkung zu FG
Disseldorf v. 15.4.2013 — 6 K 4270/10 KF, FR 2013, 898; GUNTHER, Vororganschaftlich
verursachte Mehrabfithrungen als fiktive Gewinnausschiittungen, EStB 2014, 254; U.
Prinz, Besonderheiten bei ertragsteuerlicher Organschaft, in U. Prinz/Kanzrer (Hrsg.),
NWB Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, Herne, 2. Aufl. 2014, 355; Pyszka/NIENHAUS,
Gewerbesteuerliches Schachtelprivileg bei Gewinnausschiittungen sowie vororganschaftli-
chen Mehrabfiihrungen an eine Organgesellschaft, DStR 2014, 1585; U. Prinz/WiTT,
Steuerliche Organschaft, Kéln 2015.

I. Einordnung des Abs. 3

1. Regelungsinhalt und Verfahrensfragen

Gesetzeszweck: Abs. 3 soll — erstens — sicherstellen, dass nur der stl. Gewinn
der OG, der wihrend der Wirksamkeit der Organschaft erwirtschaftet worden
ist, ,,ausschiittungssteuerfrei” von der OG an den OT in Form einer Gewinn-
abfiihrung transferiert wird. Die Abfithrung des von der OG erzielten Gewinns
an den OT I6st (anders als eine Gewinnausschiittung) keine Ausschiittungs-
besteuerung beim OT aus. Dieses organschaftliche Privileg soll aber nur Gewin-
ne der OG erfassen, die diese in der Zeit der Organschaft erzielt hat (DoTscu/
Pung, Der Konzern 2003, 278 [280]; DoTscr/Wirt, Der Konzern 2007, 190
[191]; MULLER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 14 Rn. 444; vgl. zur strechtl.
Natur des Mehrabfiihrungsbetrags SCHRODER, StBp. 1986, 269 [272]; THieL, FS
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Raupach, 2006, 543 [545]). Bei Vorliegen ecines Mehrabfithrungssachverhalts
wird Gewinn abgefithrt, der von der OG in vororganschaftlicher Zeit erzielt
und versteuert worden ist, jedoch erst spiter — in der Organschaftszeit — erst-
malig in der HBIl. erscheint (s. Beispiel in Anm. 313).

Der Sachverhalt war bis zum Jahr 2004 nicht gesetzlich geregelt. Nach Auffas-
sung der FinVerw. unterliegt die Gewinnabfithrung nur in Hoéhe des organ-
schaftlichen Gewinns keiner Ausschuttungsbesteuerung. Der abgefithrte Ge-
winn sei nur in dieser Hohe wihrend der Zeit der Organschaft erzielt worden.
Fir den Gewinn, der in vororganschaftlicher Zeit — also au3erhalb einer Organ-
schaft — erzielt und versteuert worden ist, gelte dies nicht. Ein Transfer dieses
Gewinns von der OG an den OT ,im Rechtskleid* der Gewinnabfithrung miis-
se der Ausschuttungsbesteuerung auf Ebene des OT unterliegen. Die FinVerw.
behandelte diesen Teil der Gewinnabfiihrung wie eine Gewinnausschittung
(Abschn. 59 Abs. 4 Sitze 3-5 KStR 1995). Der BFH lehnte im Jahr 2002 die
Rechtsauffassung der FinVerw. in drei Entscheidungen ab (BFH v. 18.12.2002
— 1R 51/01, BStBL 11 2005, 49; BFH v. 18.12.2002 — I R 50,/01, Der Konzern
2003, 564; BFH v. 18.12.2002 — I R 68/01, HFR 2003, 991). Nach Auffassung
des BFFH waren auch vororganschaftliche Mehrabfiihrungen wie Gewinnabfiih-
rungen zu behandeln (vgl. WassermEYER, GmbHR 2003, 313 [315 ff.]). Ursache
einer Mehrabfiihrung sei die Verpflichtung zur Ergebnisabfiihrung aus dem Ge-
winnabfithrungsvertrag (zu den Konsequenzen bei Anwendung von § 38 KStG:
DotscH, Der Konzern 2004, 531 [532]; Dotscu/Pung, DB 2005, 10 [11]; MoL-
LER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 14 KStG Rn. 444/2). Danach wiren
Minder- und Mehrabfithrungen stets in organschaftlicher Zeit verursacht. ,,Vor-
organschaftliche® Minder- und Mehrabfithrungen existierten nach dieser Auffas-
sung nicht. Der Gesetzgeber hat als Reaktion auf die drei Urteile des BFH die
Behandlung vororganschaftlicher Minder- und Mehrabfithrungen durch das
EURLUmsG v. 9.12.2004 (BStBL. I 2004, 1158) in Form von Abs. 3 gesetzlich
geregelt. Dabei hat er die in den Verwaltungsanweisungen enthaltene Regelung
fast wortlich in das Gesetz tibernommen.

Abs. 3 soll — zweitens — sicherstellen, dass ein stl. Gewinn der OG (Vermégens-
mehrung), der wihrend der Wirksamkeit der Organschaft erzielt, aber nicht tat-
sichlich an den OT transferiert wird, nicht doppelt besteuert wird (s. Beispiel in
Anm. 319).

Nach Abs. 3 Satz 2 gilt eine vororganschaftliche Minderabfihrung der OG als
fiktive Einlage des OT in die OG. Der OT wird so gestellt, wie er stiinde, wenn
der Minderabfithrungsbetrag von der OG an den OT ausgekehrt worden wire
und der OT diesen Betrag sodann wieder in die OG eingelegt hitte.

Technik des Abs. 3: Eine Mchrabfithrung nach Satz 1 gilt als Gewinnausschiit-
tung von der OG an den OT. Bei TatbestandsmiBigkeit ergeben sich dieselben
Rechtsfolgen, die sich im Fall einer echten Gewinnausschiittung ergeben wiir-
den. Im Gegensatz zu einer organschaftlichen Mehrabfithrung nach Abs. 4
Satz 1 (einkommensneutrale Bildung eines passiven Ausgleichspostens, s.
Anm. 352) hat eine vororganschaftliche Mehrabfithrung idR eine sofortige Steu-
erbelastung zur Folge. Eine Minderabfithrung nach Satz 2 gilt als Einlage des
OT in die OG. Es ergeben sich dieselben Rechtsfolgen, die sich im Fall einer
echten Einlage ergeben wirden. Der steuertechnischen Abwicklung einer Min-
derabfithrung nach Satz 2 und einer organschaftlichen Minderabfithrung nach
Abs. 4 Satz 1 (einkommensneutrale Bildung eines aktiven Ausgleichspostens, s.
Anm. 352) liegt zwar eine Einlagefiktion zugrunde (zB echte Erhchung des Be-
teiligungsbuchwerts nach Satz 2; ,,unechte® Erhohung des Beteiligungsbuch-
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werts durch einen aktiven Ausgleichsposten nach Abs. 4 Satz 1). Allerdings un-
terscheiden sich beide Tatbestinde voneinander, so dass eine Abgrenzung zwi-
schen vororganschaftlicher und organschaftlicher Minderabfithrung erforderlich
ist (zB Erhohung des Beteiligungsbuchwerts um den Betrag der Minderabfiih-
rung auch bei auBenstehenden Gesellschaftern nach Satz 2; nur anteilige Bildung
eines Ausgleichspostens bei Minderabfithrung nach Abs. 4 Satz 1; Ausgleichs-
posten ist bei Umwandlungen moglicherweise nicht wie Beteiligungsbuchwert
zu behandeln).

Verfahrensfragen: Fir einen Feststellungszeitraum, der vor dem 31.12.2013
beginnt, besteht keine verfahrensrechtl. Bindung zwischen OT und OG. Die
verfahrensrechtl. Feststellung einer Meht- oder Minderabfithrung nach Abs. 3
kann deshalb in Abhingigkeit von ihrer Folgewirkung vom OT oder von der
OG anzufechten sein. Fir Feststellungszeitrdume, die nach dem 31.12.2013 be-
ginnen, sind nach Abs. 5 das Einkommen des Organkreises und damit zusam-
menhingende andere Besteuerungsgrundlagen gegentiber OT und OG geson-
dert und ecinheitlich festzustellen. Auch die Feststellung von Mehr- und
Minderabfiihrungen nach Abs. 3 geho6rt uE zu den ,anderen Besteuerungs-
grundlagen® iSd. Abs. 5 (so auch DoTscu in DPM, § 14 Rn. 584 [8/2015]). Eine
Anfechtung (mW fir OT und OG) kann uE insoweit durch OT und OG erfol-
gen.

2. Bedeutung der Vorschrift

Bei Einfiihrung der Vorschrift sollten Steuerausfille im Zusammenhang mit der
Besteuerung der ehemals gemeinnttzigen Wohnungsgesellschaften vermieden
werden (vgl. Abs. 3 Satz 4). Auf der Grundlage des Wohnungsgemeinniitzig-
keitsgesetzes konnten Wohnungsunternehmen als gemeinniitzig anerkannt wer-
den und waren gem. § 5 Abs. 1 Nr. 10 und 11 KStG idF des KStG 1984 von
der KSt befreit. Das Wohnungsgemeinniitzigkeitsgesetz wurde mW zum 1.1.
1990 aufgehoben (auf Antrag nach § 54 Abs. 4 Satz 1 KStG 1990 ist cine letzt-
malige Anwendung fiir den VZ 1990 moglich) und durch eine StBefreiung fiir
Vermietungsgenossenschaften und Vereine nach § 5 Abs. 1 Nr. 10 abgel6st (da-
zu BMF v. 24.7.1989, BStBL. I 1989, 271). Damit sind die chemals stbefreiten
Wohnungsunternehmen stpfl. geworden. Gemal § 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 Teilwert 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 Rahmen des Anrechnungsverfahrens erfordetlich, die Differenz zwischen
beiden Werten in der Gliederungsrechnung dem EK 02 zuzuordnen (vgl. BMF
v. 30.3.1990, BStBI. I 1990, 149).

Die Regelung eroffnet damit den Gesellschaften die Moglichkeit, ihre StBil-Wer-
te durch die Aufdeckung stiller Reserven ohne stl. Folgen aufzustocken. Dies
begtinstigte die Wohnungsgesellschaften durch die Schaffung von zusitzlichem
stl. Abschreibungsvolumen bzw. durch die Verringerung von VerdufBerungs-
gewinnen.

Nahezu alle diese Wohnungsbaugesellschaften wurden mit dem Ubergang in die
StPflicht tiber Gewinnabfiihrungsvertrige in Konzerne eingebunden. Der héhe-
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re Ansatz der Aktiva in der StBil. bedingt, dass es fiir lange Zeitrdume in diesen
Unternehmensverbinden zu betrichtlichen Mehrabfithrungen kommt.

3. Zeitlicher Geltungsbereich

Das EURLUmsG trat mit Verkiindung am 9.12.2004 in Kraft. Die Bekanntgabe
des Gesetzesentwurfs durch die BReg. erfolgte am 28.7.2004. Der Gesetzgeber
hat die zeitliche Anwendbarkeit von Abs. 3 nicht einheitlich ausgestaltet, son-
dern differenziert zwischen vororganschaftlichen Mehr- und Minderabfithrun-
gen.

Mehrabfithrungen: Nach § 34 Abs. 9 Nr. 4 ist § 14 Abs. 3 fiir alle Mehrabftih-
rungen anwendbar, welche in Wj., die nach dem 31.12.2003 enden, vorgenom-
men wurden. Die Regelung erfasst damit samtliche in 2004 verwirklichten Mehr-
abfithrungen. Sofern ein abweichendes Wj. vorliegt, kénnen auch Sachverhalte,
welche im Jahr 2003 verwirklicht wurden, betroffen sein. Die Vorschrift kann
damit auf Sachverhalte Anwendung finden, welche bereits vor der Verdffent-
lichung des Gesetzesentwurfs beendet waren (dazu zB Frurerar/Fuchs/StiF-
TER, DB 2004, 2012; SucHaNExk, Inf. 2005, 21 [22]; offen lassend Do1scu/Pung,
Der Konzern, 2005, 37 [40]). Der BFH sicht hierin einen Versto3 gegen das ver-
fassungsrechtliche Riickwirkungsverbot und hat die Rechtsfrage dem BVerfG
vorgelegt (Verstof3 bei Anwendung der Vorschrift fur VZ 2004: BFH v. 6.6.2013
— 1R 38/11, BStBL II 2014, 398, Az. des BVerfG: 2 BvL 7/13; fir VZ 2004,
2005 und 2006: BFH v. 27.11.2013 — I R 36/13, BStBL 11 2014, 651, Az. des
BVerfG: 2 BvL. 18/14).

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

Ubergangsregelung nach BMF v. 22.12.2004: Nach dem BMF-Schreiben be-
steht die Moglichkeit, vororganschaftliche Mehrabfiihrungen weiterhin — ent-
gegen BFH v. 18.12.2002 (I R 51,02, BStBL. IT 2005, 49) — auf Antrag als Ge-
winnausschiittung zu behandeln (Antrige kénnen fur alle offenen Fille gestellt
werden, BMF v. 28.6.2005, FR 2005, 768). Zwar gibt es noch offene ,,Alt-Sach-
verhalte®, die Bedeutung der Ubergangsregelung nimmt in der Besteuerungspra-
xis jedoch ab. Siehe dazu die Vorauflage § 14 aFF Anm. 311 — Stand Mai 2006 —,
abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/
hhr_archiv.htm.

4. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 14 Abs. 4, § 27 Abs. 6: Beide Vorschriften sind nur bei Vorlie-
gen von Mehr- oder Minderabfiihrungen mit Ursache in organschaftlicher Zeit
(s. Anm. 350) anwendbar, nicht bei Mehr- oder Minderabfithrungen nach
Abs. 3.

Verhiltnis zu § 37 Abs. 2: Im Rahmen des EURLUmsG und der Einfithrung
von § 14 Abs. 3 wurde die Méoglichkeit einer KStMinderung fir den Fall von
vororganschaftlichen Mehrabfiihrungen in das Gesetz aufgenommen. Eine
KStMinderung ist gem. § 37 Abs. 2 grds. an das Vorliegen einer offenen Aus-
schittung gebunden. § 37 Abs. 2 Satz 2 sicht eine Ausnahme dahingehend vor,
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dass auch fiir vororganschaftliche Mehrabfithrungen eine KStMinderung bean-
sprucht werden kann. Sie betrdgt 1/6 der Mehrabfithrungen. Zu beachten sind
jedoch, ebenso wie im Zusammenhang mit offenen Ausschiittungen, das Mora-
torium gem. § 37 Abs. 2a Nr. 1 sowie die Hochstgrenzen des § 37 Abs. 2a Nr. 2.
Hinsichtlich der Dauer des Moratoriums stellt das Gesetz darauf ab, wann die
Gewinnausschiittungen erfolgt sind. Im Zusammenhang mit vororganschaftli-
chen Mehrabfithrungen ist hier auf die Wertung des § 14 Abs. 3 Satz 2 abzustel-
len. Meht- bzw. Minderabfithrungen gelten danach als in dem Zeitpunkt erfolgt,
in dem das Wj. der OG endet. Soweit das Wj. der OG dem Kj. entspricht, kon-
nen damit erstmals fiir Minderabfiihrungen, die im Jahr 2006 erfolgen, KStMin-
derungen geltend gemacht werden.

Verhiltnis zu § 38 Abs. 2: Soweit fiir vororganschaftliche Mehrabfithrungen
chemaliges EK 02 als verwendet gilt, kann es auch zu einer KStErhéhung iHv.
3/7 gem. § 38 Abs. 2 kommen. Eine solche KStErhchung wird im Wege von
entsprechenden KStBescheiden gegen die OG festgesetzt.

Verhiltnis zu § 44 Abs. 7 EStG: Nach § 44 Abs. 7 EStG entsteht KapErtrSt
im Rahmen einer Mehrabfithrung nach Abs. 3 mit Aufstellung der HBIl., jedoch
spitestens acht Monate nach Ablauf des Wj. der OG. Sie ist ebenso wie die Kap-
ErtrSt fir Kapitalertrdge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG am nichsten Werk-
tag nach der Entstehung abzufthren. Weiterhin erklirt § 44 Abs. 7 EStG die
Vorschriften des § 44 Abs. 1-4 EStG fiir entsprechend anwendbar. Abzufiihren
ist die KapErtrSt an das fir die ertragstl. Behandlung der OG zustindige FA.

II. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 3

1. Vororganschaftliche Mehrabfithrungen gelten als Gewinnausschiittun-
gen (Abs. 3 Satz 1)

a) Mehrabfiithrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit ha-
ben

aa) Mehrabfiihrung

(1) Sachverhalt der Mehrabfiihrung

Die Anwendung von Satz 1 setzt das Vorliegen einer Mehrabfithrung der OG
voraus. Wenn die Mehrabfithrung ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat
(s. Anm. 310) ist Satz 1 einschligig; wenn die Mehrabftihrung ihre Ursache in
organschaftlicher Zeit hat (s. Anm. 350) sind Abs. 4 Satz 1 und § 27 Abs. 6 an-
wendbar. Das Merkmal Mehrabfiihrung ist gesetzlich nicht definiert. Allerdings
beschreibt Abs. 4 Satz 6 in Form eines Regelbeispiels (s. Anm. 361) einen Sach-
verhalt einer (Minder- oder) Mehrabfithrung iSv. Abs. 4 Satz 1. Danach liegt
eine (Minder- oder) Mehrabfiihrung iSv. Abs. 4 Satz 1 insbes. vor, ,,wenn der an
den Organtriger abgefiihrte Gewinn von dem Steuerbilanzgewinn der Organge-
sellschaft abweicht und diese Abweichung in organschaftlicher Zeit verursacht
ist”. Das Regelbeispiel beschreibt fiir Zwecke von Abs. 4 Satz 1 die beiden
Merkmale ,,Minder- und Mehrabfithrung® und ,,Ursache in organschaftlicher
Zeit“. Es ist auch bei der Auslegung des Merkmals Mehrabfithrung iSd. Satzes 1
heranzuzichen (BFH v. 29.8.2012 — I R 65/11, BStBI. 2013, 555; NEUMANN in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 418; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl.
2010, § 14 Rn. 390; wohl auch Dotscu in DPM, § 14 Rn. 404 [4/2015]; krit.
STANGL/WINTER in STANGL/WINTER, Organschaft, 2013/2014, Rn. 417; im Er-
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gebnis auch FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 749 [4/2015]; aA BrinNk in
ScCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1205). Eine Mehrabfiihrung (also kei-
ne Minderabfithrung) liegt bei Zugrundelegung des Regelbeispiels begrifflich
vor, wenn die OG , mehr handelsrechtlichen Gewinn abfiihrt* als StBil-Gewinn
vorliegt; mit anderen Worten: Eine Mehrabfithrung liegt vor, wenn die Gewinn-
abfithrung den StBil-Gewinn tbersteigt (zu den Ursachen einer Mehrabfithrung
s. Anm. 310).
Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH beteiligt, zwischen M als OT und T
als OG besteht eine Organschaft. In der HBil. von T ist eine Drohverlustriickstellung
iHv. 10 ausgewiesen, steuerbilanziell ist die Riickstellung wegen § 5 Abs. 4a EStG nicht
ausgewiesen. T 16st die Riickstellung zum 31.12.02 auf. Der (abzufthrende) handels-
bilanzielle Gewinn im Jahr 02 (zB 110) ist hoher als der steuerbilanzielle Gewinn (zB
100). Es liegt eine Mehrabfiihrung vor.
Eine Mehrabfithrung kann auch bei einem handelsrechtl. und/oder steuerbilan-
ziellen Verlust der OG vorliegen (s. Anm. 306). Durch die einleitende Formulie-
rung ,,insbesondere in Abs. 4 Satz 6 wird hervorgehoben, dass es neben der im
Regelbeispiel beschriebenen Fallgruppe einer Minder- oder Mehrabfiihrung (ab-
gefiihrter Gewinn weicht von StBil-Gewinn ab) weitere tatbestandsmiBige Fall-
gruppen geben kann (zB handelsrechtl. Verlust weicht von StBil-Verlust ab, sie-
he Tabelle in Anm. 306; das Wort ,,insbesondere in Abs. 4 Satz 6 hat insoweit
auch Bedeutung fir die Anwendung von Abs. 3, aA BRINK in SCHNITGER/FEH-
RENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1207, Dotscu in DPM, § 14 Rn. 404 und 405
[4/2015]). Abzustellen ist auf den StBil-Gewinn vor Gewinnabfithrung (Frot-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 798 [9,/2013]). Die Héhe des Einkommens
(zweite Gewinnermittlungsstufe) ist nicht zu berticksichtigen, dh., auBerbilan-
zielle Korrekturen sind unbeachtlich (s. Anm. 307).

(2) Geschiftsvorfallbezogene Priifung

Das Vorliegen einer Mehrabfithrung ist geschiftsvorfallbezogen zu priifen
(BriNk in SCHNITGER/FEHRENBACHER, § 14 Rn. 1040; Krumm in Bromich, § 14
Rn. 277 [3/2016]; Dotscr in DPM, § 14 Rn. 508 [4/2015]; Neumann, Ubg
2010, 673; THieL, FS Raupach, 2006, 543). Danach kénnen im selben Wj. der
OG zahlreiche (einzelne) Mehrabfithrungen vorliegen, mehrere (einzelne) Mehr-
abfithrungen kénnen neben Minderabfithrungen iSd. Satzes 2 vorliegen.

(3) Mehrabfithrung im Verlustfall

Eine Mehrabfithrung kann auch bei einem handelsrechtl. und/oder steuerbilan-
ziellen Verlust der OG votliegen (BFH v. 6.6.2013 — I R 38/11, BStBL 1I 2014,
398; BFH v. 27.11.2013 — I R 36/13, BStBL. 11 2014, 651; DotscH in DPM, § 14
Rn. 403 [4/2015]; ErLe/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 462;
s. Anm. 320). Der BFH begriindet diese Auffassung damit, dass eine Meht-
abfithrung keinen tatsichlichen Vermogensabfluss voraussetzt, es geniige eine
rechnerische Differenz zwischen dem handelsbilanziellen Jahrestiberschuss und
der StBil. Da § 14 fir die Anerkennung eines kstl. Organschaftsverhiltnisses ua.
den Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrags nach § 291 Abs. 1 AktG ver-
langt und fiir den Umfang der Gewinnabfithrungspflicht nach § 301 AktG allein
der handelsbilanzielle Jahresiiberschuss maligeblich ist, ist diese GroBie Aus-
gangspunkt fir den vorzunehmenden Vergleich. Sowohl handelsrechtl. Jahres-
tberschuss als auch das Ergebnis nach StBil. kénnen auch als negative Werte
verstanden werden, denn nach § 302 AktG besteht eine Verpflichtung zum Aus-
gleich eines handelsbilanziellen Jahresfehlbetrags und der Gewinn nach StBil.
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kann negativ sein. Dies legt nach Ansicht des BFH nahe, unter den Begriff der
Mehrabfihrung auch eine Minderverlustiibernahme zu fassen. Dieser Auffas-
sung widerspricht auch nicht Abs. 4 Satz 6, denn bei dieser Vorschrift handelt
es sich lediglich um ein (Regel-)Beispiel fur einen Gewinnfall. Danach liegt in
folgenden Fallgruppen eine Mehrabfiihrung vor:

Auswirtkung des Geschifts- Auswirkung des Geschifts- Mehrabfiihrung

vorfalls auf abgefiihrten vorfalls auf StBil-Ergebnis

Gewinn oder ausgeglichenen der OG

Verlust der OG
+ 200 + 100 100
+ 100 0 100

0 ./. 100 100

./. 100 ./. 200 100

(4) Keine Beriicksichtigung aullerbilanzieller Korrekturen und fehlerhaf-
ter Abweichungen zwischen abgefiihrtem Gewinn und Steuerbilanz-
gewinn

Eine auBlerbilanzielle Hinzurechnung oder Kiirzung fiihrt nicht zur Entstehung

einer Mehrabfihrung. AuBlerbilanzielle Korrekturen konnen nicht ursichlich da-

fiir sein, dass das (von der OG abgefiihrte oder vom OT ausgeglichene) positive

oder negative handelstechtl. Ergebnis das StBil-Ergebnis tibersteigt (vgl. BMF v.

15.7.2013 — IV C 2 - S 2770/07,/10004:004 - DOK 2013/0457677, BStBL I

2013, 921 = FR 2013, 772; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 402b [4/2015]; ErLE/

Heurune in ErLe/Sauter, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn.464; ScHUMACHER, IS

Schaumburg, 2009, 477 (479); KusmaurL/Ricater, BB 2007, 1256; aA SeDEk-

munD, DB 2010, 1255).

Eine Mehrabfithrung liegt nicht vor, wenn die Differenz zwischen abgefithrtem
Gewinn und StBil-Gewinn auf einen unzuldssigen (oder verspiteten) Bilanz-
ansatz oder auf eine unzulissige Bewertung zurtickzufiihren ist.

(5) Keine Beriicksichtigung vororganschaftlicher Minderabfiihrungen
iSd. Satzes 2

Das Vorliegen von vororganschaftlichen Minderabfithrungen iSd. Satzes 2 (s.
Anm. 317) in demselben W)j. ist bei der Identifizierung einer Mehrabfithrung
iSd. Satzes 1 (und der Bestimmung ihrer Hohe) nicht zu berticksichtigen. Die
Saldierung einer Mehrabfithrung iSd. Satzes 1 mit einer Minderabfithrung iSd.
Satzes 2 (mit der Folge eines tatbestandsausschlieBenden Nicht-Vorliegens der
Mehrabftihrung) ist ausgeschlossen, da an die Tatbestinde des Satzes 1 und 2
unterschiedliche Rechtsfolgen gekniipft sind (Rechtsfolge von Satz 1: fiktive Ge-
winnausschiittung; Rechtsfolge von Satz 2: fiktive Einlage; Saldierungsverbot
wie bei ,,echter” Gewinnausschiittung mit ,,echter* Einlage; BRINK in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1216; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 442 [4/2015];
FrotschER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 764 [4/2015]; NEumanN in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 422).
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(6) Keine Beriicksichtigung organschaftlicher Minder- und Mehrabfiih-
rungen iSv. Abs. 4 Satz 1

Das Vorliegen von organschaftlichen Minder- oder Mehrabfithrung iSv. Abs. 4
Satz 1 in demselben Wij. ist bei der Identifizierung einer Mehrabfithrung iSd. Sat-
zes 1 (und der Bestimmung ihrer Hohe) nach Auffassung des BFH und der
iberwiegend in der Literatur vertretenen Auffassung nicht zu beriicksichtigen
(Vorlagebeschluss BFH v. 6.6.2013 — I R 38/11, FR 2013, 1140 = DStR 2013,
1986 [1990] — Az. des BVetfG: 2 BvL 7/13; so auch Vorinstanz FG Diss. v.
15.4.2013 — 6 K 4270/10 K,F, FR 2013, 898 (Az. des BFH: I R 36/13) m. Anm.
U. Prinz, BB 2013, 1902; Brink in ScHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 14
Rn. 1040; Dotsch in DPM, § 14 Rn. 442 [4/2015]; ErRLE/HEURUNG in ErLE/SAU-
TER, 3. Aufl. 2010, § 14 Rn. 568; s. ausfihrlich § 14 Anm. 353; Hotzer, JbFStR
2012/2013, 137; Krinninger/Hewm, BB 2005, 1191; Neumann in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 422. Die Saldierung einer Mehrabfithrung iSd. Satzes 1
mit einer Minder- oder Mehrabfithrung iSv. Abs. 4 Satz 1 (mit der Folge eines
tatbestandsausschlieBenden Nicht-Vorliegens der Mehrabfithrung) ist aus-
geschlossen.

bb) Ursache in vororganschaftlicher Zeit

(1) Ursache

Geschiftsvorfall, der zu einer Abweichung von abgefiihrtem Gewinn und
Steuerbilanzgewinn fiihrt: Die Anwendung von Satz 1 setzt voraus, dass die
Mehrabfthrung ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat. Wenn die Mehr-
abfithrung ihre Ursache in organschaftlicher Zeit hat, sind Abs. 4 Satz 1, § 27
Abs. 6 anwendbar (s. Anm. 350). Das Merkmal ,,Ursache ist gesetzlich nicht
definiert. Allerdings lisst sich uE aus dem Regelbeispiel in Abs. 4 Satz 6 (s.
Anm. 361) entnehmen, dass die Ursache einer Minder- oder Mehrabfithrung der
Sachverhalt ist, der eine Abweichung von abgefithrtem Gewinn und StBil-Ge-
winn der OG bewirkt. Dieses Verstindnis entspricht auch der Begriindung des
Gesetzentwurfs von Abs. 3, wonach fiir das Merkmal Ursache auf den stl. rele-
vanten Sachverhalt abzustellen ist, der die Mehr- oder Minderabfiihrung auslést
(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 fihrt (BMF v. 15.7.2013, BStBL. T 2013, 921). Dem folgt auch die
tberwiegend in der Literatur vertretene Auffassung, wobei konkret auf die erste
Buchung ecines Geschiftsvorfalls abgestellt wird, der in einer Kausalkette
Grundlage einer Mehr- oder Minderabfithrung ist (Dotscu in DPM, § 14
Rn. 407 [8/2014]; Krumm in Brimich, § 14 Rn. 253 [3/2016]; FrRoTsCHER in
FrotscHErR/Maas, § 14 Rn. 750 [4/2015]; GruBe/Beurenpt, GmbHR 2005,
1079 [1172]; NeumannN in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 14 Rn. 418; ScHUMANN/
Kemrr, FR 2006, 219; THieL, FS Raupach, 2006, 543 [550]; Anm. 321).
Beispiel: Die M-GmbH & Co. KG ist zu 100 % an der T-GmbH beteiligt, eine Ot-
ganschaft besteht nicht. Im Jahr 1 bildet die T-GmbH eine Drohverlustriickstellung
iHv. 10 in der HBil. Nach § 5 Abs. 4a EStG ist cine steuerbilanzielle Riickstellungsbil-
dung ausgeschlossen, so dass der (abzuftihrende) handelsbilanzielle Gewinn im Jahr 1
(zB 90) niedriger ist als der steuerbilanzielle Gewinn (zB 100). Im Jahr 2 schlieBen M
als OT und T als OG einen Ergebnisabfithrungsvertrag und begriinden mW zum
1.1.02 eine Organschaft. Zum 31.12.02 16st OG die Drohvetlustriickstellung auf, der
(abzufiithrende) handelsbilanzielle Gewinn im Jahr 2 (zB 110) ist héher als der steuer-
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bilanzielle Gewinn (zB 100). Im Jahr 2 liegt eine Mchrabfithrung iHv. 10 vor. Ursache

der Mehrabfithrung ist die Bildung der Drohverlustriickstellung im (vororganschaftli-

chen) Jahr 1.
Weitere Ursachen: OG bildet Gewinnriicklage nach § 272 Abs. 3 HGB; OG
16st Gewinnriicklage auf; eingegliederte AG (§ 319 AktG) 16st eine in vororgan-
schaftlicher Zeit gebildete Kapital- oder Gewinnriicklage auf und fiihrt den Be-
trag an den OT ab; OG stellt einen Betrag in die gesetzliche Riicklage nach § 300
AktG ein (§ 301 AktG); OG gleicht vororganschaftlichen Verlustvortrag aus
(§ 301 AktG); Gewinnabfiihrung unter Beachtung handelsrechtl. Gewinnabfiih-
rungsverbote; Geschiftsvorfall wirkt sich handels- und steuerbilanziell in unter-
schiedlichen Zeitrdumen aus; Bildung einer Ruckstellung fiir drohende Verluste
aus schwebenden Geschiften; Ausweis latenter Steuern nach § 274 HGB;
Nichtausiibung des Wahlrechts zur Aktivierung eines Disagios (§ 250 Abs. 3
HGB; H 6.10 EStR 2008); Vorliegen einer nur voriibergehenden Wertmin-
derung im UV nach § 253 Abs. 3 Satz 1 HGB, § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG;
Vornahme einer handelsbilanziellen Abschreibung auf den niedrigeren Zu-
kunftswert im UV nach § 253 Abs. 3 Satz 3 HGB; handelsrechtl. Abschreibung
ist hoher/niedriger als strechtl. Abschreibung; Gewinn einer Tochter-PersGes.
wird nicht entnommen; Verlust einer Tochter-PersGes. fiihrt nicht zu einer han-
delsbilanziellen Teilwertabschreibung; Korrektur der StBil. durch Betriebsprii-
fung fir das Prifungsjahr wird in HBil. nicht nachvollzogen; Ausgleich vor-
organschaftlicher Unterschiede zwischen Handels- und StBil.; Ausgliederung
eines Teilbetriebs von OG auf Tochtergesellschaft unter Ansatz handelsrechtl.
Zeitwerte und stl. Buchwerte; Hochverschmelzung einer Tochtergesellschaft auf
OG unter Ansatz handelsrechtl. Zeitwerte und stl. Buchwerte (BMF v. 11.11.
2011, BStBL. I 2011, 1314, Tz. O1g.33); Verschmelzung einer KapGes. auf die
OG, wobei der stl. Ubernahmegewinn aus Verschmelzung aufgrund stl. Riick-
wirkung im Wj. 1 entsteht, der handelsrechtl. Ubernahmegewinn erst mit Regis-
tereintragung im Wj. 2.

(2) Vororganschaftliche Zeit

Zeitraum vor Wirksamwerden der Organschaft: Die Anwendung von Abs. 3
Satz 1 setzt voraus, dass die Mehrabfithrung ihre Ursache in vororganschaftli-
cher Zeit hat. Das Merkmal ,,vororganschaftliche Zeit™ ist gesetzlich nicht defi-
niert. Die Begriindung zum Gesetzentwurf von Abs. 3 stellt fiir die vororgan-
schaftliche Zeit auf stl. relevante Sachverhalte ab, die vor der stl. Wirksamkeit
der Organschaft verwirklicht worden sind und die in organschaftlicher Zeit zu
Mehr- oder Minderabfithrungen fihren (BTDrucks. 15/3677, 36). Die vor-
organschaftliche Zeit ist danach der Zeitraum vor Wirksamwerden der Organ-
schaft, die organschaftliche Zeit der Zeitraum ab Wirksamwerden der Organ-
schaft (BFH v. 18.12.2002 — I R 51/01, BStBI. IT 2005, 49; DotscH in DPM,
§ 14 Rn. 408 [8/2014]). Der Begrindung der Gesetzentwiitfe ist nicht zu ent-
nehmen, ob es auf die stl. Wirksamkeit einer bestimmten Organschaft ankommt
bzw. ob die stl. Wirksamkeit der Organschaft aus Sicht des OT oder der OG zu
prifen ist. Wird zB der OT einer OG infolge einer Transaktion ,,ausgetauscht
(zB Verschmelzung eines OT auf eine KapGes. unter Fortsetzung des Gewinn-
abfiihrungsvertrags), konnte es sich fur Zwecke des Abs. 4 um die Fortsetzung
der bestehenden Organschaft oder um die Begriindung einer neuen Organschaft
handeln. Sofern man von der Begriindung einer neuen Organschaft ausgeht, wi-
re der Zeitraum vor Wirksamwerden der (neuen) Organschaft vororganschaftli-
che Zeit iSd. Abs. 3, obwohl auch in der Zeit vor der neuen Organschaft eine
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wirksame Organschaft bestanden hat. Es ist uE auf die ,,organschaftliche Bezie-
hung® eines OT zu einer OG abzustellen. Diese organschaftliche Beziechung
bleibt unberithrt, wenn sie von einem Gesamtrechtsnachfolger des OT ohne
Unterbrechung fortgesetzt wird. Dies gilt auch, wenn ein bestehender Ergebnis-
abfithrungsvertrag durch einen neuen Vertrag ersetzt wird, ohne dass die Organ-
schaft unterbrochen wird (zB Beendigung des alten Vertrags zum 31.12.01, Be-
ginn des neuen Vertrags zum 1.1.02). Abs. 4 stellt nicht wie § 302 AktG auf eine
,vertragliche® Zeit, sondern auf die ,,organschaftliche® Zeit ab.

Auflerorganschaftliche Sphire: Nach Auffassung der FinVerw. und einer in
der Literatur vertretenen Ansicht ist Abs. 3 auch anwendbar, wenn eine vor-
organschaftliche Ursache im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge (von auf3erhalb
des Organkreises) auf die OG tbertragen wurde (BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 -
S 1978 - b/08,/10001 - DOK 2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314, Tz. Org.34;
Doét1sch in DPM, Anh. 1 UmwStG (SEStEG) Rn. 81 und Rn. 63 [4/2014]; ;
Dorsca/G. WrtT, Der Konzern 2007, 190 [197, 199]; DoTscha/Pung, Der Kon-
zern 2008, 150 [156]; ScHUMACHER, 'S Schaumburg, 2009, 477 [487]; zweifelnd
Gruse/BeHRENDT/HEEG, GmbHR 2006, 1026 und 1079). Man spricht in diesem
Fall von einer auBerorganschaftlich verursachten (Minder- oder) Mehrabfih-
rung. Dabei liegt nach dieser Auffassung eine aullerorganschaftliche Ursache
nur vor, wenn — aus Sicht des OT — die Ursache von aulerhalb des Organkreises
stammt (Do1scuH in DPM, Anh. 1 UmwStG (SEStEG) Rn. 63 [4/2014]; ScHu-
MACHER, FS Schaumburg, 2009, 477 [487], auch zum Fall der ., Ursachen-Uber-
tragung® durch Einbringung eines Teilbetriebs vom OT).
Beispiel: Die M-AG ist als OT zu jeweils 100 % am Nennkapital der T1-GmbH als
OG und an der T2-GmbH (keine OG) beteiligt. Die T2-GmbH bildet im Jahr 1 in ih-
rer HBil. eine Drohverlustriickstellung iHv. 10. In der StBil. scheidet eine Riickstel-
lungsbildung aus. Im Jahr 2 wird die T2-GmbH unter Buchwertansatz auf die
T1-GmbH (OG) verschmolzen. Die OG 16st die ,,erworbene® Drohverlustriickstel-
lung im Jahr 3 auf. Das handelsbilanzielle Exgebnis erhéht sich um 10, das steuerbilan-
zielle Ergebnis bleibt unbertihrt. Der Sachverhalt ist eine Mehrabfithrung.
Eine vergleichbare Thematik war die (frithere) stl. Behandlung eines im Rahmen
einer Verschmelzung auf eine OG tibergehenden Verlustvortrags (§ 12 Abs. 3
Satz 2 UmwStG 1995). Die FinVerw. behandelte einen solchen (auf die OG
tbergegangenen) Verlustvortrag bei der OG als vororganschaftlichen Verlust-
vortrag iSd. § 15 Satz 1 Nr. 1 (BMF v. 25.3.1998 — IV B 7 - S 1978 - 21/98, IV
B 2-S51909 - 33/98, BStBL 1 1998, 268, Tz. Org.27). Der von ,,aullen” auf die
OG iibergegangene Verlustvortrag konnte wihrend des Bestehens der Organ-
schaft nach Verwaltungsauffassung nicht mit einem positiven Ergebnis der OG
oder des OT verrechnet werden. Diese Rechtsauffassung war — soweit ersicht-
lich — bislang nicht Gegenstand einer gerichtlichen Uberpriifung. Unter Beriick-
sichtigung des Wortlauts von Abs. 3, der ausdriicklich auf das Merkmal ,,vor-
organschaftliche Zeit“ — also auf einen Zeitraum — abstellt, ist die Existenz
auBerorganschaftlicher Ursachen mE zweifelhaft.

(3) Ursache in vororganschaftlicher Zeit

Eine Mehrabfithrung hat ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit, wenn der
(ursichliche) stl. relevante Geschiftsvorfall (s. Anm. 310) innerhalb der vor-
organschaftlichen Zeit (s. Anm. 311) liegt. Gesetzlich bestimmt ist in Satz 4,
dass der Teilwertansatz nach § 13 Abs. 3 Satz 1 der vororganschaftlichen Zeit
zuzurechnen ist (s. Anm. 323). Liegt die Ursache einer Mehrabfithrung in organ-
schaftlicher Zeit, sind Abs. 4 (s. Anm. 350) und § 27 Abs. 6 anwendbar.
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Geht man davon aus, dass auch Ursachen in ,aullerorganschaftlicher Sphire®
tatbestandsmalig sein kénnen (s. Anm. 311), hat eine Mehrabfthrung ihre Ursa-
che auch in vororganschaftlicher Zeit, wenn der (ursichliche) stl. relevante Ge-
schiftsvorfall in der aulerorganschaftlichen Sphire liegt.

b) Rechtsfolge: Mehrabfiihrung gilt als Gewinnausschiittung von der
Organgesellschaft an den Organtriger

aa) Unmittelbare ,,einstockige Organschaft

(1) Fiktive Gewinnausschiittung der Organgesellschaft

Rechtsfolgen bei der Organgesellschaft: Die Mechrabfiihrung gilt als Ge-
winnausschiittung an den OT. Gedanklich werden OG und OT so behandelt,
als habe die OG — in einem ersten Schritt — nicht ihren (héheren) handelsbilan-
ziellen Gewinn an den OT abgefiihrt, sondern ihren (niedrigeren) StBil-Gewinn
und als habe die OG — in einem zweiten Schritt — den Mehrabfithrungsbetrag
an den OT ausgeschtittet.
Beispiel: Auswirkung der Mehrabfithrung Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH
beteiligt, eine Organschaft besteht nicht. Im Jahr 01 bildet T eine Drohverlustriickstel-
lung in der HBil. (handelsbilanzieller Aufwand 10), in der StBil. wird wegen § 5 Abs. 4a
EStG keine Ruckstellung gebildet (kein steuerbilanzieller Aufwand). Das handelsbilan-
zielle Ergebnis fiir 01 betrigt 90, das steuerbilanzielle Ergebnis betrdgt 100. Liegen im
Jahr 01 keine auBlerbilanziellen Korrekturen vor, betrigt der stl. Gewinn 100.
Im Jahr 02 etrichten M und T mW zum 1.1.02 eine Organschaft, das handels- und steu-
erbilanzielle Exgebnis der T fiir das Jahr 02 betrdgt (vor Rickstellungsauflésung) 100. T
16st die im Jahr 01 gebildete handelsbilanzielle Drohverlustriickstellung zum 31.12.02
auf (handelsbilanzieller Ertrag 10), so dass das handelsbilanzielle Exgebnis fiir das Jahr
02 insgesamt 110 und das steuerbilanzielle Ergebnis (unverindert) 100 betrigt. Das
handelsbilanzielle Ergebnis iHv. 110 fihrt T an M auf der Grundlage des Gewinn-
abfithrungsvertrags ab.
Auswirkung bei gedanklicher ,,Nicht-Existenz* von § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG:
Die Gewinnabfithrung unterlige bei M nicht (anteilig) — wie eine Gewinnausschiittung
von T — einer Ausschittungsbesteuerung, obwohl die Abfithrung einen in vororgan-
schaftlicher Zeit erzielten stl. Gewinn iHv. 10 umfasst (T hat im Jahr 01 einen stl. Ge-
winn iHv. 100 versteuert).
Auswirkung nach § 14 Abs. 3 Satz 1 KStG: Die Abweichung zwischen dem handels-
bilanziellen Ergebnis (110) und dem steuerbilanziellen Ergebnis (100) im Jahr 02 ist
eine Mehrabfithrung, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat. In Hohe der
Mehrabfiihrung (10) ist nach Satz 1 vom Vorliegen einer Gewinnausschiittung von T
an M auszugehen, die nach allgemeinen Grundsitzen bei M der Besteuerung untetliegt
(zB Anwendung von § 8b Abs. 1, Abs. 5).
Die fiktive Gewinnausschiittung erfolgt nicht anteilig an aulenstehende Gesell-
schafter, dh., bei diesen ergibt sich keine Rechtsfolge. Bei der OG hat die Meht-
abfithrung dieselben Rechtsfolgen wie eine ,,echte” Gewinnausschiittung:

> Steuerlich ausschiittbarer Gewinn der Organgesellschaft gilt als ansgeschiitter: Die Meht-
abfithrung gilt nach Abs. 3 Satz 1 als Gewinnausschiittung der OG an den OT.
Die Fiktion der Gewinnausschiittung setzt allerdings — wie eine ,,echte” Ge-
winnausschiittung — voraus, dass bei der OG ein ausschiittbarer Gewinn iSd.
§ 27 Abs. 1 Satz 5 besteht. Wenn dies nicht der Fall ist, kann die Mehrabfithrung
als fiktive Einlagenriickgewihr zu behandeln sein (s. Anm. 314; DoTsc/Pung,
Der Konzern 2005, 37 (39); U. Prinz in U. Prinz/KanzLEr, NWB Praxishand-
buch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1731). Die Gewinnausschiittung gilt
zum Ende des Wj. der OG als erfolgt (Satz 3; s. Anm. 322). Das Votliegen einer
Mehrabfihrung (zB im Wj. = Kj. 03) hat also die (kstl. und gewstl.) Rechtsfol-
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gen, die eine ,echte” Gewinnausschiittung der OG in Hohe des Mehrabfiih-
rungsbetrags zum Ende des Wj. (zB 31.12.03) hitte. Da es sich um eine Fiktion
handelt, miissen die handelsrechtl. Voraussetzungen fiir eine Gewinnausschiit-
tung nicht vorliegen.

> Entrichtung von Kapitalertragstener: Von der fiktiven Gewinnausschiittung ist
KapErtrSt einzubehalten und abzufithren (§ 44 Abs. 7 Satz 1 EStG). Entste-
hungszeitpunkt der Steuer ist der Tag der Feststellung der HBil., die Steuer ent-
steht (ohne vorherige Feststellung der HBIl.) spitestens acht Monate nach Ab-
lauf des Wj. der OG (§ 44 Abs. 7 Satz 1 EStG). Schuldnerin der Kapitalertrige
ist die OG, dh., sie muss die KapErtrSt an dem auf den Entstehungszeitpunkt
nachfolgenden Werktag an das zustindige FA abfiihren (§ 44 Abs. 1 Satz 3 iVm.
§ 44 Abs. 7 Satz 3 EStG). Zustindig ist das FA, das auch fiir die ertragsteuerli-
che Behandlung der OG zustindig ist (U. PriNz in U. PriNnz/Kanzrer, NWB
Praxishandbuch Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1732). Ausnahmsweise ist
uE — wie bei einer ,,normalen® (offenen) Gewinnausschiittung — keine Kap-
ErtrSt einzubehalten, wenn der OT die Voraussetzungen eines ,,Daueriiberzah-
lers* erfullt (§ 44a Abs. 5 Satz 1 EStG). Dies ist der Fall, wenn die festzusetzen-
de KapErtrSt aufgrund der Art der Geschifte des OT auf Dauer héher wiire als
die festzusetzende ESt oder KSt des OT. Eine OT-Holding in der Rechtsform
der KapGes. kann diese Voraussetzungen uE erfiillen (s. dazu OFD Minster v.
20.10.2011 — S 2400 - 44 - St 22 - 31, juris). Das Vorliegen der Voraussetzungen
ist durch eine Bescheinigung des fiir den OT zustindigen FA nachzuweisen
(LinDBERG in Bromicy, § 44a EStG Ra. 30 [10/2015]).

> Korperschafistenerminderung oder -erhohung: Bei der OG kann die Mehrabfithrung
(in Altfillen) eine KStMinderung (§ 37 Abs. 2) oder eine KStErhéhung (§ 38
Abs. 2) auslosen.

> Keine Auswirkungen anf das stenerliche Finlagekonto: Eine Minderung des Bestands
des Einlagekontos nach § 27 Abs. 1 Sitze 2 und 3 scheidet aus, wenn fir die fik-
tive Gewinnausschiittung der OG nur ausschiittbarer Gewinn verwendet wor-
den ist, also keine Einlagen zurtickgewihrt werden (fiir eine Mehrabfithrung, die
zu einer Minderung des Bestands des Einlagekontos fiihrt, s. Anm. 314). Die
Mehrabfihrung nach Satz 1 erfillt auch nicht die Voraussetzungen des § 27
Abs. 6, da sie ihre Ursache nicht in organschaftlicher Zeit hat. Eine Minderung
des Bestands des Einlagekontos nach § 27 Abs. 6 scheidet insoweit gleichfalls

aus.

Rechtsfolgen beim Organtriager: Die Mehrabfithrung nach Abs. 3 Satz 1 ist
beim OT als fiktive Gewinnausschtttung zu behandeln (DoTsch in DPM, § 14
Rn. 443 [8/2014]; FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 14 Rn. 772 [4/2015];
Heerpt, DStR 2009, 938 [939]; ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010,
§ 14 Rn. 396; krit., aber im Ergebnis zustimmend BRINK in SCHNITGER/FEHREN-
BACHER, 2012, § 14 Rn. 1238, mit Hinweis auf BFH v. 18.12.2002, BStBI. II
2005, 49; offenlassend RODDER, DStR 2005, 217 [218]). In Satz 1 ist ausdricklich
bestimmt, dass eine Mehrabfithrung als eine Gewinnausschiittung ,,an den Or-
gantriger® gilt. Hitte der Gesetzgeber nur Rechtsfolgen fiir die OG regeln wol-
len, wire diese Gesetzesformulierung tiberflissig.

> Linkommen- oder Korperschafistener: Die fiktive Gewinnausschiittung unterliegt
beim OT in Abhingigkeit von der Rechtsform des OT der ESt oder KSt (Teil-
einkiinfteverfahren oder § 8b KStG-Besteuerung). Handelt es sich beim OT um
eine PersGes., erfolgt die Besteuerung mit ESt oder KSt in Abhingigkeit von
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der Rechtsform der Gesellschafter der PersGes. Zur Anwendung der Brutto-
methode im Fall einer mehrstockigen Organschaft s. Anm. 315.

» Gewerbestener: Die fiktive Gewinnausschiittung unterliegt beim OT nach nor-
malen Grundsitzen der GewSt. Bei Vorliegen der Voraussetzungen findet auf
die fiktive Gewinnausschiittung das gewstl. Schachtelprivileg Anwendung (§ 8
Nr. 5iVm. § 9 Nr. 2a GewStG; OFD Kiel v. 25.9.2000 — G 1425 A - St 261, ju-
ris). Dies ist zB nicht der Fall, wenn der OT nach einem unterjihrigen Erwerb
einer 100 %o-Beteiligung an einer KapGes. (zB 15.2.01) eine Organschaft mit der
(neuen) Tochtergesellschaft durch ,,Doppelumstellung® des Wj. begriindet (so
auch BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1242).
Beispiel: Die Erwerber-AG erwirbt am 15.2.01 simtliche Anteile der Ziel-GmbH (Wj.
= Kj.). Zwecks Errichtung einer Organschaft zwischen Erwerber-AG als OT und Ziel-
GmbH als OG wird das Wj. der Ziel-GmbH (mit Zustimmung des FA) auf das abwei-
chende Wj. 1.4.01 bis 31.3.02 umgestellt (vgl. R 14.4 Abs. 3 Satz 1 KStR 2015) und so-
dann eine Organschaft mit Wirksamkeit ab 1.4.01 errichtet. Um das Wj. der OG
wieder an das Wj. des OT anzugleichen, wird noch im VZ 01 das Wj. der OG (ohne
Zustimmungserfordernis des FA) ein zweites Mal umgestellt (neues Wj. 1.1.02 bis
31.12.02; R 14.4 Abs. 3 Satz 2 KStR 2015). Dieses Vorgehen hat zur Folge, dass das
erste innerorganschaftliche Wj. ein Rumpf-Wj. ist, das am 31.12.01 endet (Wj. 1.4.01
bis 31.12.01). Eine Mehrabfithrung nach Satz 1 wiirde dem OT nach Satz 3 am Ende
des Rumpf-Wj. der OG (fiktiv) ,,zuflieBen” (31.12.01). Die Voraussetzungen des
gewstl. Schachtelprivilegs ligen im Erhebungszeitraum 01 nicht vor, da der OT nicht
bereits zu Beginn des Jahres 01 (§ 14 Satz 2 GewStG) eine 15 %-Schachtelbeteiligung
an der OG hatte (§ 8 Nr. 5iVm. § 9 Nr. 2a GewStG). Dieser Nachteil wiirde vermie-
den, wenn die zweite Umstellung des Wj. erst im Jahr 02 erfolgt (zB Umstellung auf
Wij. 1.1.03 bis 31.12.03; erstmaliger Abfluss einer Mehrabfithrung somit erst am Ende
des ersten innerorganschaftlichen Wj. [31.3.02] im ,,schachtelprivilegierten® Erhe-
bungszeitraum 02).
Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Schachtelprivilegs und unter Zugrunde-
legung der Rechtsauffassung des BFH (BFH v. 17.12.2014 — I R 39/14, BFH/
NV 2015, 749) kann der Mehrabfiihrungsbetrag als fiktive Gewinnausschittung
bei einem KapGes-OT, der zugleich OG im Verhiltnis zu einem tbergeord-
neten (Ober)OT ist (mehrstufige Organschaftskette, s. Anm. 315), uE voll-
umfinglich — also einschlieBlich der 5 % nicht abziehbaren BA nach § 8b Abs. 5
KStG und entgegen § 9 Nr. 2a Satz 4 GewStG — gekiirzt werden (Pyszka,/NIEN-
Haus, DStR 2014, 1585 [1587]; der Gesetzgeber durfte die bestehende ,,Hin-
zurechnungsliicke® schlieBen, vgl. Priifbitte des BRats, BRDrucks. 121/1/15 v.
27.4.2015, Ziffer 14). Falls die Voraussetzungen des Schachtelprivilegs beim OT
nicht vorliegen, unterliegt der Mehrabfithrungsbetrag in voller Hohe der Be-
steuerung mit GewSt.
Keine Rechtsfolgen bei aulenstehenden Gesellschaftern. Denkbar ist, dass
an der OG — neben dem OT — auBenstehende Gesellschafter beteiligt sind. Da
die Mehrabfithrung nach Satz 1 als fiktive Gewinnausschiittung (nur) an den
OT gilt, ergeben sich keine Rechtsfolgen bei den aulenstehenden Gesellschaf-
tern (BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1239).
Keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Organschaft: Eine Mehr-
abfiihrung hat keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Organschaft. Dies
gilt auch, wenn ein Mehrabfihrungssachverhalt unzutreffend abgewickelt oder
im Rahmen der Steuerdeklaration nicht erkannt wird. Die Anwendung (oder
Nicht-Anwendung) von Abs. 3 Satz 1 hat keine Auswirkungen auf die Abfiih-
rung des (betragsmiBig) richtigen Gewinns.
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(2) Fiktive Einlagenriickgewihr der Organgesellschaft

Mehrabfiithrung unter Verwendung des Einlagekontos: Eine Mehrabfiih-
rung nach Abs. 3 Satz 1 gilt als fiktive Gewinnausschiittung der OG an den OT
(s. Anm. 313). Die stl. Rechtsfolgen dieser fiktiven Gewinnausschiittung richten
sich nach allgemeinen Grundsitzen. Deshalb gilt auch die Verwendungsreihen-
folge des § 27 Abs. 1, wonach eine Gewinnausschiittung der Gesellschaft primir
aus ausschiittbarem Gewinn (wenn vorhanden) ,,gespeist wird. Erst nach Ver-
brauch des ausschiittbaren Gewinns gilt das stl. Einlagekonto der (Organ)Ge-
sellschaft als verwendet. Ist bei der OG im Zeitpunkt der Mehrabfihrung nach
Abs. 3 Satz 1 (Ende des Wj. der OG, Satz 3; s. Anm. 322) kein ausschuttbarer
Gewinn vorhanden, gilt das stl. Einlagekonto als verwendet (vgl. § 27 Abs. 1
Satz 3) — uE ist auf den Bestand des ausschiittbaren Gewinns und des stl. Ein-
lagekontos zum Schluss des vorangegangenen Wj. abzustellen. Bei der OG ist
der Bestand des stl. Einlagekontos zu mindern (§ 27 Abs. 1 Satz 3). Der Bestand
kann nicht negativ werden (§27 Abs.1 Satz 4). Die Verwendung des Ein-
lagekontos ist im Rahmen der Feststellungserklirung anzugeben (vgl. § 27
Abs. 2). Eine Verpflichtung zum Einbehalt von KapErtrSt besteht nicht (vgl.
Ort, DStR 2014, 673 [674]). Beim OT ist der stl. Buchwert der Organbetei-
ligung in Héhe des Mehrabfiihrungsbetrags (einkommensneutral) zu kiirzen
(vgl. Ort, DStR 2014, 673 [674]). Ubersteigt der Mehrabfithrungsbetrag den
Buchwert der Organbeteiligung, ergibt sich ein (VerduBerungs-)Gewinn. Der
Gewinn wird beim OT in Abhingigkeit von der Rechtsform des OT besteuert
(gef. Anwendung von § 8b Abs. 2). Sind die Anteile des OT an der OG spert-
fristbehaftet nach § 22 UmwStG, kann es nach Auffassung der FinVerw. zur
Entstehung eines EFinbringungsgewinns kommen (§ 22 Abs.1 Satz 6 Nr. 3
UmwStG; BMF v. 11.11.2011 — IV C 2 - § 1978 - b/08/10001 - DOK
2011,/0903665, BStBI. I 2011, 1314, Tz. 22.24 aE).

Verfahrensrechtliche ,,Hiirde*: Die Behandlung einer Mehrabfihrung nach
Abs. 3 Satz 1 als fiktive Einlagenriickgewihr kann in Abhingigkeit vom Sach-
verhalt aus verfahrensrechtl. Griinden ausgeschlossen sein (vgl. DoTscH in
DPM, § 27 Rn. 208a [12/2015]). Wird die Mehrabfithrung zB erst im Rahmen
einer Betriebspriifung erkannt, dirfte es regelmiflig am Vorliegen einer StBe-
scheinigung der OG fehlen (vgl. § 27 Abs. 5 Satz 2). Fine nachtrigliche Ande-
rung nach § 27 Abs. 5 Satz 3 ist nicht méglich (vgl. OFD Minster v. 27.11.2009
—$52836-7-St13-33, DB 2009, 2691; kritisch DoTsch in DPM, § 27 Rn. 214
[12/2015]; Orr, Stbg 2014, 301 [305]; OrT, DStR 2014, 673 [677]). Zumindest
aus Billigkeitsgesichtspunkten sollte die Verwaltung in diesem Fall eine fiktive
Einlagenriickgewihr zulassen.

bb) Unmittelbare mehrstockige Organschaft

Eine unmittelbare mehrstockige Organschaft liegt vor, wenn — im Fall einer
zweistockigen Organschaft — ein OT an einer OG (Ober-Organkreis) beteiligt
ist und diese wiederum als OT an einer weiteren OG (Unter-Organkreis) betei-
ligt ist. In diesem Fall handelt es sich um zwei rechtl. selbstindige Organschaf-
ten, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten errichtet sein kénnen. Die Rechtsfol-
gen einer Mehrabfithrung nach Satz 1 richten sich nach der jeweiligen
Organschaft. Dabei ist die Bruttomethode (§ 15 Satz 1 Nr. 2) bei einer Meht-
abfithrung nach Satz 1 im Unter-Organkreis — wie bei einer echten Gewinnaus-
schittung — anzuwenden.

Beispiel 1: Eine natiirliche Person ist zu 100 % als Kommanditist am Vermdgen der
M-GmbH & Co. KG beteiligt, die wiederum zu 100 % an der T-GmbH beteiligt ist. T
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ist zu 100 % an der E-GmbH beteiligt. Es besteht jeweils eine Organschaft zwischen M
und T sowie zwischen T und E. Im Jahr 02 kommt es zu einer Mehrabfithrung nach
Satz 1 von E an T. Die Mehrabfithrung gilt als fiktive Gewinnausschiittung von E an
T. Nach § 15 Satz 1 Nr. 2 findet bei T § 8b Abs. 1 keine Anwendung, die fiktive Ge-
winnausschiittung unterliegt (aufgrund der estl. Transparenz der M) der Besteuerung
mit ESt nach dem Teileinkiinfteverfahren bei der natiirlichen Person.
Eine Mehrabftihrung nach Satz 1 innerhalb des Unter-Organkreises verursacht
keine Abweichung zwischen dem abzufiihrenden Ergebnis und dem StBil-Er-
gebnis der OG des Ober-Organkreises. Fine (Folge-)Minder- oder Mehrabfiih-
rung nach Satz 1 oder Satz 2 oder nach Abs. 4 Satz 1 wird im Ober-Organkreis
nicht ausgel6st (so auch Brerer, Der Konzern, 2011, 84 [94], Beispiel 2).
Beispiel 2: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH, diese wiederum ist zu 100 % an
der E-GmbH beteiligt. Zwischen M und T sowie zwischen T und E besteht seit dem
1.1.01 jeweils eine Organschaft. E 16st in ihrer HBIl. eine in vororganschaftlicher Zeit
gebildete Drohverlustriickstellung (10) auf, so dass es zu einer vororganschaftlichen
Mehrabfithrung von E an T iHv. 10 kommt. Die Mchrabfihrung ist bei (E und) T als
fiktive Gewinnausschittung zu behandeln. Eine Abweichung zwischen dem handels-
und steuerbilanziellen Ergebnis der T wird — wie bei einer echten Gewinnausschiittung
der E — nicht verursacht.
Unklar ist, ob eine Minder- oder Mehrabfithrung mit Ursache in organschaftli-
cher Zeit nach Abs. 4 (s. Anm. 350) im Unter-Organkreis eine vororganschaftli-
che Mehrabfihrung nach Satz 1 im Ober-Organkreis auslosen kann (vgl. BREIER,
Der Konzern, 2011, 84 [94], Beispiel 1; voN FrReepeN in U. PriNz/W1TT, Steuer-
liche Organschaft, 2015, Rn. 14.63).
Beispiel 3: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH, diese wiederum ist zu 100 % an
der E-GmbH beteiligt. Zwischen T und E besteht seit dem 1.1.01 eine Organschaft. E
bildet zum 31.12.01 eine Drohverlustriickstellung in ihrer HBil. (abzufithrender Ge-
winn 90, StBil-Gewinn 100), so dass eine organschaftliche Minderabfithrung iHv. 10
von E an T ausgel6st wird (Abs. 4 Satz 1). In der StBil. von T als OT ist zum 31.12.01
(einkommensneutral) ein aktiver Ausgleichsposten zu bilden.
Im Jahr 03 errichten M und T eine Organschaft mW zum 1.1.03. E 16st in ihrer HBil.
im Jahr 03 die Drohverlustriickstellung auf, so dass es zu einer Mehrabfithrung von E
an T iHv. 10 kommt. Der aktive Ausgleichsposten in der StBil. der T fillt zum 31.12.03
(einkommensneutral) weg. Durch den ,,Wegfall“ des steuerbilanziellen aktiven Aus-
gleichspostens kommt es bei T' (zumindest formal) zu einer Abweichung des handels-
bilanziellen Ergebnisses (zB 100; keine Auswirkung der Postenauflésung in HBil.) vom
steuerbilanziellen Ergebnis (zB 90, auf Grund steuerbilanziellen Aufwands aus Auf-
16sung des Ausgleichspostens). Es liegt eine Mehrabfithrung von T an M vor. Ist diese
Mehrabfithrung vororganschaftlich verursacht?
Geht man davon aus, dass die Auflésung des Ausgleichspostens im vorstehen-
den Beispiel 3 eine Mehrabfithrung von T an M auslost (s. Anm. 352 zur Rechts-
natur eines organschaftlichen Ausgleichspostens), diirfte eine vororganschaftli-
che Mehrabfithrung nach Abs. 3 Satz 1 vorliegen. Ursache der Mehrabfithrung
ist die Bildung des Ausgleichspostens in der StBil. der T. Die Postenbildung et-
folgte (am 31.12.02) vor Wirksamwerden der Organschaft zwischen M als OT
und T als OG (1.1.03), also in vororganschaftlicher Zeit.

cc) Mittelbare Organschaft

Eine mittelbare Organschaft liegt vor, wenn der OT mittelbar — tber eine (in-
oder auslind.) Zwischengesellschaft in der Rechtsform der KapGes. oder Pers-
Ges. —an der OG beteiligt ist. Der Ergebnisabfithrungsvertrag besteht zwischen
dem OT und der OG.

Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH, diese wiederum ist zu 100 % an
der E-GmbH beteiligt. Zwischen M und E besteht eine Organschaft. E 16st in ihrer
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HBil. eine in vororganschaftlicher Zeit gebildete Drohverlustriickstellung (10) auf, so

dass es zu einer vororganschaftlichen Mehrabfihrung von E iHv. 10 kommt. Welche

Folgen ergeben sich fiir M und T?
Eine Mehrabfithrung gilt nach Satz 1 als fiktive Gewinnausschiittung der OG an
den OT. Fraglich ist, ob die fiktive Gewinnausschiittung stl. direkt von der OG
an den OT flieBt und nur Rechtsfolgen bei OG und OT auslost oder ob die fik-
tive Gewinnausschittung stl. durch die gesamte Beteiligungskette flieit (erste
Ausschiittung von OG an Zwischengesellschaft, zweite Ausschiittung von Zwi-
schengesellschaft an OT) und jeweils Rechtsfolgen auf den einzelnen Ebenen
auslost. Nach einer Auffassung ist eine Mehrabftihrung nach Satz 1 im Rahmen
einer mittelbaren Organschaft als fiktive direkte Gewinnausschiittung von der
OG an den OT zu behandeln (SucHanek in NEumMANN/SucHANEK, Ubg 2013,
549 [554]). Entsprechend erfolgt bei einer Minderabfiihrung die fiktive Einlage
direkt in die OG, also nicht tiber die Zwischengesellschaft (BRINK in SCHNITGER/
FEHRENBACHER, 2012, § 14 Rn. 1251). Nach einer anderen Auffassung ist eine
Mehrabfihrung nach Satz 1 im Rahmen einer mittelbaren Organschaft — wie
eine echte (verdeckte) Gewinnausschiittung — als Ausschtttung durch die Betei-
ligungskette zu behandeln (Dotsca in DPM, § 14 Rn. 441 [4/2015]; NEUMANN
in NEUMANN/SucHANEK, Ubg 2013, 549 [554]). Eine Mehrabfiihrung nach Satz 1
im Rahmen einer mittelbaren Organschaft ist uE als Gewinnausschuttung (oder
Einlagenriickgewidhr, s. Anm. 314) durch die Beteiligungskette zu behandeln.
Satz 1 bestimmt auf Rechtsfolgenseite eine Ausschiittungsfiktion. Die steuer-
technische Umsetzung dieser Fiktion ist nicht geregelt, so dass es uE bei den
normalen Grundsitzen zur Behandlung einer vGA bleibt. Bei Zugrundelegung
der normalen Ausschittungsgrundsitze kann eine (fiktive) ,,Gewinnausschiit-
tung der Organgesellschaft an den Organtriger™ (vgl. Satz 1) nur durch Ein-
bezichung der Zwischengesellschaft erfolgen. Die Transaktion ist abzuwickeln
wie eine Gewinnausschiittung der OG an die Zwischengesellschaft. Dabei rich-
ten sich die Rechtsfolgen nach dem jeweiligen ,,Steuerstatus® der OG und der
Zwischengesellschaft (zB Vorliegen einer Einlagenruckgewihr, s. Anm. 314;
Pflicht zur Einbehaltung von KapErtrSt, s. Anm. 313; Anwendung gewstl.
Schachtelprivileg, s. Anm. 313). Fir den Fall, dass es sich bei der Zwischenge-
sellschaft um eine auslind. Gesellschaft handelt, kann mE nichts anderes gelten
(im Zusammenhang mit der fiktiven Ausschiittung der Zwischengesellschaft ist
ggf. das Bestehen ecines abkommensrechtl. deutschen Besteuerungsrechts zu
priifen).

2. Vororganschaftliche Minderabfiithrungen gelten als Einlage
(Abs. 3 Satz 2)

a) Minderabfiithrungen, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit ha-
ben

aa) Minderabfithrung

Die Anwendung von Abs. 3 Satz 2 setzt das Votliegen einer Minderabfiihrung
der OG voraus. Fir die Auslegung des Merkmals ,,Minderabfithrung®™ kann auf
die Darstellung zum Merkmal Mehrabfihrung verwiesen werden (s. Anm. 304).
Eine Minderabfithrung liegt danach vor, wenn — umgekehrt zum Sachverhalt
einer Mehrabfithrung (s. Anm. 304) — die Gewinnabfithrung der OG geringer
ist als der StBil-Gewinn.

K 202 | von Freeden ertragsteuerrecht.de



II. Tatbestand und Rechtsfolgen Anm. 317-319  § 14 KStG

Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH beteiligt, es besteht keine Organ-
schaft. T erwirbt im Jahr 01 ein WG und nimmt (aufgrund des Fordergesetzes) fiir stl.
Zwecke zum 31.12.01 eine Sonderabschreibung iHv. 100% vor. Fiir handelsbilanzielle
Zwecke wird das WG jahrlich mit 20 % abgeschrieben. Zum 1.1.03 errichten M als
OT und T als OG ecine Organschaft. Das (abzufithrende) handelsbilanzielle Ergebnis
der T far 03 betrigt 80 (nach Afa 20), das steuerbilanzielle Ergebnis 100 (keine Afa).
Es liegt eine Minderabfiihrung vor. Die Ursache der Minderabfiihrung ist die stl. Son-
derabschreibung des WG (31.12.01) vor Wirksamwerden der Organschaft (1.1.03). Es
handelt sich um eine vororganschaftliche Minderabfithrung nach Satz 2.

Das Vorliegen einer Minderabftihrung ist (wie das Vorliegen einer Mehrabfth-
rung) geschiftsvorfallbezogen zu priifen (s. Anm. 305). Eine Minderabfithrung
kann (wie eine Mehrabfihrung) auch bei einem Verlust der OG vorliegen (s.
Anm. 3006). Danach liegt in folgenden Fallgruppen eine Minderabfithrung vor:

Auswitkung des Geschifts- Auswirtkung des Geschifts- Minderabfiihrung

vorfalls auf abgefiihrten vorfalls auf StBil-Ergebnis

Gewinn oder ausgeglichenen der OG

Verlust der OG
+ 100 + 200 100

0 + 100 100

./.100 0 100
./. 200 ./. 100 100

Bei der Identifizierung einer Minderabfiihrung sind auB3erbilanzielle Korrekturen
(s. Anm. 307), fehlerhafte Abweichungen zwischen abgefiihrtem Gewinn und
StBil-Gewinn (s. Anm. 307), vororganschaftliche Mehrabfithrungen iSd. Satzes 1
(s. Anm. 308) und organschaftliche Minder- und Mehrabfithrungen iSv. Abs. 4
Satz 1 (s. Anm. 309) nicht zu berticksichtigen.

bb) Ursache in vororganschaftlicher Zeit

Die Anwendung von Abs. 3 Satz 2 setzt voraus, dass die Minderabftihrung ihre
Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat. Die Ursache einer Minderabfiihrung
ist (wie die Ursache einer Mehrabfithrung) der Geschiftsvorfall, der zu einer Ab-
weichung zwischen abgefiihrtem Gewinn und StBil-Gewinn fithrt. Der Ge-
schiftsvorfall muss (wie bei einer Mehrabfithrung nach Satz 1) in vororgan-
schaftlicher Zeit liegen. Auf die Darstellung zur Mehrabfiihrung wird verwiesen
(s. zur Ursache Anm. 310; zur vororganschaftlichen Zeit Anm. 311). Umstritten
ist, ob eine Minderabfiihrung auch auBerorganschaftlich verursacht sein kann (s.
die entsprechende Darstellung zur Mehrabfithrung, Anm. 311).

b) Rechtsfolge: Minderabfiihrung ist als Einlage durch den Organtriager
in die Organgesellschaft zu behandeln

aa) Unmittelbare einstockige Organschaft

Rechtsfolgen bei der Organgesellschaft: Eine Minderabfihrung nach Abs. 3
Satz 2 ist als Einlage des OT in die OG zu behandeln. Gedanklich werden OG
und OT so behandelt, als habe die OG — in einem ersten Schritt — nicht ihren
(niedrigeren) handelsbilanziellen Gewinn an den OT abgefiihrt, sondern ihren
(hoheren) StBil-Gewinn und als habe der OT — in einem zweiten Schritt — den
Minderabfiihrungsbetrag wieder in die OG eingelegt.

Beispiel: Auswitkung der Minderabfithrung Die M-AG ist zu 100 % an der
T-GmbH beteiligt (Verkehrs- und Beteiligungsbuchwert 100), eine Organschaft be-
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steht nicht. Das Vermogen von T umfasst nur ein WG (Verkehrs- und Buchwertwert
100), das im Jahr 01 (zB aufgrund eines stl. Fordergesetzes) auf 0 € abgeschrieben wird
(steuerbilanzieller Aufwand 100). Fir handelsbilanzielle Zwecke soll keine Abschrei-
bung vorzunehmen sein (kein handelsbilanzieller Aufwand). Das handelsbilanzielle Ex-
gebnis der T fir 01 betrdgt 100, das steuerbilanzielle Ergebnis betrigt (aufgrund der
Abschreibung) 0. Liegen im Jahr 01 keine auBerbilanziellen Korrekturen vor, betrigt
der stl. Gewinn 0.
Auswirkung bei gedanklicher ,,Nicht-Existenz‘ von § 14 Abs. 3 Satz 2 KStG: Im
Jahr 02 errichten M und T mW zum 1.1.02 eine Organschaft, das handels- und steuer-
bilanzielle Ergebnis der T fiir das Jahr 02 betrigt (vor VerduBerung des WG) 0. T ver-
dubBert im Jahr 02 das WG zum Preis von 100, so dass das handelsbilanzielle Exgebnis
fir das Jahr 02 wieder 0 betrdgt. Das steuerbilanzielle Ergebnis der T fiir das Jahr 02
betrigt 100. Eine Gewinnabfiihrung von T an M fiir das Jahr 02 erfolgt nicht, da das
handelsbilanzielle Ergebnis 0 betrigt, der Verkehrs- und Beteiligungsbuchwert der Or-
ganbeteiligung betrigt nach der Transaktion unverindert 100 (das Vermogen der T
umfasst statt des WG den VerduBerungserlos iHv. 100). Der stl. Gewinn der T (100)
wird im Rahmen der Organschaft bei M nach normalen Grundsitzen besteuert. Im
Jahr 03 verduBert M seine T-Beteiligung an einen Dritten zum Preis von 100 (= Ver-
kehrswert der Beteiligung). Im Ergebnis hat M als OT ein Ergebnis von 100 versteuert,
ohne dass es zu einer Erhohung des Vermogens von M gekommen ist (keine Verein-
nahmung einer Gewinnabfihrung, kein Gewinn aus VerduBerung der Beteiligung).
Auswirkung nach § 14 Abs. 3 Satz 2 KStG: Die Abweichung zwischen dem handels-
bilanziellen Ergebnis (0) und dem steuerbilanziellen Ergebnis (100) im Jahr 02 ist eine
Minderabfiihrung, die ihre Ursache in vororganschaftlicher Zeit hat. Die Minderabfiih-
rung (100) gilt als Einlage des OT in die OG. Der stl. Buchwert der Organbeteiligung
erhoht sich von 100 um 100 auf 200. M erzielt im Jahr 03 einen VerduBerungsverlust
von 100 (VerduBerungserlos 100 ./. Beteiligungsbuchwert 200).
Der Zeitpunkt der (fiktiven) Einlage ist das Ende des Wj. der OG (Abs. 3
Satz 3). Der Bestand des stl. Einlagekontos der OG ist zum Einlagezeitpunkt zu
erhthen (§ 27 Abs. 1 Sitze 2 und 3). Die Einlagefiktion kann uE auf die Anwen-
dung anderer Tatbestinde durchschlagen, die an einen Finlagevorgang ankniip-
fen (vgl. zB Sanierungsregelung des § 8c Abs. 1a Satz 3 Nr. 3, § 34 Abs. 7c: ,,[...]
der Korperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermogen zugefiihrt
wird®).
Rechtsfolgen beim Organtriager: Beim OT ist der stl. Buchwert der Organbe-
teiligung in Hohe des Mehrabfithrungsbetrags zu erhohen. Durch die Aufsto-
ckung des Beteiligungsbuchwerts wird uE das steuerbilanzielle Ergebnis des OT
(einkommensneutral) erhoht, dh., die Aufstockung verursacht eine Abweichung
zwischen handels- und steuerbilanziellem Ergebnis (so wohl auch DoTscH in
DPM, § 14 Rn. 444 [8/2014]). Falls der OT selbst auch OG im Verhiltnis zu ei-
nem Ober-OT ist (mehrstockige Organschaft), kann diese Abweichung Ursache
fir eine organschaftliche (Folge-)Minderabfiihrung sein (s. Anm. 320). Die Er-
hoéhung des Buchwerts der Organbeteiligung kann Auswirkungen auf die An-
wendung anderer Tatbestinde haben (zB bei Ermittlung eines [fiktiven Verdulle-
rungs-]Gewinns als Folge einer Einlagenrtickgewihr der OG).

bb) Unmittelbare mehrstockige Organschaft

Eine unmittelbare mehrstockige Organschaft liegt vor, wenn — im Fall einer
zweistockigen Organschaft — ein OT an einer OG beteiligt ist und diese wieder-
um als OT an einer weiteren OG beteiligt ist. In diesem Fall handelt es sich um
zwei rechtl. selbstindige Organschaften, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten
errichtet sein kénnen. Die Rechtsfolgen einer Minderabfithrung nach Abs. 3
Satz 2 richten sich nach der jeweiligen Organschaft. Eine Minderabfithrung nach
Satz 2 innerhalb des Unter-Organkreises verursacht ull eine Abweichung zwi-
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schen dem (abzufiihrenden) handelsbilanziellen Ergebnis und dem StBil-Ergeb-
nis der OG des Ober-Organkreises (so wohl auch Myrica, DStR 2014, 2427
[2432]). Da diese Abweichung in organschaftlicher Zeit verursacht ist, wird uEl
eine organschaftliche Minderabfithrung nach Abs. 4 Satz 1 im Ober-Organkreis
ausgelost.
Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH, diese wiederum ist zu 100 % an
der E-GmbH beteiligt. Zwischen M und T sowie zwischen T und E besteht seit dem
1.1.01 jeweils eine Organschaft. Im Jahr 02 kommt es zu einer vororganschaftlichen
Minderabfiihrung nach Abs. 3 Satz 2 iHv. 10 von E an T (Ursache ist zB eine handels-
bilanzielle Mehrabschreibung bei E), das (abzufithrende) handelsbilanzielle Ergebnis
der E betrdgt 90, das steuerbilanzielle Ergebnis 100. Das handels- und steuerbilanzielle
Ergebnis der T betrigt aufgrund der Gewinnabfithrung von E 90. Nach Satz 2 liegt
cine fiktive Einlage von T in E iHv. 10 vor, die bei T eine Erhohung des stl. Buchwerts
der E-Beteiligung zur Folge hat. Die Buchwerterhohung fithrt zu einer Erhohung des
steuerbilanziellen Ergebnisses der T, so dass sich eine Abweichung zwischen handels-
bilanziellem Ergebnis der T' (90) und steuerbilanziellem Ergebnis (100) iHv. 10 ergibt.
Diese Abweichung ist Ursache einer organschaftlichen Minderabfithrung nach Abs. 4
Satz 1 iHv. 10 von T an M. In der StBil. der M ist ein aktiver Ausgleichsposten zu bil-
den, die Postenbildung wirkt technisch wie eine fiktive Einlage iSd. Abs. 3 Satz 2 von
M an T iHv. 10.

cc) Mittelbare Organschaft

Eine mittelbare Organschaft liegt vor, wenn der OT mittelbar — tiber eine (in-
oder auslind.) Zwischengesellschaft in der Rechtsform der KapGes. oder Pers-
Ges. — an der OG beteiligt ist. Der Ergebnisabfithrungsvertrag besteht zwischen
dem OT und der OG.
Beispiel: Die M-AG ist zu 100 % an der T-GmbH, diese wiederum ist zu 100 % an
der E-GmbH beteiligt. Zwischen M und E besteht eine Organschaft. Im Jahr 02
kommt es aufgrund unterschiedlicher Abschreibung eines WG in der HBil. und StBil.
von E zu einer vororganschaftlichen Minderabfithrung der E iHv. 10. Welche Folgen
ergeben sich fir M und T?
Eine Minderabfithrung nach Satz 2 gilt als fiktive Einlage des OT in die OG.
Fraglich ist, ob die fiktive Finlage direkt vom OT in die OG erfolgt und nur
Rechtsfolgen bei OT und OG auslost oder ob die fiktive Einlage durch die ge-
samte Beteiligungskette erfolgt (erste Einlage von OT an Zwischengesellschaft,
zweite Einlage von Zwischengesellschaft an OG) und jeweils Rechtsfolgen auf
den einzelnen Ebenen auslost. Nach einer Auffassung ist eine Minderabfiihrung
nach Satz 2 im Rahmen einer mittelbaren Organschalft als fiktive direkte Einlage
vom OT in die Zwischengesellschaft zu behandeln. Nach einer anderen Auffas-
sung ist eine Minderabfithrung nach Satz 2 im Rahmen einer mittelbaren Organ-
schaft — wie eine echte Einlage — als Einlage durch die Beteiligungskette zu be-
handeln (MyticH, DStR 2014, 2427 [2432]; FroTsCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 14 Rn. 755 [4/2015]; NEuMANN in GoscH, 3. Auflage, § 14 Rn. 460; kritisch,
aber im Ergebnis wohl auch zust. BRINK in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012,
§ 14 Rn. 1251). Eine Minderabfiihrung nach Abs. 3 Satz 2 im Rahmen einer mit-
telbaren Organschaft ist uE als Einlage durch die Beteiligungskette zu behan-
deln. Satz 2 bestimmt auf Rechtsfolgenseite eine Einlagenfiktion. Die steuer-
technische Umsetzung dieser Fiktion ist nicht geregelt, so dass es uE bei den
normalen Grundsitzen zur Behandlung einer Einlage bleibt. Bei Zugrundele-
gung der normalen Einlagengrundsitze kann eine (fiktive) ,,Finlage des Organ-
trigers in die Organgesellschaft™ (vgl. Satz 2) nur durch Einbezichung der Zwi-
schengesellschaft erfolgen. Die Transaktion ist abzuwickeln wie eine Einlage des
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OT in die Zwischengesellschaft gefolgt von einer Einlage der Zwischengesell-
schaft in die OG.

3. Zeitpunkt des Erfolgens von Mehr- und/oder Minderabfithrungen
(Abs. 3 Satz 3)

Nach Abs. 3 Satz 3 gelten Mehrabfithrungen nach Abs. 3 Satz 1 (s. Anm. 304)
und Minderabfiihrungen nach Abs. 3 Satz 2 (s. Anm. 317) in dem Zeitpunkt als
erfolgt, in dem das Wj. der OG endet. Gemeint ist das Wj., in dem der verursa-
chende Geschiftsvorfall liegt (s. Anm. 312; Dotscu in DPM, § 14 Rn. 445
[8/2014]). Diese Regelung erginzt die Rechtsfolgenbestimmungen von Satz 1
und Satz 2 in zeitlicher Hinsicht. Bei einem unterjihrigen Geschiftsvorfall der
OG, der eine Mehrabfithrung nach Satz 1 auslést (Rechtsfolge: fiktive Gewinn-
ausschiittung der OG an den OT), gilt die Gewinnausschiittung der OG zum
Ablauf des Wj. der OG (zB bei Wj. = Kj. 31.12.01) als abgeflossen. Dies gilt
auch, wenn die tatsichliche Gewinnabfithrung von der OG an den OT (2B in
Form einer Geldzahlung) erst spiter erfolgt (zB 15.4.02). Zum Ablauf des Wij.
der OG erfolgt auch der Zufluss der fiktiven Gewinnausschiittung beim OT.
Weicht das Wj. der OG vom K. ab, erfolgt die Mehr- oder Minderabfithrung
zum Ablauf des abweichenden Wj. der OG. Entsprechendes gilt fur fiktive Ein-
lagen nach Satz 2.

4. Teilwertansatz nach § 13 Abs. 3 Satz 1 als vororganschaftliche Ursache
(Abs. 3 Satz 4)

In Satz 4 wird gesetzlich bestimmt, dass der Teilwertansatz nach § 13 Abs. 3
Satz 1 der vororganschaftlichen Zeit (s. Anm. 311) zuzurechnen ist (Verweis auf
»oatz 1 ist ungenau, da § 13 Abs. 3 nach Anderung durch das Gesetz v. 8.12.
2010 [BGBL I 2010, 1768] nur noch einen Satz umfasst [Sitze 2 bis 11 aufgeho-
ben mW ab VZ 2010]). Durch die Regelung soll im Hinblick auf BFH v. 18.12.
2002 (I R 50,01, StuB 2003, 665) gesetzlich (riickwirkend) die Anwendung von
Abs. 3 Satz 1 fiir den Fall eines Wechsels der ehemals (stbefteiten) gemeinniitzi-
gen Wohnungsunternehmen in die KStPflicht sichergestellt werden. Eine stbe-
freite Korperschaft, die stpfl. wird, hat auf den Zeitpunkt, indem die StPflicht
beginnt, eine Anfangsbilanz aufzustellen (§ 13 Abs. 1). Dabei sind die WG in
der StBil. mit dem Teilwert anzusetzen (§ 13 Abs. 3). Dies gilt indes nicht fiir
handelsbilanzielle Zwecke, dh., fiir handelsbilanzielle Zwecke konnen die Buch-
werte fortgefithrt werden. Die (stfreie) Aufstockung der WG fiir steuerbilanziel-
le Zwecke (zB zum 1.1.02) 16st in der Folgezeit stl. Mehrabschreibungen aus (zB
im Jahr 02, 03 usw.). Dartiber hinaus ergeben sich bei der VerduBerung von WG
aufgrund unterschiedlicher Buchwerte in HBil. und StBil. abweichende handels-
und steuerbilanzielle Ergebnisse (zB im Jahr 06). Wird zwischen einem OT und
der Korperschaft eine Organschaft errichtet (zB mW zum 1.1.02), l6sen diese
Abweichungen Mehrabfithrungen aus. Die Ursache fiir diese Mehrabfiihrungen
liegt nach Satz 4 in vororganschaftlicher Zeit, so dass Satz 1 anwendbar ist.
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