Jahreskommentierung 2019

§ 14 KStG

Die Neuregelung auf einen Blick

7 Anwendung der Regelungen der Organschaft auf Félle, in denen
Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesellschafter in einem
gewissen Umfang Uber den Mindestschutz des § 304 Abs. 2 Satz 1
AktG hinausgehen.

JF Fir die Anerkennung einer ertragstl. Organschatft bei gleichzeitiger
Vereinbarung von Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesell-
schafter ist es danach unschédlich, wenn neben den festen Betrag
nach § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG ein weiterer Zahlungsbestandteil hin-
Zutritt.

/' Dies qilt jedoch nur, wenn die Ausgleichszahlung insgesamt den
dem Anteil am Grundkapital entsprechenden handelsrechtl. Gewinn-
anteil des auBenstehenden Gesellschafters nicht lbersteigt, der die-
sem ohne Gewinnabflhrungsverpflichtung héatte zuflieBen kénnen,
und die Ausgleichszahlung nach vernlnftiger kaufmannischer Beur-
teilung (sog. Kaufmannstest) wirtschaftlich begriindet ist.

/' Fundstelle: Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausféllen beim
Handel mit Waren im Internet und zur Anderung wesiterer
steuerlicher Vorschriften (JStG 20189 v. 11.12.2018
(BGBI. 12018, 2338; BStBI. 1 2018, 1377).

§14

Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft
auf Aktien als Organgesellschaft

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. 1 2002, 4144; BStBI. | 2002, 1169),
zuletzt geéndert durch ,JStG 2018 v. 11.12.2018
(BGBI. 1 2018, 2338; BStBI. 1 2018, 1377)

(1) unverdndert

(2) 'Der ganze Gewinn gilt auch dann als abgefiihrt im Sinne des Ab-
satzes 1 Satz 1, wenn (iber den mindestens zugesicherten Betrag im
Sinne des § 304 Absatz 2 Satz 1 des Aktiengesetzes hinausgehende
Ausgleichszahlungen vereinbart und geleistet werden. 2Dies gilt nur,
wenn die Ausgleichszahlungen insgesamt den dem Anteil am ge-
zeichneten Kapital entsprechenden Gewinnanteil des Wirtschafts-
jahres nicht liberschreiten, der ohne Gewinnabflihnrungsvertrag hatte
geleistet werden kdnnen. 3Der liber den Mindestbetrag nach § 304
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Absatz 2 Satz1 des Aktiengesetzes hinausgehende Betrag muss
nach vernlinftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet
sein.

(3) bis (5) unverédndert

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. | 2002, 4144; BStBI. | 2002, 1169),
zuletzt geandert durch ,JStG 2018 v. 11.12.2018
(BGBI. 1 2018, 2338; BStBI. 1 2018, 1377)

(6b) 1§ 14 Absatz 2 in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 11. Dezember
2018 (BGBI. | S. 2338) ist auch fiir Veranlagungszeitraume vor 2017 anzuwenden. st
im Einzelfall eine vor dem 1. August 2018 bestehende Organschaft unter Berlicksichti-
gung von Ausgleichszahlungen nach anderen Grundsétzen als denen des § 14 Ab-
satz 2 in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom 11. Dezember 2018 (BGBI. |
S. 2338) anerkannt worden, so sind diese Grundsétze insoweit letztmals fiir den Veranla-
gungszeitraum 2021 maBgebend. Swird ein Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des
Satzes 2 vorzeitig nach dem 1. August 2018 durch Kiindigung beendet, gilt die Kiindi-
gung als durch einen wichtigen Grund im Sinne des § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3
Satz 2 gerechtfertigt. Wird ein Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des Satzes 2 an die
Anforderungen des § 14 Absatz 2 in der Fassung des Artikels 6 des Gesetzes vom
11. Dezember 2018 (BGBI. | S. 2338) angepasst, gilt diese Anpassung fiir die Anwen-
dung des § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 nicht als Neuabschluss.

Autor: Dr. André Kruschke, Rechtsanwalt, Frankfurt am Main
Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Kéin

Schrifttum: Burwitz, Neuere Entwicklungen im Steuerrecht — Steuerliche Gesetzesanderun-
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2018, DB 2018, 1876; U. Prinz, Steuerbefreiung Ertragsteuerliche Organschaft — Bestandsauf-
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liche Aspekte des ,Jahressteuergesetzes 2018°, BB 2018, 2135.

Kompaktiibersicht

Inhalt der Anderungen: Die Neuregelung betrifft die stl. Anforderungen an
die Organschaft im Falle von Ausgleichszahlungen des beherrschenden
Unternehmens an einen auBenstehenden Gesellschafter. Nach dem
neuen § 14 Abs. 2 wird die Zulassigkeit von Ausgleichszahlungen an einen
auBenstehenden Gesellschatter, die Uber den gesellschaftsrechtl. Mindest-
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schutz hinausgehen, unter den dort naher beschriebenen Voraussetzun-
gen stl. anerkannt.

Die Norm stellt eine Reaktion des Gesetzgebers auf das BFH-Urt. v. 10.5.
2017 (BFHv. 1052017 — 1 R 93/15, BFHE 259, 49) dar. Der BFH hat in dieser
Rs. entschieden, dass die Vereinbarung von variablen Ausgleichszahlun-
gen eines beherrschenden Unternehmens an einen auBenstehenden Ge-
sellschafter der Anerkennung einer stl. Organschaft entgegensteht, da in
diesem Fall nicht von der Abflihrung des gesamten Gewinns iSd. § 14
Abs. 1 Satz 1 auszugehen sei. Diese Rechtsmeinung widerspricht der Auf-
fassung der FinVerw., wonach variable Ausgleichszahlungen mit dem Vor-
liegen einer Organschaft grds. vereinbar sind (BMF v. 2042010 - IV C 2 -
S 2770/08/10006, BStBI. | 2010, 372). Um in Organschaftsfallen variable
Ausgleichzahlungen an auBenstehende Gesellschafter im Einklang mit
der Ansicht der FinVerw. auch weiterhin zu ermdglichen, sah sich der Ge-
setzgeber zum Handeln gezwungen. Unter Beriicksichtigung der Rspr. des
BFH (BFH v. 105.2017 — 1 R 93/15, BFHE 259, 49) sieht der neue § 14 Abs. 2
daher vor, dass Unternehmen innerhalb einer Organschaft unter den dort
genannten Anforderungen die Moglichkeit haben, an auBenstehende Ge-
sellschafter Ausgleichszahlungen iSd. § 16 zu leisten, selbst wenn diese
Uber den gesellschaftsrechtl. Mindestschutz hinausgehen.

Fur die Anerkennung einer ertragstl. Organschaft bei gleichzeitiger Verein-
barung von Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesellschafter ist es
danach unschadlich, wenn neben dem festen Betrag nach § 304 Abs. 2
Satz 1 AKIG ein weiterer Zahlungsbestandteil hinzutritt (§ 14 Abs. 2 Satz 1).
Dies gilt jedoch nur, wenn die Ausgleichszahlung insgesamt den dem An-
teil am Grundkapital entsprechenden handelsrechtl. Gewinnanteil des au-
Benstehenden Gesellschafters nicht Ubersteigt, der diesem ohne Gewinn-
abfihrungsverpflichtung hatte zuflieBen konnen (§ 14 Abs. 2 Satz 2). Die
Ausgleichszahlung muss in diesen Fallen zudem nach vemnunftiger kauf-
maénnischer Beurteilung (sog. Kaufmannstest) wirtschaftlich begriindet sein
(§ 14 Abs. 2 Satz 3).

Rechtsentwicklung:
» Zur Gesetzesentwicklung bis 2013 s. § 14 Anm. 2ff.

» ,JStG 2018“v. 11.12.2018 (BGBI. 12018, 2338; BStBI. | 2018,1377): Die
Neuregelung in Art. 14 Abs. 2 basiert auf dem Gesetzesentwurf der BReg. v.
10.8.2018 (BRDrucks. 372/18). Der BTag hat am 8.11.2018 aufgrund der Be-
schlussempfehlung und des Berichts des FinAussch. (BTDrucks. 19/5595)
den von der BReg. insofern unveranderten Gesetzesentwurfs angenom-
men (BRDrucks. 559/18). Der BRat hat dem Gesetz am 23.11.2018 seine
Zustimmung erteilt BRDrucks. 559/18), so dass es am 14.12.2018 verkiin-
det werden konnte (BGBI. | 2018, 2338).
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Zeitlicher Anwendungsbereich: Die neu geschaffene Regelung des § 14
Abs. 2 ist rlickwirkend in allen offenen Fallen anzuwenden (§ 34 Abs. 6b).
Bei der in § 34 Abs. 6b enthaltenen Formulierung, dass § 14 Abs. 2 ,auch
far Veranlagungszeitrdume vor 2017 anzuwenden® ist, handelt es sich wohl
um ein gesetzgeberisches Versehen; gemeint ist, dass die in Bezug ge-
nommene Regelung auch fir VZ vor 2018 angewandt werden soll (Ort-
mann-Babel/Bolik, DB 2018, 1876 [1879]; Burwitz, NZG 2018, 1383 [1385]).

Die rlckwirkende Anwendung der Neuregelung wird damit gerechtfertigt,
dass ihr Regelungsgehalt langjahriger betrieblicher Ubung entspricht und
von der FinVerw. durch BMF-Schreiben (BMF v. 2042010 - IV C 2 - S 2770/
08/10006, BStBL. 1 2010, 372) bereits bisher anerkannt wurde. Die Ausweitung
der Regelungen der Organschatft auf Falle, in denen Ausgleichszahlungen in
einem gewissen Umfang Uber den Mindestschutz des § 304 Abs. 2 Satz 1
AktG hinausgehen, stelle insofern eine Erweiterung der steuerbegiinstigen-
den Sonderregelung der ertragstl. Organschaft dar und sei unter Berufung
auf das BVerfG (BVerfG v. 72,1968 — 1 BvR 628/66, BVerfGE 23, 85 [93])
auch als beguinstigende Riickwirkung zulassig (BTDrucks. 19/4455, 53).

Die Beschlussempfehlung weist darauf hin, dass die BMF-Schreibenv. 13.9.
1991 und v. 2042010 BMFv. 1391991 - IVB 7 - S 2770 - 34/91, juris; BMF
v. 2042010 - IV C 2 - S 2770/08/10006, BStBI. | 2010, 372) andere Voraus-
setzungen fur die Zulassigkeit der Organschaft bei Ausgleichszahlungen
an auBenstehende Gesellschafter vorsahen. Sollte daher im Einzelfall die
Vereinbarung von Ausgleichszahlung bei einer Organschaft abweichend
von § 14 Abs. 2 nach den Grundsétzen der og. BMF-Schreiben anerkannt
worden sein, so sind diese Grundsatze Ubergangsweise auch bis zum VZ
2021 in diesen Einzelfallen weiterhin anzuwenden.

Wird ein derartiger GAV einer bisher anerkannten Organschatft nach Kabi-
nettbeschluss abervor Ablauf der Mindestlaufzeit von finf Jahren gekindigt,
liegt ein wichtiger Kiindigungsgrund iSd. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 vor.
Ein bestehender GAV, der bisher eine Regelung enthalt, die nicht den Anfor-
derungen des § 14 Abs. 2 entspricht, muss daher bis spatestens zum 31.12.
2021 angepasst werden (BTDrucks. 19/5595, 84). Eine solche Anpassung
des GAV einer bisher anerkannten Organschaft an die Regelung des § 14
Abs. 2 gilt nach § 34 Abs. 6b Satz 4 nicht als Neuabschluss. Die Anpassung
I6st also keine emeute Mindestlaufzeit nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 aus.

Grund und Bedeutung der Anderung:

» Anerkennung der steuerlichen Organschaft im Falle variabler Aus-
gleichszahlungen unter Beriicksichtigung des (anderslautenden)
Urteils des BFH v. 10.5.2017 — I R 93/15, BFHE 259, 49: Der neu ein-
gefligte § 14 Abs. 2 besagt, dass der ganze Gewinn auch dann als an den
OT abgefihrt gilt, wenn Uber den mindestens zugesicherten Betrag iSd.
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§ 304 Abs. 2 Satz 1 AktG hinausgehende Ausgleichszahlungen vereinbart
und geleistet werden (§ 14 Abs. 2 Satz 1). § 304 AktG sichert auBenste-
hende Aktionare gegen Verluste ab, die ihnen durch GAV oder Beherr-
schungsvertrdge entstehen bzw. drohen. Die Norm verhindert damit ein
LAushungem® bzw. ,Ausbluten” der auBenstehenden Gesellschafter (Pa-
schos in Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 2016, § 304 AktG
Rz 1 bzw. 4), wobei dessen Abs. 2 die Mindestvorgaben flr die Bemessung
der Ausgleichszahlung enthalt. Nach der Grundregel in § 304 Abs. 2 Satz 1
AktG soll die Ausgleichszahlung in einem festen Betrag bestehen, der sich
nach der bisherigen Ertragslage der Gesellschaft und ihren kinftigen Er-
tragsaussichten unter Berlicksichtigung angemessener Abschreibungen
und Wertberichtigungen, jedoch ohne Bildung anderer Gewinnrlcklagen,
voraussichtlich als durchschnittlicher Gewinnanteil auf eine Aktie verteilen
lasst (fester Ausgleich). Alternativ kann nach § 304 Abs. 2 Satz 2 AKG je-
doch auch ein variabler Ausgleich gewahlt werden. Danach kann der OT
den Minderheitsgesellschaften die Zahlung des Betrags zusichemn, der
unter Herstellung eines angemessenen Umtauschverhaltnisses auf Aktien
der OG jeweils als Gewinnanteil entfallt. Dieser variable Ausgleich bestimmt
sich damit nach dem Gewinn des anderen Vertragsteils und nicht — wie der
feste Ausgleich — nach dem Gewinn, den die Gesellschaft voraussichtlich
erzielt hatte. Beide Ausgleichsarten stehen zivilrechtl. gleichwertig neben-
einander, so dass die Parteien grds. frei darin sind zu entscheiden, welche
Ausgleichszahlung sie in den Vertrag aufnehmen. In der Praxis dominieren
jedoch Vereinbarungen variabler Ausgleichszahlungen (Spindler/Stilz/Vell,
3. Aufl. 2015, § 304 AKtG Rz. 41) bzw. es werden jedenfalls haufig feste mit
variablen Ausgleichzahlungen kombiniert (Franz in Drinhausen/Eckstein,
Beck'sches Handbuch der AG, 3. Aufl. 2018, § 14 Rz 274).

Eine solche Kombination der Ausgleichszahlungen hat auch die FinVerw.
steuerrechtl. anerkannt, sofern der variable Ausgleich nurzu einer Erhéhung
der festen Ausgleichszahlung flhrt; zu einer Unterschreitung des festen
Ausgleichs darf es also nicht kommen BMF v. 139.1991 - IV B 7 - S 2770
- 34/91, juris; BMF v. 2042010 - IV C 2 - S 2770/08/10006, BStBI. | 2010,
372). Der BFH (BFH v. 432009 - | R 1/08, BStBI. Il 2010, 407, bestatigt bei
Anwendung auf eine GmbH als OG in BFHv. 1052017 - 1R 93/15, BFH/NV
2018, 144) hat jedoch entgegen dieser Ansicht der FinVerw. entschieden,
dass die im vorliegenden Fall vereinbarte Kombination von festen und va-
riablen Ausgleichszahlungen zu einer Aberkennung der ertragstl. Organ-
schatt fihrt, da nicht der ganze Gewinn abgefiihrt werde, wenn der auBen-
stehende Anteilseigner immer mindestens den ihm ohne Ergebnisabfih-
rungsvertrag zustehenden Gewinnanteil erhalte und damit an den OT
hoéchstens der ohne Ergebnisabflihrungsvertrag abzufihrende Gewinn ab-
geflhrt werde. Ungeachtet dieser Rspr. wendete die FinVerw. die Rechts-
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grundsétze des BFH-Urteils jedoch nicht Gber den entschiedenen Einzelfall
hinaus an, sondern vertritt die Auffassung, dass eine zivilrechtl. zulassiger-
weise vereinbarte Ausgleichszahlung auch in stl. Hinsicht nicht der Durch-
flihrung des GAV entgegensteht (BMF v. 2042010 - IV C 2 - S 2770/08/
10006, BStBI. 1 2010, 372).

Der BFH (BFH v. 105.2017 — I R 93/15, BFHE 259, 49) hat unter Berufung auf
§ 14 Abs. 1 jedoch erneut entschieden, dass bei einer Ausgleichszahlung
an einen auBenstehenden Gesellschafter, die neben einem festen auch
einen variablen Bestandteil enthalt, der GAV nicht tatsachlich durchgefihrt
werde. Der BFH wiederholte seine Auffassung, dass eine derartige Verein-
barung unvereinbar mit der stl. Anforderung einer Organschaft sei, wonach
die OG ihren ganzen Gewinn an den OT abzufiihren hat (zu den Einzel-
heiten der Verpflichtung zur Abflhrung des ganzen Gewinns vgl. § 14
Anm. 75). Zwar stiinden Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesell-
schafter auch nach der bisherigen Auffassung des BFH einer tats&chlichen
Durchfiihrung des GAV grds. nicht entgegen, da der Steuergesetzgeber
diese Ausgleichzahlung bei der Statuierung der Selbstversteuerungspflicht
der OG in § 16 vorausgesetzt hat (BFH v. 4.3.2009 - | R 1/08, BStBI. Il 2010,
407). Wegen der vereinbarten variablen Ausgleichszahlung vemeint der
BFH (BFH v. 1052017 — | R 93/15, BFHE 259, 49) aber gleichwohl die tat-
sachliche Durchfihrung des GAV. So lage nach Ansicht des BFH jedenfalls
dann, wenn dem auBenstehenden Gesellschafter infolge der Ausgleichs-
zahlung der Gewinn der Gesellschaft in dem Verhaltnis zuflieBt, in dem er
ohne GAV zu verteilen gewesen ware, die in § 14 Abs. 1 Satz 1 voraus-
gesetzte Abfihrung des ganzen Gewinns an den OT nicht mehr vor; viel-
mehr seien strechtl. nur solche Ausgleichszahlungen anzuerkennen, die
dem in § 304 AktG zwingend Gebotenem Rechnung tragen, da anderen-
falls die Beteiligten eine beliebige Verteilung des Einkommens zwischen
OT und OG vornehmen koénnten.

Mit der Neuregelung in § 14 Abs. 2 korrigiert der Gesetzgeber eine fir den
Stpfl. (ermeut) nachteilige Entsch. des BFH und stellt positivrechtl. klar, dass
variable Ausgleichszahlungen — unter Beachtung bestimmter Hochstgrenzen
(s. sogleich) - in stl. zulassiger Weise auch Uiber den Mindestbetrag des § 304
Abs. 2 Satz 1 AKIG hinausgehen kénnen. Unklar bleibt, weshalb der Gesetz-
geber die Vorschriftin § 14 und nicht in § 16 integriert hat, der explizit Sonder-
regelungen fir Ausgleichszahlungen an auBenstehende Anteilseigner der
OG vorsieht (U. Prinz, FR 2018, 916 [919], der insofern darauf hinweist, dass
eine Verortung der Neuregelung in § 16 ,naherliegender” gewesen ware).

» Anforderungen an die steuerliche Zulédssigkeit variabler Ausgleichs-
zahlungen an auBenstehende Gesellschafter: Der Gesetzgeber stellt
seine grundsatzliche Anerkennung variabler Ausgleichszahlungen an au-
Benstehende Gesellschafter unter zwei Vorbehalte:
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Zum einen wird die Zulassigkeit variabler Ausgleichszahlungen dadurch
wieder eingeschrankt, dass sie insgesamt nicht den dem Anteil am Grund-
kapital entsprechenden handelsrechtl. Gewinnanteil des auBenstehenden
Gesellschatfters Ubersteigen darf, der diesem ohne Gewinnabflihrungsver-
pflichtung hétte zuflieBen kénnen (Abs. 2 Satz 2). Dies wird im Schrifttum
kritisiert, weil damit inkongruente Gewinnausschuttungen zu einer Nicht-
anerkennung der Organschaft fihren (Burwitz, NZG 2018, 1383 [1385];
Weiss/Briihl, BB 2018, 2135 [2139)]). Insbesondere kann die in § 304 AkG
verankerte feste Ausgleichszahlung im Fall eines geringen (oder negativen)
Jahresergebnisses hoher bemessen sein als der Anteil am Gewinn (bzw.
Verlust), der dem auBenstehenden Gesellschafter auf Basis seiner Betei-
ligungsquote zustehen wirde, was im Widerspruch zur Neuregelung steht
(Ortmann-Babel/Bolik, DB 2018, 1876 [1878]). Die Priifung der Einhaltung
der Hochstgrenze des Abs. 2 Satz 2 erfolgt jedes Wi.

Zum anderen verlangt die Neuregelung, dass die Ausgleichszahlung nach
vermnunftiger kaufméannischer Beurteilung (sog. Kaufmannstest) wirtschaft-
lich begriindet sein muss (Abs. 2 Satz 3). Leider bleibt unklar, was unter
dem ,Kaufmannstest* zu verstehen ist, insbes. da die Neuregelung keine
weiteren Kriterien vorsieht, wann (ber den Mindestbetrag des § 304 Abs. 2
Satz 1 AKIG hinausgehende variable Ausgleichszahlungen wirtschaftlich
begriindet sind (insofern krit. Ortmann-Babel/Bolik, DB 2018, 1876 [1878]).
Vor diesem Hintergrund erscheint es Uberzeugend, sich bei der Auslegung
dieser Neuregelung an der bereits in Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 enthaltenen Vor-
schrift (,... als dies bei vernlnftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaft-
lich begriindet ist’) zu orientieren (so Weiss/Brihl, BB 2018, 2135 [2139)). Die
Koalitionsfraktionen im Bericht des FinAussch. stellen hierzu fest, dass
damit rein stl. motivierte variable Ausgleichszahlungen schadlich fur die Or-
ganschaft seien. Der Kaufmannstest habe daher insbes. in Fallen Bedeu-
tung, in denen ein naturlicher Interessengegensatz zwischen OT und Min-
derheitsgesellschafter fehle. Das sei zB der Fall, wenn sie als nahestehende
Personen Uber eine gemeinsame Muttergesellschaft als Schwestergesell-
schaften gesellschatftlich verbunden seien. Der Kaufmannstest habe dem-
gegentber regelmaBig keine Bedeutung, wenn sich die Beteiligten ohne
ein solches Naheverhaltnis wie fremde Dritte gegentiberstehen wirden (vgl.
BTDrucks. 19/5595, 61).
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