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Ausgleichszahlungen Anm.1 § 16 KStG

Allgemeine Erliuterungen zu § 16

Schrifttum: Tesporer, Ausgleichszahlungen bei der Organschaft, StBp. 1984, 162; Voss,
Nochmals: Gilt § 304 AktG auch fiir Ergebnisabfiihrungsvertrige mit einer GmbH?, DB
1971, 1939; LoHLEIN, Ausgleichszahlungen durch die Organgesellschaft nach dem Koérper-
schaftsteuergesetz 1977, BB 1978, 1156; Ott, Verdeckte Gewinnausschiittungen an Min-
derheitsaktiondre bei Organschaft mit Ergebnisabfiihrungsvertrag, DB 1978, 1515; Pa-
LrtzscH, Ausgleichszahlungen durch  Organgesellschaft  oder Organtriger beim
Anrechnungsverfahren nach dem Korperschaftsteuergesetz 1977, BB 1978, 952; Kamrab,
Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG in einem mehrstufigen Konzern, AG 1986, 321;
Krauss, Der Begriff der aulenstehenden Aktionire iSd. § 304 AktG und seine Auswirkun-
gen auf das Steuerrecht, BB 1988, 528; Scmarer, Variable Ausgleichszahlungen bei
Gewinnabfithrungsvertrag mit der GmbH, DB 1990, 296; RiecGer/KraMmER, Sind Aus-
gleichszahlungen an auBenstechende Aktionire wegen der Senkung der Kérperschaftsteue-
rausschiittungsbelastung zu erhchen?, DB 1994, 5651; LutTEr/DRYcara, Wie fest ist der
feste Ausgleich nach § 304 AktG?, AG 1995, 49; ZimmermANN, Unternchmensvertrige
und korperschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren — Zur Auswirkung der Senkung der
Ausschiittungsbelastung auf die Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG und zur Behand-
lung der Korperschaftsteuerminderung bei Ausschiittung vororganschaftlicher Riicklagen,
FS Moxter, 1994, 1503; NarscHEWsKI, Verschmelzung im Konzern: Ausgleichs- und Ab-
findungsanspriiche aulenstehender Aktionire bei Erloschen eines Unternehmensvertra-
ges, DB 1997, 1653; RieGer/MuTTER, Wann mul3 der Vorstand einer beherrschten AG
den Beherrschungsvertrag kiindigen?, DB 1997, 1603; CENTRALE-GUTACHTENDIENST, Aus-
gleichszahlungen an aullenstehende Gesellschafter im Rahmen einer Organschaft,
GmbHR 1998, 533; pErs., Organschaft: Auswirkungen eines Gewinnabfiihrungsvertrages
bei Ubertragung von Geschiftsanteilen, GmbHR 2000, 617; PenTz, Schutz der AG und
der auBlenstehenden Aktionidre in mehrstufigen faktischen und unternehmensvertraglichen
Unternehmensverbindungen, NZG 2000, 1103; BeckmanN/SivoN, Ist ein Ausgleich ge-
mill § 304 AktG nach der Unternehmenssteuerreform anzupassen?, ZIP 2001, 1906;
GurHEIL, Die Auswirkungen von Umwandlungen auf Unternehmensvertrige nach §§ 291,
292 AktG und die Rechte auBlenstehender Aktiondre, Diss. Bayreuth 2000, Baden-Baden
2001; HorzeL/BeckmanN, Zur Ermittlung des angemessenen Ausgleichs gmil3 § 304
AktG nach FEinfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens, Wpg. 2001, 1249; Savter/HEeu-
RUNG, Ausgleichszahlungen iSd. § 16 KStG iVm. § 304 AktG und vororganschaftliche Ge-
winnausschiittungen nach dem Systemwechsel, GmbHR 2001, 754; CENTRALE-GUTACH-
TENDIENST, Organschaft: Bilanzierung von Verbindlichkeiten aus Dividendengarantie fir
auBenstehende Minderheitsgesellschafter, GmbHR 2002, 965; Kort, Das Verhiltnis von
Ausgleich und Abfindung beim Abschluss aktienkonzernrechtlicher Beherrschungs- und
Gewinnabfiithrungsvertrige, NZG 2002, 1139; Brepow/LiesscHEr, Erhalt des steuerli-
chen Querverbundes bei Teilprivatisierungen durch Anderung von Unternehmensvertri-
gen im GmbH-Konzern, BB 2003, 393; OrrMaNN-BaBEL/RENN, Auflosung der Mehrmiit-
terorganschaft und die steuerlichen Folgen fiir die Minderheitsgesellschafter, BB 2003,
237; SCHUMACHER, Ausgleichszahlungen an auBenstehende Anteilseigner, in: Herzic
(Hrsg.), Organschaft, Stuttgart 2003, 193; DoTscH, Ausgewihlte Einzelfragen zur Organ-
schaftsbesteuerung, Der Konzern 2004, 273; MENscHING, Bemessung der Ausgleichszah-
lungen am Gewinn der Organgesellschaft als Grund fiir die steuetliche Nichtanerkennung
einer Organschaft, BB 2004, 1421.

Verwaltungsanweisungen: Abschn. 65 KStR 2004.

I. Uberblick zu § 16

§ 16 enthilt fur die kstl. Organschaft eine Sonderregelung fiir Ausgleichszahlun-
gen an aullenstehende Anteilseigner der Organgesellschaft (OG).

Satz 1 bestimmt, dal die OG ihr Einkommen in Héhe von 44 der geleisteten
Ausgleichszahlungen selbst zu versteuern hat. Die Zurechnungsvorschrift
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KStG §16 Anm.1-2 Ausgleichszahlungen

nimmt — abweichend zu § 14, cinleitender Satz — Ausgleichszahlungen von der
Ergebnisabfiihrung an den Organtriger (OT) aus und weist sie der OG zur Ver-
steuerung zu.

Satz 2 weist der OG die Versteuerung von 4/3 der geleisteten Ausgleichszahlun-
gen auch dann zu, wenn die Ausgleichsverpflichtung vom OT erftllt worden ist.

II. Rechtsentwicklung des § 16

StAndG v. 15.8.1969 (BGBL. I 1969, 1182; BStBL. I 1969, 471): § 7a Abs. 3 wur-
de im Rahmen der gesetzlichen Regelung der kstl. Organschaft in das KStG ein-
gefiigt. Der Gesetzgeber hat weitestgehend tibernommen, was bereits in der
Vergangenheit von der Rspr. ausgearbeitet wurde. So hat der BFH schon mit
Gutachten v. 27.11.1956 — 1 D 1/56 S (BStBl. III 1957, 139) zum Ausdruck ge-
bracht, dal Zahlungen auf Grund von Dividendengarantien an Minderheitsge-
sellschafter den Gewinn der OG erhéhen (bzw. deren Verlust mindern), unab-
hingig davon, ob die Zahlungen von der OG oder dem OT geleistet werden.
Der Senat hat ausdriicklich betont, er gehe davon aus, daf3 die OG durchaus ei-
genes zu versteuerndes Einkommen haben kénne.

KStReformG v. 31.8.1976 (BGBI. I 1976, 2597; BStBI. I 1976, 445): § 16 ist die
Nachfolgevorschrift des §7a Abs. 3 und gilt mit Wirkung ab 1.1.1977. Die
Kernaussage der Vorschrift, da3 eine Versteuerung von Ausgleichszahlungen
stets bei der OG erfolgt, bliecb im Rahmen der Neuregelung unverindert. Die
Regelung wurde lediglich im Rahmen der Einfihrung des Anrechnungsverfah-
rens angepalit. Zu diesem Zweck wurde insbes. festgelegt, dal3 auch die Aus-
schiittungsbelastung zu dem von der OG zu versteuernden Einkommen hinzu-
zurechnen ist.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): Die Vor-
schrift wird an das Halbeinktnfteverfahren angepaf3t. Mit der Abschaffung des
Anrechnungsverfahrens kann die bisherige Regelung, nach der die OG neben
den Ausgleichszahlungen die darauf entfallende Ausschiittungsbelastung zu ver-
steuern hat, keinen Bestand mehr haben. Nunmehr hat die OG die Ausgleichs-
zahlungen zzgl. der darauf entfallenden KSt. zu versteuern. Vor dem Hinter-
grund eines definitiven StSatzes von nunmehr 25 vH definiert das Gesetz den
von der OG zu versteuernden Betrag als %5 der geleisteten Ausgleichszahlun-
gen.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): Der Gesetzes-
text wird aus Klarstellungsgriinden geringfiigig modifiziert, eine inhaltliche Ver-
inderung geht damit nicht einher. Die Verinderung betrifft Satz 2. In der Fas-
sung des StSenkG war fir den Fall, dal3 der OT die Ausgleichszahlungen leistet,
geregelt, daBl die OG ,,die Summe der geleisteten Ausgleichszahlungen® anstelle
des OT zu versteuern habe. Die Worte ,,die Summe® wurden durch die Angabe
,,4/3“ ersetzt. Der Gesetzgeber wollte durch diese Verdnderung unmil3verstind-
lich klarstellen, daB3 es fir die stl. Behandlung der Ausgleichszahlungen unerheb-
lich ist, ob diese von der OG oder dem OT geleistet werden.

» Zeitliche Anwendung: Die Regelung ist gem. § 34 Abs. 4 erstmals fir den VZ
2001 anwendbar, soweit das Wj. dem Kj. entspricht. Fiir den Fall eines abwei-
chenden Wj. ist die Regelung erstmals fiir den VZ 2002 anwendbar.
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Ausgleichszahlungen Anm. 3 § 16 KStG
III. Bedeutung des § 16

Rechtssystematische Bedeutung: § 16 ordnet an, dal Ausgleichszahlungen in
Hohe von */5 (also einschl. der darauf entfallenden KSt.) ausschlieBlich bei der
OG besteuert werden. Diese strikte Zuweisung von Einkommensteilen auf die
OG hatte der Gesetzgeber zunichst eingefithrt, um die Grundprinzipien des
Anrechnungsverfahrens zu schitzen. Bei dem OT kann es sich um eine der ESt.
unterliegende natiirliche Person bzw. eine PersGes. handeln. Eine Vorbelastung
mit KSt. und damit auch eine Anrechnung beim Empfinger konnte bei einer
Versteuerung durch den OT nicht sichergestellt werden. Diese Funktion der
Regelung ist mit der Abschaffung des Anrechnungsverfahrens entfallen. Die
Besteuerung der Ausgleichszahlungen nimmt nunmehr im Rahmen des Halbein-
kiinfteverfahrens Ziige einer Pauschalsteuer an, da die OG auller den Aus-
gleichszahlungen kein eigenes Einkommen zu versteuern hat. Ausgleichszahlun-
gen werden damit unabhingig von der Ertragssituation im Organkreis stets mit
25 vH KSt. belastet.

Unverindert ist hingegen geblieben, daf3 die Vorschrift klarstellt, daf3 die OG im
Rahmen ecines kstl. Organschaftsverhiltnisses den Charakter eines eigenstindi-
gen StSubjekts behilt. Die Vorschrift wurde daher stets als Absage des Gesetz-
gebers an die Vertreter der sog. Einheits- bzw. Filialtheorie verstanden, welche
den Organkreis als einheitliches StSubjekt begriffen haben wollten (zu den Otr-
gantheorien: Jurkar, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, 37 ff.).

§ 16 stellt die einzige im Gesetz vorgesechene Moglichkeit dar, die erforderliche
Ergebnisabfithrung an den OT stunschidlich zu durchbrechen. Alle anderen
Formen der Durchbrechung der Ergebnisabfithrung miiiten nach dem Geset-
zeswortlaut zum Scheitern des Otrganschaftsverhiltnisses fithren, da der Ge-
winnabfithrungsvertrag als nicht in allen Teilen durchgefiihrt angesehen werden
miifite. Die Verwaltung gestattet jedoch, verdeckte Gewinnausschiittungen an
den OT als vorweggenommene Gewinnabfithrung und an auBenstehende Ge-
sellschafter entsprechend § 16 zu behandeln (vgl. R 61 Abs. 4 KStR 2004, dazu
ausf. Anm. 39).

Wirtschaftliche Bedeutung: Die KStEinnahmen aus der Besteuerung von
Ausgleichszahlungen sind schon seit langer Zeit stark rickliufig (Quelle der
Zahlen: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden). Wihrend 1989 noch umgerechnet
430 Mio. € KSt. fiir Ausgleichszahlungen erwirtschaftet wurden, war fir 1992
ein Riickgang auf ca. 158 Mio. € zu verzeichnen. Die im Dezember 2003 verof-
fentlichte KStStatistik fiir 1998 weist in diesem Zusammenhang nur noch Ein-
nahmen in Hohe von ca. 61,5 Mio € aus. Ein Vergleich der drei statistischen
Jahre 1989, 1992 und 1998 fithrt damit dazu, daf3 sich die KStEinnahmen auf
Ausgleichszahlungen in diesem Zeitraum jeweils mehr als halbiert haben. Im
Vergleich mit der Entwicklung der gesamten KStEinnahmen ist dieser Riickgang
besonders dramatisch. Die KStEinnahmen betrugen 1989 umgerechnet 17,5
Mtd. € und sind 1992 leicht auf 16,0 Mtd. € zuriickgegangen, jedoch 1998 auf
29,5 Mrd. € angestiegen. Das Steueraufkommen aus Ausgleichszahlungen hatte
1989 noch einen Anteil von ca. 2,5 vH am gesamten KStAufkommen, dieses
Verhiltnis ist 1992 auf ca. 1 vH zuriickgegangen und machte 1998 nur noch ei-
nen Anteil von ca. 0,2 vH aus.

Im Vergleich dazu ist die Zahl der OG stetig angestiegen. Fiir 1989 waren es
7600 Gesellschaften, 1992 erfolgte ein Anstieg auf 8016 Gesellschaften. Die Sta-
tistik fiir 1998 weist einen drastischen Anstieg der OG auf 15242 Gesellschaften
aus. Die Bedeutung der Organschaft nimmt damit zu, aber gleichzeitig ist zu be-
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KStG § 16 Anm. 3-5 Ausgleichszahlungen

obachten, dafl immer weniger Ausgleichszahlungen geleistet werden. Da mit der
Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens die Bedeutung der Organschaft weiter
zugenommen hat, ist damit zu rechnen, dal3 sich in den Folgejahren diese Ten-
denz fortsetzen wird.

Die Riickldufigkeit der geleisteten Ausgleichszahlungen steht im Zusammenhang
mit der Rechtsform der als OG auftretenden Gesellschaften. Die Zahl der AG,
welche als OG fungieren, ist im statistischen Jahr 1998 auf 294 angestiegen.
Trotz dieses Anstiegs von 184 (1989) und 166 (1992) Gesellschaften 146t sich
feststellen, daf3 nur ein geringer Teil der als OG titigen Unternchmen in der
Rechtsform der AG organisiert sind. 1998 waren 14951 OG in der Rechtsform
der GmbH organisiert.
Hinweis: Es existiert jedoch nach wie vor keine Rspr. zu der Frage, mit welchem Quo-
rum die Gesellschafterversammlung einer GmbH dem Abschluf3 eines Unternechmens-
vertrags zustimmen mulB. In der Literatur wird iberwiegend die Ansicht vertreten, dal3
samtliche Gesellschafter dem Abschluf3 eines solchen Vertrags zustimmen missen. So-
fern man dieser Ansicht folgt, kann es bei einer GmbH keine auBlenstehenden Gesell-
schafter geben und damit sind auch keine Ausgleichszahlungen zu leisten. Vor dem
Hintergrund dieser Rechtsunsicherheit und der zunchmenden Bedeutung der GmbH
fir Konzernstrukturen ist der drastische Riickgang der geleisteten Ausgleichszahlungen
erklirlich (vgl. zu diesem Problem Anm. 38).

IV. Geltungsbereich der Vorschrift

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist anwendbar im Rahmen wirk-
sam begrundeter kstl. Organschaftsverhiltnisse. Dies ergibt sich bereits aus ihrer
gesetzessystematischen Stellung. Unerheblich ist insoweit, ob es sich um ein Or-
ganschaftsverhiltnis mit einer GmbH als OG handelt, das nach den §§ 17, 14 zu
beurteilen ist, oder ein Organschaftsverhiltnis mit einer auslind. Gesellschaft als
OT, fiir welches die Vorschriften der §§ 18, 14 mafBgeblich sind. Die Regelung
erlangt nur Bedeutung, soweit Ausgleichszahlung an auBlenstehende Anteilseig-
ner der OG geleistet wurden.

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift regelt die Besteuerung des Ein-
kommens der OG. Bei der OG muf3 es sich um eine KapGes. iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1 mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland handeln (dies ist problematisch
im Hinblick auf die Niedetlassungsfreiheit innerhalb der EU, vegl. EuGH w.
30.9.2003 — C-167/01 ,Inspire Art“, GmbHR 2003, 1260; erginzend dazu
Prinz/voN FreeDEN, Der Konzern 2004, 318). § 14 betrifft zunichst den Fall,
daf3 eine AG bzw. KGaA als OG auftritt. § 17 dehnt den Anwendungsbereich
dieser Vorschrift auf Fille aus, bei denen eine andere KapGes. die OG bildet;
dabei kommt in erster Linie die GmbH in Betracht. Im Gegensatz zum OT
kann es sich bei der OG nicht um eine auslind. Gesellschaft handeln, selbst
wenn eine inlind. Zweigniederlassung vorhanden ist, da eine dem § 18 entspre-
chende Vorschrift fiir die OG fehlt.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Organschaftsregelungen

Verhiltnis zu § 14: § 16 steht in einem Spannungsverhiltnis zu § 14. Der Ge-
setzgeber hat fiir den Fall der Zahlung von Ausgleichszahlungen eine dem Eir-
gebnisabfithrungsvertrag  entgegengesetzte Einkommenszurechnung zur OG
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Ausgleichszahlungen Anm. 5-9  § 16 KStG

angeordnet. Ohne diese vorgesehene Durchbrechung der Ergebnisabfithrung
an den OT wiirden derartige Zahlungen dazu fiihren, daB3 der Gewinnabfiih-
rungsvertrag als nicht durchgefithrt angesehen werden mufite (BMF w.
16.4.1991, FR 1991, 329 u. v. 13.9.1991, DB 1991, 2110f.). Das Vorliegen und
die Durchfiihrung des Ergebnisabfithrungsvertrags stellen zwingende Voraus-
setzungen im Rahmen des § 14 dar, so dal3 Zahlungen, die die Vorgaben des
§ 16 nicht beachten, regelmiBig dazu fihren, dal das Organschaftsverhiltnis in
kstl. Hinsicht bereits aus diesem Grund scheitert. Insbes. soweit Organschafts-
verhiltnisse noch keine fiinf Jahre bestehen, hat dies weitreichende Folgen, da
das Organschaftsverhiltnis dann mdglicherweise auch fir die Vergangenheit
rickabgewickelt werden muf3 (dazu § 14 Anm. 203).

Verhiltnis zu § 15: s. Anm. 20.

Verhiltnis zu § 17: Der Gesetzgeber hat tiber die Verweisungsvorschrift des
§ 17 die Moglichkeit eingerdumt, dal auch andere KapGes. als die AG bzw.
KGaA als OG auftreten kénnen. Die als Generalklausel formulierte Vorschrift
erfaBt auch § 16 und erlangt in der Praxis zunehmende Bedeutung, da sie et-
moglicht, dall die OG auch durch eine GmbH gebildet werden kann. Es ist zu
beobachten, dal3 mittlerweile der ganz tiberwiegende Anteil der OG als GmbH
organisiert sind (zur wirtschaftlichen Bedeutung s. Anm. 3).

Verhiltnis zu § 19: Die Vorschrift legt fest, dal bestimmte tarifliche StSatzEr-
maBigungen, deren Voraussetzungen bei der OG erfiillt sind, auf den OT zu
tbertragen sind. Diese StSatzErmiBigungen koénnen sich daher bei der Ver-
steuerung des eigenen zvE der OG, im Rahmen des § 16, nicht auswirken, son-
dern kénnen nur im Zusammenhang mit der Besteuerung des OT Berticksichti-
gung finden.

Verhiltnis zu § 27 Abs. 6: Mchr- bzw. Minderabfihrungen an den OT bedin-
gen eine Korrektur im Einlagekonto der OG. Ausgleichszahlungen nach § 16
sind hiervon jedoch nicht betroffen, da hier eine Einkommensaufteilung statt-
findet und es sich nicht um Mehr- bzw. Minderabfiihrungen handelt (vgl. dazu
auch Anm. 23).

Einstweilen frei. 67

2. Verhiltnis zu den Vorschriften des Anrechnungsverfahrens 8
(4. Teil des KStG idF v. 22.4.1999)

Ausgleichszahlungen, welche in 2000 bzw. im Wj. 2000/2001 erfolgten, richten
sich nach dem Anrechnungsverfahren, damit ist § 16 aFF maBgeblich. Soweit
Ausgleichszahlungen fiir diese Jahre im folgenden Wj. geleistet wurden (also in
2001 bzw. 2001,/2002), rdiumt die Verwaltung ein Wahlrecht ein, in diesen Fillen
noch nach dem Anrechnungsverfahren oder bereits nach dem KStG nF zu ver-
fahren (BMF v. 22.11.2001, BStBL I, 874). Im Rahmen des Anrechnungsverfah-
rens hat gem. § 16 al die OG die geleisteten Ausgleichszahlungen zzgl. der Aus-
schuttungsbelastung iHv. 7/ als eigenes Einkommen zu versteuern. Dies gilt
unabhingig davon, ob die Ausgleichszahlungen von der OG oder dem OT ge-
leistet wurden.

3. Verhiltnis zu den Vorschriften, welche die Besteuerung 9
der Ausgleichszahlungen beim Anteilseigner regeln

Natiirliche Person als Empfinger der Ausgleichszahlung: Die Ausgleichs-

zahlungen stellen fiir den Anteilseigner, sofern die Anteile im PV gehalten wer-

den, Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar. Dies gilt
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auch, soweit die Ausgleichszahlungen von einer PersGes., welche als OT fun-
giert, gezahlt werden, da der Grund fir die Zahlungen an den Minderheitsgesell-
schafter die Beteiligung an einer KapGes. darstellt (im Ergebnis ebenso WALTER
in ERNsT & Young, § 16, Rn. 21). Im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens ist
damit gem. §3 Nr. 40 Buchst. d EStG die Hilfte der Ausgleichszahlungen
stfrei.

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 trennt zwischen den Dividenden und den sonstigen Beziigen
aus der Beteiligung an einer KapGes. Im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens
ist diese Differenzierung fiir die Besteuerung der Anteilseigner ohne praktische
Bedeutung, Ausgleichszahlungen sind jedoch nach hier vertretender Ansicht im
Hinblick auf die Moglichkeit einer KStMinderung nach § 37 Abs. 2 entspre-
chend einer offenen Gewinnausschiittung zu behandeln (vgl. insoweit Anm. 10).
Sofern sich die Anteile im BV befinden, handelt es sich um BE, auch hier ist
letztlich § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG mal3geblich. Fiir Zwecke der GewSt. ist gem.
§7 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbeertrag grds. nach den Vorschriften des
EStG bzw. KStG zu ermitteln. Im Zusammenhang mit gezahlten Ausgleichs-
zahlungen ist jedoch vor allem fiir sog. Streubesitzanteile § 8 Nr. 5 GewStG zu
beachten. Nach dieser Vorschrift sind gem. § 8b Abs. 1 KStG bzw. § 3 Nr. 40
EStG stfreie Dividenden bzw. Dividendenteile nach Abzug der damit im Zu-
sammenhang stehenden Betriebsausgaben dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen.

Korperschaft als Empfinger der Ausgleichszahlung: Sofern es sich bei dem
Anteilseigner um eine KapGes. handelt, sind die Ausgleichszahlungen gem. § 8b
Abs. 1 stfrei. Bis einschlieBlich VZ 2003 war das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1
EStG anwendbar, so daf3 bis zur Hohe der BE im gleichen VZ keine BA geltend
gemacht werden konnten. Ab dem VZ 2004 ist § 3¢ Abs. 1 EStG nicht mehr an-
wendbar, jedoch sind gem. § 8b Abs. 5 5 vH der Beztige als nicht abziehbare BA
zu behandeln. Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ist wiederum § 8 Nr. 5
GewStG zu beachten.

Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag: In dem Zeitpunkt, in dem die
Ausgleichszahlungen als geleistet iSd. § 16 KStG gelten, wird entsprechende
KapErtrSt. gem. § 43 Abs. 1 Nr. 1, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG und Soli gem. § 2,
3 Abs. 1 Nr. 5, § 4 SolzG fillig. Da der OT Schuldner der Ausgleichszahlungen
ist (vgl. Anm. 40), trifft ihn idR auch gem. § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG die Pflicht
zur Abfithrung der KapErtrSt. Die abgefiihrte KapErtrSt. und der Solidaritits-
zuschlag stellen fir den Anteilseigner, der Ausgleichzahlungen erhilt, im Hin-
blick auf § 12 Nr 3 EStG einen Bestandteil der Finnahmen nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG dar (bzw. nichtabziebare BA gem. § 10 Nr. 2).

4. Verhiltnis zu den Sondervorschriften fiir den Ubergang
vom Anrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren

Der mit dem Halbeinktnfteverfahren neu eingefiigte sechste Teil des KStG um-
faBt die §§ 36—40. Diese Vorschriften legen insbes. die Umgestaltung der alten
vEK-Gliederung in eine vereinfachte Gliederungsrechnung fest. Ein weiterer
Kernbereich der Regelungen betrifft die Nutzbarmachung des alten KStGutha-
bens, bzw. die KSt., soweit altes EK 02 als fiir Leistungen verwendet gilt. Frag-
lich erscheint, ob und inwieweit Ausgleichszahlungen im Rahmen der Uber-
gangsvorschriften zu berticksichtigen sind.

Nutzung von Koérperschaftsteuerguthaben durch Ausgleichszahlungen?
Gem. § 37 Abs. 2 besteht die Moglichkeit, Ausschiittungen zu bis zu 4 tber
eine KStMinderung zu finanzieren. Mit § 37 Abs. 2a hat der Gesetzgeber durch
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ein Moratorium bis zum 31.12.2005 und durch Hochstgrenzenregelungen fiir
die Folgezeit die Nutzbarkeit von altem KStGuthaben stark eingeschrinkt. Den-
noch erscheint es fraglich, ob tiberhaupt die Moglichkeit besteht, fir die Zah-
lung von Ausgleichszahlungen KStMinderung geltend zu machen. Eine solche
KStMinderung kann nach dem Wortlaut des Gesetzes nur Platz greifen, soweit
eine Gewinnausschuttung vorliegt, welche auf einem den gesellschaftsrecht-
lichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluf3 beruht. Die
FinVerw. ist der Ansicht, daf3 es sich bei Ausgleichszahlungen nicht um Gewinn-
ausschiittungen handelt (BMF v. 22.11.2001, BStBI. I, 874) und gewihrt keine
Minderung. Bei einer wortlichen Auslegung ist es sicherlich zutreffend, dafl Aus-
gleichszahlungen keine offenen Gewinnausschiittungen darstellen, da diese Zah-
lungen auf einer vertraglichen Grundlage beruhen und damit ohne Vorliegen ei-
nes Gewinnverteilungsbeschlusses gezahlt werden. In der Vergangenheit wurde
die Ansicht vertreten, dal3 Ausgleichszahlungen entsprechend offenen Gewinn-
ausschiittungen zu behandeln seien. Dies geschah jedoch vor dem Hintergrund,
daB3 im Rahmen des Anrechnungsverfahrens die KStMinderung bei einer offe-
nen Gewinnausschiittung frither Berticksichtigung fand im Vergleich mit der
vGA. Dies wurde zu Recht als unangemessen eingestuft. Es ist jedoch fraglich,
ob auch im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens ein sachlicher Grund vorhan-
den ist, Ausgleichszahlungen anders als offene Gewinnausschittungen zu be-
handeln. Zu bertcksichtigen ist, dal die OG auBler Ausgleichszahlungen tber
kein eigenes Einkommen verfiigt. Sofern diese Ausgleichszahlungen nicht ana-
log offenen Gewinnausschittungen behandelt werden, wire keine Moglichkeit
vorhanden, um altes KStGuthaben einer OG zu mobilisieren, ohne das Organ-
schaftsverhiltnis zu beenden. Daher erscheint es auch im Rahmen des Halb-
einkiinfteverfahrens angemessen, Ausgleichszahlungen entsprechend offenen
Gewinnausschiittungen zu behandeln und damit die Méglichkeit einer KStMin-
derung nach § 37 Abs. 2 zu er6ffnen (kritisch zu der Haltung der FinVerw. auch
Wirt in DEJPW, § 16 Rn.2; ScumMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft,
6. Aufl. 2003, Rn. 698; ScrumacHER in HErzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 206).
Fur eine solche Sicht spricht auch, daB3 die Verwaltung ein Wahlrecht einrdumt,
bei der Frage nach der letztmaligen Anwendbarkeit des Anrechnungsverfahrens
auf Ausgleichszahlungen entsprechend den fiir offene Ausschiittungen gelten-
den Kriterien vorzugehen (BMF v. 22.11.2001, BStBL. 1, 874).

Nachbelastung gem. § 37 Abs. 3 auch fiir Ausgleichszahlungen: Die Frage
der Anwendbarkeit des § 37 Abs. 2 hat auch Bedeutung im Zusammenhang mit
der Nachversteuerung nach § 37 Abs. 3. Nach dieser Vorschrift l6sen nach § 8b
Abs. 1 stfreie Leistungen beim Empfinger eine Pflicht zur Nachversteuerung
aus, sofern die leistende Gesellschaft eine KStMinderung in Anspruch genom-
men hat. Sofern eine KapGes. Ausgleichszahlungen erhilt, erscheint damit eine
Nachversteuerung nach § 37 Abs. 3 nur denkbar, soweit die OG eine KStMinde-
rung fiir Ausgleichszahlungen geltend machen kann.
Korperschaftsteuererth6hung (§ 38) durch Ausgleichszahlungen: Nach
§ 38 Abs. 2 konnen Leistungen einer Korperschaft eine KStErhohung auslésen.
Dies ist der Fall, wenn fur Leistungen EK 02 als verwendet gilt. Auch die Zah-
lung von Ausgleichszahlungen kann eine solche KStErhéhung nach sich ziehen.
Eine solche Erhohung diirfte jedoch die Ausnahme bleiben, da diese nur denk-
bar ist, soweit, abgesehen von dem Einlagekonto zuziiglich des EK 02 Bestands,
keine anderweitigen Riicklagen zur Verfiigung stehen.
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5. Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG

§ 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG erklirt Ausgleichszahlungen an auB3enstehende Anteilseig-
ner zu nichtabziehbaren Betriebsausgaben. Die Regelung ist gem. § 8 Abs. 1
auch bei der Einkommensermittlung zur KSt. anwendbar.

Die Anwendung der Vorschrift auf OG bewirkt, daf3 gezahlte Ausgleichszahlun-
gen, die handelsrechtlich Aufwendungen und in der StBil. Betriebsausgaben dar-
stellen, bei der Einkommensermittlung der OG hinzuzurechnen sind (vgl. dazu
Anm. 20 ff., Beispielrechnung Anm. 22f.)

6. Verhiltnis zu § 304 AktG

§ 304 AktG konstituiert aus Grinden des Minderheitenschutzes die gesell-
schaftsrechtliche Pflicht, Ausgleichszahlungen fiir auflenstehende Aktiondre ei-
ner AG, die sich einem Unternechmensvertrag unterworfen hat, vorzuschen.
Gem. § 304 Abs. 3 AktG ist ein Vertrag, der keinen Ausgleich vorsieht, nichtig;
dies bedeutet, daf3 in einem solchen Fall auch ein Organschaftsverhiltnis schei-
tern muf. Die analoge Anwendbarkeit der Vorschrift auf Unternechmensvertri-
ge, denen sich eine GmbH unterwirft, ist hochst umstritten (dazu Anm. 38).
§ 16 regelt die strechtliche Umsetzung dieser Pflicht im Rahmen eines kstl. Or-
ganschaftsverhiltnisses. Der Begriff der Ausgleichszahlungen, welcher Tatbe-
standsmerkmal von § 16 ist, kntpft nach hM an die Vorgaben des § 304 AktG
an (dazu BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 u. v. 13.9.1991, DB 1991, 2110£; vgl.
zu Einzelheiten Anm. 33 ff.).

VI. Verfahrensfragen

1. Zustindigkeit fiir die Besteuerung der Organgesellschaft

Das FA, welches fiir die Besteuerung der OG zustindig ist, hat die Besteuerung
der Ausgleichszahlungen vorzunehmen, unabhingig davon, ob die Ausgleichs-
zahlungen von der OG oder dem OT erbracht wurden. Es existieren keine bun-
deseinheitlichen Regelungen zur Zustindigkeit der FA in Organschaftsfillen.
Soweit sich der Ort der Geschiftsleitung der OG beim OT befindet, ist das FA
des OT auch fiir die Besteuerung der OG zustindig (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 AO). So-
fern OG und OT die Geschiftsleitung an unterschiedlichen Orten, aber inner-
halb des selben Bundeslands unterhalten, kénnen linderspezifische Zustindig-
keitsregelungen eingreifen. So hat beispielsweise das Bundesland Hessen in § 5
ZuStVOFA geregelt, dal3 in solchen Fillen das FA des OT auch fiir die Besteue-
rung der OG zustindig ist.

Sofern sich der Sitz der Geschiftsleitung der OG und des OT in unterschied-
lichen Bundeslindern befinden, bleibt das FA am Ort der Geschiftsleitung der
OG zustindig, es kommt jedoch die Méglichkeit einer Zustindigkeitsvereinba-
rung nach § 27 AO in Betracht. Eine solche Vereinbarung bedarf der Zustim-
mung des Stpfl.

2. Rechtsschutz, Rechtsmittel

Soweit im Zusammenhang mit der Besteuerung von Ausgleichszahlungen
Rechtsmittel eingelegt werden, ist zu beachten, daf3 es sich bei OG und OT um
cigenstindige Rechtssubjekte handelt, die zur ESt. bzw. KSt. herangezogen wer-
den konnen. Die StBescheide sind jeweils selbstindig durch Rechtsmittel an-
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greifbar. Befugt, Rechtsmittel einzulegen, ist der Adressat des Bescheids. Der
OT hat damit keine Befugnis, gegen Bescheide der OG Rechtsmittel einzulegen.

Einwendungen gegen die Zurechnung von Einkommensteilen auf die OG sind
im Wege des Einspruchs gegen den KStBescheid der OG geltend zu machen.

Streitigkeiten tiber die Zurechnung von Einkommensteilen als zvE der OG kon-
nen auch zu einer Beschwer des OT fiihren. Verinderungen bei der Zurechnung
an die OG haben zwangsliufig Einfluf3 auf die Ergebnisabfithrung an den OT.
Dies kann zu negativen Steuerfolgen beim OT fithren. Diesem bleibt dann die
Moglichkeit, gegen die an ihn gerichteten Steuerbescheide vorzugehen.

Die Bescheide der OG stellen keine Grundlagenbescheide fiir den OT dar. Dies
gilt auch hinsichtlich der Bescheide des OT fiir die OG.

Es ist daher denkbar, da3 Anderungsveranlagungen eines Stpfl. aus dem Organ-
kreis Folgedinderungen anderer am Organkreis Beteiligter notig machen, diese
aber im Hinblick auf die Bestandskraft der Bescheide nicht mehr umgesetzt wer-
den kénnen. In Einzelfillen kann es erforderlich werden, die Regelungen zur wi-
derstreitenden StFestsetzung gem. § 174 AO zu priifen.
Beispiel: Die OG-GmbH wurde unter dem Vorbehalt der Nachpriifung zur KSt. ver-
anlagt. Es stellt sich heraus, dal wegen cines Rechenfehlers das von der OG-GmbH
selbst zvE zu hoch festgesetzt wurde. Nach der Korrektur des Fehlers wird festgestellt,
dal3 die Veranlagung des OT bereits bestandskriftig geworden ist. Als Folgednderung
miilte die Gewinnabfithrung an den OT erhoht werden, mit entsprechenden stl. Aus-
wirkungen bei diesem. Die Bestandskraft der Veranlagung beim OT 1dBt allerdings die
stl. Umsetzung dieser Folgednderung nicht mehr zu.

Einstweilen frei. 15-17

Erliuterungen zu Satz 1:
Versteuerung des Einkommens durch die Organgesellschaft
in Hohe von 4/3 der Ausgleichszahlungen

A. Ausgleichszahlungen als Einkommensbestandteil:
»Die Organgesellschaft hat ihr Einkommen ...
selbst zu versteuern

I. ,,Die Organgesellschaft*

§ 16 regelt die Versteuerung von Einkommensteilen durch die OG. Satz 1 setzt
tatbestandsgemil eine OG voraus.

Anerkannte korperschaftsteuerliche Organschaft erforderlich: Die Vor-
schrift kann nur Anwendung finden, soweit ein kstl. Organschaftsverhiltnis
wirksam zustande gekommen ist. Dies ergibt sich bereits aus den vom Gesetzge-
ber verwendeten Begriffen ,,Organgesellschaft™ und ,,Organtriger”. Weiterhin
folgt dies aus der Einordnung in das zweite Kapitel des KStG, welches mit
»oondervorschriften fur die Organschaft™ tiberschrieben ist. Anwendbar ist die
Vorschrift auch auf Organschaftsverhiltnisse, welche iVm. § 17 oder § 18 be-
griindet wurden.

Keine Anwendbarkeit auf Fille der verungliickten Organschaft: Vertreten
wird die Ansicht, die Vorschrift wiirde auch Anwendung finden in Fillen der so-
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genannten verungliickten Organschaft (so FrRoTscHER/Maas, § 16 Rn. 12f)). Es
handelt sich dabei um fehlerhafte Organschaftsverhiltnisse, welche nicht alle
Vorgaben erfiillen, die der Gesetzgeber an eine stl. Anerkennungsfihigkeit ge-
knipft hat. Zur Begrindung wird darauf verwiesen, daf3 § 16 an tatsichlich ge-
leistete Ausgleichszahlungen ankniipfen solle. Der Gesetzestext bezicht sich in-
des auf ,,geleistete Ausgleichszahlungen®, um den Zeitpunkt der Behandlung
nach § 16 festzulegen (dazu Anm. 37). Ein Bestreben des Gesetzgebers, Fille
von verungliickten Organschaften zu erfassen, ist nicht erkennbar. Der Geset-
zestext trigt eine derartige Ausdehnung des Geltungsbereichs der Regelung
nicht (ebenso WALTER in ERNST & YoUNG, § 16 Rn. 37).

Nicht anwendbar ist § 16 damit auch auf Fallkonstellationen, bei denen zwar
eine Pflicht zur Zahlung von Ausgleichszahlungen gem. § 304 AktG besteht,
aber kein wirksames kstl. Organschaftsverhiltnis begriindet wurde. Dies konnen
insbes. Fille sein, bei denen isoliert Unternehmensvertrige geschlossen wurden,
ohne daf die weiteren Voraussetzungen des § 14 Beachtung gefunden hitten.

Auch die im Rahmen eines Teilgewinnabfiihrungsvertrags vereinbarten Aus-
gleichszahlungen konnen keine Behandlung gem. § 16 erfahren. Fin wirksames
kstl. Organschaftsverhiltnis erfordert, dal der gesamte Gewinn abgefiihrt wird.
Dabher kann in diesen Fillen kein bertcksichtigungsfihiges Organschaftsverhilt-
nis vorliegen (ebenso BFH v 31.3.1976 I R 123 /74, BStBL. 11, 510).

Ausgleichszahlungen, welche auflerhalb eines kstl. Organschaftsverhiltnisses
(bzw. im Rahmen einer verungliickten Organschaft) gezahlt werden, stellen, so-
fern die Zahlungen durch die beherrschte Gesellschaft erfolgen, in Ermange-
lung eines Gewinnausschittungsbeschlusses, vGA dar. Sofern diese Zahlungen
von dem herrschenden Unternehmen getragen werden, liegt idR eine verdeckte
Einlage des herrschenden Unternehmens in die beherrschte Gesellschaft, sowie
eine vGA der beherrschten Gesellschaft an ihre Anteilseigner vor. Da in diesen
Fillen § 16 keine Anwendung findet, kommt es zu einer Verlustsaldierung, so-
weit die beherrschte Gesellschaft Verluste erwirtschaftet hat.

II. Organgesellschaft versteuert ,ihr Einkommen* selbst

1. Grundsatz

Satz 1 ordnet zwingend an, daf} die OG ,,iht* Einkommen in Form bestimmter
Ausgleichszahlungen selbst zu versteuern hat. Der Gesetzestext geht in § 16,
ebenso wie in § 14 einleitender Satz, davon aus, daf3 die OG tber eigenes Ein-
kommen verfiigt. Das StR kniipft damit an die Wertungen des Zivilrechts an.
OG und OT bleiben zivilrechtlich selbstindig. Auch der Abschluf3 eines Ge-
winnabfihrungsvertrags, der im Rahmen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses
notig ist, vermag hieran nichts zu indern. OG und OT unterliegen damit bereits
handelsrechtlich eigenstindigen Bilanzierungs- und Gewinnermittlungspflichten
(ebenso zur gewstl. Organschaft BFH v. 24.1.1990 I R 133/86, BFH/NV 1990,
669; v. 27.6.1990, I R 158/87, BFH/NV 1991, 116).

Auch strechtlich sind eigenstindige Einkommensermittlungen durchzufithren.
§ 14 ordnet schlieBlich eine Einkommenszurechnung von der OG auf den OT
an. Damit wird das Einkommen der OG zum Bestandteil des Einkommens des
OT. Von der Zurechnung als Einkommensbestandteil des OT klammert § 16
die Ausgleichszahlungen und die darauf entfallende KSt. aus und stellt klar, dal3
diese Einkommensteile stets von der OG zu versteuern sind.
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2. ,Einkommen‘ der Organgesellschaft

Die Tatsache, daf3 die OG und der OT eine eigenstindige Einkommensermitt-
lung vorzunehmen haben, bedingt sachliche und zeitliche Zuordnungen im Zu-
sammenhang mit der Einkommensermittlung bei der OG.

Sachliche Zuordnung: Obgleich das gem. § 16 von der OG selbst zu versteu-
ernde Einkommen lediglich 44 der gezahlten Ausgleichszahlungen betrigt, sind
grds. die allg. Vorschriften der Einkommensermittlung anwendbar. Dies ist er-
forderlich, da erst im Anschlufl an die Einkommensermittlung eine Aufteilung
in von der OG gem. § 16 selbst zu versteuernde Einkommensteile und dem OT
zurechenbare Einkommensteile erfolgt (dazu Anm. 221.).

Die Ermittlung des Finkommens der OG vollzieht sich nach den Vorschriften
des EStG unter Berticksichtigung der kstl. Sondervorschriften (§ 8 Abs. 1). Aus-
gangspunkt ist damit der handelsrechtliche Gewinn (§ 5 Abs. 1 EStG iVm. § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG). Dies ist grds. der Unterschiedsbetrag zwischen dem Be-
triebsvermégen am Schluf3 des Wj. und dem am Schluf3 des vorangegangenen
Wj. Ausschlaggebend ist bei KapGes. insoweit das modifizierte HBil.-Ergebnis,
also die bilanzielle Vermégensvermehrung bzw. Verminderung (dazu KNoBBE-
KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 576 ff)). Das Ab-
zugsverbot des §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG ist zu beachten. Sonstige stfreie
Einkommensteile, beispielsweise Investitionszulagen werden bei der Einkom-
mensermittlung der OG ausgeschieden (vgl. Rechenbeispiel Anm. 23). Dies ge-
schieht letztlich ohne gesetzliche Regelung auf der Grundlage von allg. Grund-
sitzen (dazu mit weiteren Nachweisen WALTER in ERNST & Young, § 14 Rn. 860).

Dartiber hinaus sind bei der Ermittlung des Einkommens der OG die Vorgaben
des § 15 zu beachten.

» Gem. § 15 Nr. 1 ist bei der Einkommensermittlung der OG ein (vororgan-
schaftlicher) Verlustabzug nicht méglich. Dies hat zur Folge, daf3 die OG die aus
der Leistung von Ausgleichszahlungen resultierende Steuerlast stets zahlen mul3.
Eine Verrechnung mit aufgelaufenen vororganschaftlichen Verlusten ist nicht
moglich (zu den Einzelheiten § 15 Anm. 29ff)). Die Versteuerung der Aus-
gleichszahlungen im Rahmen des § 16 hat damit Ziige einer Pauschalsteuer.

» Gem. § 15 Nr. 2 wirken sich StBefreiungen nach § 8b Abs. 1-3 und § 4 Abs. 7
UmwStG nicht auf der Ebene der OG sondern ausschlieBlich auf der Ebene
des OT aus. Die in dieser Regelung festgelegte sog. Bruttomethode bewirkt, daf3
die Steuervergnstigungen bei der Ermittlung des Einkommens der OG unbe-
rucksichtigt bleiben und lediglich im Rahmen der Einkommensermittlung des
OT Berticksichtigung finden koénnen (zu den Einzelheiten Anm. 23; § 15
Anm. 34 ff)).

» Gem. § 15 Sarz 2 unterliegen auch nach den Vorschriften der DBA freigestellte
Gewinnanteile der Bruttomethode. Damit kommen die DBA-Schachtelprivile-
gien nicht auf der Ebene der OG sondern erst auf der Ebene des OT zur An-
wendung (zu den Einzelheiten § 15 Anm. 49 ff.).

Zeitliche Zuordnung: Gem. § 7 Abs. 3 handelt es sich bei der KSt. um eine
Jahressteuer; dies gilt auch im Zusammenhang mit der Versteuerung durch die
OG. Organ und OT koénnen abweichende Wj. haben.

In der Praxis ist zu beobachten, daf3 fast ausnahmslos ein Gleichlauf der Wij.
von OG und OT angestrebt wird. Dies ist verstindlich, da der OT die Zahlen
des bzw. der OG fiir seinen Jahresabschlufl benotigt.
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Gem. §7 Abs. 4 Satz 3 ist die Umstellung des Wj. nur im Einvernchmen mit
dem FA moglich. Die Eingehung eines Organschaftsverhiltnisses stellt einen in
diesem Zusammenhang erforderlichen sachlichen Grund dar und erméglicht
der OG oder dem OT regelmiBig die Umstellung des W/j.

3. Organgesellschaft ,,hat*“ ihr Einkommen zu versteuern

Die Versteuerung in Hohe von 44 der geleisteten Ausgleichszahlungen durch
die OG stellt eine vom Gesetzgeber zwingend angeordnete Rechtsfolge dar.
Diese ist nicht der Disposition durch die OG oder den OT zuginglich. Durch-
brechungen der Gewinnabfithrung, welche den Rahmen des § 16 tberschreiten,
fithren zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses (dazu Anm. 3, 18, 39).

4. Versteuerung ,,ihres® Einkommen

a) Aufteilung des Einkommens

Die Abspaltung eines von der OG selbst zu versteuernden Einkommensteils er-
fordert denknotwendigerweise eine Einkommensaufteilung. Es erfolgt eine Ab-
grenzung in von der OG selbst zu versteuernde und dem OT zuzurechnende
Einkommensteile.

Methodik der Aufteilung: Generell geschicht die Aufteilung in der Weise, daf3
das von der OG selbst zvE ermittelt wird und entsprechend die dem OT zure-
chenbaren Einkommensteile mindert.

Beispiel:

Handelsrechtliches Ergebnis OG 100000 €
steuerliche Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen 7500 €
KSt. 2500 €
SolZ (5,5 vH) 137 €
Zwischensumme 110137€
./.von der OG selbst zu versteuernde Einkommensteile:

4/ der Ausgleichszahlungen 10000 € 10000 €
Ergebnisabfithrung an OT 100137 €

b) Aufteilungsfolgen

Das Einkommen der OG in Gestalt von 44 der Ausgleichszahlungen besteht
ausschlieBlich aus nichtabziehbaren BA. Die OG ist damit nicht in der Lage,
Einkommensteile zu thesaurieren. Stfreie Ertrige beeinflussen die Versteuerung
der Ausgleichszahlung bei der OG somit nicht. Eine Aufteilung stfreier und
stpfl. Ertrige auf OG und OT ist nicht vorzunechmen.

Verfiigt die OG ausschlieSlich tber stfreie Einnahmen, welche auf der Ebene
der OG ausgeschieden werden (zB Investitionszulagen), so sind dennoch die
Ausgleichszahlungen als Einkommen der OG zu versteuern.

Es kommt in diesen Fillen zu der Situation, dal3 dem OT Verluste in Hohe der
von der OG selbst zu versteuernden Einkommensteile zugewiesen werden.

Auf den gesamten Organkreis bezogen, fithrt damit die Zurechnung der stfreien

Einkommensteile auch in diesem seltenen Fall zu keinen stl. Nachteilen (ebenso
Wit in DEJPW, § 16 Rn. 6).
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Beispiel:

dem OT zurechenbares Ergebnis der OG

Steuerfreie Einnahmen OG 100000 €
./ Ausgleichszahlungen 7500 €
./. KSt. 2500 €
./ Solidarititszuschlag 137 €
handelsrechtlicher Gewinn 89863 €
Zurechnung:

gem. § 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG 7500 €
(Ausgleichszahlungen)

KSt. 2500 €
Solidarititszuschlag 137 €
./. stfreie Einkiinfte 100000 €
/. 2vE OG (%5 v. 7500) 10000 €
dem OT zurechenbares Einkommen -10000 €

Sonderfragen bei § 15 Nr. 2: § 15 Nr. 2 enthilt im Zusammenhang mit einzel-
nen StBefreiungstatbestinden ein Anwendungsverbot fiir die OG und ein An-
wendungsgebot bezogen auf den OT. § 15 Nr. 2 bezieht sich auf § 8b KStG, § 4
Abs. 7 UmwStG, § 3 Nr. 40 EStG, § 3¢ Abs. 2 EStG und tber § 15 Satz 2 auch
auf Freistellungen nach DBA (zu § 15 Nr. 2 vgl. HEURUNG/WEHRHEIM/ADRIAN,
BB 2004, 465 ff.).

Soweit die OG beispielsweise Dividenden erhilt, sind diese gem. § 15 Nr. 2 im
Rahmen der Gewinnermittlung der OG nicht stfrei zu stellen. Eine Anwendung
von § 8b Abs. 1 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG ist damit nur im Rahmen der Ein-
kommensermittlung beim OT moglich. Probleme kénnen auftreten fir den Fall,
daB3 Ausgleichszahlungen gezahlt werden. Dies gilt insbes., soweit die OG aus-
schlieBlich tber Finnahmen verfiigt, welche im Hinblick auf § 15 Nr. 2 eine
Freistellung erst auf der Ebene des OT nach sich zichen. Die Ausgleichzahlun-
gen bewirken in diesen Fillen, dal3 durch die erforderliche Aufteilung des Ein-
kommens der OG die Einkommenszurechnung an den OT vermindert wird.
Um die Neutralitit des Verfahren zu wahren, verindert sich trotz der Herabset-
zung der Zurechnung auf den OT durch die Ausgleichszahlungen die Hohe der
Freistellung auf der Ebene des OT nicht (mit abweichendem Rechenansatz, je-
doch identischem Ergebnis Scnumacher in Herzic (Hrg), Organschaft, 2003,
205).
Dies bedeutet, das zvE des OT reduziert sich letztlich um den Betrag, der das
zvE der OG bildet. Soweit es sich in diesen Fillen bei dem OT um ecine Pers-
Ges. handelt, ist zu beachten, daB3 sich die StBefreiung auf der Ebene des OT
nach den Beteiligungsverhiltnissen der PersGes. richtet. Dies sei an folgenden
Beispiel verdeutlicht:

Die OG-GmbH ist an der A-GmbH beteiligt und erhilt eine Dividende iHv.

100000 £, sie hat Betriebsausgaben iHv. 15000 €. An der OT-OHG ist hilftig A (na-

tiirliche Person) und die B-GmbH beteiligt.
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Beispielrechnung:

Soweit Ausgleichszahlungen
geleistet werden

Ausgleichszahlungen

Ohne Erbringung von
Ausgleichszahlungen

Einkommensermittlung auf seiten
der OG

Handelsrechtliches Ergebnis:

Dividende A GmbH 100000
Betriebsausgaben 15000
Ausgleichszahlungen 7500
KSt. 2500
Soli 137
Ergebnis 74863
Steuerliche Zurechnungen

§4 Abs. 5Nr. 9 7500
KSt. 2500
Soli 137
Zwischensumme 85000
Von der OG selbst zu

versteuern 10000
Dem OT zutrechenbares

Einkommmen 75000

Einkommensermittlung Ebene der

OT:
Eigenes Einkommen OT 150000

Zurechenbares Einkommen
oG 75000

AuBerbilanzielle Kiirzung

gem. § 8b Abs. 1 50000
Zurechnung gem. § 8b

Abs. 5 2500
Abrechnung gem. § 3 Nr. 40

EStG 25000
Zurechnung gem. § 3¢

Abs. 2 3750
Summe 156250

Einkommensermittlung auf seiten
der OG

Handelsrechtliches Ergebnis:
Dividende A GmbH
Betriebsausgaben

100000
15000

Dem OT zurechenbates

Einkommmen 85000

Einkommensermittlung Ebene OT:

Eigenes Einkommen OT 150000

Zurechenbares Einkommen
oG 85000

AuBerbilanzielle Kirzung

gem. § 8b Abs. 1 50000
Zurechnung gem. § 8b

Abs. 5 2500
Abrechnung gem. § 3 Nr. 40

EStG 25000
Zurechnung § 3¢ Abs. 2 3750
Summe 166250

Sonderfragen bei § 19: Diese Vorschrift legt fest, dal3 bestimmte tarifliche
StSatzermifBigungen an den OT weiterzugeben sind. Der Anwendungsbereich
von § 19 ist begrenzt auf solche Tarifvorschriften, welche einen Abzug von der
KSt. vorsehen. Dabei handelt es sich in erster Linie um Fille direkter oder indi-
rekter Anrechnung auslind. Steuern (dazu § 19 Anm. 5) sowie die Anrechnung
von KapErtrSt. und Solidarititszuschlag. Nicht in den Geltungsbereich der Vor-
schrift fallen StSatzermiBigungen, wie sie insbes. gem. § 26 Abs. 6 Satz 1 iVm.
§ 34c Abs. 5 EStG (25 vH) vorgeschen sind. Da es sich hierbei um ermifBigte
StSitze handelt, liegen keine Tatifvorschriften vor, welche einen Abzug von der
KSt. vorsehen. Ganz tiberwiegend wird davon ausgegangen, dal3 auch diesen

K 16
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Fall eine Berticksichtigung auf der Ebene des OT erfolgt. (so insbes. R 67 Abs. 1
Satz 5 KStR 2004; Wirt in DEJPW, § 16 Rn. 6a). Dies erscheint zutreffend, da
ansonsten diese Begiinstigungen in Organschaftsfillen verlorengehen wiirden.

Spendenabzug: Die getrennte Einkommensermittlung bedingt auch, dall OG
und OT jeweils cine gesonderte Spendenhochstbetragsberechnung nach § 9
Abs. 1 Nr. 2 durchzufiihren haben (ebenso ScumipT/MULLER/STOCKER, Die Ot-
ganschaft, 3. Aufl. 2003, Rn. 610).

Mehr- oder Minderabfithrungen an den Organtriager bediirfen gem. § 27
Abs. 6 einer Korrektur im Beteiligungskonto der OG.

Ausgleichsposten in der Steuerbilanz des Organtrigers: Der EAV ver-
pflichtet zur Abfiihrung des Ergebnisses laut HBil. Weicht das Ergebnis der
StBil. von dem der HBil. ab, ist es erforderlich, dieser Ergebnisabweichung
durch die Bildung eines Ausgleichspostens in der StBil. des OT Rechnung zu
tragen (vgl. dazu R 63 KStR 2004).

Einstweilen frei. 24-25

ITII. Einkommen ist durch die Organgesellschaft ,,selbst zu versteuern*

1. Versteuerung durch die Organgesellschaft

Ausgleichszahlungen sind stets von der OG zu versteuern. Der Gesetzgeber
wollte fir die Versteuerung der Ausgleichszahlungen ein moglichst einfaches
Verfahren schaffen. Deshalb ist das zvE der OG im Gesetz einheitlich mit */;
der Ausgleichszahlungen festgelegt. Fiir die Versteuerung des Einkommens der
OG gelten grds. die allg, Regelungen. § 16 ist auf einen KStSatz von 25 vH ab-
gestimmt.

Hohe des Steuersatzes: Eine Besonderheit bei der Versteuerung von Aus-
gleichszahlungen gem. § 16 besteht darin, dal der StSatz stets dem Tarifsteuer-
satz von derzeit 25 vH (bzw. 26,5 vH fiir den VZ 2003) entspricht (ebenso WirT
in DEJPW, § 16 Rn. 6a). Dies stellt eine Folge der Aufteilung des Einkommens
der OG in einen selbst zu versteuernden und einen dem OT zurechenbatren Teil
dar (dazu Anm. 22f).

Damit fiihrt die Regelung des § 16 dazu, daf3 entgegen den allg. Grundsitzen
der Einkommensermittlung die Einkommensverwendung von Bedeutung fiir
die Besteuerung und insbes. die Hohe des StSatzes werden kann.

FroTscHER (in FrRoTscHER/Maas, § 16 Rn. 14 ff.) wendet sich gegen eine solche
Durchbrechung der Grundsitze der Einkommensermittlung. Er ist der Ansicht,
daf3 die Herkunft der Einkommensteile und nicht die Verwendung ausschlagge-
bend fir die Hohe des StSatzes sei. Er gelangt insbes., soweit der OT die Aus-
gleichszahlungen geleistet hat, zu abweichenden Ergebnissen. In diesen Fillen
seien fiir die Besteuerung der OG die Verhiltnisse bei dem OT maligeblich. Es
sei damit denkbar, daf3 das Einkommen der OG in einem solchen Fall einem er-
mifigten StSatz unterliegt.

Die Kritik von FroTscHER ist nicht mit dem deutlich erkennbaren Willen des
Gesetzgebers und dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar.

Besonderheiten bei Verlusten: Auch fiir den Fall, daf3 die OG stl. Verluste er-
wirtschaftet, sind gezahlte Ausgleichszahlungen von der OG als positives Ein-
kommen zu versteuern. Es gelten hinsichtlich des Verfahrens keine Besonder-
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KStG § 16 Anm. 26-30 Ausgleichszahlungen

heiten. Die Subtraktion des zvE der OG fiihrt zu einer Erhohung der dem OT
zuzurechnenden Verluste (ebenso R 65 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004).

Beispiel: Die OG erwirtschaftet einen Verlust von 100000 € und zahlt 7500 € Aus-
gleichszahlungen.

handelsrechtliches Ergebnis OG —-100000 €
zzgl. Ausgleichszahlung 7500 €
zzgl KSt. 2500 €
zzg]. SolZ 137 €
Zwischensumme —89863 €
abzgl. zvE OG 10000 €
OT zuzurechnen —99863 €

Einstweilen frei.

2. Durch die Organgesellschaft ,,selbst*

Das Wort ,,selbst™ bringt zum Ausdruck, dal die OG trotz Gewinnabfiihrung
und Einbindung in einen Organkreis eigenstidndiges StSubjekt bleibt. In einem
kstl. Organschaftsverhiltnis tibernimmt der OT im Wege der Einkommenszu-
rechnung die Versteuerung von Einkommensteilen, die von der OG erwirtschaf-
tet wurden und eigentlich auch von dieser zu versteuern wiren. Die von dieser
Vetlagerung ausgenommenen Einkommensteile verbleiben bei der OG und sind
konsequenterweise von dieser selbst zu versteuern. In diesem Kontext ist auch
die Regelung des § 73 AO zu verstehen, nach der die OG fiir Steuerschulden
des OT haften, soweit das Organschaftsverhiltnis stl. von Bedeutung ist. Auch
insoweit wird deutlich, dal} es sich bei einem kstl. Organschaftsverhaltnis ledig-
lich um eine Zurechnung von Einkommensteilen handelt, eine Verinderung
hinsichtlich der Qualitit als eigenstindiges StSubjekt aber nicht stattfindet.
Rechtsfolgen: Die Eigenschaft der OG als eigenstindiges StSubjekt bedingt
auch, daB hinsichtlich der von ihr selbst zu versteuernden Einkommensteile die
Erklirungspflicht bei der OG verbleibt. Die OG ist Adressat der entsprechen-
den StBescheide bzw. mit diesen in Zusammenhang stehender Verwaltungsakte.
Sie kann durch unrichtige Veranlagungen beschwert sein und ist insoweit rechts-
mittelbefugt (Anm. 14).

Einstweilen frei.

B. Versteuerung ihres Einkommens
»in Hohe von /5 der geleisteten Ausgleichszahlungen®

I. Hohe des Einkommens: 4/3, der Ausgleichszahlungen

Das Gesetz enthilt hinsichtlich der Héhe des von der OG zvE eine genaue Be-
stimmung, diese betrigt nach dem Wortlaut des Gesetzes /5 der gezahlten Aus-
gleichszahlungen. Diese vom Gesetz vorgegebene Formel fihrt dazu, da3 die
OG neben den gezahlten Ausgleichszahlungen die darauf entfallenden KSt. zu
versteuern hat.

Beispiel: Eine AG hat 6000 € Ausgleichszahlungen an auBlenstehende Gesellschafter

geleistet. Das Einkommen der OG ermittelt sich damit wie folgt:

6000 € x ¥5=8000 €

K 18 Pache



Ausgleichszahlungen Anm. 30 § 16 KStG

Das Einkommen der OG betrigt damit 8000 €, es iibersteigt die geleisteten Aus-
gleichszahlungen um 2000 €, dies entspricht der KSt. in Hohe von 25 vH, welche auf
die Ausgleichszahlungen entfillt.
Die Hohe der tatsichlich gezahlten Ausgleichszahlungen ist demzufolge der fur
die Hohe des Einkommens der OG entscheidende Faktor. Die Vertragsparteien
eines Unternehmensvertrags legen mit der Vereinbarung der Ausgleichszahlun-
gen auch die Hohe des von der OG zu versteuernden Finkommens fest.

Besonderheiten fiir den VZ 2003 aufgrund erhéhten Kérperschaftsteuer-
satzes: ZT wird die Ansicht vertreten, dafl entgegen dem emdeungen Wort-
laut des Gesetzes fir den VZ 2003 das Emkommen der OG nicht / 5 der Aus-
gleichszahlungen betrdgt. Im Hinblick auf den Steuersatz von 26,5 vH, welcher
gem. § 34 Abs. 11a im VZ 2003 im Rahmen des Flutopfersolidarititsgesezes v.
19.9.2002 (BGBI. I 2002, 3651) gilt, sei eine Anpassung erforderlich. Diese An-
sicht wird wohl auf eine Auslegung nach Sinn und Zweck des Gesetzes gestiitzt,
da andernfalls das Einkommen der OG nicht den tatsichlich gezahlten Aus-
gleichszahlungen zzgl. der darauf entfallenden KSt. entsprechen wiirde. Ein sol-
ches Verstindnis wiirde bedeuten dal3 fur das Jahr 2003 das von der OG selbst
zu versteuernde Einkommen * /4, 5 der geleisteten Ausgleichszahlungen betra-
gen mifite (so ScHMIDT/ MULLER /STOCKER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rn. 704; OrTMANN-BaBEL/RENN, BB 2003, 237 [239]).

Die FinVerw. hat eine solche Auslegung nicht gestiitzt. Dies geschah in erster Li-
nie im Hinblick auf die geringe Bedeutung der Steuersatzinderung fiir die Be-
steuerung der Ausgleichszahlungen (dazu auch ScrumacuER in Herzic [Hrsg.],
Organschaft 2003, 203). Relativ spit hat nun die Verwaltung auf die Problema-
tik mit Verwaltungsanwelsungen reagiert und angeordnet, dal3 auch fir den VZ
2003 das Einkommen der OG */3 der geleisteten Ausgleichszahlungen betrigt,
jedoch mit einem Steuersatz von 26,5 vH belastet wird (vgl. OFD Hannover v.
18.4.2005, DStR 2005, 1059; FinMin. Bandenburg v. 12.5.2005 — 35 - S 2770 -
3/05, nv.). Nach diesen Anweisungen soll der iiberschieBende Betrag von
1,5 vH als nichtabzichbare BA bei der OG behandelt werden. Dieser Teilbetrag
wird dann tber eine verminderte Gewinnabfithrung dem OT zugerechnet und
von diesem versteuert. Der OT versteuert damit einen Teil der auf die Aus-
gleichszahlungen entfallenden KSt.

Letztlich bringt die Verwaltung zum Ausdruck, dal im Rahmen der Einkom-
mensermittlung bei der OG die tatsichlich gezahlten 26,5 vH KSt als nichtab-
ziehbare BA zu behandeln sind, obgleich die OG selbst ledlghch / 5 der geleiste-
ten Ausgleichszahlungen versteuert (vgl. dazu Rechenbeispiel Anm. 22). Sofern
keine Angleichung der von der OG selbst zu versteuernden Einkommensteile
erfolgt, kann ein solches Vorgehen als folgerichtig bezeichnet werden.
Besonderheiten beim Solidarititszuschlag: Seit 1995 wird ein Solidarititszu-
schlag erhoben, er betrigt seit dem VZ 1998 5,5 vH der ESt. bzw. KSt. Es han-
delt sich um eine nichtabziehbare BA. Unzweifelhaft ist, da3 auch die von der
OG zu tragende KSt. fiir geleistete Ausgleichszahlungen einen entsprechenden
Solidarititszuschlag bedingt.

Mit der Neufassung von § 16 ist die bisher im Streit befindliche Frage, ob der
Solidarititszuschlag einen Teil des Einkommens der OG darstellt, geklart. Der
Gesetzgeber hat im Rahmen der Neufassung der Vorschrift den Solidaritdtszu-
schlag nicht der OG als Einkommensbestandteil zugeordnet (ebenso ScrHuma-
cueR in Herzic [Hrsg], Organschaft, 2003, 203). Dies bedeutet, wie es bereits
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der Praxis in der Vergangenheit entsprach, daf3 der Solidaritdtszuschlag vom OT
als nichtabziehbare BA zu versteuern ist (vgl. Rechenbeispiel Anm. 22).

31-32 Einstweilen frei.

II. Geleistete Ausgleichszahlungen

1. Ausgleichszahlungen

33 a) Begriff und Wesen

Eine strechtliche Legaldefinition des Begriffs ,,geleistete Ausgleichszahlungen®
fehlt sowohl im KStG als auch im EStG (zu einer identischen Formulierung s.
§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG). Es ist daher erforderlich, auf die gesellschafts-
rechtlichen Begriffsbestimmungen und Regelungen des Aktienrechts zuriickzu-
greifen. Der Begriff der Ausgleichszahlungen kniipft an § 304 AktG an. Fine
strechtliche Behandlung im Rahmen des § 16 ist damit daran gebunden, daf3
Zahlungen vorliegen, welche die Vorgaben des Aktienrechts, insbes. von § 304
Abs. 1 u. 2 AktG beachten (BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 u. v. 13.9.1991, DB
1991, 2110f). Die Regelungen gelten nach hM auch fiir den Fall, dal3 eine
GmbH als OG auftritt (zu Details s. Anm. 38).

Das Aktienrecht schreibt zwingend vor, dall Unternehmensvertrige (Gewinnab-
fihrungsvertrige, Beherrschungsvertrige) angemessene jahrliche Ausgleichszah-
lungen (§ 304 AktG) vorsehen und alternativ ein Abfindungsangebot (§ 305
AktG) fiir aulenstehende Aktionire enthalten.

Damit kénnen sich auBenstehende Aktiondre entscheiden, ob sie Anteilseigner
der unterworfenen Gesellschaft bleiben und statt der sonst tiblichen Dividenden
jahrliche Ausgleichszahlungen erhalten, oder alternativ das Abfindungsangebot
annehmen und die Aktien der beherrschten Gesellschaft an die herrschende Ge-
sellschaft verkaufen (Minderheitenschutz) Das Aktienrecht sieht mittlerweile
auch die Moglichkeit vor, Minderheitsgesellschafter zwangsweise gegen Gewih-
rung ciner Barabfindung aus der Gesellschaft auszuschlieBen. Dieses soge-
nannte ,,Squeeze Out gem. § 327a AktG ist seit dem 1.1.2004 einem Hauptak-
tiondr, dem 95vH der Aktien gehdren, moglich (dazu ie. HaBErsack in
EmmERrICH/HABERsAcK, § 327a AktG Rn. 11 ff)). Eine Behandlung nach § 16 er-
fahren weder Barabfindungen gem. § 305 AktG, noch Abfindungsleistungen,
welche im Rahmen eines Squeeze out gem. §§ 327a, 327b AktG gezahlt werden.
Das AktG enthilt auch Bestimmungen hinsichtlich der Hohe der Zahlungen
und zu den Folgen fiir den Fall, daB3 die in den Unternehmensvertrigen enthalte-
nen Regelungen nicht den Anforderungen des Gesetzes entsprechen.

Die Vorgaben des Aktienrechts sind nicht disponibel. Von den Anforderungen
des Gesetzgebers darf durch Individualvereinbarung nur abgewichen werden,
soweit dies das Gesetz ausdriicklich zuliBt. Im Zusammenhang mit Abfindungs-
und Ausgleichsanspriichen bedeutet dies, daf3 es sich bei den Vorgaben des
AktG um Mindestvorgaben handelt, von denen nicht zu Lasten aulenstehender
Aktionire abgewichen werden darf. Abweichungen zugunsten der Aktionire
sind hingegen moglich. Der Begriff ,,Ausgleichszahlung® umfaf3t daher Zahlun-
gen an Minderheitsgesellschaften zum Ausgleich fir den Abschluf3 eines Ergeb-
nisabfihrungsvertrags (= Garantiedividende).
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Ausgleichszahlungen Anm. 34§ 16 KStG

b) Die Einordnung als ,,aul3enstehend

§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG kann entnommen werden, dal3 eine Einordnung
als Ausgleichszahlungen iSd. § 16 erfordert, dal die Zahlungen an aulenstehen-
de Anteilseigner geleistet werden. Das StR enthilt keine Vorgaben, wann ein
Anteilseigner als ,,auflenstehend® einzuordnen ist. Es ist damit erneut an die ak-
tienrechtliche Kasuistik anzukniipfen. Ausgleichszahlungen iSd. § 304 AktG et-
fordern Zahlungen an auBlenstehende Aktionire. Prinzipiell 1dBt sich tibertragen
auf Organschaftsverhiltnisse feststellen, dafl3 ,,auflenstehend alle Anteilseigner
der OG, mit Ausnahme des OT selbst sind. Im Rahmen eines Organschaftsver-
hiltnisses ist dieser im Hinblick auf die finanzielle Eingliederung stets an der
OG mehrheitlich beteiligt und kann daher nicht auenstehend sein. Als aufien-
stehend iSd. § 16 kénnen weiterhin solche Gesellschafter nicht eingeordnet wer-
den, die nur mittelbar an der OG beteiligt sind (ebenso Wirt in DEJPW, § 16
Rn. 2).

[Anschluf3 S. K 21]
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Ausgleichszahlungen Anm. 34-35 § 16 KStG

Beispiel:
80 vH 80 vH 20 vH
OT-GmbH ——>» X-GmbH ——>» OG-AG <«—— Z-GmbH
20 vH %
Y-GmbH

Die OT-GmbH ist mittelbar tber die X-GmbH mehrheitlich an der OG-AG beteiligt.

Die Z-GmbH ist als auBenstehend iSd. § 16 einzuordnen, nicht die Y-GmbH, da diese

nur mittelbar an der OG-AG beteiligt ist.
Aufgrund des Schutzgedankens des § 304 AktG sind weiter die Anteilseigner
ausgenommen, die mittelbar oder unmittelbar von dem Beherrschungsverhiltnis
profitieren. Deshalb gelten Anteilseigner, die zu 100 vH an dem OT beteiligt
oder aufgrund eines Gewinnabfithrungsvertrags bzw. eines Beherrschungsver-
trags mit ithm verbunden sind, ebenfalls nicht als auBenstechend (vgl. WiTT in
DEJPW, § 16 Rn. 2). Vollstindig konzernzugehorige Minderheitsgesellschafter
sind daher nicht als auBenstehende Anteilseigner zu qualifizieren.

In Einzelfillen kann die Abgrenzung schwierig sein. Die Prifung hat stets an-
hand des Schutzzwecks des § 304 AktG zu erfolgen, so daf3 als ,,auBenstehend*
nur gilt, wer Nachteile durch die organschaftliche Anbindung hat (zu den Ein-
zelheiten EmMMERICH in EmMMERICH/HABERSACK, § 304 AktG Rn. 19£f). Ein au-
Benstehender Anteilseigner liegt mithin nicht vor, wenn dessen Vermogen wirt-
schaftlich mit dem des OT eine Einheit bildet (vgl. Krauss, BB 1988, 528).

c) Feste oder variable Ausgleichszahlung

§ 304 AktG gibt vor, daB3 Ausgleichszahlungen fiir aulenstehende Aktionire der
beherrschten Gesellschaft mindestens jihrlich wiederkehrend vorgesehen wet-
den. Das Gesetz bestimmt weiter, daf3 sich die Ausgleichszahlungen der Hohe
nach grds. an der wirtschaftlichen Situation der beherrschten Gesellschaft bezo-
gen auf den Zeitpunkt unmittelbar vor Abschlufl des Unternehmensvertrags
und den sich hieraus ableitenden Prognosemdglichkeiten zu orientieren haben.
Eine Bezugnahme auf ein Teilergebnis der beherrschten Gesellschaft ist schid-
lich (BFH v. 31.3.1976 1 R 123 /74, BStBI. 11, 510). Neben diesem sogenannten
»festen Ausgleich®, sieht das Gesetz unter bestimmten Voraussetzungen alterna-
tiv die Moglichkeit vor, die Hohe der Ausgleichszahlungen an die Dividenden
der Aktiondre der herrschenden Gesellschaft anzulehnen (sog. ,,variabler Aus-
gleich®).

Die Entscheidung, ob ein variabler oder fester Ausgleich vorgesehen wird, liegt
im Entscheidungsbereich der Vertragsparteien des Unternchmensvertrags und
ist damit faktisch zumeist eine Entscheidung der Obergesellschaft.

Fester Ausgleich: Es handelt sich dabei um den im Gesetz vorgesehenen Nor-
malfall, welcher gem. § 304 Abs. 2 AktG die Hohe der Ausgleichszahlungen an
dem in Zukunft zu erwartenden Gewinnanteil aus den Aktien der beherrschten
Gesellschaft bemif3t. Die zukinftige Entwicklung der Dividenden, die die be-
herrschte Gesellschaft ohne Abschluf3 des Unternehmensvertrags an ihre Aktio-
nire gezahlt hitte, wird prognostiziert. In diesem Zusammenhang sind keine
Einstellungen in Ricklagen zu berticksichtigen. Der Ausgleich miiite daher ho-
her ausfallen als die Dividende bei aktiver Fortfithrung der Geschifte. Erforder-
lich ist die Vereinbarung eines festen Betrags (zu den Einzelheiten s. EMMERICH
in EMMERICH/HAaBERSACK, § 304 AktG Rn. 24 ff.).
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Als Grundlage fiir die Festlegung cines festen Ausgleichs ist der Gewinn vor
KSt. anzusehen. Von diesem verteilungsfihigen durchschnittlichen Bruttoge-
winnanteil ist jeweils die KSt. in gesetzlicher Hohe abzusetzen. Dabei ist der im
Zeitpunkt der Zahlung geltende KStSatz maBgeblich. Das bedeutet, der letztlich
an den Gesellschafter zu zahlende Betrag kann in eingeschrinktem Male
Schwankungen unterliegen. Soweit der KStSatz sinkt, erhilt der Anteilseigner
eine hohere Zahlung, wohingegen sich der an ihn auszuzahlende Betrag bei stei-
gendem KStSatz reduziert (vgl. BGH v. 21.7.2003 11 ZB 17,/01, BFH/NV 2004,
97).

Orientiert sich der Betrag hingegen an dem zukunftigen Ergebnis der be-
herrschten Gesellschaft innerhalb des Konzernverbunds und ist damit starken
Schwankungen ausgesetzt, handelt es sich nach der Rspr. des BFH nicht um
Ausgleichszahlungen, sondern vielmehr um eine Gewinnbeteiligung (BFH v.
31.3.1976 I R 123 /74, BStBL. 11, 510; aA MENscHING, BB 2004, 1421).

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob neben einem den Vorgaben des § 304
AktG entsprechenden festen Ausgleich zusitzliche, am zukinftigen Ergebnis
der OG orientiere Ausgleichszahlungen gewihrt werden kénnen. Im Hinblick
auf die zitierte Rspr. konnte dies dazu fithren, dafB3 der Gewinnabfiihrungsver-
trag als nicht vollstindig durchgefthrt angesehen werden muf3 und darum das
Organschaftsverhiltnis scheitert. Zu berticksichtigen bleibt jedoch, daf es sich
bei den Vorgaben des Aktienrechts um Mindestvorgaben handelt, von welchen
zugunsten der Anteilseigner abgewichen werden kann. § 304 enthilt kein gene-
relles Verbot, Ausgleichszahlungen an das wirtschaftliche Ergebnis der OG zu
binden. Die Vorschrift legt lediglich einen Mindeststandard fest, der nicht unter-
schritten werden darf. Damit sind auch diese am Ergebnis der OG orientierten
Zahlungen als Ausgleichszahlungen iSd. § 304 AktG einzuordnen und es bleibt
gem. § 14 ecinleitender Satz eine steuerunschidliche Durchbrechung der Ge-
winnabfithrung méglich (so auch BMF v. 13.9.1991, DB 1991, 2110£,; ebenso
Wirt in DEJPW, § 16 Rn. 2a; ausf. Scuarer, DB 1990, 296). Grenzen sind je-
doch dahingehend gesetzt, dal3 es sich bei Ausgleichszahlungen um Leistungen
handeln muf, die den Souverinititsverlust, den Unternechmensvertrige fiir au-
Benstehende Anteilseigner bedeuten, ausgleichen sollen. Soweit bewulB3t hohe
Ausgleichszahlungen gewihrt werden in der Absicht, Teile des Gewinns der Er-
gebnisabfithrung zu entzichen, handelt es sich damit nicht um Ausgleichszah-
lungen iSd. § 304 AktG. Eine Behandlung nach § 16 scheidet in diesen Fillen
aus, ein Rickgriff auf § 42 AO (so WitT in DEJPW, § 16 Rn. 2a) ist in diesem
Zusammenhang entbehrlich.

Variabler Ausgleich: Soweit es sich bei der herrschenden Gesellschaft um eine
AG oder KGaA handelt, besteht alternativ die Moglichkeit, die Hohe der Aus-
gleichszahlungen an den Dividenden der Aktiondre dieser Gesellschaft zu be-
messen. Da es sich deshalb zwangsliufig um Zahlungen handelt, die Schwan-
kungen unterworfen sind, werden diese als ,,variabler Ausgleich® bezeichnet (zu
den Einzelheiten EmmEericH in EmmericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 3. Aufl. 2003, § 304 AktG Rn. 45ff)). Der variable Ausgleich ist
der Hohe nach an die Dividende der Aktionire der herrschenden Gesellschaft
anzulehnen. Aktien der herrschenden und beherrschten Gesellschaft konnen da-
bei nicht im Verhiltnis 1:1 gerechnet werden. Es ist vielmehr der entsprechende
Nennbetrag anhand der Verschmelzungswertrelation zu bestimmen (zum
variablen Ausgleich EMMERICH in EMMERICH/HABERSACK 220).

Ein variabler Ausgleich kann nur vorgesehen werden, soweit es sich bei der
Obergesellschaft um ein cinzelnes Unternehmen handelt. Bei der bis zum VZ
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2002 moglichen Konstruktion der ,,Mehrmiitterorganschaft® ist daher die Ver-
einbarung ecines variablen Ausgleichs nicht moglich (dazu eingehender § 14
Anm. 1806).

d) Weitere Einzelfragen

Fir aulenstehende Gesellschafter einer ertraglosen Gesellschaft konnen
Ausgleichszahlungen in Hohe von 0 € je Jahr festgelegt werden. Dieses Vet-
stindnis entspricht den Intentionen des Gesetzgebers. Die Anteilseigner erlei-
den durch den Abschlufl von Unternchmensvertrigen keine Einbuflen, da sie
bei unverinderter Fortfihrung der Geschifte keinen Gewinnanteil hitten erwar-
ten kénnen (OLG Diss. v. 2.4.1998 19 W 3/93 AktE, DB 1998, 1454). Abgren-
zungsschwierigkeiten konnen hinsichtlich der Frage, ob die Gesellschaft nur
vortbergehend oder dauerhaft ertraglos ist, auftreten.

Keine Aufgabe der Anteile: Als Ausgleichszahlungen, die eine Behandlung
gem. § 16 erfahren, kbnnen nur solche Zahlungen eingeordnet werden, die an
Aktionidre geleistet werden, die ihre Anteile nicht aufgeben. Die gem. § 305
AktG anzubietenden Abfindungsleistungen kénnen nicht im Rahmen des § 16
behandelt werden. Dies gilt auch, soweit eine Abfindung in Form von jihrlich
wiederkehrenden Zahlungen vereinbart wird.

Anpassung von Ausgleichszahlungen: Bei Ausgleichszahlungen iSd. § 304
AktG handelt es sich um der Hohe nach fixierte, jahrlich wiederkehrende Zah-
lungen. Verinderungen des StSatzes bzw. ein Systemwechsel konnen zur Folge
haben, daB sich fir Anteilseigner die Hohe der Ausgleichszahlungen nach Steu-
ern verindern. Insbes. die Umstellung vom Anrechnungsverfahren auf das
Halbeinkiinfteverfahren kann durch den Wegfall der Anrechnung von KSt. zu
deutlichen Mehrbelastungen fiir auBenstehende Anteilseigner fihren.

Es besteht jedoch weitgehende Einigkeit dahingehend, dal3 eine solche Verinde-
rung keinen Anspruch des aullenstehenden Gesellschafters auf Anpassung der
Ausgleichszahlungen bedingt (vgl. dazu Riecer/Kramer, DB 1994, 565; Beck-
MANN/SIMON, ZIP 2001, 1906). Ein Anspruch auf Anpassung kann sich lediglich
auf der Grundlage individueller vertraglicher Vereinbarungen ergeben.

Regelung im Rahmen eines Unternehmensvertrags: Ausgleichszahlungen
iSd. § 304 AktG liegen nur vor, soweit diese im Rahmen eines Unternchmens-
vertrags zum Ausgleich des damit verbundenen Souverinititsverlusts fiir aullen-
stehende Aktionire vereinbart werden. Andere Zahlungen, die entsprechend
den Vorgaben des § 304 AktG ausgestaltet werden, stellen keine Ausgleichszah-
lungen in diesem Sinne dar und kénnen damit die Rechtsfolgen des § 16 nicht
auslosen. Soweit beispielsweise eine Eingliederung iSd. §§ 319 ff. AktG Grundla-
ge fiir die organisatorische Eingliederung bildet und in diesem Zusammenhang
Abfindungen gem. § 320b AktG geleistet werden, handelt es sich nicht um Aus-
gleichszahlungen, auch wenn regelmiBig wiederkehrende Zahlungen vereinbart
werden, die den Vorgaben des § 304 Abs. 2 u. 3 AktG entsprechen.
Nichtigkeit des Unternehmensvertrags: Gem. § 304 Abs. 3 AktG sind Un-
ternehmensvertrige nichtig, soweit die Regelung von Ausgleichszahlungen ginz-
lich fehlt, obgleich dies nach den Vorgaben des Aktienrechts erforderlich gewe-
sen wire. Waren im Zeitpunkt der Zustimmung zum Vertragsabschluf3 keine
aullenstehenden Aktiondre vorhanden, oder handelt es sich um eine ertraglose
Gesellschaft, sind Unternehmensvertrige auch ohne eine Ausgleichszahlungsre-
gelung wirksam.
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Sicht der Vertrag in irgendeiner Form Ausgleichszahlungen vor, tritt die Rechts-
folge der Nichtigkeit nicht ein, auch wenn die vorgesehenen Ausgleichszahlun-
gen vollig unzureichend sind, bzw. die Vorgaben des § 304 Abs. 2 u. 3 AktG
keine Beachtung gefunden haben. Die aullenstehenden Aktionire haben dann
lediglich die Méglichkeit, gerichtlich einen angemessenen Ausgleich festlegen zu
lassen. Mingel im Zusammenhang mit Abfindungsregelungen gem. § 305 AktG
fithren in keinem Fall zur Unwirksamkeit der Unternehmensvertrige. Es besteht
nur die Méglichkeit, gerichtlich eine angemessene Abfindung zu erstreiten.

Beendigung von Unternehmensvertragen: Der Anspruch der aulenstechen-
den Anteilseigner auf Ausgleichszahlungen erfidhrt auch Schutz vor Beendigung
des Unternehmensvertrags. Gem. § 296 Abs. 2 AktG bedarf die Aufhebung ei-
nes Unternehmensvertrags, der zur Zahlung von Ausgleichsleistungen verpflich-
tet, der Zustimmung der auBlenstehenden Aktionire. Erforderlich ist ein Sonder-
beschlul3, der mit einer Mehrheit von mindestens drei Viertel zu fassen ist. Auch
eine Kiindigung eines solchen Unternchmensvertrags durch die unterworfene
Gesellschaft bedarf cines solchen Sonderbeschlusses. Denkbar ohne Sonderbe-
schluf} bleibt jedoch eine Kundigung der OG aus wichtigem Grund oder eine
Kindigung durch den OT.

Die Regelung des § 307 AktG kniipft an die Situation an, dal3 im Zeitpunkt
des Abschlusses des Unternehmensvertrags keine auB3enstehenden Anteilseigner
vorhanden waren. Vor diesem Hintergrund ist weder die Vereinbarung von Aus-
gleichszahlungen noch ein Abfindungsangebot erforderlich. § 307 AktG sieht
deshalb vor, dal3 ein Unternehmensvertrag mit Ablauf des Jahres, in dem ein au-
Benstehender Aktionir beteiligt ist, endet. Dies geschieht automatisch kraft Ge-
setzes, ohne daf3 es einer Kiindigung oder Erklirung bedtirfte (EMMERICH in Em-
MERICH/HaBERsACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl. 2003, § 307
AktG Rn. 7). Durch den damit erforderlich werdenden Neuabschluf3 des Unter-
nehmensvertrags soll gewihrleistet werden, dal nunmehr vorhandene, aullen-
stehende Aktionidre hinreichenden Schutz erfahren.

Reagiert die Gesellschaft nicht entsprechend, endet der Unternehmensvertrag,
ohne daf rechtzeitig ein angepal3ter Vertrag abgeschlossen werden konnte. Dies
hat zur Folge, daB3 die kstl. Organschaft, zumindest im Hinblick auf den fehlen-
den Ergebnisabfithrungsvertrag, nicht mehr anerkannt werden kann.

Die Vorschrift findet auch Anwendung, soweit ein bereits vorhandener minder-
heitlich beteiligter Anteilseigner der OG sich zu einem Auflenstehenden ent-
wickelt (EMMERICH in EMMERICH/HABERsACK 220 Rn. 06).
Beispiel: A war zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses minderheitlich an der OG be-
teiligt. Gleichzeitig war er im Wege eines Gewinnabfithrungsvertrags mit dem OT ver-
bunden. Er war deshalb nicht als aulenstehender Gesellschafter der OG einzustufen.
Dies andert sich, soweit der GAV mit dem OT endet. A wird zum auBlenstehenden Ge-
sellschafter, der Unternehmensvertrag mit der OG endet gem. § 307 AktG und das Or-
ganschaftsverhiltnis ist (moglicherweise unbemerkt) nicht mehr berticksichtigungsfi-
hig,
Es sind damit Fallkonstellationen denkbar, bei denen es schwer erkennbar ist,
daB der Geltungsbereich des § 307 AktG betroffen ist. Dies kann im Hinblick
auf die Rechtsfolgen der Vorschrift, welche nicht abdingbar sind, weitreichende
Folgen haben. Méglicherweise wird erst nach einigen Jahren erkannt, daf3 die
Voraussetzungen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses nicht mehr vorliegen.
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2. Ausgleichszahlungen sind ,,geleistet*

Die Rechtsfolgen des § 16 und damit die Zurechnung als zvE der OG sind an
,.geleistete Ausgleichszahlungen® gebunden. Hinsichtlich der Frage, in welchem
Zeitpunkt die Ausgleichszahlungen als bewirkt gelten, kann Bezug genommen
werden auf die im Zusammenhang mit offenen Gewinnausschittungen entwik-
kelten Kriterien.

MafBgeblicher Zeitpunkt ist demnach der tatsichliche Abflul der Gelder aus
dem BV (BFH v. 20.8.1986 I R 87/83, BStBL II 1987, 75). Eine Passivierung
der Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen gegeniiber den aullen-
stechenden Aktionidren bzw. Gesellschaftern ist folglich nicht ausreichend. Eine
Behandlung nach § 16 kénnen also nur faktisch geleistete Zahlungen erfahren
(dazu auch ScHMIDT/MULLER/STOCKLER, Die Organschaft, 6. Aufl. 2003,
Rn. 708). Soweit die Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen im
Wege von Erfillungssurrogaten (zB Verrechnung, Novation) erbracht wird, ist
fir die Frage, wann Ausgleichszahlungen als geleistet iSd. § 16 gelten, auf die
Kriterien des § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG abzustellen. Ma3geblich ist damit, wann
sich der Leistende der wirtschaftlichen Verfigungsmacht iiber die betreffenden
geldwerten Giter begibt (vgl. § 11 EStG Anm. 112ff).

3. Sonderfragen: GmbH-Recht, verdeckte Gewinnausschiittung
an aullenstehende Anteilseigner

a) Anwendung bei GmbH als Organgesellschaft

Die Regelungen der §§ 304 ff. AktG finden nur Anwendung, soweit sich eine
AG bzw. eine KGaA einem Unternehmensvertrag unterwirft. Die Vorschriften
sind nicht direkt anwendbar fiir den in der Praxis hiufig anzutreffenden Fall,
daB es sich bei der OG um eine GmbH handelt.

Da das GmbHG keine Regelungen zu den Anforderungen an Unternehmens-
vertrage kennt, fehlt auch eine Vorschrift zu Ausgleichszahlungen im Rahmen
eines GmbH-Vertragskonzerns.

Auffassung der Rechtsprechung: Zum Teil wird von der zivilrechtlichen Judi-
katur die Auffassung vertreten, die Vorschriften zum Schutz aullenstehender
Aktionire, insbes. die §§ 304, 305 AktG seien entsprechend anwendbar, soweit
es sich bei der beherrschten Gesellschaft um eine GmbH handelt (LG Dort-
mund v. 11.3.1998 20 AktE 4/97, GmbHR 1998, 941, LG Essen v. 27.2.1998
47 O 175/97, GmbHR 1998, 942 ff.). Wihrend das LG Dortmund seine Mei-
nung nicht begriindet, wendet das LG Essen § 296 Abs. 2 AktG an und verweist
zur Begriindung auf die Gleichheit der Interessenlage und den Normzweck.

Auffassung der Finanzverwaltung: Das BMF bringt mit Schr. v. 16.4.1991
(FR 1991, 329) bzw. 13.9.1991 (DB 1991, 2110f.), zum Ausdruck, daf3 sich auch
in strechtlicher Hinsicht Ausgleichszahlungen an den zivilrechtlichen Vorgaben

des § 304 AktG zu orientieren haben. Dies solle auch gelten, soweit es sich bei
der OG um eine GmbH handelt.

Stellungnahme: Die Frage der analogen Anwendbarkeit der §§ 304, 305 AktG
ist eng verkntpft mit der Diskussion um die zivilrechtlichen Anforderungen an
Unternehmensvertrige, die nach GmbH-Recht zu beurteilen sind.

Auch nach dem ,,Supermarkt“-Beschl. des BGH (v. 24.10.1988 II ZB 7/88,
BGHZ 105, 324 = WM 1988, 1819) ist das Quorum, mit dem die Gesellschaf-
terversammlung der beherrschten Gesellschaft dem Abschluf3 eines Unterneh-
mensvertrags zustimmen muf, offengeblieben.
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Die wohl tiberwiegende Anzahl von Autoren vertreten die Auffassung, daf3 eine
Zustimmung simtlicher Gesellschafter in Analogie zu § 53 Abs. 3 GmbHG er-
forderlich sei (mwN EmMERrICH in ScHorz, GmbHG, 9. Aufl. 2000 Anh. Kon-
zernrecht, Rn. 153ff). Vor dem Hintergrund eines solchen Verstindnisses be-
stinde weder die Moglichkeit noch die Erforderlichkeit fir eine analoge
Anwendung der Vorschriften. Jeder aulenstehende Gesellschafter kénnte den
Abschluf3 eines Unternechmensvertrags durch die Verweigerung seiner Zustim-
mung blockieren. AuBlenstechende Gesellschafter hitten eine Position, die stark
genug sei, um individuell angemessene Ausgleichs- bzw. Abfindungszahlungen
auszuhandeln. Eine Vergleichbarkeit mit der Situation von auflenstehenden Ak-
tiondren eciner AG wiirde sich nicht ergeben. Ein zusitzlicher gesetzlicher
Schutz aulenstehender GmbH-Gesellschafter wire entbehrlich. Dieser Aspekt
wird weder in den fraglichen BMF-Schr. noch in den Entscheidungen des LG
Dortmund bzw. LG Essen thematisiert.

Eine nicht unbedeutende Gruppe von Autoren sind demgegeniiber der Auffas-
sung, dall ein Zustimmungsbeschluf3 der OG mit satzungsindernder Mehrheit
in Analogie zu § 53 Abs. 2 GmbHG ausreichend sei (dazu ausf. mit weiteren
Quellen RicuTER/SENGEL, DB 1993, 1861). Demzufolge wire der Zustim-
mungsbeschlul mit einem Quorum von 3/ der abgegebenen Stimmen zu fas-
sef.

Die Vertreter dieser Ansicht setzen sich konsequenterweise fiir eine analoge An-
wendung der §§ 304 ff. AktG zum Schutz von auBenstehenden Gesellschaftern
ein. Vor dem Hintergrund der Méglichkeit, tiberstimmt zu werden, besteht ein
entsprechendes Schutzbedurfnis fir auBenstehende Anteilseigner. Ein solches
Rechtsverstindnis hitte zur Folge, dal3 auch Unternehmensvertrige mit einer
abhingigen GmbH, die keine Ausgleichsregelungen fiir aulenstehende Gesell-
schafter enthalten, moglicherweise entsprechend § 304 Abs. 4 AktG als nichtig

einzustufen wiren.

Die Rspr. hat zu diesem Streitpunkt bisher keine Stellung bezogen. Den von der
Rspr. zu entscheidenden Fillen lagen jeweils Organschaftsverhiltnisse mit einer
100 vH-Tochter als OG zu Grunde. Damit konnte das fiir die Zustimmung er-
fordetliche Quorum offen bleiben. Es sind in der Rspt. jedoch Anhaltspunkte
vorhanden, die fiir eine Zustimmungspflicht simtlicher Gesellschafter sprechen.
So zitiert das BayOLG, welches die Vorentscheidung zum ,,Supermarkt“-Beschl.
des BGH gefal3t hat, im Zusammenhang mit dem Zustimmungserfordernis der
Gesellschafter der beherrschten Gesellschaft § 53 Abs. 3 GmbHG (v 16.6.1988
11 ZB 7/88, WM 1988, 1229 [1232r. Sp.]). Der BGH hat weiter zum Ausdruck
gebracht, daB3 eine Abfindung in Form von Anteilen nicht erforderlich sei, so-
weit es sich bei der OG um eine GmbH handelt (,,Supermarkt“-Beschl. des
BGH v. 20.10.1988 11 ZB 7,/88, WM 1988, 1819 [1823 li. Sp.]). Die Unsicherheit
in diesem Zusammenhang hat dazu gefiihrt, daf3 in der Praxis zu beobachten ist,
daB immer seltener Ausgleichszahlungen geleistet werden (vgl. dazu Anm. 3).

Es spricht einiges dafiir, dal sich die Vertreter einer Analogie zu § 53 Abs. 3
GmbHG durchsetzen werden. Der Abschluf3 eines Unternechmensvertrags be-
deutet fiir die beherrschte Gesellschaft einen schweren Einschnitt, der sich fiir
deren Gesellschafter vergleichbar mit einer Pflichtenmehrung auswirkt.

In Anbetracht der vorhandenen Unsicherheiten ist damit zu rechnen, dal3, so-
fern sich die Rspr. ausdriicklich fiir ein Zustimmungserfordernis aller Gesell-
schafter ausspricht, die FinVerw. diese Entscheidung mit Ubergangsregelungen
begleiten wird. Es ist daher nicht zu erwarten, dal3 Organschaftsverhiltnisse
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riickwirkend scheitern werden, weil nicht alle, sondern lediglich ein Quorum der
Gesellschafter dem Abschlufl des Unternchmensvertrags zugestimmt haben.
Empfehlenswert erscheint jedoch, soweit in der OG Gesellschafter vorhanden
sind, die dem Abschlu3 des Unternehmensvertrags nicht zugestimmt haben,
Ausgleichszahlungen in Anlehnung an § 304 AktG vorzusehen und ein Barab-
findungsangebot in Anlehnung an § 305 AktG in den Vertrag aufzunehmen.

Zu beachten ist an diesem Punkt, da} Gesellschafter, die dem Abschluf3 des Ver-
trags zustimmen, dennoch als auBenstehend einzuordnen sein kénnen. Ent-
scheidend ist einzig die Frage nach den wirtschaftlichen Verflechtungen mit
dem OT (dazu Anm. 34).

Letztlich ist die Zahlung von Ausgleichszahlungen an auflenstehende Gesell-
schafter einer GmbH in beiden Fillen denkbar. Soweit die Zustimmung aller
Gesellschafter erfordetlich ist, konnen solche Zahlungen im Rahmen der Ver-
tragsfreiheit vereinbart werden; sofern eine Mehrheit von 75 vH ausreichend
sein sollte, durfte analog § 304 AktG ein Pflicht bestehen, die Erbringung von
Ausgleichszahlungen in dem Unternehmensvertrag zu regeln (ebenso SCHUMA-
cuER in Herzic [Hrg], Organschaft, 2003, 199; vgl. auch DotscH, Der Konzern
2004, 276).

b) Verdeckte Gewinnausschiittungen an aullenstehende Anteilseigner

Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich des § 16 auf Fille begrenzt, bei
denen Ausgleichsleistungen erbracht werden. Nach den KStR und der hM im
Schrifttum soll die Vorschrift auch auf vGA an auBenstehende Gesellschafter
anwendbar sein (so insbes. auch R 61 Abs. 4 Satz 4 KStR 2004; ebenso Frot-
SCHER/Maas, § 16 Rn. 4, WitT in DEJPW § 16 Rn. 52). Das BMF hatte demge-
genitiber mit Schr. v. 16. 4. und 13.9.1991 (FR 1991, 329 und DB 1991, 2110)
zum Ausdruck gebracht, daf3 lediglich Ausgleichszahlungen, die den Anforde-
rungen des § 304 AktG gerecht werden, eine Behandlung gem. § 16 erfahren
konnen. Dieser Regelung kann jedoch keine weitergehende Bedeutung beige-
messen werden, da hier der Widerspruch zu der bereits in den KStR 1985 vor-
handen Regelung wohl nicht erkannt wurde.

Die Anwendung des § 16 auf vGA an auBlenstehende Gesellschafter hat zur Fol-
ge, daf} der Anwendungsbereich der Vorschrift erheblich erweitert wird. Letzt-
lich fallen damit simtliche Zahlungen an auBenstehende Gesellschafter der OG
in den Geltungsbereich des § 16.

Im Zusammenspiel mit der Regelung des § 8a wire es denkbar, dal3 es zu einer Zurech-
nung von Fremdkapitalvergitungen als zvE der OG kommt. Betroffen wiren insbes.
Fallgestaltungen, bei denen ein Anteilseigner der OG Fremdkapitalvergiitungen erhilt.
Diese sind gem. § 8a als vGA zu behandeln. Sofern es sich beim Empfinger der
Fremdkapitalverglitungen um einen aulenstehenden Minderheitsgesellschafter handelt,
wiren konsequenterweise die Zahlungen gem. § 16 der OG als Einkommen zurechen-
bar und von dieser zu versteuern (dazu KrONER in ErRnsT & Young, § 8a Rn. 168;
WarLTeR in ErRNsT & Young, § 16 Rn. 10). Solche Fallgestaltungen sind auch vor dem
Hintergrund, daB3 § 8a eine wesentliche Beteiligung des Empfingers von Fremdkapital-
vergiitungen erfordert, denkbar. Denn eine wesentliche Beteiligung iSd. § 8a liegt gem.
§ 8a Abs. 3 vor, wenn ein Anteilseigner zu mehr als einem Viertel am Grund- oder
Stammbkapital einer KapGes. beteiligt ist. Ein solcher wesentlicher Beteiligter kann den-
noch als auBenstehend einzuordnen sein, da ein Organschaftsverhiltnis im Hinblick
auf die finanzielle Eingliederung lediglich eine mehrheitliche Beteiligung erfordert. In
Anbetracht der Zustimmungserfordernisse zum Abschluf3 des erfordetlichen Gewinn-
abfihrungsvertrags wird eine solche Fallgestaltung jedoch eine Ausnahme bleiben.
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Folge der Auslegung durch die Vertreter der hM ist, dal die Verkniipfung mit
dem Begriff der Ausgleichszahlungen aufgegeben wird. Auch wenn die Vorga-
ben des Aktienrechts keine Beachtung gefunden haben und die Zahlungen als
vGA einzuordnen sind, verbleibt es bei einer Behandlung entsprechend § 16.
Dies birgt den Vorteil, dall Zahlungen an aulenstechende Gesellschafter der OG
praktisch nicht mehr zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses fithren kon-
nen.

Folgen einer engen Auslegung: Fine restriktive Auslegung der Vorschrift und
damit eine Begrenzung des Anwendungsbereichs auf Ausgleichszahlungen iSd.
§ 304 AktG fithrt demgegentiber zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses,
soweit dieser Rahmen tiberschritten wird. Zahlungen an auBenstehende Gesell-
schafter, welche als vGA einzustufen sind, fithren dazu, da3 der Gewinnabfiih-
rungsvertrag als nicht vollstindig durchgefiihrt angesehen werden miifite. Damit
sind die Voraussetzungen fir die Anerkennung eines kstl. Organschaftsverhalt-
nisses nicht mehr erfillt. Auch Zahlungen des OT an auflenstehende Gesell-
schafter der OG wiirden diese Rechtsfolge auslosen, soweit sie als vGA einzu-
ordnen sind. Derartige Zahlungen sind als Riickzahlung von Gewinnen zu
werten und bedeuten gleichfalls, daB3 der Gewinnabfithrungsvertrag als nicht
vollstindig durchgefthrt einzustufen ist.

WALTER (in ERNsT & Young, § 14 Rn. 838; § 16 Rn. 10) differenziert zwischen
Zahlungen an auflenstehende Gesellschafter, welche durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlaB3t sind, und solche, die auf das Beherrschungsverhiltnis zum OT
zurtickzufithren sind. Er ist der Ansicht, daf3 lediglich Zahlungen, die ihre Ursa-
che im Gesellschaftsverhiltnis haben, wie Ausgleichszahlungen zu behandeln
seien. Dies sei gerechtfertigt, da es sich soweit um verdeckte Ausgleichszahlun-
gen handeln wiirde. Der Anwendungsbereich des § 16 sei hingegen nicht betrof-
fen, soweit die Zahlungen durch das Beherrschungsverhiltnis veranlaf3t sind. In
diesem Fall seien die Zahlungen dem OT als vorweggenommene Gewinnabfiih-
rung zuzurechnen. Der Ergebnisabfithrungsvertrag wire als durchgefithrt anzu-
sehen und die Zahlungen bringen das Organschaftsverhiltnis nicht in Gefahr.

Stellungnahme: Trotz des hohen Risikos fiir Organschaften ist eine Ausdeh-
nung des Anwendungsbereichs von § 16 tiber dessen Wortlaut hinaus nicht an-
gemessen. Der Gesetzgeber hat eine Durchbrechung der Ergebnisabfiihrung
bewulit und ausdricklich auf die Leistung von Ausgleichszahlungen begrenzt.
Die von den Vertretern der hM angestrebte Ausweitung des Geltungsbereichs
von § 16 ist weder mit dem Wortlaut des Gesetzes noch den Intentionen des
Gesetzgebers vereinbar. § 14 Satz 1 Halbs. 1 ermoglicht nur im Rahmen des
§ 16 eine steuerunschidliche Durchbrechung der Gewinnabfithrung, § 16 ist je-
doch nur anwendbar, soweit die Mindestvorgaben des § 304 Abs. 1 bzw. 2 AktG
Beachtung gefunden haben.

Sonstige Zahlungen an auflenstchende Gesellschafter der OG sind nicht im
Rahmen des § 16 zu behandeln. Es macht in diesem Zusammenhang keinen Un-
terschied, ob die Zahlungen auf eine wirksame zivilrechtliche Grundlage zurtick-
zufithren, aber nicht als Ausgleichszahlung einzuordnen sind, oder ob es sich
um rechtsgrundlose Zahlungen handelt, die als vGA einzuordnen sind.

Daf} die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von § 16 zu hochst zweifelhaf-
ten Ergebnissen fiihrt, zeigen auch die Auswirkungen im Hinblick auf § 8a. Fine
Versteuerung dieser Fremdkapitalvergitungen durch die OG ist mit dem Rege-
lungszweck des § 16 nicht vereinbar. Auch der Losungsansatz von WALTER ist
mit dem klaren Wortlaut des Gesetzes nicht vereinbar, da auch seiner Ansicht
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nach Zahlungen, die nicht den an Ausgleichszahlungen gestellten Anforderun-
gen entsprechen, nach § 16 zu behandeln sein sollen.

Zudem ist die erfordetliche Differenzierung, ob Zahlungen auf das Behert-
schungsverhiltnis oder das Gesellschaftsverhiltnis zurtickzufthren sind, kaum
durchfithrbar. Ein Organschaftsverhiltnis eroffnet dem OT weitreichende Ein-
fluBmoglichkeiten. Zumindest mittelbar sind daher alle Zahlungen auf das Be-
herrschungsverhiltnis zurtckfiihrbar. Bereits in einem Dulden der Zahlungen
konnte ein Ausflufl aus dem Beherrschungsverhiltnis gesehen werden. Der OT
hitte jederzeit die Moglichkeit, Zahlungen zu unterbinden. Dattiber hinaus
iberzeugt die grundsitzliche Behandlung aller Zahlungen, die auf das Beherr-
schungsverhiltnis zuriickzufithren sind, als vorweggenommene Gewinnabfiih-
rungen nicht.

Erlauterungen zu Satz 2:
Versteuerung der vom Organtriger geleisteten
Ausgleichszahlungen durch die Organgesellschaft

A. Tatbestandsvoraussetzung: Erfiillung der Verpflichtung
zum Ausgleich durch den Organtriager (Satz 2 Halbs. 1)

I. Verpflichtung zum Ausgleich

Unternehmensvertrige missen gem. § 304 Abs. 1 AktG Ausgleichszahlungen
an aullenstehende Gesellschafter vorsehen. Insoweit handelt es sich um Vertrige
zugunsten Diritter, die auenstehenden Aktiondren bzw. Gesellschaftern einen
origindren Anspruch einrdumen (EmMMERICH in EmMMERICH/HABERsACK, Aktien-
und GmbH-Konzernrecht, 3. Aufl. 2003, § 304 AktG Rn. 22).

Person des Ausgleichsverpflichteten: Das Aktienrecht enthilt keine Rege-
lung, wer Schuldner dieser Ausgleichszahlungen ist. Die Frage war umstritten.
Mittlerweile wird nahezu einhellig davon ausgegangen, dal3 im Hinblick auf § 57
Abs. 1 AktG der OT Schuldner der Ausgleichszahlungen ist (dazu mit weiteren
Nachweisen: EMMeRricH in EMMERICH/HABERsAcKk 220). Dies bedingt auch, daf3
idR den OT die Pflicht zur Abfithrung von KapErtrSt. trifft (vgl. dazu Anm. 9).

II. Erfillung durch den Organtriger

Die Zurechnung des Satzes 2 erfordert, daB3 der Anspruch auf Zahlung der Aus-
gleichszahlungen durch den OT erfiillt worden ist. Dies bedeutet, daf3 die Zah-
lungen an die auBenstehenden Gesellschafter der OG tatsichlich von dem OT
getragen wurden. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, aus welchem
Grund der OT geleistet hat. Es ist damit ohne Bedeutung, ob der OT verpflich-
tet war, die Ausgleichszahlungen zu erbringen, oder ob er ohne Rechtsgrund ge-
leistet hat.

Leistung durch die Organgesellschaft und den Organtriger: Soweit ein
Teil der Ausgleichszahlungen von der OG und ein anderer Teil von dem OT ge-
leistet werden, ergeben sich keine strukturellen Besonderheiten. Der vom OT
geleistete Teil wird der OG gem. Satz 2 zugerechnet. Der von ihr selbst geleiste-
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te Anteil wird im Hinblick auf Satz 1 von der Ergebnisabfiihrung ausgenom-
men. Beide Teile der Ausgleichszahlung werden von der OG selbst gem. Satz 1
versteuert.

4243  Einstweilen frei.
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B. Rechtsfolge: Organgesellschaft hat %5 der geleisteten
Ausgleichszahlungen anstelle des Organtragers zu versteuern
(Satz 2 Halbs. 2)

I. Organgesellschaft hat anstelle des Organtrigers zu versteuern

1. Versteuerung durch Organgesellschaft

Es ist fiir die Besteuerung der OG ohne Bedeutung, ob die Ausgleichszahlungen
von ihr selbst oder dem OT erbracht wurden (vgl. daher zur Versteuerung bei
der OG Anm. 19f).

2. Versteuerung ,,anstelle des Organtrigers®

Handelsrechtlich stellen vom OT geleistete Ausgleichszahlungen Aufwendungen

dar, die dessen Betriebsergebnis entsprechend herabsetzen. Aus strechtlicher

Sicht handelt es sich um BA, die gem. § 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG nicht abzichbar

sind. Sie sind daher dem Einkommen des OT auflerbilanziell hinzuzurechnen.

Die Einkommensteile werden jedoch nicht Teil des zvE des OT, da Satz 2 eine

Zurechnung dieser Einkommensteile auf die OG vornimmt. Das Verfahren, mit

dessen Hilfe diese Einkommensteile von der Versteuerung beim OT ausgenom-

men werden und der OG als zvE zugerechnet werden, ist in R 65 Abs. 2 Satz 3

KStR 2004 festgelegt und vollzieht sich in drei Schritten:

— Das Einkommen des OT wird um die Ausgleichszahlungen vermindert.

— Die OG hat ¥ der Ausgleichszahlungen zu versteuern.

— Das von der OG erwirtschaftete Einkommen, vermindert um %5 der Aus-
gleichszahlungen, ist dem OT nach § 14 Satz 1 zuzurechnen.

Beispiel:

Ermittlung des zvE OT

handelsrechtlicher Gewinn OT 100000 €
stl. Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen (§ 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG) 7500 €
zurechenbares Einkommen der OG 100137 €
./.von der OG zvE (Ausgleichszahlungen) 7500 €
zvE OT 200137 €
Ermittlung des zvE OG

Handelsrechtlicher Gewinn OG 100000 €
AZ 7500 €
KSt. 2500 €
SolZ 137 €
Zwischensumme 110137 €
./. dem OT zuzurechnendes Einkommen -100137 €
zvE OG 10000 €
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3. Sonderfragen bei Verlusten

Soweit der OT Verluste erwirtschaftet, fithrt die Zurechnung nach § 16 bei die-

sem zu einer Verlustausweitung, um eine systemwidrige Doppelbelastung mit
KSt. zu vermeiden (vgl. R 65 Abs. 2 Satz 4 KStR 2004).

Beispiel:

Ermittlung des zvE OT

handelsrechtliches Ergebnis OT -100000 €
stl. Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen (§ 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG) 7500 €
zutechenbares Einkommen der OG -99863 €
./.von der OG zvE (Ausgleichszahlungen) 7500 €
Eink. OT -199863 €
Ermittllung ZvE OG

Jahrestiberschuf3 (HR) -100000 €
AZ 7500 €
KSt. 2500 €
SolZ 137 €
Zwischensumme -89863 €
./. dem OT zuzurechnendes Einkommen —99863 €
zvE OG 10000 €

I1. ,,%3 der geleisteten Ausgleichszahlungen®

Die Tatsache, dal3 die Ausgleichszahlungen von dem OT erbracht werden, hat
keinen EinfluB} auf die Hohe des Einkommen der OG. Es setzt sich auch in die-
sem Fall aus den geleisteten Ausgleichszahlungen zzgl. der entsprechenden KSt.
zusammen. Der Gesetzgeber hat lediglich zur Klarstellung Satz 2 verindert und
an die Formulierung des Satzes 1 angeglichen. Der Gesetzestext beziffert nun-
mehr auch fiir den Fall, dal3 der OT die Ausgleichszahlungen erbringt, das von
der OG zvE mit ¥ der Ausgleichszahlungen. Die zunichst vom Gesetzgeber
gewihlte Formulierung, nach der in diesem Fall die OG ,,die Summe der gelei-
steten Ausgleichszahlungen® zu versteuern hatte, wurde als miiverstindlich an-
geschen (vgl. Anm. 1).
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