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Allgemeine Erliuterungen zu § 16

Schrifttum: Voss, Nochmals: Gilt § 304 AktG auch fir Ergebnisabfiihrungsvertrige mit
einer GmbH?, DB 1971, 1939; LonLEIN, Ausgleichszahlungen durch die Organgesellschaft
nach dem Korperschaftsteuergesetz 1977, BB 1978, 1156; Ort, Verdeckte Gewinnaus-
schittungen an Minderheitsaktiondre bei Organschaft mit Ergebnisabfihrungsvertrag,
DB 1978, 1515; PavLrtzsch, Ausgleichszahlungen durch Organgesellschaft oder Organtri-
ger beim Anrechnungsverfahren nach dem Korperschaftsteuergesetz 1977, BB 1978, 952;
Tesporer, Ausgleichszahlungen bei der Organschaft, StBp. 1984, 162; Kamrap, Aus-
gleichszahlungen nach § 304 AktG in einem mehrstufigen Konzern, AG 1986, 321;
Krauss, Der Begriff der auBenstehenden Aktionire iSd. § 304 AktG und seine Auswirkun-
gen auf das Steuerrecht, BB 1988, 528; Scmarpr, Variable Ausgleichszahlungen bei
Gewinnabfithrungsvertrag mit der GmbH, DB 1990, 296; RiecGer/KraMER, Sind Aus-
gleichszahlungen an auflenstehende Aktionire wegen der Senkung der Korperschaftsteu-
erausschittungsbelastung zu erhéhen?, DB 1994, 565; ZimmerMaNN, Unternchmensver-
trige und korperschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren — Zur Auswirkung der
Senkung der Ausschiittungsbelastung auf die Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG und
zur Behandlung der Korperschaftsteuerminderung bei Ausschiittung vororganschaftlicher
Riicklagen, Festschr. Moxter, Disseldorf 1994, 1503; Lutter/Drycara, Wie fest ist der
feste Ausgleich nach § 304 AktG?, AG 1995, 49; NarscuEwski, Verschmelzung im Kon-
zern: Ausgleichs- und Abfindungsanspriiche aulenstehender Aktiondre bei Erléschen ei-
nes Unternehmensvertrages, DB 1997, 1653; Rieger/MuTTER, Wann mul3 der Vorstand
ciner beherrschten AG den Beherrschungsvertrag kiindigen?, DB 1997, 1603; CENTRALE-
GUTACHTENDIENST, Ausgleichszahlungen an auBlenstehende Gesellschafter im Rahmen ei-
ner Organschaft, GmbHR 1998, 533; CENTRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Auswir-
kungen ecines Gewinnabfiihrungsvertrages bei Ubertragung von Geschiiftsanteilen,
GmbHR 2000, 617; Pentz, Schutz der AG und der aullenstehenden Aktionire in mehr-
stufigen faktischen und unternchmensvertraglichen Unternehmensverbindungen, NZG
2000, 1103; BEckMaNN/SimoN, Ist ein Ausgleich gemil § 304 AktG nach der Unterneh-
menssteuerreform anzupassen?, ZIP 2001, 1906; GurherL, Die Auswirkungen von Um-
wandlungen auf Unternchmensvertrige nach §§ 291, 292 AktG und die Rechte auf3enste-
hender Aktiondre, Diss. Bayreuth 2000, Baden-Baden 2001; HotzEL/BECKMANN, Zur
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KStG §16 Anm.1-2 Ausgleichszahlungen

Ermittlung des angemessenen Ausgleichs gemidl3 § 304 AktG nach Einfithrung des Halb-
cinkiinfteverfahrens, Wpg. 2001, 1249; Savrer/HEURUNG, Ausgleichszahlungen iSd. § 16
KStG iVm. § 304 AktG und vororganschaftliche Gewinnausschiittungen nach dem Sys-
temwechsel, GmbHR 2001, 754; CENTRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Bilanzierung
von Verbindlichkeiten aus Dividendengarantie fiir aulenstehende Minderheitsgesellschaf-
ter, GmbHR 2002, 965; HanseN, Starker Riickgang der Dividenden fiir das Geschiftsjahr
2001, AG 2002, R 347; Korrt, Das Verhiltnis von Ausgleich und Abfindung beim Ab-
schluss aktienkonzernrechtlicher Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige, NZG
2002, 1139; Brepow,/L1EBSCHER, Erhalt des steuerlichen Querverbundes bei Teilprivatisie-
rungen durch Anderung von Unternechmensvertrigen im GmbH-Konzern, BB 2003, 393;
ORrTMANN-BABEL/RENN, Auflésung der Mehrmiitterorganschaft und die steuerlichen Fol-
gen fiir die Minderheitsgesellschafter, BB 2003, 237; ScauMACHER, Ausgleichszahlungen an
auBenstehende Anteilseigner, in: Herzic (Hrsg.), Organschaft, Stuttgart 2003, 193; TeBBEN,
Ausgleichszahlungen bei Aktientibergang, AG 2003, 600; WeBER, Ausgleichsanspruch ana-
log § 304 AktG an die Minderheitsgesellschafter einer GmbH-Organgesellschaft?, GmbHR
2003, 1347; Dotsch, Ausgewihlte Finzelfragen zur Organschaftsbesteuerung, Der Konzern
2004, 273; MEeNnscHING, Bemessung der Ausgleichszahlungen am Gewinn der Organgesell-
schaft als Grund fir die steuetliche Nichtanerkennung einer Organschaft, BB 2004, 1421;
Barpamus, Der Einfluss der Korperschaftsteuer auf den sog. festen Ausgleich nach § 304
Abs. 2 Satz 1 AktG, AG 2005, 77; RotH, Die Berechnung der Garantiedividende von Vor-
zugsaktien im Rahmen von Unternehmensvertrigen, Der Konzern 2005, 685; Dorsch,
Eigenes Einkommen einer Organgesellschaft bei Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesell-
schafter (§ 16 KStG), Der Konzern 2006, 64; NortiNg/VosskuHL, Steuerbelastungswir-
kungen der Behandlung des Ausgleichsanspruchs eines aullenstehenden Minderheits-
gesellschafters, DB 2007, 2223; Porp, Fester Ausgleich der Beherrschungs- und/oder
Gewinnabfithrungsvertrigen, Wpg. 2008, 23; HuBertus/LUDEMANN, ,,Verungliickte* Organ-
schaft infolge gewinnabhingiger Ausgleichszahlungen an Aullenstehende, DStR 2009, 2136;
LoumaNN/VoN GoLpAcKER/ANNECKE, Das BFH-Urteil vom 4.3.2009 zur Bemessung von
Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter —Handlungsméglichkeiten, BB 2009,
2344; MarQuarp/Krack, Vatiable Ausgleichszahlungen und korperschaftsteuerliche Organ-
schaft, FR 2009, 1098; MeuseL/BokeLon, Zulissigkeit variabler Ausgleichszahlungen in Er-
gebnisabfithrungsvertrigen?, DB 2009, 2067; Pyszka, Organschaft bei Ausgleichszahlung an
Minderheitsgesellschafter: BEFH verschirft die Spielregeln, S:R 2009, 192; Rogarr, Zur Auf-
stockungsmaglichkeit eines Mindestausgleichs gem. § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG an Minder-
heitsgesellschafter bei Organschaft, Der Konzern 2009, 572; SCHEUNEMANN,/BAUERSFELD,
BB-Kommentar zu BFH-Urteil v. 4.3.2009 — I R 1/08, BB 2009, 2186.

Verwaltungsanweisung: R 65 KStR 2004.

A. Grundinformation zu § 16

§ 16 enthilt Sonderregelungen fiir Ausgleichszahlungen an aulenstehende An-
teilseigner der Organgesellschaft (OG) im Rahmen einer kstl. Organschaft.

Satz 1 bestimmt, dass die OG ihr Einkommen in Hohe von 20/7 der geleis-
teten Ausgleichszahlungen selbst zu versteuern hat. Die Zurechnungsvorschrift
nimmt — abweichend zu § 14 Abs. 1 einleitender Satz — Ausgleichszahlungen
von der Ergebnisabfithrung an den Organtriger (OT) aus und weist sie der OG
zur Versteuerung zu.

Satz 2 weist der OG die Versteuerung von 20/ der geleisteten Ausgleichszah-
lungen auch dann zu, wenn die Ausgleichsverpflichtung vom OT erfiillt worden
ist.

B. Rechtsentwicklung des § 16

StAndG v. 15.8.1969 (BGBL. T 1969, 1182; BStBL. T 1969, 471): § 7a Abs. 3 wut-
de im Rahmen der gesetzlichen Regelung der kstl. Organschaft in das KStG ein-
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Ausgleichszahlungen Anm. 2-3  § 16 KStG

gefigt. Der Gesetzgeber hat weitestgehend tibernommen, was bereits in der
Vergangenheit von der Rspr. ausgearbeitet wurde. So hat schon das Gutachten
des BFH v. 27.11.1956 — 1 D 1/56 S (BStBL III 1957, 139) zum Ausdruck ge-
bracht, dass Zahlungen auf Grund von Dividendengarantien an Minderheits-
gesellschafter den Gewinn der OG erhohen (bzw. deren Verlust mindern), un-
abhingig davon, ob die Zahlungen von der OG oder dem OT geleistet werden.
Der Senat hat ausdriicklich betont, er gehe davon aus, dass die OG durchaus ei-
genes zu versteuerndes Einkommen haben konne.

KStReformG v. 31.8.1976 (BGBI. 1 1976, 2597; BStBI. 1 1976, 445): § 16 ist die
Nachfolgevorschrift des § 7a Abs. 3 und gilt mit Wirkung ab 1.1.1977. Die
Kernaussage der Vorschrift, dass eine Versteuerung von Ausgleichszahlungen
stets bei der OG erfolgt, blieb im Rahmen der Neuregelung unverindert. Die
Regelung wurde lediglich im Rahmen der Einfthrung des Anrechnungsverfah-
rens angepasst. Zu diesem Zweck wurde insbes. festgelegt, dass auch die Aus-
schiittungsbelastung zu dem von der OG zu versteuernden Einkommen hin-
zuzurechnen ist.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Die Vor-
schrift wird an das Halbeinktnfteverfahren angepasst. 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 25 % definiert das Gesetz den von der OG
zu versteuernden Betrag als 4/ der geleisteten Ausgleichszahlungen.

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): Der Gesetzes-
text wird aus Klarstellungsgriinden geringftigie modifiziert, eine inhaltliche Ver-
inderung geht damit nicht einher. Die Verdnderung betrifft Satz 2. In der Fas-
sung des StSenkG war fiir den Fall, dass der OT die Ausgleichszahlungen
leistet, geregelt, dass die OG ,,die Summe der geleisteten Ausgleichszahlungen®
anstelle des OT zu versteuern habe. Die Worte ,,die Summe* wurden durch die
Angabe ,,44 ersetzt. Der Gesetzgeber wollte durch diese Verdnderung unmiss-
verstindlich klarstellen, dass es fiir die stl. Behandlung der Ausgleichszahlungen
unerheblich ist, ob diese von der OG oder dem OT geleistet werden. Die Rege-
lung ist gem. § 34 Abs. 4 erstmals fiir den VZ 2001 anwendbar, soweit das Wj.
dem Kj. entspricht. Fir den Fall eines abweichenden Wij. ist die Regelung erst-
mals fiir den VZ 2002 anwendbar.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912; BStBI. I 2007, 630): Es
erfolgt eine Anpassung auf den herabgesetzten KStSatz von 15 %. Die Verinde-
rung beschrinkt sich darauf, dass der Bruch 34 durch 20/j; ersetzt wird. Der
neue Berechnungsmodus ist gem. § 34 Abs. 10a erstmals fur den VZ 2008 an-
wendbar.

C. Bedeutung des § 16

Rechtliche Bedeutung: § 16 ordnet an, dass Ausgleichszahlungen im Rahmen
einer kstl. Organschaft ausschlieBlich bei der OG besteuert werden. Diese strik-
te Zuweisung von Einkommensteilen an die OG hatte der Gesetzgeber zu-
nichst eingefihrt, 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
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KStG§16 Anm.3 Ausgleichszahlungen

eine Anrechnung beim Empfinger konnte bei einer Versteuerung durch den
OT nicht sichergestellt werden. Dieses Problem hat sich jedoch nur in den selte-
nen Fillen gestellt, wenn es sich bei dem OT um ecine PersGes. oder ein Einzel-
unternechmen handelt (ausfithtl. dazu DJPW/DéTsch, § 16 Rn. 20f). Mit Ab-
schaffung des Anrechnungsverfahrens im Jahr 2001 nimmt die Besteuerung der
Ausgleichszahlungen Ziige einer Pauschalsteuer an. Ausgleichszahlungen wer-
den stets mit 15 % KSt. belastet unabhingig davon, ob der Organkreis Verluste
erwirtschaftet bzw. Verlustvortrige vorhanden sind (vgl. auch Anm. 21).

Die Vorschrift ist eine Folge des Verstindnisses, dass die OG im Rahmen eines
kstl. Organschaftsverhiltnisses den Charakter eines eigenstindigen StSubjekts
behilt. Die Regelung wurde als Absage des Gesetzgebers an die Vertreter der
sog. Einheits- bzw. Filialtheorie verstanden, welche den Organkreis als einheitli-
ches StSubjekt begriffen haben wollten (zu den Organtheorien: Jurkat, Die Or-
ganschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, S. 37 ff.).

Neben der Moglichkeit gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr.4, Gewinnrticklagen zu bil-
den, stellt § 16 die einzige im Gesetz vorgesehene Moglichkeit dar, die erforder-
liche Ergebnisabfithrung an den OT steuerunschidlich zu durchbrechen. Alle
anderen Formen der Durchbrechung der Ergebnisabfithrung miissten nach dem
Gesetzeswortlaut zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses fithren, da der
Gewinnabfithrungsvertrag als nicht in allen Teilen durchgeftihrt angesehen wer-
den misste. Die Verwaltung gestattet jedoch, dass auch vGA an auBenstehende
Gesellschafter entsprechend § 16 behandelt werden (vgl. R 61 Abs. 4 KStR
2004, dazu ausfuhtl. Anm. 28).

Wirtschaftliche Bedeutung: Die KStEinnahmen aus der Besteuerung von
Ausgleichszahlungen waren einige Zeit stark rickldufig. Dieser Trend war bis
zum statistischen Jahr 1998 zu beobachten. Fur die statistischen Jahre 2001 und
2004 ist jedoch eine deutliche Erholung und ein Aufwirtstrend zu beobachten.

Das Einkommen von OG gem. § 16, welches aus Ausgleichszahlungen des OT
an auBenstehende Gesellschafter der OG resultiert, ist von 263 Mio. € (2001)
auf 363 Mio. € (2004) angestiegen. Die auf das eigene zvE von OG festgesetzte
KSt. ist in demselben Zeitraum von 168 Mio. € auf 307 Mio. € angestiegen.
Dieser Anstieg ist besonders signifikant vor dem Hintergrund, dass die Anzahl
der OG in den beiden Zeitriumen nahezu unverindert geblieben ist (2001:
17185; 2004: 17238).

Obgleich im Jahr 2004 lediglich 458 OG als AG (bzw. KGaA, SE) organisiert
waren, betrug deren Einkommen aus Ausgleichszahlungen des OT 180 Mio. €.
In diesem Jahr wurde die KSt. auf das eigene zvE von OG in dieser Gesell-
schaftsform mit 120 Mio. € beziffert.

OG in der Rechtsform der GmbH wurden 2004 16780 gezihlt. Das Einkom-
men dieser OG aus Ausgleichszahlungen durch den OT betrug 183 Mio. €. Die
Steueteinahmen aus eigenem zvE dieser OG betrugen 187 Mio. €. Anhand die-
ser Zahlen wird deutlich, dass zwar nur verhiltnismiBig wenige OG in der
Rechtsform der AG organisiert sind, diese wenigen jedoch wirtschaftlich sehr
bedeutend sind. Weiterhin ist erkennbar, dass trotz bestehender Unsicherheiten
(vgl. Anm. 32) auch in Fillen mit einer GmbH als OG vermehrt aulenstehende
Gesellschafter vorhanden sind und Ausgleichszahlungen erhalten. Die KStEin-
nahmen aus dem eigenen zvE von OG machten im Jahr 2004 1,4 % des
KStAufkommens aus: Bezogen auf das KStAufkommen handelt es sich zwar
um einen geringen Teil, es ist dennoch eine exorbitante Steigerung dieser Ein-
nahmen zu beobachten (Quelle der Zahlen: Statistisches Bundesamt, Wiesba-
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Ausgleichszahlungen Anm. 3-5 § 16 KStG

den). Uber die Auswirkungen der Finanzkrise in diesem Zusammenhang kann
bisher nur spekuliert werden. Es ist jedoch damit zu rechnen, dass der Organ-
schaft eine besondere Rolle zukommen wird, da durch die Verlustiibernahme
durch den OT Uberschuldungssituationen vermieden werden kénnen. Zudem
wird die Organschaftsbesteuerung an Bedeutung gewinnen als Vehikel, um Ver-
luste stl. nutzen zu konnen. Es ist daher damit zu rechnen, dass die Anzahl der
Organschaftsverhiltnisse weiter ansteigen wird. Es ist jedoch im Hinblick auf
die angespannte Situation vieler Unternehmen nicht damit zu rechnen, dass die-
se Entwicklung auch zu einem Anstieg des KStAutkommens aus der Besteue-
rung von Ausgleichszahlungen fithren wird.

D. Geltungsbereich des § 16

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist anwendbar im Rahmen wirk-
sam begrindeter kstl. Organschaftsverhiltnisse (auch im Rahmen des § 18).
Dies ergibt sich bereits aus ihrer gesetzessystematischen Stellung. Der Geltungs-
bereich ist nach dem Gesetzeswortlaut begrenzt auf Fille, bei denen Ausgleichs-
zahlungen von der OG oder dem OT geleistet werden. Einhellig wird die
Regelung so ausgelegt, dass die Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesell-
schafter der OG erbracht werden missen. Die Verwaltung erlaubt die Anwen-
dung der Vorschrift auf Fille, bei denen vGA an aullenstehende Gesellschafter
der OG geleistet wurden.

Persénlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift regelt die Besteuerung des Ein-
kommens der OG. Aus §§ 14, 17 ergibt sich, dass es sich bei der OG um eine
KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland handeln
muss (vgl. dazu § 14 Anm. 50 und zur EU-Problematik § 14 Anm. 12) § 14 be-
trifft zunidchst den Fall, dass eine SE, 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 Be-
tracht. 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 entsprechende Vorschrift fir die OG fehlt.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu anderen Organschaftsregelungen

§ 16 ist Bestandteil der Regelungen zur kstl. Organschaft. Die Vorschrift steht
in einem Spannungsverhiltnis zu § 14. Der Gesetzgeber hat fir den Fall der
Zahlung von Ausgleichszahlungen eine dem Ergebnisabfihrungsvertrag ent-
gegengesetzte Einkommenszurechnung zur OG angeordnet. Ohne diese in § 14
Abs. 1 Satz 1 einleitendem Satz vorgesechene Durchbrechung der Ergebnis-
abfihrung an den OT wiurden derartige Zahlungen dazu fithren, dass der Ge-
winnabfithrungsvertrag als nicht durchgefiihrt angesehen werden miisste (BMF
v. 16.4.1991, FR 1991, 329 und v. 13.9.1991, DB 1991, 2110£.) und das Organ-
schaftsverhiltnis scheitert. Wenn ein Organschaftsverhiltnis noch keine finf
Jahre bestanden hat, hitte dies auch eine Riickabwicklung fiir die Vergangenheit
zur Folge (dazu § 14 Anm. 203).
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KStG § 16 Anm. 5-9 Ausgleichszahlungen

Gewerbesteuerliche Organschaft: Eine § 16 vergleichbare Zurechnung von
Teilen des Gewerbeertrags als eigener Gewerbeertrag des OG existiert nicht
(vgl. dazu Norrting/VosskunL, DB 2007, 2223 [2224]). Die Rechtsfolge ciner
gewstl. Organschaft besteht darin, dass die OG als Betriebsstitte des OT gilt.
Der Gewetbeertrag der OG wird daher vollumfinglich dem OT zugerechnet.

Umsatzsteuer: Im Bereich der ustl. Organschaft ist ebenfalls kein Raum fiir ei-
ne mit § 16 vergleichbare Regelung, da OG und OT als ein Unternchmer zu be-
handelt sind.

II. Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG

§4 Abs.5 Satz 1 Nr. 9 EStG regelt, dass Ausgaben fiir Ausgleichszahlungen
den Gewinn iSd. § 4 EStG nicht mindern durfen. Die Vorschrift ordnet diese
Zahlungen im Rahmen der Einkommensermittlung des Rechtstrigers, der die
Zahlungen an die auBBenstehenden Gesellschafter geleistet hat, als nicht abzich-
bare BA ein und bedingt damit eine auBerbilanzielle stl. Hinzurechnung der Be-
trige.

Demgegeniiber regelt § 16 Besonderheiten im Zusammenhang mit der Besteue-
rung dieser Einkommensteile. Geleistete Ausgleichszahlungen werden als
Rechtsfolge dieser Vorschrift stets als eigenes zvE der OG behandelt. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 9 EStG ist damit eine Vorschrift, welche Bedeutung fiir die Einkom-
mensermittlung des Ausgleichszahlungen leistenden Rechtstrigers hat. § 16 be-
dingt demgegentiber eine Zuordnung dieser Einkommensteil zum Einkommen
der OG.

Der Zeitpunkt der Hinzurechnung muss nicht zwangsliufig mit dem der Be-
steuerung im Rahmen des § 16 iibereinstimmen (vgl. § 4 EStG Anm. 1810 ff.).

7-8 Finstweilen frei.
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III. Verhiltnis zu den zivil- und handelsrechtlichen Grundlagen
von Ausgleichszahlungen

Das Aktienrecht enthilt in den §§ 304 ff. AktG ein Regelungssystem zum Schutz
auBenstehender Aktiondre bei Abschluss von Unternehmensvertrigen. Unterneh-
mensvertrige miissen nach dem Aktienrecht Regelungen zu Ausgleichs- und Ab-
findungszahlungen fiir auBlenstehende Aktionire enthalten. Im GmbH-Recht
existiert kein kodifiziertes Konzernrecht. Dies bedingt eine Vielzahl von Rechts-
unsicherheiten. Es ist insbes. unklar, ob gegen den Willen einzelner Gesellschafter
ein Unternehmensvertrag geschlossen werden kann. Sollte dies zu bejahen sein,
wird ganz tiberwiegend von der Anwendbarkeit der aktienrechtl. Schutzvorschrif-
ten ausgegangen. Ob und inwieweit der in § 304 AktG verwendete Begriff ,,Aus-
gleichszahlungen® auch in strechtl. Hinsicht insbes. im Rahmen des § 16 maligeb-
lich ist, muss ebenfalls als unklar eingeordnet werden. Dass Zahlungen, die sich
im Rahmen des § 304 AktG bewegen, gem. § 16 zu behandeln sind, gilt als un-
zweifelhaft (dazu BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 und v. 13.9.1991, DB 1991,
2110f.). Umstritten ist hingegen die Frage, inwieweit Zahlungen, die den Rahmen
des § 304 AktG iibersteigen, gem. § 16 zu behandeln sind (dazu Anm. 26 ff.).

Handelsbilanzielle Behandlung von Ausgleichszahlungen: Gemil3 § 277
Abs. 3 Satz 2 HGB sind Ertrige und Aufwendungen aufgrund eines Gewinn-
abfiihrungsvertrags gesondert aufzuzeichnen und unter entsprechenden Be-
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Ausgleichszahlungen Anm. 9-11 § 16 KStG

zeichnungen auszuweisen. Auf diese Regelung aufbauend ordnet § 158 Abs. 2
AktG an, dass der Ertrag aus Gewinnabfithrung um die vom OT geleisteten
Ausgleichszahlungen zu kiirzen ist. In der GuV des OT wird lediglich dieser Sal-
do ausgewiesen. Soweit diese Saldierung zu einem negativem Ergebnis fiihrt, ist
der Saldo unter Aufwendungen aus Verlustiibernahme auszuweisen.

Soweit die OG die Ausgleichszahlungen erbringt, mindern diese Aufwendungen
die Gewinnabfithrungen an den OT. Ein entstechender negativer Saldo ist vom
OT im Rahmen der im Aktienrecht angeordneten Vetlusttragungspflicht aus-
zugleichen (vgl. dazu ErLE/HEURUNG in ERLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 16
Rn. 62ft.).

Obgleich es sich um eine aktienrechtl. Regelung handelt, besteht Einvernehmen,
dass cine entsprechende Bilanzierung auch der GmbH zusteht (ebenso Erre/
HEeurunG in ErLE/SAUTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 16 Ra. 65).

IV. Verhiltnis zu den Vorschriften, welche die Besteuerung 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, Einkiinfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar. Dies gilt
auch, soweit die Ausgleichszahlungen von einer PersGes., welche als OT fungiert,
gezahlt werden, da der Grund fiir die Zahlungen an den Minderheitsgesellschafter
die Beteiligung an einer KapGes. darstellt (im Ergebnis ebenso Ernst & Young/
WaLTER, § 16 Rn. 21). Gemill § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG sind bis ein-
schlieBlich VZ 2008 50 % und ab VZ 2009 40 % der Ausgleichszahlungen stfrei.

Korperschaft als Empfanger der Ausgleichszahlung: Sofern es sich bei dem
Anteilseigner um eine KapGes. handelt, sind die Ausgleichszahlungen gem. § 8b
Abs. 1 stfrei. Gemal3 § 8b Abs. 5 sind 5 % der Beztige als nicht abziehbare BA
zu behandeln.

Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag: Mit Zufluss der Ausgleichs-
zahlungen hat gem. § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG der Schuldner dieser Zahlungen
(nach hM idR der OT) KapErtrSt. gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 43a Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG und Solidarititszuschlag gem. §§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 5, § 4 SolzG
abzufiihren.

§§ 37, 38: Bei Ausgleichszahlungen handelt es sich um keine Zahlungen, welche
auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruhen. Eine bis zum VZ 2006 vor-
geschene KStMinderung gem. § 37 konnen diese Zahlungen daher nicht aus-
16sen. Demgegeniiber handelt es sich bei den Zahlungen um Leistungen iSd.
§ 38 Abs. 1, so dass es bis zum VZ 2006 denkbar ist, dass es zu einer Gewinner-
hoéhung kommen kann (vgl. ausfihrl. DJPW/Dortsch, § 16 Rn. 48£)).

F. Verfahrensfragen
I. 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.

HHR Lfg. 243 September 2010 Pache K 9
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KStG § 16 Anm. 11-16 Ausgleichszahlungen

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 desselben Bundeslandes unterhalten, kénnen linderspezifische Zustindig-
keitsregelungen eingteifen. So hat beispielsweise das Bundesland Hessen in § 5
ZuStVOFA geregelt, dass in solchen Fillen das FA des OT auch fiir die Be-
steuerung der OG zustindig ist.

Sofern sich der Sitz der Geschiftsleitung der OG und des OT in unterschiedli-
chen Bundeslindern befinden, bleibt das FA am Ort der Geschiftsleitung der
OG zustindig, es kommt jedoch die Moglichkeit einer Zustindigkeitsverein-
barung nach § 27 AO in Betracht. Eine solche Vereinbarung bedarf der Zustim-
mung des Stpfl.

II. Rechtsschutz, Rechtsmittel

Soweit im Rahmen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses Rechtsmittel eingelegt
werden sollen, ist zu beachten, dass OG und OT eigenstindige Steuersubjekte
bleiben (dazu Anm. 18). Anderungen im Zusammenhang mit der Einkommens-
zurechnung auf die OG machen regelmiBig Folgeinderungen auf der Ebene
des OT erforderlich. Dennoch besteht keinerlei Bindungswirkung der einen Par-
tei fiir die Besteuerung der anderen Partei. Der OT hat auch keine Befugnis, ge-
gen Bescheide der OG Rechtsmittel einzulegen.

Es ist damit denkbar, dass sich die OG gegen eine Einkommenszurechnung
wendet, die erforderliche Folgednderung beim OT jedoch im Hinblick auf des-
sen bestandskriftige Veranlagung nicht mehr umgesetzt werden kann und damit
Einkommensteile unbesteuert bleiben.

13—15 Finstweilen frei.
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Erliuterungen zu Satz 1:
Versteuerung des Einkommens durch
die Organgesellschaft in Hohe von 20/;; der
geleisteten Ausgleichszahlungen

A. ,,Die Organgesellschaft‘ als Besteuerungssubjekt

I. Wirtksame Einbindung in einen Organkreis als
Tatbestandsmerkmal

Der Tatbestand des § 16 erfordert, dass ein wirksam begriindetes kstl. Organ-
schaftsverhiltnis vorliegt.

Wirksames Organschaftsverhiltnis als Tatbestandserfordernis: Dies ergibt
sich zunichst aus dem Standort der Regelung. Dartiber hinaus wird dies deut-
lich, da der Gesetzestext die Begriffe Organgesellschaft und Organtriger ver-
wendet. Die Uberpriifung, ob ein solches Organschaftsverhiltnis begriindet
wurde, ist anhand der Kriterien des § 14 vorzunehmen. Die Vorschrift ist auch
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Ausgleichszahlungen Anm. 16-18 § 16 KStG

anwendbar, soweit ein Organschaftsverhiltniss im Rahmen des § 17 oder § 18
begriindet wurde.

Keine Anwendung von § 16 bei fehlender Organschaft: § 16 ist nicht an-
wendbar auf Fallkonstellationen, bei denen zwar eine Pflicht zur Zahlung von
Ausgleichszahlungen gem. § 304 AktG besteht, aber kein wirksames kstl. Organ-
schaftsverhiltnis begrindet wurde. Dies koénnen insbes. Fille sein, bei denen
isoliert Unternehmensvertridge geschlossen wurden, ohne dass die weiteren Vo-
raussetzungen des § 14 Beachtung gefunden hitten. Auch die im Rahmen eines
Teilgewinnabfithrungsvertrags vereinbarten Ausgleichszahlungen kénnen keine
Behandlung gem. § 16 erfahren. Ein wirksames kstl. Organschaftsverhiltnis er-
fordert, dass der gesamte Gewinn abgeftihrt wird. Daher kann in diesen Fillen
kein bertcksichtigungsfihiges Organschaftsverhiltnis vorliegen (ebenso BFH v.
31.3.1976 — 1 R 123/74, BStBL 1I 1976, 510; v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV
2009, 1716).

II. Keine Anwendbarkeit auf Falle der verungliickten Organschaft

Von einigen Autoren wird das Tatbestandsmerkmal relativiert. Die Vorschrift
solle nach deren Ansicht auch Anwendung finden in Fillen der sogenannten
verungliickten Organschaft (so FRoTscHER in FrROTsCHER/Maas, § 16 Rn. 22f;
ebenso DJPW/Wrrt, § 16 Rn.3 Vorkommentierung bis 66. Erg.-Lfg. Juni
2009). Diese Sicht hitte zur Folge, dass eine Behandlung gem. § 16 nicht an das
Bestehen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses gebunden wire. Die tatsichliche
Leistung von Ausgleichszahlungen wiirde genitigen. Es kime entgegen dem
Wortlaut der Vorschrift zu einer deutlichen Erweiterung des Anwendungs-
bereichs von § 16. Dies ist nicht angemessen. Insbes. vermégen die Ergebnisse
einer solchen Sichtweise die Durchbrechung des Gesetzeswortlauts nicht zu
rechtfertigen. Im Rahmen einer verungliickten Organschaft geleistete Ergebnis-
abfihrungen sind auler Frage als vGA zu behandeln. Es ist damit kein Grund
erkennbar, Ausgleichszahlungen insoweit auszunehmen und trotz der fehlenden
Bertcksichtigungsfihigkeit des Organschaftsverhiltnisses gem. § 16 zu behan-
deln (ebenso ErnsT & Young/Warter, § 16 Rn. 37, DJPW/Dérsch, § 16
Rn. 39; so auch BFH v. 4.3.2009 — 1 R 1/08, BEFH/NV 2009, 1716).

B. Organgesellschaft
shat ihr Einkommen ... selbst zu versteuern*

I. Zwingende Einkommensversteuerung durch die Organgesellschaft

Die Versteuerung iHv. 20/ 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. Durchbrechungen
der Gewinnabfihrung, die den Rahmen des § 16 tiberschreiten, fithren zum
Scheitern des Organschaftsverhiltnisses (dazu Anm. 3).

Einkommensversteuerung durch die Organgesellschaft in Hohe der Aus-
gleichszahlung: Die Rechtsfolge des § 16 besteht darin, dass die OG Teile des
Einkommens des Organkreises selbst als eigenes zvE zu versteuern hat. Die in
§ 14 angeordnete Einkommenszurechnung von der OG auf den OT wird an
diesem Punkt durchbrochen. Der Gesetzgeber hat die Einkommenszurechnung

HHR Lfg. 243 September 2010 Pache K 11

17

18



19

KStG § 16 Anm. 18-19 Ausgleichszahlungen

von der OG auf den OT der Hohe nach beschrinkt. Die Zurechnung kann nur
erfolgen, soweit sich aus § 16 nichts anderes ergibt. Der Gesetzgeber hat damit
den Teil des Einkommens aus der Einkommenszurechnung an den OT aus-
genommen, den die OG selbst zu versteuern hat (GoscH/Neumann II. § 16
Rn. 26 ist demgegeniiber der Auffassung, die Kirzung des Zurechnungsbetrags
ergebe sich nicht direkt aus dem Gesetz). Diese Rechtsfolge ist erforderlich, um
eine Doppelbelastung der Einkommensteile zu vermeiden.

Organgesellschaft bleibt eigenstindiges Steuersubjekt: Der Gesetzgeber
hat auf diesem Weg weiterhin ein grundlegendes Prinzip der Organschafts-
besteuerung festgelegt. Die OG bleibt trotz Gewinnabfithrung und Einbindung
in einen Organkreis eigenstindiges StSubjekt. Dieses Prinzip macht auch § 73
AO deutlich. Die Vorschrift ordnet an, dass die OG fur Steuerschulden des OT
haftet, soweit das Organschaftsverhiltnis stl. von Bedeutung ist.

Die Eigenschaft der OG als ecigenstindiges StSubjekt bedingt auch, dass hin-
sichtlich der von ihr selbst zu versteuernden Finkommensteile die Erklirungs-
pflicht bei der OG verbleibt. Die OG ist Adressat der entsprechenden StBe-
scheide bzw. mit diesen im Zusammenhang stehender Verwaltungsakte. Sie
kann durch unrichtige Veranlagungen beschwert sein und nur sie ist insoweit
rechtsmittelbefugt (vgl. Anm. 12).

II. Einkommensermittlung bei der Organgesellschaft

Die Methodik der Organschaftsbesteuerung bedingt, dass OG und OT eine ei-
genstindige Einkommensermittlung vorzunehmen haben. Obgleich das gem.
§ 16 von der OG selbst zu versteuernde Einkommen lediglich 20/ der gezahl-
ten Ausgleichszahlungen betrigt, sind grundsitzlich die allgemeinen Vorschrif-
ten der Einkommensermittlung anwendbar. Dies ist erforderlich, da erst im An-
schluss an die Einkommensermittlung eine Aufteilung in von der OG gem. § 16
selbst zu versteuernde Einkommensteile und dem OT' zurechenbare Einkom-
mensteile erfolgt (dazu Anm. 20f).

Zweistufige steuerliche Gewinnermittlung: Die Ermittlung des Einkom-
mens der OG vollzieht sich nach den Vorschriften des EStG unter Berticksich-
tigung der kstl. Sondervorschriften (§ 8 Abs. 1). Ausgangspunkt ist damit der
handelsrechtl. Gewinn (§ 5 Abs. 1 EStG iVm. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG). Dies ist
der Unterschiedsbetrag zwischen dem BV am Schluss des Wj. und dem am
Schluss des vorangegangenen Wj. Ausschlaggebend ist bei KapGes. insoweit
das modifizierte Handelsbilanzergebnis, also die bilanzielle Vermogensvermeh-
rung bzw. Verminderung (dazu Knosse/KEUK, Bilanz- und Unternchmenssteu-
errecht, 9. Aufl. 1993, 576 ff.). Das Abzugsverbot des §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9
EStG ist zu beachten. Sonstige stfreie Finkommensteile, beispielsweise Investiti-
onszulagen, werden bei der Einkommensermittlung der OG ausgeschieden (vgl.
Rechenbeispiel Anm. 21). Dies geschieht letztlich ohne gesetzliche Regelung auf
der Grundlage von allgemeinen Grundsitzen (dazu mwN ERNsST & YoUNG/WAL-
TER, § 14 Rn. 860).

Sonderregelungen des § 15: Dartber hinaus sind bei der Ermittlung des Ein-
kommens der OG die Vorgaben des § 15 zu beachten.

» Gemdf § 15 Satz 1 Nr. 1 ist bei der Einkommensermittlung der OG ein (vor-
organschaftlicher) Verlustabzug nicht méglich. Dies hat zur Folge, dass die OG
die aus der Leistung von Ausgleichszahlungen resultierende Steuetlast stets zah-
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Ausgleichszahlungen Anm. 19-20 § 16 KStG

len muss. Eine Verrechnung mit aufgelaufenen vororganschaftlichen Verlusten
ist nicht moglich (zu den Einzelheiten s. § 15 Anm. 29 ff)).

» Gemdff § 15 Sarz 1 Nr. 2 wirken sich StBefreiungen nach § 8b Abs. 1-3 nicht
auf der Ebene der OG, sondern ausschlieBlich auf der Ebene des OT aus. Wei-
terhin wird eine Kiirzung von Ubernahmeverlusten gem. § 4 Abs. 6 UmwStG
auf die Ebene des OT verlagert. Die Regelung beheimatet die sog. Bruttometho-
de, welche bedeutende stl. Korrekturen von der Ebene der OG auf die Ebene
des OT verschiebt. Steuervergiinstigungen bei der Ermittlung des Einkommens
der OG unberiicksichtigt bleiben und lediglich im Rahmen der Einkommens-
ermittlung des OT Berticksichtigung finden koénnen (zu den Einzelheiten s.
Anm. 21; § 15 Anm. 34 {f.).

» Gewdfs § 15 Sarz 1 Nr. 3 sind die Regelungen zur Zinsschranke (§ 4h EStG)
nicht auf der Ebene der OG, sondern erst auf der Ebene des OT anzuwenden.
OG und OT sind insoweit als ein Unternehmen zu behandeln.

> Gemdff § 15 Satz 1 Nr4 sind beim Vortliegen von Dauerverlustgeschiften iSd.
§ 8 Abs. 7 Satz 2 die Regelungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 und des § 8 Abs. 7 nicht
auf der Ebene der OG, sondern erst auf der Ebene des OT anwendbar.

» Gemdf § 15 Sarz 1 Nr. 5 ist auf der Ebene der OG § 8 Abs. 9 nicht anwend-
bar. Die Vorschrift ist erst auf der Ebene des OT anwendbar.

» Gemdff § 15 Sarz 2 unterliegen auch nach den Vorschriften der DBA frei-
gestellte Gewinnanteile der Bruttomethode. Damit kommen die DBA-Schach-
telprivilegien nicht auf der Ebene der OG, sondern erst auf der Ebene des OT
zur Anwendung (zu den Einzelheiten s. § 15 Anm. 92 ff.).

III. Erforderlichkeit einer Aufteilung des Einkommens der OG

1. Methodik der Aufteilung

Die Tatsache, dass die OG und der OT eigenstindige Einkommensermittlungen
vorzunchmen haben, bedingt sachliche und zeitliche Zuordnungen im Zusam-
menhang mit der Einkommensermittlung bei der OG.

Sachliche Zuordnung: Die Abspaltung eines von der OG selbst zu versteuern-
den Einkommensteils erfordert eine korrespondierende Kiirzung des dem OT
zuzurechnenden Einkommen der OG. Es ist damit eine Einkommensaufteilung
vorzunehmen. Es erfolgt eine Abgrenzung in von der OG selbst zu versteuern-
de und dem OT zuzurechnende Einkommensteile.

Generell geschicht die Aufteilung in der Weise, dass das eigene zvE der OG ermit-
telt wird und entsprechend die dem OT zurechenbaren Einkommensteile mindert.

Zeitliche Zuordnung: Gemil3 § 7 Abs. 3 handelt es sich bei der KSt. um eine
Jahressteuer. Die Versteuerung erfolgt in dem Wij., in dem die Ausgleichszahlun-
gen tatsidchlich erbracht wurden. Denkbar ist, dass OG und OT unterschiedliche
Wj. haben. Dies kann dazu fithren, dass die OG das eigene zvE in einem ande-
rem Wj. versteuert als der OT das zugerechnete Einkommen. In der Praxis wird
idR darauf gedrungen, dass der Organkreis ein einheitliches Wj hat. Die Einbin-
dung in einen Organkreis stellt einen sachlichen Grund zur Umstellung des Wij.
gem. § 7 Abs. 4 Satz 3 dar.

Der Zeitpunkt der Einkommenshinzurechnung gem. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9
EStG stimmt nicht zwingend mit dem Zeitpunkt der Versteuerung durch die
OG gem. §16 tberein (vgl. Anm. 33, sowie mit Rechenbeispiel §4 EStG
Anm. 1829). Diese Situation tritt insbes. ein, wenn die Verpflichtung zu Aus-
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gleichszahlungen zunichst als Verbindlichkeit passiviert wird, die tatsichliche
Zahlung jedoch erst im folgenden Wij. erfolgt.

Das FG Minster ist abweichend der Auffassung, dass es sich bei Ausgleichszah-
lungen um riickwirkende Ereignisse handeln wiirde und daher eine Versteuerung
in dem Jaht zu erfolgen habe, fiir das die Ausgleichszahlungen erbracht werden
(vgl. FG Munster v. 21.9.2007, EFG 2008, 324; dem FG Munster folgend: FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, § 16 Rn. 15a; DJPW/Dorsch, § 16 Rn. 28). Zunichst
muss festgestellt werden, dass der BFH die Entscheidung des FG Miinster aus in-
haltlichen Griinden aufgehoben hat (BFH v. 4.3.2009 — IR 1,/08, BFH/NV 2009,
1716). Der Senat ist zwar nicht auf das Problem der Einordnung als rickwirken-
des Ereignis eingegangen, da dessen abweichende rechtl. Wertung dies nicht er-
forderlich gemacht hat. Die Wertung des FG Munster muss jedoch auch im Zu-
sammenhang mit der zeitlichen Zuordnung als fraglich bezeichnet werden.

Die Behandlung als riickwirkendes Ereignis findet im Wortlaut des Gesetzes
keinen Ausdruck. Insbes. vor dem Hintergrund, dass nunmehr die Versteuerung
im Rahmen des Halbeinkiinfte- bzw. Teileinkiinfteverfahrens erfolgt, kann ein
solches Vorgehen auch nicht als sinnvoll angesehen werden.

2. Aufteilungsfolgen

Die Aufteilung hat zur Folge, dass Ausgleichszahlungen stets eine Steuetlast bei
der OG bedingen (vgl. Anm. 3). Selbst wenn der gesamte Organkreis Verluste
erwirtschaftet, besteht keine Moglichkeit, diese mit den der OG zugewiesenen
Einkommensteilen zu saldieren. §§ 14 und 16 werden im Hinblick auf deren
Wertungen einheitlich so ausgelegt, dass die von der OG selbst zu versteuern-
den Einkommensteile auch nicht mit vorvertraglichen Verlusten verrechnet
werden kénnen, obgleich dies dem Gesetzestext nicht ausdriicklich entnommen
werden kann (dazu auch ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 7. Aufl.
2008, Rn. 723).

Die Regelung des § 16 bedingt damit, dass entgegen den allg. Grundsitzen der
Einkommensermittlung die Einkommensverwendung von Bedeutung fir die
Besteuerung und insbes. die Hohe des StSatzes werden kann.
FrotscHER (in FroTscHEr/Maas, § 16 Rn. 26) wendet sich gegen eine solche
Durchbrechung der Grundsitze der Einkommensermittlung. Er ist der Ansicht,
die Herkunft der Einkommensteile und nicht die Verwendung sei ausschlag-
gebend fiir die Hohe des StSatzes. 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 beim OT malBgeblich. Es sei
damit denkbar, dass das Einkommen der OG in einem solchen Fall einem ermi-
Bigten StSatz unterliegt.
Insbes. nach Abschaffung des Anrechnungsverfahrens erscheint der steuerpoli-
tische Sinn von § 16 zweifelhaft (vgl. dazu Anm. 3). Die Losung von FRoTSCHER
ist dennoch nicht mit dem deutlich erkennbaten Willen des Gesetzgebers und
dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar.
Zur praktischen Umsetzung der Aufteilung enthalten die KStR 2004 die
Vorgabe, dem OT das um 20/7 (bzw. im Text der KStR 2004 34) der Aus-
gleichszahlungen verminderte Einkommen der OG zuzurechnen.

Beispiel: Eine AG hat 8500 € Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesellschafter

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

8500 € X 20/4; = 10000 €
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Das eigene zvE der OG betrigt damit 10000 €, es ibersteigt die geleisteten Aus-
gleichszahlungen um 1500 €, dies entspricht der KSt. iHv. 15 %, welche auf die Aus-
gleichszahlungen entfillt.

Handelsrechtliches Ergebnis OG 100000 €
Steuerliche Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen 8500 €
KSt. 1500 €
SolZ (5,5 %) 82,50 €
Zwischensumme 110082,50 €
./.von der OG selbst zu versteuernde Einkommensteile:

20/17 der Ausgleichszahlungen 10000 €
Ergebnisabfiihrung an OT 100082,50 €

Das zvE der OG in Gestalt von 20/; der Ausgleichszahlungen besteht aus-
schlieflich aus nicht abziehbaren BA. Die OG ist damit nicht in der Lage, Fin-
kommensteile zu thesaurieren. Stfreie Ertrdge beeinflussen die Versteuerung der
Ausgleichszahlung bei der OG somit nicht. Eine Aufteilung stfreier und stpfl.
Ertrige auf OG und OT ist nicht vorzunehmen.

Organgesellschaft verfiigt ausschliellich iiber steuerfreie Einnahmen, die
auf der Ebene der OG stl. abgerechnet werden (2B Investitionszulagen): Es sind
dennoch die Ausgleichszahlungen als Einkommen der OG zu versteuern.

Es kommt in diesen Fillen zu der Situation, dass 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
DJPW/Dotsch, § 16 Rn. 34).

Beispiel: Dem OT zurechenbares Ergebnis der OG

Steuerfreie Einnahmen OG 100000 €
./ Ausgleichszahlungen 8500 €
./. KSt. 1500 €
./ Solidarititszuschlag 82,50 €
Handelsrechtlicher Gewinn 89917,50 €
Zurechnung:

Gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG (Ausgleichszahlungen) 8500 €
KSt. 1500 €
SolZ (5,5 %) 82,50 €
./. stfreie Einkiinfte 100000 €
./ zvE OG (29/17 von 8500) 10000 €
Dem OT zurechenbares Einkommen -10000 €

Besonderheiten bei Verlusten der Organgesellschaft: Auch fiir den Fall,
dass die OG stl. Verluste erwirtschaftet, sind geleistete Ausgleichszahlungen
von der OG als positives Einkommen zu versteuern. Es gelten hinsichtlich des
Verfahrens keine Besonderheiten. Die Subtraktion des zvE der OG fiihrt zu ei-
ner Erhohung der dem OT zuzurechnenden Verluste (ebenso R 65 Abs. 2
Satz 2 KStR 2004).
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Beispiel: Die OG erwirtschaftet einen Vetlust von 100000 € und zahlt 8 500 € Aus-
gleichszahlungen.

Handelsrechtliches Ergebnis OG — 100000 €
Zzgl. Ausgleichszahlung 8500 €
zzgl. KSt. 1500 €
zzgl. SolZ (5,5 %) 82,50 €
Zwischensumme —-89917,50 €
Abzgl. zvE OG 10000 €
OT zuzurechnen -99917,50 €

C. Versteuerung ihres Einkommens ,,in Héhe von 20/,
der geleisteten Ausgleichszahlungen®

I. Hoéhe des von der Organgesellschaft selbst zu versteuernden
Einkommens

1. Bedeutung des Rechenschemas ,,20/j; der geleisteten Ausgleichs-
zahlungen*
Das Gesetz enthilt hinsichtlich der Hohe des zvE der OG ecine genaue Rechen-
formel. Diese lautet in der aktuellen Fassung des Gesetzes 20/j7 der gezahlten
Ausgleichszahlungen (anwendbar ab dem VZ 2008, vgl. § 34 Abs. 10a). Diese
vom Gesetz vorgegebene Formel fithrt dazu, dass die OG neben den geleisteten
Ausgleichszahlungen die darauf entfallenden KSt. iHv. 15 % zu versteuern hat.
Beispiel: Die OG-GmbH zahlt 10000 € an einen auBenstehenden Gesellschafter.
10000 € X 2047 = 11765 € eigenes zvE der OG-GmbH
11765 € X 15 % = 1765 € KSt.
Diese Systematik bedingt, dass eine Anderung des KStSatzes eine Anpassung
der Formel nach sich zieht. Im Rahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes
2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630) wurde der KStSatz
ab dem VZ 2008 von 25 % auf 15 % herabgesetzt. Diese Herabsetzung des
KStSatzes hatte auch zur Folge, dass die Regelung des § 16 im Rahmen dessel-
ben Reformgesetzes angepasst wurde.
Bis zum VZ 2007 betrigt die Formel entsprechend dem hoheren KStSatz von
25 % 4/ der geleisteten Ausgleichszahlungen.

2. Besonderheiten fiir den VZ 2003

Der Grundsatz, dass sich die Formel nach dem KStSatz richtet, wurde fiir den
VZ 2003 durchbrochen. Fiir diesen Zeitraum galt einen erhohter StSatz von
26,5 %, der im Rahmen des Flutopfersolidarititsgesetzes v. 19.9.2002 (BGBL. I
2002, 3651; BStBL. I 2002, 1169) eingefithrt wurde. Es erfolgte jedoch im Hin-
blick auf die geringe Bedeutung keine Anpassung der Formel des § 16, so dass
auch fir diesen Zeitraum das Einkommen der OG 44 der geleisteten Aus-
gleichszahlungen betrigt (vgl. OFD Hannover v. 18.4.2005, DStR 2005, 1059;
FinMin. Bandenb. v. 12.5.2005 — 35 - S 2770 - 3/05, nv.; SciMIDT/MULLER/
Stocker, Die Organschaft, 7. Aufl. 2008, Rn. 717). Der tiberschieSende Betrag
von 1,5 % ist als nicht abziehbare BA bei der OG zu behandeln. Dieser Teil-
betrag erhoht das dem OT zurechenbare Finkommen und wird von diesem ver-
steuert. Es kommt damit aus Vereinfachungsgriinden dazu, dass ein Teil der auf
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die Ausgleichszahlungen entfallenden KSt. nicht gem. § 16 der OG zugerechnet
wird, sondern im Rahmen der Ergebnisabfithrung bei dem OT der Besteuerung
unterworfen wird.

3. Zur Behandlung des Solidarititszuschlags

Seit 1995 wird ein Solidarititszuschlag erhoben, er betrigt seit dem VZ 1998
5,5 % der ESt. bzw. KSt. Es handelt sich ebenso wie bei Steuerzahlungen um
nicht abziehbare BA. Die im Zusammenhang mit Ausgleichszahlungen im Rah-
men des § 16 anfallende KSt. bedingt auch einen entsprechenden Solidaritits-
zuschlag. Wihrend der Gesetzgeber durch die Vorgabe der Rechenformel ver-
deutlicht hat, dass neben den Ausgleichszahlungen auch die hierauf entfallende
KSt. als eigenes zvE der OG zuzuordnen ist, enthilt das Gesetz im Zusammen-
hang mit dem Solidarititszuschlag keine Vorgabe zur Zuordnung. Dieser Um-
stand kann nur so verstanden werden, dass der Solidarititszuschlag nicht dem ei-
genen zvE der OG zuzuordnen ist. Systematisch betrachtet mag es wenig Grinde
geben, die KSt. der OG und den Solidarititszuschlag dem OT zuzuordnen.

Da der Gesetzgeber im Rahmen der Neufassung von § 16 das bekannte Prob-
lem nicht aufgegriffen hat, muss dies so interpretiert werden, dass dieser Ein-
kommensbestandteil nicht aus der Einkommenszurechnung auf den OT aus-
genommen werden soll (ebenso ScHumacHER in Herzic [Hrsg.], Organschaft,
2003, 203). Der im Zusammenhang mit Ausgleichszahlungen anfallende Solida-
ritdtszuschlag ist damit vom OT als nicht abziehbare BA zu versteuern (vgl. Re-
chenbeispiel in Anm. 21 und 45).

II. Organgesellschaft leistet ,,Ausgleichszahlungen*

1. Von Organgesellschaft ,,geleistete Ausgleichszahlungen

Der Gesetzeswortlaut von § 16 erfordert, dass Ausgleichszahlungen geleistet
werden.

Fehlende Legaldefinition: Eine Legaldefinition des Begriffs ,,geleistete Aus-
gleichszahlungen® fehlt sowohl im KStG als auch im EStG (FG Minster v.
21.9.2007, EFG 2008, 324, aufgeh. durch BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/
NV 2009, 1716; Streck/OrsinGg VIL. § 16 Rn. 5). Uberwiegend wurde daher
bisher auf die gesellschaftsrechtl. Begriffsbestimmungen, insbes. die Regelungen
des Aktienrechts, zurtckgegriffen. Dies bedeutet vordergriindig eine Verkniip-
fung mit der Regelung des § 304 AktG. Eine strechtl. Behandlung im Rahmen
des § 16 ist damit daran gebunden, dass Zahlungen vorliegen, welche die Vor-
gaben des Aktienrechts, insbes. von § 304 Abs. 1 und 2 AktG beachten (BFH v.
4.3.2009 — 1R 1/08 2a0; BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 und v. 13.9.1991, DB
1991, 2110 f.; ERNST & YOUNG/WALTER, § 16 Rn. 7).

Aktienrecht als steuerliche Beurteilungsleitlinie: Das Aktienrecht schreibt
zwingend vor, dass Unternehmensvertrige (Gewinnabfihrungsvertrige, Beherr-
schungsvertrige) angemessene jahrliche Ausgleichszahlungen (§ 304 AktG) vor-
sehen und alternativ ein Abfindungsangebot (§ 305 AktG) fir auBlenstehende
Aktiondre enthalten.

AuBenstehenden Aktioniren hat der Gesetzgeber damit ein Wahlrecht einge-
rdumt zu entscheiden, ob sie Anteilseigner der unterworfenen Gesellschaft blei-
ben und statt der sonst iblichen Dividenden jihrliche Ausgleichszahlungen
erhalten, oder ihre Aktien an die herrschende Gesellschaft verkaufen. Die Vor-
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gaben des Aktienrechts sind nicht disponibel. Von den Anforderungen des Ge-
setzgebers darf durch Individualvereinbarung nur abgewichen werden, soweit
dies das Gesetz ausdriicklich zuldsst. Das Fehlen der erforderlichen Regelungen
bedingt gem. § 304 Abs. 3 AktG die Nichtigkeit des Unternehmensvertrags. Fi-
ne unzureichende Ausgleichsregelung fiihrt hingegen nicht zur Unwirksamkeit
des EAV, sondern bedingt die Méglichkeit, einen angemessenen Ausgleich ge-
richtlich bestimmen zu lassen (§ 303 Abs. 3 Satz 3 AktG). Zu diesem Zweck
existiert seit dem 1.9.2003 ein Spruchverfahren, das im SpruchG geregelt ist.
Nach diesem Verfahren kann tiber ein gerichtliches Verfahren ein angemessener
Ausgleich festgelegt werden. Der Umstand, dass ein EAV nur unzureichende
Ausgleichszahlungen vorsieht, fithrt nicht zum Scheitern des Organschaftsver-
hiltnisses, da der Vertrag wirksam bleibt und die Méglichkeit besteht, einen an-
gemessenen Ausgleich zu erstreiten. Bei tiberhthten oder zu niedrigen Aus-
gleichszahlungen ist zu tGberpriifen, ob eine vGA bzw. eine verdeckte Einlage
vorliegt. Dies hat anhand der allgemeinen Kriterien zu erfolgen und erfordert je-
weils eine Einzelfallabwigung (vgl. FRoTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 16 Rn. 7;
GoscH/NEeuMANN II. § 16 Rn. 19; DJPW/DoTscH, § 16 Ra. 38).

Abweichungen zugunsten der Aktiondre sind zivilrechtl. moglich (vgl. zu den in
diesem Zusammenhang bestehenden strechtl. Problemen Anm. 27).

Abfindungszahlungen gem. § 305 AktG oder solche, die im Rahmen eines
»oqueeze Out™ gem. § 327a AktG gewihrt werden, konnen keine Behandlung
nach § 16 erfahren.

2. Eigenstindiger steuerrechtlicher Begriff der Ausgleichszahlung?

In letzter Zeit ist eine vermehrte Tendenz zu beobachten, von einem eigenen er-
weiterten Begriff der Ausgleichszahlungen im Bereich des Steuerrechts auszuge-
hen. Bereits 1973 hatte der BFH die Ansicht vertreten, dass Nie3brauchszahlun-
gen an Minderheitsgesellschafter einer GmbH, welche die Stellung einer OG
hat, wirtschaftlich Ausgleichszahlungen darstellen und daher als eigenes Ein-
kommen dieser Gesellschaft zu behandeln seien (BFH v. 25.7.1973 — I R
225/71, BStBL II 1973, 791). Im Hinblick auf das Alter der Entscheidung und
den Umstand, dass im Streitjahr noch keine gesetzlichen Regelungen zur kstl.
Organschaft existierten, wurden Zweifel an der Aktualitit der Entscheidung ge-
duBert (ERNST & YOUNG/WALTER, § 16 Rn. 9). Der BFH hat zudem in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1976 (BFH v. 31.3.1976 — I R 123/74, BStBL II 1976,
510) gegenliufige Tendenzen erkennen lassen. Der Senat hat ausgefiihrt, dass
Zahlungen, deren Grund darin zu sehen ist, den Gewinn weiterhin so zu vertei-
len, als ob kein Gewinnabfiihrungsvertrag besteht, strechtl. nicht als Ausgleichs-
zahlungen iSd. § 16 behandelt werden koénnten. Die Verwaltung hat zum Aus-
druck gebracht, dass auch strechtl. § 304 AktG mal3geblich sei im Hinblick auf
die Frage, ob Ausgleichszahlungen steuerunschidlich sind. Die Entscheidung
des BFH v. 31.03.1976 hat das BMF als Beleg herangezogen, dass in Ausnahme-
fillen Ausgleichszahlungen im Hinblick auf § 42 AO stl. nicht bertcksichti-
gungsfihig sein konnten (BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329). In einem weiteren
Schreiben zu dem Thema fithrt das BMF aus, soweit eine fester Ausgleich den
Vorgaben des § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG entspricht, sei es moglich, einen an den
Gewinnen der OG orientierten Zu- oder Abschlag vorzusehen (BMF v. 13.9.
1991, DB 1991, 2110). DoTscH ist in diesem Zusammenhang der Auffassung, es
sei steuerunschidlich, wenn der prozentuale Anteil iber mehrere Jahre nicht
mehr als ein Drittel betrigt (DoTscH, Der Konzern 2006, 64).
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Das FG Munster hat in einer neueren Entscheidung betont, dass im Steuerrecht
eine Legaldefinition des Begriffs Ausgleichszahlungen fehlt. Als Ausgleichszah-
lungen seien auch andere als die in § 304 AktG bezeichneten Gestaltungen zu
behandeln, wenn sie das gleiche wirtschaftliche Ergebnis haben. Dies sei der
Fall, wenn Zahlungen den Sinn haben, einen Ausgleich zu gewihren fiir den
Verlust der Beteiligung am Gewinn der Organgesellschaft (vgl. FG Minster v.
21.9.2007, EFG 2008, 324; Folgeentscheidung BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08,
BFH/NV 2009, 1716, der die Sicht des FG Miinster nicht teilt, dazu im Einzel-
nen Anm. 27). In dem von dem Gericht entschiedenen Fall handelte es sich bei
der OG um eine AG, ecine Kaufpreisminderung wurde von dem Senat als Aus-
gleichszahlung eingeordnet. Das FG Munchen hatte im Zusammenhang mit ei-
nen Kaufpreis fiir Gesellschaftsanteile des aulenstehenden Gesellschafters iHv.
300000 € einen Teilbetrag iHv. 100000 € als Ausgleichszahlungen iSd. § 16 be-
handelt. Nach Ansicht des Senats sei der Anspruch auf Ausgleichszahlungen be-
reits entstanden gewesen und tiber den Kaufpreis abgegolten worden (FG Miin-
chen v. 6.6.2008, EFG 2008, 1582).

3. Begriffsverstandnis des BFH: § 304 AktG als Grundlage

Der BFH hat sich in jingster Zeit mit Ausgleichszahlungen iSd. § 16 beschiftigt
(BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV 2009, 1716). Dies geschah im Rahmen
einer Revision gegen die Entscheidung des FG Minster vom 21.9.2007 (EFG
2008, 324). Der BFH ist dem FG Miinster nicht gefolgt und wendet sich gegen
dessen Tendenz, den Begriff der ,,Ausgleichszahlungen® iSv. § 16 weit auszule-
gen.

Grundaussagen der BFH-Rechtsprechung: Das Gericht wendet sich zu-
nichst gegen eine Abkehr von der Anbindung an § 304 AktG und macht deut-
lich, dass diese Vorschrift auch strechtl. im Rahmen des § 16 malBigeblich ist.
Der BFH zeigt jedoch auch die Unterschiede zwischen Zivil- und Steuerrecht
auf. Zivilrechtl. sind Abweichungen zugunsten aullenstehender Anteilseigner
unschidlich, auch wenn diese betrichtlich sind. Der Senat stellt klar, dass dem-
gegeniiber strechtl. ein Uberschreiten des von § 304 AktG vorgegebenen Min-
destrahmens zugunsten aullenstehender Anteilseigner nur in einem sehr be-
grenztem Male steuerunschidlich moglich sei. Ausgleichszahlungen dirften
nicht dazu fihren, dass die erforderliche Gewinnabfithrung in Frage gestellt
wird. Dies sei insbes. der Fall, wenn aullenstehenden Gesellschaftern der Ge-
winn zugefithrt wird, der ihnen ohne Organschaft mit EAV auch zuflieBen wiir-
de. Er macht deutlich, dass die Bedeutung von Ausgleichszahlungen gewahrt
werden miusse. Diese haben lediglich die Funktion, einen Ausgleich fir Gewinn-
anspriiche zu schaffen, die ohne einen EAV bestehen wiirden.

Das Gericht gelangt zu dem Ergebnis, dass ein Uberschreiten des Rahmens
durch freiwillige Vereinbarungen auBerhalb des EAV dazu fuhrt, dass der Ge-
winnabfithrungsvertrag als nicht vollstindig durchgefithrt angesehen werden
muss. Ist die schidliche Vereinbarung hingegen innerhalb des EAV erfolgt, be-
deutet dies, dass der Vertrag strechtl. nicht berticksichtigungsfihig ist (zu Details
der inhaltlichen Ausgestaltung von Ausgleichszahlungen s. Anm. 30).

Die FinVerw. hat mittlerweile mit einem Nichtanwendungserlass auf die Ent-
scheidung des BFH reagiert (BMF v. 20.4.2010, FR 2010, 490). Sie ist der Auf-
fassung, dass zivilrechtl. wirksame Vereinbarungen zur Hohe von Ausgleichs-
zahlungen der Durchfiihrung des EAV nicht entgegenstehen konnten. Die
FinVerw. wird daher weiterhin Ausgleichszahlungen gem. § 16 behandeln, auch
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soweit entgegen den Vorgaben des BFH Ausgleichszahlungen den im Gesetz
vorgegebenen Mindestrahmen tberschreiten.

Stellungnahme: Eine Anbindung an das Aktienrecht erscheint sinnvoll und an-
gemessen. Es ist nicht einschbar, dass der Gesetzgeber den Begriff Ausgleichs-
zahlungen im Zivilrecht und im Steuerrecht unterschiedlich verstanden haben
mochte. Auch die FinVerw. folgt der Ansicht, dass die aktienrechtl. Vorgaben
auch strechtl. maB3geblich sind (BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 bzw. v. 13.9.
1991, DB 1991, 2110£.). Da stl. ein witksamer EAV erforderlich ist, sind bereits
deshalb Verkniipfungen zwangsldufig. Ein EAV, der keine Ausgleichzahlungen
vorsieht, ist nichtig und das Organschaftsverhiltnis nicht bertcksichtigungs-
fihig. Die Sicht des BFH, dass Ausgleichszahlungen an auBenstehende Gesell-
schafter, welche die gesetzlichen Mindestvorgaben des § 304 AktG tibersteigen,
nur in sehr eingeschrinktem Male steuerunschidlich geleistet werden koénnen,
erscheint schliissig. Der Regelungszweck von § 16 macht deutlich, dass Aus-
gleichszahlungen nicht dazu fithren sollen, dass der EAV praktisch ausgehohlt
werden kann. Die vom BFH geforderte wirtschaftliche Betrachtung zur Uber-
prifung, ob es sich noch um Zahlungen handelt, die sich an den Gewinnerwar-
tungen ohne Bestehen eines EAV orientieren, erscheint daher durchaus ange-
messen. Die Sicht der FinVerw. iberzeugt hingegen nicht. Auch zivilrechtl.
wirksame Vereinbarungen diirfen nicht eine Sinnentleerung strechtl. Wertungen
nach sich ziehen. Es ist in einer solchen Situation nicht untiblich, dass zivil-
rechtl. wirksame Vereinbarungen strechtl. keine Beriicksichtigung finden kon-
nen.

Die Entscheidung des BFH bedingt aber auch Abgrenzungsprobleme. Eine
Grenzziechung dergestalt, wann eine Zahlung an auBlenstehende Gesellschafter
zwar den Mindestrahmen des § 304 AktG tiberschreitet, aber wirtschaftlich be-
trachtet lediglich den Verlust des Dividendenanspruchs vor Abschluss des EAV
ausgleicht, wird vielfach nur schwer vorzunehmen sein. Die Losung von
Dotscu (DoTschH, Der Konzern 2006, 64), dass der variable Teil langfristig nicht
ein Drittel tiberschreiten darf, erscheint hingegen zu schematisch. Dies gilt eben-
so fiir die Sicht von FrotscHer (in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 10), der einen
Anteil von max. 10 % als unschédlich erachtet. Auch die angefiihrte Entschei-
dung des FG Miinchen (s. Anm. 26 aE) erscheint zweifelhaft. Die Vereinbarung
wat auf eine Abfindung gerichtet. Der VerduBerer sollte alle Rechte aus den An-
teilen aufgeben und damit auf moglicherweise bereits entstandene Ausgleichs-
zahlungen verzichten. Auch Ausgleichszahlungen gem. § 305 AktG erfahren
keine Behandlung gem. § 16; daher scheint es bedenklich, 100000 € des Kauf-
preises als Ausgleichszahlungen einzuordnen.

Mit dem Nichtanwendungserlass ergeben sich zunichst fiir die Praxis keine Ver-
inderungen aus der neuen Rspr. des BFH. Es bleibt jedoch abzuwarten, ob die
FinVerw. langfristig ihre Sicht halten kann.

4. Verdeckte Gewinnausschiittungen an aulenstehende Gesellschafter

Anerkennung der verdeckten Gewinnausschiittung als ,,Ausgleichszah-
lung®: Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass die Vorschrift auch anwend-
bar ist, soweit eine vGA an auflenstehende Gesellschafter vorliegt (vgl. Frot-
SCHER in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 4; DJPW/Dotsch, § 16 Rn. 38). Dieses
Verstindnis entspricht der gingigen Praxis und wird von der FinVerw. mitgetra-
gen. R 61 Abs. 4 Satz 4 KStR gibt vor, dass vGA an aullenstechende Gesellschaf-
ter wie Ausgleichszahlungen iSv. § 16 zu behandeln seien. In vielen Fillen be-
dingt diese Praxis eine deutliche Vereinfachung.
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Teile des Schrifttums und das FG Miinster und haben sich jedoch kritisch gedu-
Bert, ob eine pauschale Behandlung von vGA an auBlenstehende Gesellschafter
als Ausgleichszahlungen iSd. § 16 méglich sei (FG Miinster v. 21.9.2007, EFG
2008, 324; GoscH/Neumann II. § 16 Rn. 13; ErRNsT & Young/WALTER, § 16
Rn. 10). Die Entscheidung des BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08 (BFH/NV 2009,
1716) bringt die Sicht der Vertreter der hM weiter unter Druck. Die Entschei-
dung kann so verstanden werden, dass auch im Zusammenhang mit vGA an
auBenstehende Gesellschafter eine Behandlung gem. § 16 davon abhingig zu
machen ist, ob Leistungen vorliegen, die als Ersatz fiir die infolge der Gewinn-
abfithrung ausbleibenden Dividenden fungieren (zu der Entscheidung vgl.
Anm. 27).

Stellungnahme: Die Vorgabe des Richtliniengebers, dass vGA an Minderheits-
gesellschafter gem. § 16 zu behandeln sind, bedeutet die Einfithrung einer Fikti-
on. Es wird fingiert, dass es sich bei diesen vGA stets um Ausgleichszahlungen
handeln wiirde. Leistungen an Minderheitsgesellschafter konnen damit kaum
zum Scheitern von Organschaftsverhiltnissen fihren. Es kommt zu einer deutli-
chen Ausweitung des Anwendungsbereichs von § 16. Besonders problematisch
ist dieses Vorgehen in den Fillen, in denen der Gesetzgeber Fallgruppen per
Fiktion als vGA einordnet (zB § 8a al, giltig bis 18.8.2007, Gesellschafter-
Fremdfinanzierung). Man kime dann erst tiber eine doppelte Fiktion in den An-
wendungsbereich von § 16.

Die Tatbestandsvorgabe, dass nur Ausgleichszahlungen eine Behandlung gem.
§ 16 erfahren kénnen, wird praktisch nicht mehr umgesetzt.

Insbesondere im Zusammenspiel mit R 61 Abs. 4 Satz 1 KStR, nach der vGA
an den OT als vorweggenommene Gewinnabfithrungen zu behandeln sind, wird
auch das Gebot, den EAV durchzufthren (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3) deutlich re-
lativiert.

Die stl. Risiken im Zusammenhang mit Organschaftsgestaltungen reduzieren
sich auf diesem Weg. Die Entscheidung des BFH v. 4.3.2009 — 1R 1/08 (BFH/
NV 2009, 1716) macht jedoch auch deutlich, dass es erfordetlich ist, kritisch zu
tberprifen, ob solche Losungen noch mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbar
sind. Mit dem Nichtanwendungserlass der FinVerw. (BMF v. 20.4.2010, FR
2010, 490) zu der Entscheidung kann zwar die bisherige Praxis fortgefiihrt wer-
den, dennoch wire eine weitergehende Lésung wiinschenswert.

Es wird an diesem Punkt erneut deutlich, dass ein Verzicht auf das Tatbestands-
merkmal des Vorliegens eines EAV die Organschaftsbesteuerung merklich ver-
einfachen koénnte (vgl. dazu Pacae/ENGLErT, IStR 2010, 448).

5. AuBlenstehende Anteilseigner als Empfinger von Ausgleichszahlungen

Dem Gesetztext von § 16 kann nicht ausdriicklich enthommen werden, dass die
Vorschrift nur fiir Ausgleichszahlungen an aulenstehende Anteilseigner Anwen-
dung findet. Der Regelungszweck der Vorschrift und von §4 Abs.5 Satz 1
Nr. 9 EStG sowie § 304 AktG machen jedoch deutlich, dass unter Ausgleichs-
zahlungen nur Leistungen an auBlenstehende Gesellschafter zu verstehen sind
(FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 1; DJPW/DéTsch, § 16 Rn. 1ff. und
35).

Als AuBenstehend konnen grundsitzlich alle unmittelbar an der OG beteiligten
Anteilseigner, mit Ausnahme des OT selbst, eingeordnet werden. Der OT ist im
Hinblick auf die finanzielle Eingliederung stets an der OG mehrheitlich beteiligt
und kann daher nicht auBenstehend sein.
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Begriff ,,auflenstehende Anteilseigner: Zur niheren Bestimmung des Be-
griffs des auBlenstehenden Anteilseigners ist ein Rickgriff auf die im Bereich des
Aktienrechts herausgearbeitete Kasuistik erforderlich.

Als nicht auBlenstehend iSd. § 16 sind solche Gesellschafter einzuordnen, die
nutr mittelbar an der OG beteiligt sind (ebenso DJPW/DétscH, § 16 Rn. 3a).
Aufgrund des Schutzgedankens des § 304 AktG sind weiter die Anteilseigner
ausgenommen, die mittelbar oder unmittelbar von dem Beherrschungsverhiltnis
profitieren. Deshalb gelten Minderheitsgesellschafter, die zu 100 % an dem OT
beteiligt oder in diesen eingegliedert sind, als nicht aulenstehend. Dasselbe gilt,
soweit Minderheitsgesellschafter aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrags
bzw. eines Beherrschungsvertrags mit dem OT verbunden sind (vgl. DJPW/
Dorscn, § 16 Rn. 2ff., ebenso BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV 2009,
1716). Zu weit gehend und mit dem Schutzgedanken von § 16 nicht mehr ver-
einbar ist es indes, auBenstehend pauschal als aulerhalb des Konzernverbunds
stehend zu interpretieren (so FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 16 Rn. 5).

Beispiel:
80 % 80 % 10 %
0T-GmbH ————> X-GmbH » 0G-AG » Z-GmbH
10 %
W-GmbH

Die OT-GmbH ist mittelbar tiber 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. Die W-GmbH ist ebenfalls nicht au3enste-
hend, da sie zu 100 % an der OT-GmbH beteiligt ist und daher von der Ergebnis-
abfiihrung profitiert.

Schwierige Begriffsabgrenzungen: In Einzelfillen kann die Abgrenzung
schwierig sein. Die Priifung hat stets anhand des Schutzzwecks des § 304 AktG
zu etfolgen, als ,,auBenstehend® kann nur gelten, wer Nachteile durch die organ-
schaftliche Anbindung hat (zu den Einzelheiten EmmEeRrIcH in EMMERICH/Ha-
BERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, §304 AktG
Rn. 15 ff.; EmmEericH/HaBERsAck, Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, 326f.). Ein au-
Benstehender Anteilseigner kann nicht vorliegen, soweit dessen Vermdgen wirt-
schaftlich mit dem des OT eine Einheit bildet (vgl. Krauss, BB 1988, 528). Die
Einordnung als auBlenstehende Gesellschafter ist unabhingig davon, ob diese
dem EAV zustimmen (ebenso Ernst & Young/WALTER, § 16 Rn. 7). Es wird
die Ansicht vertreten, dass im Hinblick auf die Probleme, den Begriff ,,auBenste-
hend® zu definieren, es steuerunschidlich méglich sei, Ausgleichzahlungen an
nicht auBenstehende Minderheitsgesellschafter zu erbringen (DJPW,/DoTscH,
§ 16 Rn. 4, 35; FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 16 Rn. 7, 9; ErnsT & Young/
WALTER, § 16 Rn. 8). Es erscheint jedoch widersinnig, sich tber die Auslegung
eines Tatbestandsmerkmals zu streiten, um schlieBlich dessen Bedeutungslosig-
keit festzustellen. Die Sicht ist zudem mit den restriktiven Tendenzen des BFH
nicht zu vereinbaren (BFH v. 4.3.2009 — 1 R 1/08, BFH/NV 2009, 1716).
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6. Inhaltliche Ausgestaltung von Ausgleichszahlungen

Das Steuerrecht folgt im Zusammenhang mit der Form von Ausgleichszahlun-
gen und deren Bemessung der Hohe nach grundsitzlich den zivilrechtlichen
Vorgaben des § 304 AktG (ebenso BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329 bzw. v.
13.9.1991, DB 1991, 2110 £; s. auch Anm. 25 ff.).

§ 304 AktG kennt 2 Formen des Ausgleichs, den festen und den variablen. Die
Frage, welcher Ansatz gewihlt wird, liegt im Entscheidungsbereich der Ver-
tragsparteien des Unternehmensvertrags und ist damit faktisch zumeist eine
Entscheidung der Obergesellschaft.

Fester Ausgleich: Es handelt sich dabei um den im Gesetz vorgesehenen Nor-
malfall, der gem. § 304 Abs. 2 AktG die Hohe der Ausgleichszahlungen an dem
in Zukunft zu erwartenden Gewinnanteil aus den Aktien der beherrschten Ge-
sellschaft bemisst. Die zuktnftige Entwicklung der Dividenden, die die be-
herrschte Gesellschaft ohne Abschluss des Unternehmensvertrags an ihre Ak-
tiondre gezahlt hitte, wird prognostiziert. Es gilt das Stichtagsprinzip, die
zukiinftigen Ertragsaussichten sind auf den Zeitpunkt zu schitzen, zu dem die
Hauptversammlung der abhingigen Gesellschaft die Zustimmung zum Ab-
schluss des Unternehmensvertrags erteilt (vgl. BaLpamus, AG 2005, 77 [80]). In
diesem Zusammenhang sind keine Einstellungen in Riicklagen zu berticksichti-
gen. Der Ausgleich miisste daher hoher ausfallen als die Dividende bei aktiver
Fortfithrung der Geschifte. Erforderlich ist die Vereinbarung eines festen Be-
trags (zu den Einzelheiten s. EmMericH in EmMericH/HaBERsAck, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 30 ff.; EmmErIcH/HABER-
sack, Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, 329 ff.; ausfiithrl. zur Bestimmung der Hohe
nach Porp, WPg. 2008, 23).

Der zur Bemessung der Ausgleichszahlungen maf3gebliche Gewinnanteil wurde
in der Vergangenheit als Grofle nach Abzug der KSt. zum Stichtag verstanden.
Es bestand weitgehende Einigkeit dahingehend, dass eine Verinderung des
KStSatzes keinen Anspruch des auBlenstehenden Gesellschafters auf Anpassung
der Ausgleichszahlungen bedingen wiirde (vgl. dazu Riecer/KramEr, DB 1994,
565; Beckmann/Simon, ZIP 2001, 1906). Der BGH hat demgegentber in einer
viel kritisierten Entscheidung die Ansicht vertreten, mafigeblich zur Bemessung
des festen Ausgleichs sei der Gewinn vor KSt. In einem zweiten Schritt sei die
jeweilige KSt. als vatiable Grofie abzuzichen (BGH v. 21.7.2003 — 11 ZB 17/01,
AG 2003, 627 [Ytong-Beschluss|; Kritik: BaLpamus, AG 2005, 77; Porr, WPg.
2008, 23 (25 ff.); EmMericH in EMMERICH/HaBERSACK, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 34a). Die Rspr. des BGH relativiert
das Stichtagsprinzip und bereitet in der praktischen Umsetzung erhebliche
Schwierigkeiten; es gilt daher als fraglich, ob der BGH diese Linie weiter verfol-
gen wird (ebenso Porp, WPg. 2008, 23 [26], der in der Entscheidung des BGH
v. 13.2.2006 — II ZR 392/03, AG 20006, 331 zum Nullausgleich ein erstes Anzei-
chen fir ein Umdenken sicht).

Variabler Ausgleich: Soweit es sich bei der herrschenden Gesellschaft um eine
AG oder KGaA handelt, besteht alternativ die Moglichkeit, die Hoéhe der Aus-
gleichszahlungen an den Dividenden der Aktionire 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 EmMericH in EmMmEericH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn.45ff; EmMmErRICH/HABERSACK,
Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, 335 ff.). Der variable Ausgleich ist der Hohe nach
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an die Dividende der Aktionire der herrschenden Gesellschaft anzulehnen. Ak-
tien der herrschenden und beherrschten Gesellschaft konnen dabei nicht im
Verhiltnis 1:1 gerechnet werden. Es ist vielmehr der entsprechende Nennbetrag
anhand der Verschmelzungswertrelation zu bestimmen (zum variablen Aus-
gleich EmmericH in EMMmERICH/HaBERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 45ff).

Fester und variabler Ausgleich: Bisher ging die wohl tiberwiegende Ansicht
davon aus, dass es steuerunschidlich moglich sei, den Mindestrahmen des § 304
AktG zu tberschreiten und neben einem festen Ausgleich zusitzlich variable
Ausgleichszahlungen vorzusehen. Solche Vereinbarungen wurden von der Fin-
Verw. akzeptiert. Der BFH ist demgegeniiber der Ansicht, dass der Mindestrah-
men des § 304 Abs. 2 AktG steuerunschidlich nur in einem sehr engen Rahmen
tberschritten werden kann (BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV 2009, 1716,
vgl zu der Entscheidung Anm. 27). Das Urteil wird zwar im Schrifttum tberwie-
gend kritisiert (MarQuarp, FR 2009, 1097; Husertus/LipEMANN, DStR 2009,
2136; Loumann/voN GoOLDACKER/ANNECKE, BB 2009, 2344; SCHEUNEMANN/
BauersreLp, BB 2009, 21806; neutral: RoGarr, Der Konzern, 2009, 572; tenden-
ziell zustimmend: MenseL/BokeLon, DB 2009, 2067).

Die FinVerw. hat nunmehr mit einem Nichtanwendungsetlass auf die Entschei-
dung des BFH reagiert (BMF v. 20.4.2010, FR, 2010, 490). Das BMF fiihrt aus,
dass zivilrechtl. zuldssigerweise vereinbarte Ausgleichszahlungen strechtl. der
Durchfithrung des Gewinnabfithrungsvertrags nicht entgegen stehen. Dies be-
deutet, die Entscheidung des BFH bedingt keine Verinderungen fiir die Praxis,
es bleibt weiterhin méglich, steuerunschidlich den Mindestrahmen des § 304
Abs. 2 AktG zu tberschreiten. Es ist damit davon auszugehen, dass die Fin-
Verw. bei ihrer bisherigen Sicht bleibt, dass zivilrechtl. wirksam vereinbarte Aus-
gleichszahlungen nur in besonderen Ausnahmefillen im Hinblick auf § 42 AO
die stl. Anerkennung zu versagen ist (vgl. BMF v. 16.4.1991, FR 1991, 329).

Fur aulenstehende Gesellschafter einer ertraglosen Gesellschaft konnen
Ausgleichszahlungen iHv. 0 € je Jahr festgelegt werden. Dies ist systemgerecht,
da Anteilseigner durch den Abschluss von Unternehmensvertrigen keine Fin-
bulen erleiden, wenn bei unverinderter Fortfithrung der Geschifte kein Ge-
winnanteil hitte erwartet werden konnen (BGH v. 13.2.2006 — II ZR 392/03,
AG 20006, 331; OLG Diss. v. 2.4.1998, DB 1998, 1454). Demgegentiber sind
negative Ausgleichszahlungen nicht denkbar (dazu ausfithrl. DJPW/Do6Tsch,
§ 16 Rn. 6).

Entstehung des Anspruchs und Filligkeit: Strittig ist, in welchen Zeitpunkt
der Anspruch auf Ausgleichszahlungen fillig wird. Dies ist insbes. von Bedeu-
tung, wenn es um die Frage geht, ob der AuBlenstehende noch Anspruch auf
Ausgleichszahlungen hat, obgleich er seine Anteile verkauft hat (vgl. dazu
GoscH/NEeuMANN II. § 16 Rn. 6; zu dem Problem von Ausgleichszahlungen bei
Aktieniibergang TeBBEN, AG 2003, 600). Uneinigkeit herrscht insbes., wann der
feste Ausgleich fillig wird. Die Vertreter der noch iiberwiegenden Meinung sind
der Ansicht, dass dieser mit Feststellung bzw. Beschlussfassung tiber das Jahres-
ergebnis der OG fillig wiirde (DJPW/Dotsca, § 16 Rn. 32; BrLpa in Miinche-
ner Komm. AktG, 2. Aufl. 2000, § 304 Rn. 104). Als stirker werdend kann die
Ansicht angesehen werden, dass der Anspruch mit Ablauf des fraglichen Wij. fil-
lig werde (FG Minchen v. 6.6.2008, EFG 2008, 1582; EMMERICH in EMMERICH/
Hagersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG
Rn.42f.; GoscH/NEgumManN II. § 16 Rn. 6). Im Hinblick auf den Umstand, dass
der feste Ausgleich unabhingig vom Ergebnis von OG bzw. OT ist, erscheint
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diese Sicht sachgerechter. Damit haben am Jahresende vorhandene aufenste-
hende Anteilseigner Anspruch auf Ausgleichszahlungen. Dies gilt auch, wenn
die Beteiligung bis zur Aufstellung des Jahresabschlusses verduBert wird.

Demgegentiiber scheint geklirt, dass fur den Fall von variablen Ausgleichszah-
lungen der Zeitpunkt der Feststellung des Jahresabschlusses des OT malBigeblich
ist (BiLpa in Munchener Komm. AktG, 2. Aufl. 2000, § 304 Rn. 106; Goscr/
Neumann II. § 16, Rn. 6; EmMMERICH in EmMEericH/HaBErsack, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 55).

7. Die Bedeutung von § 307 AktG

Die Regelung des § 307 AktG (Vertragsbeendigung zur Sicherung auflenstehen-
der Aktionidre) kniipft an die Situation an, dass im Zeitpunkt des Abschlusses
des Unternehmensvertrags keine auflenstehenden Anteilseigner vorhanden wa-
ren. Vor diesem Hintergrund ist weder die Vereinbarung von Ausgleichszahlun-
gen noch ein Abfindungsangebot erfordetlich. § 307 AktG sicht deshalb vor,
dass ein Unternehmensvertrag mit Ablauf des Jahres, in dem ein aullenstehen-
der Aktiondr beteiligt ist, endet. Dies geschieht automatisch kraft Gesetzes, oh-
ne dass es ciner Kiindigung oder Erklirung bediirfte (EMmERICH in EMMERICH/
HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 307 AktG
Rn. 7). Durch den damit erforderlich werdenden Neuabschluss des Unternch-
mensvertrags soll gewihrleistet werden, dass nunmeht vorhandene auBenste-
hende Aktionire hinreichenden Schutz erfahren.

Reagiert die Gesellschaft nicht, endet der Unternehmensvertrag, ohne dass
rechtzeitig ein angepasster Vertrag abgeschlossen werden kénnte. Dies hat zur
Folge, dass die kstl. Organschaft, zumindest im Hinblick auf den fehlenden Exr-
gebnisabfithrungsvertrag, nicht mehr anerkannt werden kann.

Die Vorschrift findet auch Anwendung, soweit ein bereits vorhandener minder-
heitlich beteiligter Anteilseigner der OG sich zu einem auflenstechenden ent-
wickelt (EmmERrIcH in EMMERICH/HABERSACK 220 Rn. 6).
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 dndert sich, soweit der GAV des A mit dem OT endet. A wird zum auBlenstehen-
den Gesellschafter, der Unternchmensvertrag mit der OG endet gem. § 307 AktG und
das Organschaftsverhiltnis ist (moglicherweise unbemerkt) nicht mehr bertcksichti-
gungsfihig.
Es sind Fallkonstellationen denkbar, bei denen es schwer erkennbar ist, dass der
Geltungsbereich des § 307 AktG betroffen ist. Dies kann im Hinblick auf die
Rechtsfolgen der Vorschrift, welche nicht abdingbar sind, weitreichende Folgen
haben. Moglicherweise wird erst nach einigen Jahren erkannt, dass die Voraus-
setzungen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses nicht mehr vorliegen.

Der BFH hat in jiingster Zeit die Rechtsfolge des § 307 AktG verdeutlicht. Die-
ser ist darauf gerichtet, dass der EAV mit Ablauf des Wj., in dem ein auBenste-
hender Anteilseigner sich beteiligt, endet. Dies bedeutet: bis zum Ende dieses
Wj. ist der EAV auch ohne Ausgleichsregelungen voll wirksam und berticksich-
tigungsfihig. Es ist in einem solchen Fall mdéglich, aulerhalb des EAV Aus-
gleichszahlungen zu vereinbaren. Dies ergibt sich daraus, dass es sich um freiwil-
lige Ausgleichszahlungen handelt, die das Gesetz nicht erfordert (BFH v. 4.3.
2009 —1R 1/08, FR 2009, 1110).
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ITI. Besonderheiten einer GmbH als Organgesellschaft

Da kein geschriebenes GmbH-Konzernrecht existiert, sind in diesem Bereich ei-
ne Vielzahl zivilrechtl. Fragen umstritten bzw. ungeklirt. Dies bedingt auch
strechtl. Unsicherheiten. Unklar erscheint bereits, ob ein Organschaftsverhiltnis
mit einer beherrschten GmbH in den Anwendungsbereich von § 16 fallen kann.
Die Frage, ob Minderheitsgesellschafter im Zusammenhang mit einem zivil-
rechtl. wirksamen EAV denkbar sind, muss als offen bezeichnet werden. Ob es
damit zu Augleichszahlungen, die gem. § 16 zu behandeln sind, kommen kann,
ist daher ebenfalls ungelost.

Die aktienrechtl. Regelungen zu Ausgleichszahlungen (§§ 304 ff. AktG) findet
nach dem Wortlaut nur Anwendung, soweit sich eine AG bzw. eine KGaA ei-
nem Unternehmensvertrag unterwirft. Die Vorschriften sind nicht direkt an-
wendbar fiir den in der Praxis hiufig anzutreffenden Fall, dass es sich bei der
OG um eine GmbH handelt. Da das GmbHG keine Regelungen zu den Anfor-
derungen an Unternechmensvertrige kennt, fehlt auch eine Vorschrift zu Aus-
gleichszahlungen im Rahmen eines GmbH-Vertragskonzerns. Obergerichtliche
Rspr. zur Frage der analogen Anwendbarkeit der §§ 304, 305 AktG im GmbH-
Vertragskonzern existiert nicht. LG Dortmund v. 11.3.1998 (GmbHR 1998,
941) und LG Essen v. 27.2.1998 (GmbHR 1998, 941) haben sich fiir eine analo-
ge Anwendbarkeit der Vorschriften ausgesprochen.

Analoge Anwendung der §§ 304, 305 AktG im GmbH-Recht: Die Frage der
analogen Anwendbarkeit der §§ 304, 305 AktG wird als eng verkniipft mit dem
zivilrechtl. Problem angeschen, ob der Abschluss eines Unternehmensvertrags
mit einer GmbH der Zustimmung aller Gesellschafter bedarf oder ob ein Zu-
stimmungsbeschluss mit einer Dreiviertelmehrheit ausreichend sei. Dies kann
von entscheidender Bedeutung sein, wenn es um die Beurteilung der Wirksam-
keit eines EAV und damit auch um die strechtl. Berticksichtigungsfihigkeit eines
Organschaftsverhiltnisses geht. Das Problem muss als ungeklirt bezeichnet
werden, es zeichnet sich nicht einmal eine klare hM ab. In letzter Zeit ist jedoch
eine Tendenz zu der Ansicht, dass eine Dreiviertelmehrheit ausreichend sei, zu
beobachten (vgl. ausfiithrl. zu dem Problem § 17 Anm. 22). Die Rechtsunsicher-
heit, welche diese offene Frage bedingt, erscheint zunehmend problematisch. Es
sind in der Praxis zunehmend Organschaftsverhiltnisse mit einer GmbH, die
iber aullenstehende Gesellschafter verfiigt, zu beobachten (vgl. FG Miinchen v.
6.6.2008, EFG 2008, 1582, dort wird § 16 auf einen auBlenstehenden Gesell-
schafter einer GmbH angewendet). Nahezu einhellig wird davon ausgegangen,
dass die Anwendung der §§ 304, 305 AktG erforderlich sei, soweit man davon
ausgeht, dass nicht alle Gesellschafter dem Abschluss eines Unternechmensver-
trags zustimmen mussen. Dies erscheint bereits notig, um einen hinreichenden
Minderheitenschutz zu gewihrleisten (so etwa EMMERICH in EMMERICH/HABER-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 11;
Liesscuer, GmbH-Konzernrecht, 2006, Rn. 759 £f.).

Die Anwendung der §§ 304, 305 AktG wird hdufig als entbehrlich angesechen,
soweit die Ansicht vertreten wird, dass alle Gesellschafter dem Unternehmens-
vertrag zustimmen mussten. Auflenstehende Gesellschafter hitten dann die
Moglichkeit, ihre Interessen selbst zu schiitzen (so etwa DJPW/DortscH, § 16
Rn. 9, EmmErIcH in EMMERICH/HABERsACK, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 11f,;
BrLpa in Minchener Komm. AktG, 2. Aufl. 2000, § 304 Rn. 12). Um einen um-
finglichen Schutz auBenstehender Gesellschafter zu erreichen und auch zuktnf-
tige Verinderungen einzubeziehen, erscheint es sinnvoll, generell und unabhin-
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gig von der offenen Rechtsfrage die aktienrechtl. Regelungen im Bereich des
GmbH-Vertragskonzerns anzuwenden (auch in diese Richtung gehend BMF v.
16.4.1991, FR 1991, 329; v. 13.9.1991, DB 1991, 2110f)). Eine solche Losung
hitte im Hinblick auf die damit verbundene Klarheit Vorteile im Bezug auf die
praktische Umsetzung (so auch WEBer, GmbHR 2003, 1347 [1349]). Die Frage,
ob die Zustimmung aller Gesellschafter zum Abschluss eines EAV erforderlich
ist, kann seit tber 20 Jahren als offen bezeichnet werden (das Problem aus-
driicklich offen lassend BFH v. 20.10.2008 — I R 66,/07, BStBL 1T 2009, 972). In
der Praxis werden Vertrige ohne die Zustimmung aller Gesellschafter geschlos-
sen. Es ist daher nicht sinnvoll, die beiden Rechtsfragen weiterhin miteinander
zu verbinden. Die Anwendung des Aktienrechts wiirde auch bedeuten, dass die
Rechte der aullenstehenden Gesellschafter gewahrt werden, wenn der Unterneh-
mensvertrag aufgehoben bzw. ordentlich gekiindigt werden soll (§ 296 Abs. 2,
§ 297 Abs. 2 AktG). Zudem wiirde auch der Fall, dass im Nachhinein auBlenste-
hende Gesellschafter beteiligt werden, tber die Anwendung von § 307 AktG in
den Schutz einbezogen. Die klarere zivilrechtl. Struktur wire auch in strechtl.
Hinsicht von Vorteil.

Soweit man davon ausgeht § 304 AktG sei analog anwendbar, ist weiter umstrit-
ten, ob auch § 304 Abs. 3 AktG in das GmbH-Recht zu tibernehmen ist. Nach
dieser Regelung ist ein Unternchmensvertrag, der keine Ausgleichszahlungen
vorsieht, obgleich aullenstehende Gesellschafter vorhanden sind, nichtig. ZT
wird davon ausgegangen, die Rechtsfolge sei im GmbH-Recht unpassend und
ein Fehlen der Ausgleichsregelungen wiirde lediglich die Anfechtbarkeit des Zu-
stimmungsbeschlusses der beherrschten Gesellschaft nach sich zichen (so etwa
mit weiteren Nachweisen LieBscaeEr, GmbH-Konzerntrecht, 2006, Rn. 787; Er-
LE/HEURUNG in ERrLE/SauTER, KStG, 3. Aufl. 2010, § 16 Rn. 55). Diese Sicht
wiirde auch bedeuten, dass ein Organschaftsverhiltnis nicht scheitern wirde im
Hinblick auf fehlende Ausgleichsregelungen. Andere Autoren sind der Auffas-
sung, die Rechtsfolge der Nichtigkeit musste auch in das GmbH-Recht tibertra-
gen werden (so EMMERICH in EMMERICH/HABERsACK, Aktien- und GmbH-Kon-
zernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 Rn. 12; LG Dortmund v. 11.3.1998 (GmbHR
1998, 941). Diese Ansicht erscheint den Vorzug zu verdienen, da es nicht ver-
stindlich ist, im GmbH-Recht einen geringeren Minderheitenschutz vorzuse-
hen. Die Nichtigkeit des EAV wiirde damit ein Scheitern des Organschaftsver-
hiltnisses nach sich zichen.

Aktienrechtlich unzureichende Ausgleichsregelung: Unecinigkeit herrscht
weiterhin zu der Frage der Rechtsfolgen im GmbH-Recht, soweit eine Aus-
gleichsregelung zwar vorhanden, jedoch unzureichend ist. Das Aktienrecht sieht
fir diese Fille seit dem 1.9.2003 ein Verfahren nach dem SpruchG vor, um den
vertraglich geschuldeten Ausgleich bestimmen zu lassen. Das Gesetz ist im
GmbH-Vertragskonzern nicht direkt anwendbar. Eine analoge Anwendung
wird diskutiert, aber bisher tberwiegend abgelehnt (dazu mwN LIEBSCHER,
GmbH-Konzernrecht, 2006, Rn. 787). Soweit aktienrechtl. Schutzmechanismen
ins GmbH-Recht iibertragen werden, wire es auch sinnvoll, solche Regularien
mit zu Ubernehmen, da es nur schwierig wire, die sonst bleibenden Licken zu
schlieBen (ebenso EmmEericH in EmMmEricH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 304 Rn. 12).
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KStG § 16 Anm. 33-34 Ausgleichszahlungen

IV. Ausgleichszahlungen miissen ,,geleistet* sein

Die Rechtsfolgen des Satz 1 und damit die Zurechnung als zvE der OG sind an
,»geleistete Ausgleichszahlungen® gebunden.

»pLeistung® einer Ausgleichszahlung: Die OG leistet Ausgleichszahlungen,
soweit sie als Schuldner verpflichtet ist, diese zu erbringen. Fille, bei denen die
OG cine fremde Schuld erfillt, fallen nicht in den Anwendungsbereich von
Satz 1, da keine Leistung der OG vorliegt (vgl. dazu Anm. 38).

Zeitpunkt der Leistungserbringung: Hinsichtlich der Frage, in welchem Zeit-
punkt die Ausgleichszahlungen als bewirkt gelten, kann Bezug genommen wer-
den auf die im Zusammenhang mit offenen Gewinnausschiittungen entwickel-
ten Kriterien. MaB3geblicher Zeitpunkt ist demnach der tatsichliche Abfluss der
Gelder aus dem BV (BFH v. 20.8.1986 — I R 87/83, BStBL. 11 1987, 75). Eine
Passivierung der Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen gegen-
tiber den auBlenstehenden Aktionidren bzw. Gesellschaftern ist folglich nicht aus-
reichend. Fine Behandlung nach § 16 konnen also nur tatsichlich geleistete
Zahlungen erfahren (dazu auch ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft,
7. Aufl. 2008, Rn. 721; Gosca/NEuMaNN II. § 16 Rn. 14). Soweit die Verpflich-
tung zur Leistung von Ausgleichszahlungen im Wege von Erfillungssurrogaten
(zB Verrechnung, Novation) erbracht wird, ist fiir die Frage, wann Ausgleichs-
zahlungen als geleistet iSd. § 16 gelten, auf die Kriterien des § 11 Abs. 2 Satz 1
EStG abzustellen. MaB3geblich ist damit, wann sich der Leistende der wirtschaft-
lichen Verfiigungsmacht tiber die betreffenden geldwerten Giter begibt (vgl.
§ 11 EStG Anm. 112ff).

Passivierung einer Ausgleichszahlung: Demgegeniiber bedingt die Passivie-
rung von Ausgleichszahlungen die Rechtsfolgen des §4 Abs.5 Satz1 Nr.9
EStG und damit eine entsprechende Hinzurechnung zum Gewinn. Es ist damit
moglich, dass eine Hinzurechnung zum Gewinn erfolgt und die Versteuerung
bei der OG erst im Folgejahr erfolgt (dazu mit Rechenbeispiel § 4 Anm. 1829,
vgl. zur zeitlichen Zuordnung des Einkommens der OG Anm. 21).

V. Die Organgesellschaft hat ihre Pflicht zur Leistung von
Ausgleichszahlungen erfiillt

Der Tatbestand von Satz 1 etfordert, dass die OG die Verpflichtung zur Leis-
tung von Ausgleichszahlungen erfiillt hat.

Dies ist eine Konsequenz aus dem Wortlaut von § 16. Der Regelungsbereich
von Satz 2 ist betroffen, soweit die Verpflichtung von dem OT erfillt wurde.
Dies bedeutet im Umkehrschluss, der Anwendungsbereich von Satz 1 ist eroff-
net, wenn die OG den Anspruch erftllt hat.

Die praktische Bedeutung der Abgrenzung ist gering, da sowohl die Rechtsfolge
von Satz 1 als auch von Satz 2 darauf gerichtet ist, dass die OG 20/; der Aus-
gleichszahlungen zu versteuern hat.
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Ausgleichszahlungen Anm. 35-36  § 16 KStG

D. Einkommen ist durch die Organgesellschaft
,selbst zu versteuern

I. Versteuerung durch die Organgesellschaft

Die Rechtsfolge des § 16 besteht darin, dass die OG Teile des Finkommens des
Organkreises selbst als eigenes zvE zu versteuern hat. Die in § 14 angeordnete
Einkommenszurechnung von der OG auf den OT wird an diesem Punkt durch-
brochen. Der Gesetzgeber hat die Einkommenszurechnung von der OG auf
den OT der Hohe nach beschrinkt. Die Zurechnung kann nur erfolgen, soweit
sich aus § 16 nichts anderes ergibt. Der Gesetzgeber hat damit den Teil des Ein-
kommens aus der Einkommenszurechnung an den OT ausgenommen, den die
OG selbst zu versteuern hat (Gosca/NEuMANN II. § 16 Rn. 26 ist demgegen-
iber der Auffassung, die Kirzung des Zurechnungsbetrags ergebe sich nicht di-
rekt aus dem Gesetz). Diese Rechtsfolge ist erforderlich, um eine Doppelbelas-
tung der Einkommensteile zu vermeiden.

II. Durch die Organgesellschaft ,selbst*

Satz 1 ordnet zwingend an, dass die OG ihr Einkommen in Form bestimmter
Ausgleichszahlungen ,,selbst™ zu versteuern hat.

Eigenstiandige Steuersubjektivitit der Organgesellschaft: Der Gesetzgeber
hat auf diesem Weg ein grundlegendes Prinzip der Organschaftsbesteuerung
festgelegt. Die OG bleibt trotz Gewinnabfiihrung und Einbindung in einen Or-
gankreis eigenstindiges StSubjekt. Dieses Prinzip macht auch § 73 AO deutlich.
Die Vorschrift ordnet an, dass die OG fur Steuerschulden des OT haftet, soweit
das Organschaftsverhaltnis stl. von Bedeutung ist.

Wertungsgleichklang zwischen Zivil- und Steuerrecht: Das StRecht kntpft
an die Wertungen des Zivilrechts an. OG und OT bleiben zivilrechtl. selbstin-
dig. Auch der Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrags vermag hieran nichts
zu dndern. OG und OT unterliegen damit bereits handelsrechtl. eigenstindigen
Bilanzierungs- und Gewinnermittlungspflichten (ebenso zur gewstl. Organschaft
BFH v. 24.1.1990 — 1 R 133/86, BFH/NV 1990, 669; v. 27.6.1990 — 1 R 158/87,
BFH/NV 1991, 116). Die Eigenschaft der OG als eigenstindiges StSubjekt be-
dingt auch, dass hinsichtlich der von ihr selbst zu versteuernden Einkommens-
teile die Erklarungspflicht bei der OG verbleibt. Die OG ist Adressat der ent-
sprechenden StBescheide bzw. mit diesen in Zusammenhang stehender
Verwaltungsakte. Sie kann durch unrichtige Veranlagungen beschwert sein und
nur sie ist insoweit rechtsmittelbefugt (Anm. 12).
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KStG § 16 Anm. 37-38 Ausgleichszahlungen

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

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

I. Verpflichtung zum Ausgleich

Satz 2 erfordert zunichst, dass eine Verpflichtung besteht, Ausgleichszahlungen
zu erbringen. Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob die OG oder der
OT verpflichtet sind, Ausgleichszahlungen zu erbringen. Unternechmensvertrige
missen gem. § 304 Abs. 1 AktG Ausgleichszahlungen an aulenstehende Gesell-
schafter vorsehen. Insoweit handelt es sich um Vertrige zugunsten Dritter, die
auBenstehenden Aktiondren bzw. Gesellschaftern einen origindren Anspruch
einrdumen (EmMEerIcH in EMMERICH/HABERSACK, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 5. Aufl. 2008, § 304 AktG Rn. 23).

Person des Ausgleichsverpflichteten: Das Aktienrecht enthilt keine Rege-
lung, wer Schuldner dieser Ausgleichszahlungen ist. Die Frage war umstritten.
Mittlerweile wird nahezu einhellig davon ausgegangen, dass im Hinblick auf § 57
Abs. 1 AktG das herrschende Unternehmen Schuldner der Ausgleichszahlungen
ist (dazu mwN EmmEericH in EmMMmERICH/HABERsack 2a20). Dies bedingt auch,
dass idR den OT die Pflicht zur Abfihrung von KapErtrSt. trifft (vgl. dazu
Anm. 10).

II. Erfullung durch den Organtriger

Organtriger erfiillt“ die Leistungsverpflichtung: Die Zurechnungsrege-
lung des Satzes 2 erfordert, dass der Anspruch auf Leistung der Ausgleichszah-
lungen durch den OT erfiillt worden ist. Ohne Bedeutung ist, aus welchem
Grund der OT die Ausgleichszahlungen erbracht hat. Auch soweit der OT
rechtsgrundlos erfiillt, kann die Rechtsfolge des Satzes 2 eintreten. Erforderlich
ist, dass es zu einer Erfiillung einer bestehenden Forderung auf Ausgleichszah-
lungen kommt. Notig ist eine Tilgungsbestimmung durch den OT, die darauf
gerichtet ist, die bestehende Verpflichtung, Ausgleichszahlungen zu erbringen,
zu erfiillen. Im Gegensatz dazu erfordert der Anwendungsbereich von Satz 1,
dass die OG Ausgleichszahlungen geleistet hat. Fine Leistung erfordert, dass die
OG cine ihr gegeniiber selbst bestehende Schuld erfiillt.

Organgesellschaft erbringt Ausgleichszahlung statt des Organtrigers:
Die Fallgruppe, dass der OT zur Erbringung von Ausgleichszahlungen ver-
pflichtet ist, diese aber von der OG tatsichlich erbracht werden, fillt in den An-
wendungsbereich von Satz 2. Es liegt kein Fall des Satzes 1 vor. Die OG leistet
keine Ausgleichszahlungen. Die Zahlung durch die OG bewirkt eine Erftllung
der Schuld des OT. Leistender bleibt der OT. Dessen Verpflichtung ist damit
erfiillt.

Leistung durch die Organgesellschaft und den Organtriger: Soweit ein
Teil der Ausgleichszahlungen durch die OG geleistet und ein anderer Teil von
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Ausgleichszahlungen Anm. 38-45 § 16 KStG

dem OT erfiillt werden, ergeben sich keine strukturellen Besonderheiten. Der
vom OT erftllte Teil wird der OG gem. Satz 2 zugerechnet. Der von der OG
selbst geleistete Anteil wird im Hinblick auf Satz 1 von der Ergebnisabftihrung
ausgenommen. Beide Teile der Ausgleichszahlung werden von der OG selbst
versteuert.

Ausgleichszahlung aus dem Ergebnisabfithrungsvertrag zu dem Organ-
trager: Erforderlich ist, dass der OT Ausgleichszahlungen aus dem Organ-
schaftsverhiltnis erbringt, in dem er die Position des OT einnimmt. Soweit der
OT gleichzeitig in einen weiteren Organkreis eingebunden ist und die Stellung
einer OG hat, sind Ausgleichszahlungen, die aus dieser Position geleistet wer-
den, nicht gem. Satz 2 zu behandeln (ebenso ErnsT & Young/WALTER, § 16
Rn. 22).

Einstweilen frei. 39-43

B. Rechtsfolge: Organgesellschaft hat 20/, der geleisteten
Ausgleichszahlungen anstelle des Organtrigers zu versteuern
(Satz 2 Halbs. 2)

I. Organgesellschaft hat anstelle des Organtriagers zu versteuern

1. Versteuerung durch Organgesellschaft

Satz 1 und Satz 2 sind auf identische Rechtsfolgen gerichtet. Das Gesetz ordnet
eine Versteuerung der Ausgleichszahlungen durch die OG unabhingig davon
an, ob die Zahlungen von der OG oder dem OT erbracht wurden. Fir die
Durchfithrung der Besteuerung durch die OG ist es ohne Bedeutung, ob die
Zuweisung des Einkommens auf der Grundlage von Satz 1 oder Satz 2 vor-
genommen wurde.

2. Versteuerung ,anstelle des Organtrigers®

Die OG hat die von dem OT geleisteten Ausgleichzahlungen anstelle von die-
sem zu versteuern. Handelsrechtl. stellen vom OT geleistete Ausgleichszahlun-
gen Aufwendungen dar, die dessen Betriebsergebnis entsprechend herabsetzen
(vgl. Anm. 9). Aus strechtl. Sicht handelt es sich um BA, die gem. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 9 EStG nicht abziehbar sind. Sie sind daher dem Einkommen des
OT aulierbilanziell 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 20/j; der Ausgleichszahlungen zu versteuern.

— Das von der OG erwirtschaftete Einkommen, vermindert um 20/7 der Aus-
gleichszahlungen, ist dem OT nach § 14 Satz 1 zuzurechnen.
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KStG § 16 Anm. 4547 Ausgleichszahlungen

Beispiel: Ermittlung des zvE OT

Handelsrechtlicher Gewinn OT 100000 €
stl. Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG) 8500 €
Zurechenbares Einkommen der OG 100082,50 €
./.von der OG zvE (Ausgleichszahlungen) 8500 €
zvE OT 200082,50 €
Ermittlung des zvE OG

Handelsrechtlicher Gewinn OG 100000 €
Ausgleichszahlungen 8500 €
KSt. 1500 €
SolZ 82,50 €
Zwischensumme 110082,50 €
./. dem OT zuzurechnendes Einkommen -100082,50 €
zvE OG 10000 €

Es ist denkbar, dass die Versteuerung der Ausgleichszahlungen bei der OG gem.
§ 16 und die Hinzurechnung der Ausgleichszahlungen als naBA gem. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 9 EStG zeitlich auseinanderfallen (dazu mit Rechenbeispiel § 4 EStG
Anm. 1829).

3. Sonderfragen bei Verlusten

Soweit der OT Verluste erwirtschaftet, sind keine Besonderheiten zu beachten.
Die Zurechnung der Ausgleichszahlungen als von der OG zu versteuernder
Einkommensbestandteil fithrt zu einer Verlustausweitung bei dem OT, um eine
systemwidrige Doppelbelastung mit KSt. zu vermeiden (vgl. R 65 Abs. 2 Satz 4
KStR 2004; Beispielrechnung Anm. 21).

II. ,20/;; der geleisteten Ausgleichszahlungen*

Die Tatsache, dass die Ausgleichszahlungen von dem OT erbracht werden, hat
keinen Einfluss auf die Héhe des Einkommen der OG. Es setzt sich auch in
diesem Fall aus den geleisteten Ausgleichszahlungen zzgl. der entsprechenden
KSt. zusammen. Auch Satz 2 beziffert das Einkommen der OG mit 20/; der
Ausgleichszahlungen (vgl. zu der Rechenformel Anm. 22 ff.).
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