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§ 16 KStG

Ausgleichszahlungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL 12002, 1169),
geindert durch UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. 12007, 1912;

BStBL I 2007, 630)

'Die Organgesellschaft hat ihr Einkommen in Héhe von 2017 der geleis-
teten Ausgleichszahlungen selbst zu versteuern. “Ist die Verpflichtung
zum Ausgleich vom Organtriger erfiillt worden, so hat die Organgesell-
schaft 2017 der geleisteten Ausgleichszahlungen an Stelle des Organtri-
gers zu versteuern.
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ern (Satz 2 Halbs. 2)

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 16

Schrifttum: Voss, Nochmals: Gilt § 304 AktG auch fir Ergebnisabfithrungsvertrige mit
ciner GmbH?, DB 1971, 1939; LonHLEIN, Ausgleichszahlungen durch die Organgesellschaft
nach dem Korperschaftsteuergesetz 1977, BB 1978, 1156; OtT, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen an Minderheitsaktionire bei Organschaft mit Ergebnisabfiihrungsvertrag,
DB 1978, 1515; ParrrzscH, 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; ScHarpr, Variable Ausgleichszahlungen bei
Gewinnabfithrungsvertrag mit der GmbH, DB 1990, 296; Rieccer/KraMmER, Sind Aus-
gleichszahlungen an auflenstehende Aktiondre wegen der Senkung der Korperschaftsteu-
erausschittungsbelastung zu erhohen?, DB 1994, 565; ZimmermaNN, Unternehmensver-
trige und korperschaftsteuerliches Antechnungsverfahren — Zur Auswirkung der Senkung
der Ausschiittungsbelastung auf die Ausgleichszahlungen nach § 304 AktG und zur Be-
handlung der Korperschaftsteuerminderung bei Ausschiittung vororganschaftlicher Riick-
lagen, in BALLWIESER/BOCKING/DRUKARCZYK/ScHMIDT (Hrsg.), Bilanzrecht und Kapital-
markt, FS Adolf Moxter, Diisseldorf 1994, 1503; Lutter/DryGara, Wie fest ist der feste
Ausgleich nach § 304 AktG?, AG 1995, 49; NarscHEwsKI, Verschmelzung im Konzern:
Ausgleichs- und Abfindungsanspriiche aullenstehender Aktionire bei Erléschen eines Un-
ternehmensvertrages, DB 1997, 1653; Rieger/MuTTER, Wann mul3 der Vorstand einer be-
hetrschten AG den Beherrschungsvertrag kiindigen?, DB 1997, 1603; CENTRALE-GUTACH-
TENDIENST, Ausgleichszahlungen an aullenstehende Gesellschafter im Rahmen einer
Organschaft, GmbHR 1998, 533; CenTRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Auswirkun-
gen cines Gewinnabfithrungsvertrages bei Ubertragung von Geschiftsanteilen, GmbHR
2000, 617; PenTZ, Schutz der AG und der auBlenstehenden Aktionire in mehrstufigen fak-
tischen und unternchmensvertraglichen Unternechmensverbindungen, NZG 2000, 1103;
BECKMANN/SIMON, Ist ein Ausgleich gemil3 § 304 AktG nach der Unternehmenssteuer-
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KStG §16 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

reform anzupassen?, ZIP 2001, 1906; Gurner, Die Auswirkungen von Umwandlungen
auf Unternehmensvertrige nach §§ 291, 292 AktG und die Rechte aulenstehender Aktio-
nire, Diss. Bayreuth 2000, Baden-Baden 2001; HotzeL/BEckmMANN, Zur Ermittlung des
angemessenen Ausgleichs gemil3 § 304 AktG nach Einfithrung des Halbeinkiinfteverfah-
rens, WPg 2001, 1249; Sauter/HEURUNG, Ausgleichszahlungen iSd. § 16 KStG iVm. § 304
AktG und vororganschaftliche Gewinnausschiittungen nach dem Systemwechsel,
GmbHR 2001, 754; CENTRALE-GUTACHTENDIENST, Organschaft: Bilanzierung von Ver-
bindlichkeiten aus Dividendengarantie fir auflenstehende Minderheitsgesellschafter,
GmbHR 2002, 965; HanseN, Starker Riickgang der Dividenden fiir das Geschiftsjahr
2001, AG 2002, R 347; Kort, Das Verhiltnis von Ausgleich und Abfindung beim Ab-
schluss aktienkonzernrechtlicher Beherrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrige, NZG
2002, 1139; BREDOW,/LIEBSCHER, Erhalt des steuetlichen Querverbundes bei Teilprivatisie-
rungen durch Anderung von Unternehmensvertrigen im GmbH-Konzern, BB 2003, 393;
OrTMANN-BABEL/RENN, Auflésung der Mehrmiitterorganschaft und die steuerlichen Fol-
gen fiir die Minderheitsgesellschafter, BB 2003, 237; ScHumMACHER, Ausgleichszahlungen
an auBenstchende Anteilseigner, in: HErzig (Hrsg.), Organschaft, Stuttgart 2003, 193; TEs-
BEN, Ausgleichszahlungen bei Aktieniibergang, AG 2003, 600; WEBER, Ausgleichsanspruch
analog § 304 AktG an die Minderheitsgesellschafter einer GmbH-Organgesellschaft?,
GmbHR 2003, 1347; DotscH, Ausgewihlte Einzelfragen zur Organschaftsbesteuerung,
Der Konzern 2004, 273; MENscHING, Bemessung der Ausgleichszahlungen am Gewinn
der Organgesellschaft als Grund fiir die steuetliche Nichtanerkennung einer Organschaft,
BB 2004, 1421; BaLpamus, Der Einfluss der Korperschaftsteuer auf den sog. festen Aus-
gleich nach § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG, AG 2005, 77; Rots, Die Berechnung der Garantie-
dividende von Vorzugsaktien im Rahmen von Unternehmensvertrigen, Der Konzern
2005, 685; DoTsch, Eigenes Einkommen einer Organgesellschaft bei Ausgleichszahlungen
an Minderheitsgesellschafter (§ 16 KStG), Der Konzern 2006, 64; BaLbamus, An wen ist
beim Gewinnabfihrungsvertrag Ausgleich zu zahlen?, ZRG 2007, 819; Norting/Voss-
KUHL, Steuerbelastungswirkungen der Behandlung des Ausgleichsanspruchs eines auflen-
stehenden Minderheitsgesellschafters, DB 2007, 2223; Porp, Fester Ausgleich der Beherr-
schungs- und/oder Gewinnabfithrungsvertrigen, WPg 2008, 23; HuserTUS/LUDEMANN,
,» Verungliickte® Organschaft infolge gewinnabhingiger Ausgleichszahlungen an Auflen-
stehende, DStR 2009, 2136; LoumanN/VoN GoOLDACKER/ANNECKE, Das BFH-Utrteil vom
4.3.2009 zur Bemessung von Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter — Hand-
lungsmoglichkeiten, BB 2009, 2344; MarQuarp/Krack, Variable Ausgleichszahlungen
und korperschaftsteuerliche Organschaft, FR 2009, 1098; MenseL/BokeLon, Zuldssigkeit
variabler Ausgleichszahlungen in Ergebnisabfithrungsvertrigen?, DB 2009, 2067; Pyszka,
Organschaft bei Ausgleichszahlung an Minderheitsgesellschafter: BFH verschirft die
Spielregeln, S:R 2009, 192; RocaLt, Zur Aufstockungsmoglichkeit eines Mindestausgleichs
gem. § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG an Minderheitsgesellschafter bei Organschaft, Der Kon-
zern 2009, 572; SCHEUNEMANN /BaugrsreLD, BB-Kommentar zu BFH-Urteil v. 4.3.2009 —
IR 1/08, BB 2009, 2186; BaLpamus, Gestaltungsspielraum bei Art und Mafl von Aus-
gleichszahlungen nach § 304 AktG, Ubg 2010, 483; Haask, Organschaftliche Ausgleichs-
zahlungen im DBA-Recht, IStR 2012, 659; HEGemaNN, Aufienseiter im GmbH-Konzern:
Der auBlenstehende Gesellschafter, GmbHR 2012, 315; BRoEMEL/ENDERT, Ausgleichszah-
lungen an auBenstechende Anteilseigner in der Organschaft, BBK 2014, 612; RocarL/
Dresrer, Ungereimtheiten betreffend Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter
bei Organschaften, DStR 2015, 449; WacNER, Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesell-
schafter, in Prinz/Witt (Hrsg.), Steuerliche Organschaft, Koln 2015, 627; Hassacu/
BromL, Steuerliche Anerkennung von Ergebnisabfithrungsvertrigen bei kombinierten
Ausgleichszahlungen und fehlendem Verweis auf § 302 Abs. 4 AktG, DStR 2016, 2361;
L’HaBITANT, Steuetliche Anerkennung eines Ergebnisabfithrungsvertrags bei Ausgleichs-
zahlung, NWB 2016, 2696; Warter, Gefihrdung der Organschaft durch variable Aus-
gleichszahlungen und durch in Altvertrigen fehlenden dynamischen Verweis auf § 302
AktG?, GmbHR 2016, 975; MULLER/STOCKER/LIEBER, Die Organschaft, 10. Aufl. 2017.

Verwaltungsanweisung: R 16 KStR 2015.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 1-2 § 16 KStG

I. Grundinformation zu § 16

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

Satz 1 bestimmt, dass die OG ihr Einkommen in Hohe von 2017 der geleisteten
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 2217 der geleisteten Ausgleichszah-
lungen auch dann zu, wenn die Ausgleichsverpflichtung vom OT erfiillt worden
ist.

II. Rechtsentwicklung des § 16

StAndG v. 15.8.1969 (BGBI. I 1969, 1182; BStBL 11969, 471): § 7a Abs. 3 wur-
de im Rahmen der gesetzlichen Regelung der kstl. Organschaft in das KStG ein-
gefiigt. Der Gesetzgeber hat weitestgehend tibernommen, was bereits in der
Vergangenheit von der Rspr. ausgearbeitet wurde. So hat schon das Gutachten
des BFH v. 27.11.1956 (I D 1/56 S, BStBL 111 1957, 139) zum Ausdruck ge-
bracht, dass Zahlungen aufgrund von Dividendengarantien an Minderheits-
gesellschafter den Gewinn der OG erhdhen (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 zvE haben konne.

KStReformG v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): § 16 ist die
Nachfolgevorschrift des § 7a Abs. 3 und gilt mW 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 wur-
de lediglich im Rahmen der Einfithrung des Anrechnungsverfahrens angepasst.
Zu diesem Zweck wurde insbes. festgelegt, dass auch die Ausschuttungsbelas-
tung zu dem von der OG zvE hinzuzurechnen ist.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428): Die Vor-
schrift wird an das Halbeinkiinfteverfahren 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 zuziiglich der darauf entfallenden KSt zu versteuern. Vor dem Hin-
tergrund eines definitiven StSatzes von 25 % definiert das Gesetz den von der
OG zu versteuernden Betrag als 43 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
75 ersetzt. Der Gesetzgeber wollte durch diese Verinderung unmissverstind-
lich klarstellen, dass es fiir die stl. Behandlung der Ausgleichszahlungen unerheb-
lich ist, ob diese von der OG oder dem OT geleistet werden. Die Regelung ist
gem. § 34 Abs. 4 erstmals fiir den VZ 2001 anwendbar, soweit das Wj. dem Kj.
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KStG §16 Anm. 2-3 A. Allgemeine Erliuterungen

entspricht. Fur den Fall eines abweichenden Wij. ist die Regelung erstmals fur
den VZ 2002 anwendbar.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL. I 2007, 630): Es
erfolgt eine Anpassung auf den herabgesetzten KStSatz von 15 %. Die Verinde-
rung beschrinkt sich darauf, dass der Bruch ,,>%* durch ,,2%17 “ ersetzt wird. Der
angepasste Berechnungsmodus ist erstmals fiir den VZ 2008 anwendbar.

Kleine Organschaftsreform: Im Zuge der sog. kleinen Organschaftsreform
(Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und
des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013, BGBI. I 2013, 285) hat § 16 kei-
ne Verinderungen erfahren. Der Gesetzgeber hat damit zum Ausdruck ge-
bracht, dass die Systematik zur Behandlung von Ausgleichszahlungen im Rah-
men von Organschaftsverhiltnissen keine Anderung erfahren soll. Im Zuge der
Senkung des KStSatzes auf 15 % sind Stimmen laut geworden, welche die Sinn-
haftigkeit von § 16 in Frage gestellt haben (vgl. Anm. 3).

III. Bedeutung des § 16

Rechtliche Bedeutung: § 16 ordnet an, dass Ausgleichszahlungen im Rahmen
einer kstl. Organschaft ausschlieflich als zvE der OG besteuert werden. Diese
strikte Zuweisung von Finkommensteilen an die OG hatte der Gesetzgeber zu-
nichst eingefithrt, um die Grundprinzipien des Anrechnungsverfahrens zu
schiitzen. Beim OT kann es sich um eine der ESt unterliegende natiirliche Per-
son bzw. eine PersGes. handeln. Eine Vorbelastung mit KSt und damit auch ei-
ne Anrechnung beim Empfinger konnte bei einer Versteuerung durch den OT
nicht sichergestellt werden.

Mit Abschaffung des Anrechnungsverfahrens im Jahr 2001 nimmt die Besteue-
rung der Ausgleichszahlungen Ziige einer Pauschalsteuer an. Ausgleichszahlun-
gen werden stets mit aktuell 15 % KSt belastet, unabhingig davon, ob der Or-
gankreis Verluste erwirtschaftet bzw. Verlustvortrige vorhanden sind (vgl.
Anm. 21 ff.). Ohne die Vorschrift wire es moglich, eine Belastung mit KSt im
Wege ciner Verlustsaldierung zu vermeiden, unabhingig davon, ob es sich beim
OT um eine KapGes. handelt. Bezogen auf Finkommensteile, welche zur Leis-
tung von Ausgleichszahlungen verwendet werden, schlieBt § 16 diese Moglich-
keit aus.

Die Vorschrift ist eine Folge des Verstindnisses, dass die OG im Rahmen eines
kstl. Organschaftsverhiltnisses den Charakter eines eigenstindigen StSubjekts
behilt (vgl. Anm. 18). Die Regelung wurde als Absage des Gesetzgebers an die
Vertreter der sog. Einheits- bzw. Filialtheorie verstanden, welche den Organ-
kreis als einheitliches StSubjekt begtiffen haben wollten (zu den Organtheorien:
Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, 37 £f.; vgl. auch § 14
Anm. 3).

Neben der Méglichkeit gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, Gewinnriicklagen zu bil-
den, stellt § 16 die einzige im Gesetz vorgesehene Moglichkeit dar, die erforderli-
che Ergebnisabfithrung an den OT steuerunschadlich zu durchbrechen. Alle an-
deren Formen der Durchbrechung der Ergebnisabfiihrung mussten nach dem
Gesetzeswortlaut zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses fithren, da der
GAV als nicht in allen Teilen durchgefithrt angesehen werden misste. Die Ver-
waltung neigt dazu, die Vorschrift extensiv auszulegen. Es ist die Tendenz et-
kennbar, Zahlungen an aulenstehende Gesellschafter der OG grds. gem. § 16
zu behandeln. So ist in den KStR festgelegt, dass auch vGA an auBlenstehende
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III. Bedeutung Anm.3 § 16 KStG

Gesellschafter entsprechend § 16 zu behandeln seien (vgl. R 14.6 Abs. 4 Satz 4
KStR 2015, dazu ausfihtl. Anm. 35).

Wirtschaftliche Bedeutung: Im Zusammenhang mit der Eingehung eines Or-
ganschaftsverhiltnisses wird nur in wenigen Fillen die Leistung von Ausgleichs-
zahlungen vereinbart. Beispielsweise existierten im Jahr 2012 30403 Organge-
sellschaften, es wurden jedoch lediglich in 1638 Fillen Ausgleichszahlungen
geleistet (Quelle der Zahlen: Statistisches Bundesamt, Wiesbaden). Ein Grund
dafiir diirfte auch die weiterhin bestehende Rechtsunsicherheit sein, ob im Fall
eines Organschaftsverhiltnisses mit einer GmbH tberhaupt Minderheitsgesell-
schafter vorhanden sein kénnen (dazu Anm. 37). Die KStEinnahmen aus der
Besteuerung von Ausgleichszahlungen sind daher auch von untergeordneter Be-
deutung. Die Einnahmen lagen fiir das letzte statistische Jahr 2012 bei
163 Mio. €. Uber mehrere Jahre betrachtet entsteht der Eindruck, das Aufkom-
men sei kontinuietlich riickldufig.

Ausgleichszahlungen gesamt Davon Fille mit negativen Aus-
gleichszahlungen

Jahr Anzahl Fille KStAufkommen Fille negativ KStAufkommen

2012 1638 163 Mio. € - -
2011 1624 160 Mio. € - -
2010 1640 189 Mio. € - -
2009 1617 185 Mio. € - -
2008 1566 186 Mio. € - -
2007 1535 209 Mio. € 6 —192.000 €
2006 2026 251 Mio. € 567 —23 Mio. €
2005 1482 259 Mio. € 13 —1,4 Mio. €
2004 1446 307 Mio. € 12 —8 Mio. €
2001 1244 168 Mio. € 104 —21 Mio. €
1998 1307 53 Mio. € 253 —16 Mio. €

Zu bertcksichtigen bleibt jedoch die Herabsetzung des KStSatzes von 25 % auf
15 % ab dem VZ 2008. Obgleich die Einnahmen aus KSt auf Ausgleichszahlun-
gen von 209 Mio. € fiir 2007 auf 186 Mio. € fiir 2008 gefallen sind, bedeutet dies
dennoch eine Trendwende. Wire der Steuersatz von 25 % weiter anwendbar ge-
wesen, wire es zu einem deutlichen Anstieg des Steueraufkommens gekommen
(iberschligig auf ca. 310 Mio. €). Unter dem Regime des herabgesetzten KStSat-
zes von 15 % sind die Einnahmen relativ stabil und bewegen sich zwischen 2008
und 2012 in einem Bereich zwischen 160 Mio. € und 189 Mio. €. Auch die An-
zahl der Fille mit Ausgleichszahlungen bewegt sich in diesem Zeitraum nur in
einem engen Schwankungsbereich. Augenfillig ist auch, dass im Zeitraum zwi-
schen 2008 und 2012 keine negativen Ausgleichszahlungen geleistet wurden.
Neben der Hohe des Steuersatzes ist die Anzahl der Fille mit Ausgleichszahlun-
gen und deren Hoéhe fiir das Steueraufkommen verantwortlich. Es kann davon
ausgegangen werden, dass in Zeiten einer florierenden Wirtschaft héhere Aus-
gleichszahlungen vereinbart werden im Vergleich mit Zeiten der Rezession.
Forderungen, § 16 aufzuheben: Im Hinblick auf die Absenkung des KStSat-
zes auf 15 % und die mit der Vorschrift verbundenen Rechtsunsicherheiten wird
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KStG §16 Anm. 34 A. Allgemeine Erliuterungen

die Ansicht vertreten, dass § 16 keine sinnvolle Funktion mehr habe, und es wird
dem Gesetzgeber empfohlen, die Vorschrift ersatzlos aufzuheben (so insbes.
DotscH in DPM, § 16 Rn. 31 [4/2015]; IFST-ARrBEITSGRUPPE, Einfithrung einer
modernen Gruppenbesteuerung — Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift Nr. 471
[2011], 91). In der Tat fillt es schwer, der Vorschrift eine sinnvolle Funktion bei-
zumessen. Die Verwaltung hat den Anwendungsbereich der Vorschrift stark er-
weitert und wendet diese auf nahezu alle Zahlungen an auBlenstehende Gesell-
schafter der OG an. WAaLTER vertritt die Auffassung, dass Ausgleichszahlungen
im Erg. immer steuerrechtlich anzuerkennen seien (WALTER in ERNST & YoUNG,
§ 16 Rn. 21 [3/2017]). Folgt man der Auffassung der Verwaltung, hat die Vor-
schrift kaum noch Kontur. Der BFH wendet sich gegen die extensive Auslegung
der Verwaltung (vgl. Anm. 28, 35).

Der sprachliche Aufbau der Vorschrift unterstellt, dass eine Leistung von Aus-
gleichszahlungen durch die OG den Normalfall bilden wiirde. Dies ist proble-
matisch vor dem Hintergrund, dass mittlerweile geklirt ist, dass der OT zwin-
gend Schuldner der Ausgleichszahlungen ist (vgl. Anm. 29). Uneinigkeit
herrscht zur Behandlung des SolZ und zur Frage, wer KapErtrSt abzufiihren
hat (vgl. Anm. 23, 40, 47). Das Steuerautkommen ist zudem mit der Absenkung
des KStSatzes auf 15 % stark rickliufig. Eine Aufhebung von § 16 wiirde auch
zu einer deutlichen Vereinfachung fithren. Die Einkommensaufteilung wite
nicht mehr erforderlich. Dies wiirde auch bedingen, dass tiberhéhte Ausgleichs-
zahlungen nicht mehr das Risiko des Scheiterns des Organschaftsverhiltnisses
in sich bergen wiirden. Auch wiirde die Benachteiligung der Einkommensteile
fur Ausgleichszahlungen entfallen, da nunmehr eine Verlustverrechnung fir das
gesamte Einkommen der OG Platz greifen konnte.

IV. Geltungsbereich des § 16

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist anwendbar im Rahmen wirk-
sam begriindeter kstl. Organschaftsverhiltnisse. Dies ergibt sich bereits aus ihrer
gesetzessystematischen Stellung. Der Geltungsbereich ist nach dem Gesetzes-
wortlaut begrenzt auf Fille, bei denen Ausgleichszahlungen von OG oder OT
geleistet werden. Einhellig wird die Regelung so ausgelegt, dass die Ausgleichs-
zahlungen an auBlenstehende Gesellschafter der OG erbracht werden miissen.
Die Verwaltung erlaubt die Anwendung der Vorschrift des § 16, auch soweit
Zahlungen an aulenstehende Gesellschafter der OG als vGA einzuordnen sind
(vgl. R 14.6 Abs. 4 Satz 4 KStR 2015, dazu ausfthtl. Anm. 35).

Personlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift regelt die Besteuerung des Ein-
kommens der OG. Aus §§ 14, 17 ergibt sich, dass es sich bei der OG um ecine
KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 mit Sitz und Geschiiftsleitung im Inland handeln
muss (vgl. dazu § 14 Anm. 50; zur EU-Problematik § 14 Anm. 12). § 14 betrifft
zunichst den Fall, dass eine SE, AG bzw. KGaA als OG auftritt. § 17 dehnt den
Anwendungsbereich dieser Vorschrift auf Fille aus, bei denen eine andere Kap-
Ges. die OG bildet; dabei kommt in erster Linie die GmbH in Betracht. Gemil3
§ 14 Abs. 1 cinleitender Satz muss es sich bei der OG um cine Gesellschaft mit
Geschiftsleitung im Inland und Sitz in einem Mitgliedstaat der Europiischen
Union oder in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens handeln.
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 5-8 § 16 KStG
V. Verhiltnis des § 16 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Organschaftsregelungen 5

§ 16 ist Bestandteil der Regelungen zur kstl. Organschaft. Die Vorschrift steht in
einem Spannungsverhidltnis zu § 14. Der Gesetzgeber hat fiir den Fall der Zah-
lung von Ausgleichszahlungen eine dem Ergebnisabfihrungsvertrag entgegen-
gesetzte Einkommenszurechnung zur OG angeordnet. Ohne diese in § 14
Abs. 1 Satz 1 einleitender Satz vorgesechene Durchbrechung der Ergebnisabfiih-
rung an den OT wiirden derartige Einkommenszurechnungen auf die OG dazu
fithren, dass der GAV als nicht durchgefiihrt angesehen werden miisste (BMF v.
16.4.1991 =1V B 7 - § 2770 - 11/91, FR 1991, 329; BMF v. 13.9.1991 — IV B 7
- S2770 - 34/91, DB 1991, 2110) und das Organschaftsverhiltnis scheitern
miisste. Wenn ein Organschaftsverhiltnis noch keine fiinf Jahre bestanden hat,
hitte dies auch eine Riickabwicklung fiir die Vergangenheit zur Folge (s. § 14
Anm. 203).

Gewerbesteuerliche Organschaft: Die gewstl. Organschaft enthilt zwar einen
Verweis auf die Regelungen zur kstl. Organschaft. Anwendbar ist jedoch ledig-
lich § 14 und § 17 KStG. Eine § 16 vergleichbare Zurechnung von Teilen des
Gewerbeertrags als eigener Gewerbeertrag der OG existiert nicht (vgl. dazu
Norring/Vosskunr, DB 2007, 2223 [2224]). Die Rechtsfolge einer gewstl. Or-
ganschaft besteht darin, dass die OG als BS des OT gilt. Der Gewerbeertrag der
OG wird vollumfinglich dem OT zugerechnet. Dies bedeutet: Auch Ausgleichs-
zahlungen, die im Bereich der KSt gem. § 16 von der OG versteuert werden,
sind fiir Zwecke der GewSt dem Gewerbeertrag des OT zuzurechnen (vgl. R 7.1
Abs. 5 Satz 10 GewStR 2009).

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

2. Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG 6

§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG regelt, dass Ausgaben fiir Ausgleichszahlungen den
Gewinn iSd. § 4 EStG nicht mindern diirfen. Die Vorschrift ordnet diese Zah-
lungen im Rahmen der Einkommensermittlung des Rechtstrigers, der die Zah-
lungen an die auBenstehenden Gesellschafter geleistet hat, als nicht abziehbare
BA ein und bedingt damit eine auBerbilanzielle stl. Hinzurechnung der Betrige.
Demgegentiber 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 demgegeniiber eine Zuordnung dieser Einkommensteile zum Einkommen
der OG (vgl. auch zum Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG Anm. 25).
Die KapErtrSt bzw. der SolZ, welcher fur Ausgleichszahlungen anfillt, ist von
der Vorschrift des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG nicht umfasst. Dem Grunde
nach handelt es sich bei diesen Ausgaben jedoch nicht um BA. § 12 Nr. 3 EStG
bzw. § 10 Nr. 2 KStG stellen dies ausdriicklich klar.

Einstweilen frei. 7-8
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KStG §16 Anm. 9-10 A. Allgemeine Erlduterungen

3. Verhiltnis zu den zivil- und handelsrechtlichen Grundlagen von Aus-
gleichszahlungen

Das Aktienrecht enthilt in §§ 304 ff. AktG ein Regelungssystem zum Schutz au-
Benstehender Aktionidre bei Abschluss von Unternehmensvertrigen. Unterneh-
mensvertrige miissen nach dem Aktienrecht Regelungen zu Ausgleichs- und
Abfindungszahlungen fiir auBlenstchende Aktionidre enthalten. Der in § 304
AktG verwendete Begriff ,,Ausgleichszahlungen® ist nach nahezu einhelliger
Ansicht auch in strechtl. Hinsicht im Rahmen des § 16 maligeblich (vgl.
Anm. 26).

Im GmbH-Recht existiert kein kodifiziertes Konzernrecht. Dies bedingt eine
Vielzahl von Rechtsunsicherheiten. Fraglich ist insbes. die Anwendbarkeit der
aktienrechtl. Schutzvorschriften (s. Anm. 37).

Handelsbilanzielle Behandlung von Ausgleichszahlungen: Gemil3 § 277
Abs. 3 Satz 2 HGB sind Ertrige und Aufwendungen aufgrund eines GAV ge-
sondert aufzuzeichnen und unter entsprechenden Bezeichnungen auszuweisen.
Auf diese Regelung aufbauend ordnet § 158 Abs. 2 AktG an, dass der Ertrag
aus Gewinnabfiihrung um die vom OT geleisteten Ausgleichszahlungen zu kiit-
zen ist. In der GuV des OT wird lediglich dieser Saldo ausgewiesen. Soweit diese
Saldierung zu einem negativem Erg. 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 EriLe/Hreurunc in ERrLE/Savuter, 3. Aufl. 2010, §16
Rn. 621F).

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

4. Verhiltnis zu den Vorschriften, welche die Besteuerung der Aus-
gleichszahlungen beim Anteilseigner regeln

Natiirliche Person als Empfinger der Ausgleichszahlung: Die Ausgleichs-
zahlungen stellen fir den Anteilseigner, sofern die Anteile im PV gehalten wer-
den, Einktnfte aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG dar, die im
Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens bzw. des Abgeltungsverfahrens besteuert
werden. Dies gilt auch, soweit die Ausgleichszahlungen von einer PersGes., wel-
che als OT fungiert, gezahlt werden, da der Grund fir die Zahlungen an den
Minderheitsgesellschafter die Beteiligung an einer KapGes. darstellt (im Erg.
ebenso WALTER in ERNsT & Young, § 16 Rn. 21 [3/2017]). GemiB § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d EStG sind bis einschlieBlich 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 Beziige als nicht abziehbare BA
zu behandeln.

Zeitliche Zuordnung: Bei Anteilen im PV erfolgt die zeitliche Zuordnung ent-
sprechend wie bei der Besteuerung von Dividenden. WALTER ist zuzustimmen,
dass fiir den Fall, dass die Anteile in einem BV gehalten werden, korrespondie-
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VI. Verfahrensfragen Anm. 10-15 § 16 KStG

rend mit der Behandlung im Rahmen des § 16 (dazu Anm. 20) der Anspruch auf
Ausgleichszahlungen bereits in dem Jahr aktiviert wird, fur das die Ausgleichs-
zahlungen geleistet werden (WALTER in ERNST & Young, § 16 Rn. 1 [3/2017)).

Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag: GemiB3 §43 Abs.1 Satz 1
Nr. 1, § 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG sind 25 % Kap-
ErtrSt fiir die Ausgleichszahlungen abzufithren. Weiterhin ist gem. §§ 2, 3 Abs. 1
Nr. 5, § 4 SolZG ein SolZ abzufiihren (vgl. zur Behandlung des SolZ Anm. 23).
Nach hier vertretener Ansicht ist § 16 als strechtl. Sonderregelung zu verstehen.
Dies bedeutet, dass entgegen den allg. Grundsitzen die Pflicht zur Abfithrung
von KapErtrSt und SolZ stets die OG trifft (vgl. Anm. 40, 47).

§§ 37, 38: Bei Ausgleichszahlungen handelt es sich um keine Zahlungen, welche
auf einem Gewinnverteilungsbeschluss beruhen. Eine bis zum VZ 2006 vorgese-
hene KStMinderung gem. § 37 koénnen diese Zahlungen daher nicht auslosen.
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 Gewinnerho-
hung kommen kann (vgl. ausfihrl. DoTsca in DPM, § 16 Rn. 58 f. [8/2013]).

Gewerbesteuer: Soweit der aullenstehende Gesellschafter die Beteiligung an
der OG im BV hilt, kann GewSt anfallen. Gem. § 8 Nr. 5 .V.m. {9 Nr. 2a
GewStG kann dies jedoch nur der Fall sein, soweit die Beteiligung zu Beginn
des Erhebungszeitraums weniger als 15 % betrigt.

VI. Verfahrensfragen zu § 16

1. Zustindigkeit fur 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.

2. Feststellungsverfahren gem. § 14 Abs. 5

OG und OT bleiben eigenstindige Steuersubjekte (dazu Anm. 18). Bisher er-
folgte die stl. Behandlung von OG und OT véllig unabhingig. Es war damit
denkbar, dass im Zuge von Neubescheidungen (Betriebspriifung) erfordetliche
Folgeinderungen bei OG oder OT nicht umgesetzt werden konnten, da Ver-
anlagungen bestandskriftig waren. Um diesem Problem zu begegnen hat, der
Gesetzgeber ein Feststellungsverfahren mit § 14 Abs. 5 eingefithrt. Das dem OT
zuzurechnende Einkommen und die damit in Zusammenhang stehenden Be-
steuerungsgrundlagen werden einheitlich und gesondert festgestellt (zu Einzel-
heiten s. § 14 Anm. 370ff.). Diese Feststellungen sind fiir die Besteuerung der
OG und des OT bindend. Ausgleichszahlungen gem. § 16 sowie das eigene zvE
der OG sind vom Feststellungsverfahren nicht umfasst (vgl. § 14 Anm. 371).
Das neue Feststellungsverfahren gilt gem. § 34 Abs. 9 Nr. 9 erstmalig fur Fest-
stellungszeitriume, die ab dem 1.1.2013 beginnen. Die 6rtliche Zustindigkeit
fir das Feststellungsverfahren fillt gem. § 14 Abs. 5 Satz 4 auf das FA, welches
fir die Besteuerung des Einkommens der OG zustindig ist.

Gemil § 14 Abs. 5 Satz 5 soll die Erklirung zutr gesonderten und einheitlichen
Feststellung mit der KStErklirung der OG verbunden werden.

11

12

Einstweilen frei. 13-15
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KStG §16 Anm. 16-17 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

B. Erlduterungen zu Satz 1:
Versteuerung des Einkommens durch die
Organgesellschaft in Hohe von 20/17 der geleisteten
Ausgleichszahlungen

I. Organgesellschaft als Besteuerungssubjekt

1. Wirksame Einbindung in einen Organkreis als Tatbestandsmerkmal

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

Dies ergibt sich zunichst aus dem Standort der Regelung. Dartiber hinaus wird
dies aus dem Gesetzestext deutlich, der die Begriffe ,,Organgesellschaft™ und
,Organtriger” verwendet. Zudem bezieht sich R 16 Abs. 1 KStR 2015 aus-
driicklich auf Ausgleichszahlungen, welche in den Fillen des § 14 bzw. § 17 ge-
zahlt werden. Die Uberpriifung, ob ein solches Organschaftsverhiltnis begriin-
det wurde, ist anhand der Gblichen Kriterien des § 14 bzw. § 17 vorzunehmen.

§ 16 ist nicht anwendbar auf Fallkonstellationen, bei denen zwar eine Pflicht zur
Zahlung von Ausgleichszahlungen gem. § 304 AktG besteht, aber kein wirk-
sames kstl. Organschaftsverhiltnis begriindet wurde. Dies kénnen insbes. Fille
sein, bei denen isoliert Unternchmensvertrige geschlossen wurden, ohne dass
die weiteren Voraussetzungen des § 14 Beachtung gefunden hitten. Auch die im
Rahmen eines Teilgewinnabfithrungsvertrags vereinbarten Ausgleichszahlungen
konnen keine Behandlung gem. § 16 erfahren. Ein wirksames kstl. Organschafts-
verhiltnis erfordert, dass der gesamte Gewinn abgefiihrt wird. Daher kann in
diesen Fillen kein berticksichtigungsfihiges Organschaftsverhiltnis vorliegen
(ebenso BFH v. 31.3.1976 — I R 123 /74, BStBl. 11 1976, 510; BFH v. 4.3.2009 —
IR 1/08, BEFH/NV 2009, 1716).

2. Keine Anwendbarkeit auf Fille der verungliickten Organschaft

Es wird die Ansicht vertreten, die Vorschrift sei auch in Fillen der sog. ver-
ungliickten Organschaft anwendbar (so FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 16
Rn. 64 [4/2016]; frither ebenso WitT in DPM, § 16 Rn. 3 [bis 66. Erg.-Lfg. 6/
2009]; zur verungliickten Organschaft § 14 Anm. 207 ff.). Diese Sicht relativiert
das Tatbestandsmerkmal deutlich und hitte zur Folge, dass eine Behandlung
gem. § 16 nicht an das Bestehen eines kstl. Organschaftsverhiltnisses gebunden
wire. Die tatsdchliche Leistung von Ausgleichszahlungen wire ausreichend. Es
kime entgegen dem Wortlaut der Vorschrift zu einer signifikanten Erweiterung
des Anwendungsbereichs von § 16. Der Gesetzgeber hat durch den Standort
und den Wortlaut der Vorschrift deutlich gemacht, dass die Regelung ausschlie3-
lich im Rahmen von kstl. Organschaftsverhiltnissen anwendbar sein soll. Der
Wille, eine generelle strechtl. Regelung zur Behandlung von Ausgleichszahlun-
gen zu schaffen, ist nicht ansatzweise erkennbar.

Im Rahmen einer verungliickten Organschaft geleistete Ergebnisabfiihrungen
sind als vGA zu behandeln. Es ist kein Grund erkennbar, Ausgleichszahlungen
insofern auszunehmen und trotz der fehlenden Berticksichtigungsfahigkeit des
Organschaftsverhiltnisses gem. § 16 zu behandeln (ebenso WALTER in ERNST &
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II. OG hat Einkommen selbst zu versteuern  Anm. 17-18  § 16 KStG

Youna, § 16 Rn. 37 [3/2017]; Détsch in DPM, § 16 Rn. 49, [12/2014]; so auch
BFH v. 4.3.2009 — I R 1,08, BFH/NV 2009, 1716).

II. Organgesellschaft hat ihr Einkommen selbst zu versteuern

1. Organgesellschaft bleibt eigenstindiges Steuersubjekt

Der Gesetzestext von § 16 stellt klar, dass die OG iiber eigenes Einkommen ver-
fiigen kann. Der Gesetzgeber hat auf diesem Weg ein grundlegendes Prinzip der
Organschaftsbesteuerung 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 Steuerschul-
den des OT haftet, soweit das Organschaftsverhiltnis stl. von Bedeutung ist.
Auch die Einfithrung des Feststellungsverfahrens gem. § 14 Abs. 5 dndert hieran
nichts (vgl. Anm. 12). Die Eigenstindigkeit von OG und OT erfihrt jedoch eine
gewisse Relativierung. Dies geschicht, um inakzeptable Erg. bei der Besteuerung
von Organkreisen, insbes. in Priifungssituationen, zu vermeiden. Es fithrt jedoch
nicht dazu, dass der Organkreis zum Besteuerungssubjekt wird.

Die Eigenschaft der OG als eigenstindiges 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 insofern
rechtsmittelbefugt.

OG und OT haben ecine eigenstindige Einkommensermittlung vorzunehmen.
§ 16 bedingt jedoch, dass das Einkommen der OG nicht vollumfinglich dem
OT zuzurechnen ist. Die Vorschrift bedingt eine Aufteilung in von der OG gem.
§ 16 selbst zu versteuernde und dem OT zurechenbare Einkommensteile (dazu
Anm. 20f£).

Die in § 14 angeordnete strikte Einkommenszurechnung von der OG auf den
OT wird an diesem Punkt durchbrochen. Der Gesetzgeber hat die Einkom-
menszurechnung von der OG auf den OT der Hohe nach begrenzt. Die Zu-
rechnung kann nur erfolgen, soweit sich aus § 16 nichts anderes ergibt. Der Ge-
setzgeber hat damit den Teil des Einkommens aus der Einkommenszurechnung
an den OT ausgenommen, den die OG selbst zu versteuern hat. NEUMANN (in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 26) weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass der Gesetzestext die Rechtsfolgen fir den OT nicht aufzeige. Eine Kiir-
zung der Ergebnisabfithrung an den OT um von der OG selbst zu versteuernde
Einkommensteile sei dem Gesetz nicht zu entnehmen. Trotz dieser zweifellos
richtigen Aussage ist eine Kiirzung der Ergebnisabfihrung geboten, um eine stl.
Doppelbehandlung der Ausgleichszahlungen zu vermeiden.

Die Zuordnung von Einkommensteilen als zvE der OG ist hdufig nachteilig, da
keine Moglichkeit besteht, etwa durch Verlustverrechnung der Besteuerung zu

entgehen und es sich quasi um ecine Pauschalbesteuerung handelt (vgl. dazu
Anm. 3).
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KStG §16 Anm. 19 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

2. Zweistufige steuerliche Gewinnermittlung

Die Ermittlung des Einkommens der OG vollzieht sich nach den Vorschriften
des EStG unter Berticksichtigung der kstl. Sondervorschriften (§ 8 Abs. 1). Aus-
gangspunkt ist damit der handelsrechtl. Gewinn (§5 Abs. 1 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. insofern das modifizierte Handelsbilanzergebnis, also die bilanzielle
Vermogensvermehrung bzw. Verminderung (dazu Knosse/Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 576ff.). Das Abzugsverbot des § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG ist zu beachten. Sonstige stfreie Einkommensteile, bei-
spielsweise Investitionszulagen, werden bei der Einkommensermittlung der OG
ausgeschieden (vgl. Rechenbeispiel in Anm. 24). Dies geschicht letztlich ohne
gesetzliche Regelung auf der Grundlage von allgemeinen Grundsitzen (dazu
mwN WALTER in ERNST & YouUNg, § 14 Rn. 860 [2/2017]).

Sonderregelungen des § 15: § 15 ordnet Abweichungen von den allgemeinen
Vorschriften der Einkommensermittlung fiir in ein kstl. Organschaftsverhiltnis
einbezogene Steuersubjekte an. Die Vorschrift verlagert insbes. einige Tat-
bestinde von der Ebene der OG auf die Ebene des OT (vgl. zur Bedeutung der
Vorschrift § 15 Anm. 5ff)).

» Gemdf§ § 15 Sarz 1 Nr. 1 ist bei der Einkommensermittlung der OG ein (vor-
organschaftlicher) Verlustabzug nicht moglich. Dies hat zur Folge, dass die OG
die aus der Leistung von Ausgleichszahlungen resultierende Steuetlast stets zah-
len muss. Eine Verrechnung mit aufgelaufenen vororganschaftlichen Verlusten
ist nicht méglich (zu Einzelheiten s. § 15 Anm. 35 £f)).

» Gemaff § 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. Steuerverglinstigungen bei der Ermittlung des Einkommens
der OG bleiben unbertcksichtigt und kénnen lediglich im Rahmen der Einkom-
mensermittlung  des OT Berticksichtigung finden (zu Einzelheiten §15
Anm. 42 ff;; vgl. Beispielrechnung Anm. 24).

» Gemaff § 15 Satz 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 insofern als ein Unternchmen zu behandeln (vgl. § 15
Anm. 63 ff.).

» Gemaff § 15 Satz 1 Nr. 4 sind beim Vorliegen 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 (vgl.
§ 15 Anm. 77 f.).

» Gemafd § 15 Sarz 1 Nr. 5 ist auf der Ebene der OG § 8 Abs. 9 nicht anwendbar.
Die Vorschrift ist erst auf der Ebene des OT anwendbar (vgl. § 15 Anm. 85 ff.).

» Gemdf§ § 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.).
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1I. OG hat Einkommen selbst zu versteuern Anm. 20 § 16 KStG

3. Etforderlichkeit einer Aufteilung des Einkommens der Organgesell-
schaft

Methodik der Aufteilung: Die Tatsache, dass die OG und der OT eigenstindi-
ge Einkommensermittlungen vorzunehmen haben, bedingt sachliche und zeitli-
che Zuordnungen im Zusammenhang 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 Einkommens der OG (vgl. Anm. 18). Damit ist eine Einkom-
mensaufteilung vorzunehmen. Es erfolgt eine Abgrenzung in von der OG selbst
zu versteuernde und dem OT zuzurechnende Einkommensteile.

Generell geschieht die Aufteilung in der Weise, dass das eigene zvE der OG er-
mittelt wird und dieses die dem OT zurechenbaren Einkommensteile mindert.

Zeitliche Zuordnung: Gemill § 7 Abs. 3 handelt es sich bei der KSt um eine
Jahressteuer. Denkbar ist, dass OG und OT unterschiedliche Wj. haben. Dies
kann dazu fihren, dass die OG das eigene zvE in einem anderem Wij. versteuert
als der OT das zugerechnete Einkommen. In der Praxis wird idR darauf gedrun-
gen, dass der Organkreis ein einheitliches Wj hat. Die Finbindung in einen Or-
gankreis stellt einen sachlichen Grund zur Umstellung des Wj. gem. § 7 Abs. 4
Satz 3 dar.

Fraglich ist der Zeitpunkt, in welchem die OG die Ausgleichszahlungen zu ver-
steuern hat. In der Vergangenheit wurde vielfach vertreten, die Versteuerung ha-
be in dem Wij., in dem die Ausgleichszahlungen tatsichlich erbracht wurden, zu
erfolgen (so auch hier die Vorauflage unter § 16 Anm. 20 — Stand 9,/2010 —, ab-
rufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_ar
chiv.htm). Im Anschluss an eine Entscheidung des FG Minster (v. 21.9.2007 —
9 K 4007/06 K, EFG 2008, 324, nrkr.) wird nun nahezu cinhellig (FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 16 Rn. 47 [4/2016]; WALTER in ERNsT & Young, § 16 Rn. 1
[3/2017]; DoTscH in DPM, § 16 Rn. 39 [4/2015]) davon ausgegangen, dass eine
Versteuerung in dem Jahr zu erfolgen habe, fiir das die Ausgleichszahlungen et-
bracht wurden. Das FG Miunster ist der Auffassung, dass es sich bei Ausgleichs-
zahlungen um riickwirkende Ereignisse handelt. Die Entscheidung wurde zwar
vom BFH aufgehoben (BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV 2009, 1716), dies
erfolgte jedoch aus anderen Griinden. Der BFH hat zwar die zeitliche Zuord-
nung, nicht ausdriicklich thematisiert, dennoch wird deutlich, dass er insofern
die Meinung des FG teilt. Fiir die Zuordnung zu dem Jahr, fir welches die Aus-
gleichszahlungen geleistet wurden, spricht die damit verbundene Phasengleich-
heit mit der Einkommenszurechnung an den OT. Da die Zuordnung zu dem
Jahr, fur welches geleistet wurde, sich auch in der Praxis durchgesetzt hat, er-
scheint es nicht mehr sinnvoll, an der bisher vertretenen Auffassung festzuhal-
ten.

Aufteilungsfolgen: Die Aufteilung hat zur Folge, dass Ausgleichszahlungen
stets eine Steuerlast bei der OG bedingen (vgl. Anm. 3). Selbst wenn der gesam-
te 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 versteuernden Einkommensteile auch nicht mit vorvertraglichen Ver-
lusten verrechnet werden konnen, obgleich dies dem Gesetzestext nicht aus-
driicklich entnommen werden kann (dazu auch MULLER/STOCKER/LIEBER, Die
Organschaft, 10. Aufl. 2017, Rn. 727).
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KStG §16 Anm. 21-23 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

ITI. Versteuerung des Einkommens ,,in Héhe von 2%17 der
geleisteten Ausgleichszahlungen*

1. Hohe des von der Organgesellschaft selbst zu versteuernden Einkom-
mens

a) Bedeutung des Rechenschemas ,,2%17 der geleisteten Ausgleichszah-
lungen*

Das Gesetz enthilt hinsichtlich der Hohe des zvE der OG ecine genaue Rechen-
formel: 2017 der gezahlten Ausgleichszahlungen stellen das zvE der OG dar.
Diese vom Gesetz vorgegebene Formel fiihrt dazu, dass die OG neben den ge-
leisteten Ausgleichszahlungen die darauf entfallenden KSt iHv. 15 % zu versteu-
ern hat.

Beispiel: Die OG-GmbH zahlt 10000 € an einen aulenstehenden Gesellschafter.

10000 € X 2017 = 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. 1 2007, 630) wurde der KStSatz
ab dem VZ 2008 von 25% auf 15 % herabgesetzt. Die Herabsetzung des
KStSatzes hatte auch zur Folge, dass die Regelung des § 16 im Rahmen dessel-
ben Reformgesetzes angepasst wurde.

Bis zum VZ 2007 lautete die Formel entsprechend dem hoheren KStSatz von
25 % 43 der geleisteten Ausgleichszahlungen.

Einstweilen frei.

b) Zur Behandlung des Solidarititszuschlags

Seit 1995 wird ein Solidarititszuschlag (SolZ) 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
Rahmen des § 16 anfallende KSt bedingt auch einen entsprechenden SolZ. Wih-
rend der Gesetzgeber durch die Vorgabe der Rechenformel verdeutlicht hat,
dass neben den Ausgleichszahlungen auch die hierauf entfallende KSt als eigenes
zvE der OG zuzuordnen ist, enthilt das Gesetz im Zusammenhang mit dem
SolZ keine Vorgabe zur Zuordnung. Dieser Umstand kann nur so verstanden
wetden, dass der SolZ nicht dem eigenen zvE der OG zuzuordnen ist. Systema-
tisch betrachtet mag es wenige Griinde geben, die KSt der OG und den SolZ
dem OT zuzuordnen.

Der Gesetzgeber hat weder im Zuge der Neufassung von § 16 noch im Rahmen
der kleinen Organschaftsreform (Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der
Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.2013,
BGBL I 2013, 285) das bekannte Problem aufgegriffen. Es wire unproblema-
tisch maoglich, die Rechenformel in der Weise anzupassen, dass auch der SolZ
der OG als eigenes zvE zugewiesen wiirde. Die Untitigkeit des Gesetzgebers
kann nur so interpretiert werden, dass dieser Einkommensbestandteil nicht aus
der Einkommenszurechnung auf den OT ausgenommen werden soll (ebenso
ScuuMAcHER in Herzig, Organschaft, 2003, 203; Dotsch in DPM, § 16 Rn. 17
[4/2016]; WaLTER in ErNsT & YouNg, § 16 Rn. 36 [3/2017]). Der im Zusammen-
hang mit Ausgleichszahlungen anfallende SolZ ist damit vom OT als nicht ab-
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 23-24 § 16 KStG

ziehbare BA zu versteuern (vgl. Rechenbeispiel in Anm. 21 und 45). FRoTsCHER
(in FrRoTsCHER/Maas, § 16 Rn. 62 [4/2016]; im Erg. ebenso NEUMANN in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 29) ist demgegentiber der Auffassung, dass es sich bei
KSt und SolZ um nicht abziehbare BA der OG handeln wiirde und der SolZ da-
her auch dem Einkommen der OG zuzurechnen sei; KSt und SolZ hitten keine
Auswirkung auf das dem OT hinzuzurechnende Einkommen. Diese Sicht be-
achtet nicht die im Gesetz klar angelegte Einkommensaufteilung. Der Gesetz-
geber hat das der OG zurechenbare Einkommen klar mit einer Rechenformel
definiert. Es ist kein Raum, weitere Zurechnungen vorzunehmen.

c) Praktische Umsetzung der Aufteilung (Rechenbeispiele)
Die KStR 2015 beinhalten die Vorgabe, dem OT das um 2217 der Ausgleichs-
zahlungen verminderte Einkommen der OG zuzurechnen. Nach hier vertrete-
ner Ansicht zur Behandlung des SolZ ergibt sich folgende Beispielsrechnung:
Beispiel 1: Eine AG hat 8 500 € Ausgleichszahlungen an aulenstehende Gesellschafter
geleistet. Das Einkommen der OG ermittelt sich damit wie folgt:
8500 € x 2047 = 10000 €

Das eigene zvE der OG betrigt damit 10000 €, es tibersteigt die geleisteten Ausgleichs-
zahlungen um 1500 €, dies entspricht der KSt iHv. 15 %, welche auf die Ausgleichs-
zahlungen entfillt.

handelsrechtl. Exg. OG 100 000,00 €
stl. Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen 8500,00 €
KSt 1500,00 €
SolZ (5,5 %) 82,50 €
Zwischensumme 110082,50 €
./.von der OG selbst zu versteuernde Einkommensteile:

2047 der Ausgleichszahlungen 10000,00 €
Ergebnisabfithrung an OT 100082,50 €

Das zvE der OG in Gestalt von 217 der Ausgleichszahlungen besteht aus-
schlieBlich aus nicht abziechbaren BA. Die OG ist damit nicht in der Lage, Fin-
kommensteile zu thesaurieren (vgl. zu den sich daraus ergebenden Problemen
Anm. 39). Steuerfreie Ertrige beeinflussen die Versteuerung der Ausgleichszah-
lung bei der OG somit nicht. Eine Aufteilung stfreier und stpfl. Ertrige auf OG
und OT ist nicht vorzunehmen.

Die Organgesellschaft verfiigt ausschliellich tiber 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 Vetluste 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 nicht zu stl. Nachteilen (ebenso
DoéTscu in DPM, § 16 Rn. 44 [8,/2013]).

Beispiel 2: Dem OT zurechenbares Erg. der OG

stfreie Einnahmen OG 100000,00 €
./. Ausgleichszahlungen 8500,00 €
./. KSt 1500,00 €
./.SolZ 82,50 €
handelsrechtl. Gewinn 89917,50 €
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KStG §16 Anm. 24-25 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

Zurechnung:

gem. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG (Ausgleichszahlungen) 8500,00 €
KSt 1500,00 €
SolZ (5,5 %) 82,50 €
./. stfreie Einklinfte 100000,00 €
./.zvE OG (*»17 von 8500 €) 10000,00 €
dem OT zurechenbares Einkommen -10000,00 €

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 Ver-
fahrens keine Besonderheiten. Die Subtraktion des zvE der OG fiihrt zu einer
Erhohung der dem OT zuzurechnenden Verluste (ebenso R 16 Abs. 2 Satz 2
KStR 2015).

Beispiel 3: Die OG erwirtschaftet einen Verlust von 100000 € und zahlt 8 500 € Aus-

gleichszahlungen.

handelsrechtl. Erg. OG —100000,00 €
zzgl. Ausgleichszahlung 8500,00 €
zzg]. KSt 1500,00 €
zzgl. SolZ (5,5 %) 82,50 €
Zwischensumme -89917,50 €
abzgl. zvE OG 10000,00 €
OT zuzurechnen -99917,50 €

2. Von der Organgesellschaft geleistete Ausgleichszahlungen

a) Organgesellschaft hat Ausgleichszahlungen geleistet

Der Tatbestand von § 16 kniipft ausdriicklich an ,,geleistete” Ausgleichszahlun-
gen an. Dies erfordert, dass die Verpflichtung besteht, Ausgleichszahlungen zu
erbringen. Die Verpflichtung muss nach zivilrechtl. Vorgaben erfiillt worden
sein. Der Gesetzestext von § 16 Satz 1 macht keine Vorgaben, von wem die Ver-
pflichtung erfiillt wurde.

In Abgrenzung zu § 16 Satz 2 erfordert Satz 1, dass die Ausgleichszahlungen
von der OG geleistet wurden. Die Regelung lisst die Situation, dass die OG
Ausgleichszahlungen leistet, als Normalfall erscheinen. Sofern der OT Aus-
gleichszahlungen leistet, ist der Anwendungsbereich von Satz 2 betroffen. Die-
ser Regelungsaufbau steht jedoch im Spannungsverhiltnis mit dem Zivilrecht.
Es ist mittlerweile einhellige Auffassung, dass zwingend der OT Schuldner der
Ausgleichszahlungen ist (vgl. Anm. 29). Moglich bleibt jedoch, dass die OG fak-
tisch die Ausgleichszahlungen erbringt. Die OG fungiert dann jedoch lediglich
als Zahlstelle, denn die Zahlung erfolgt stets auf eine Schuld des OT.

DotscH (in DPM, § 16 Ra. 14 [4/2014]) ist der Ansicht, die OG musste stets ei-
nen Ausgleichsanspruch gegen den OT aktivieren, soweit von ihr Ausgleichszah-
lungen erbracht werden. Daher gibe es den Fall des § 16 Satz 1 nicht. Die Sicht
von DoTscH erscheint durchaus konsequent zu sein. Da es in der Praxis ohne
Bedeutung fiir die stl. Behandlung ist, ob § 16 Satz 1 oder Satz 2 Anwendung
findet, erscheint es sachdienlich, die Abgrenzung zwischen § 16 Satz 1 und
Satz 2 in der Weise vorzunehmen, dass einzig entscheidend ist, wer faktisch die
Zahlungen geleistet hat.
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 25-26  § 16 KStG

Bisher wurde hier die Ansicht vertreten, dass — soweit die OG lediglich als Zahl-
stelle fungiert — ein Fall des § 16 Satz 2 vorliegt (vgl. die Vorauflage unter § 16
Anm. 35, 38 — Stand 9/2010 —, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). Im Zusammenwirken mit den Ent-
wicklungen im Zivilrecht erscheint es angemessen, die bisherige Auslegung zu
iberdenken.

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, BStBI. 11 1987, 75). Eine
Passivierung der Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen gegen-
iber den auflenstehenden Aktiondren bzw. Gesellschaftern ist folglich nicht aus-
reichend (ebenso NEumann in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 16 Ra. 15). Die Passivie-
rung von Ausgleichszahlungen ist jedoch ausreichend, um die Rechtsfolgen des
§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG auszulésen und damit eine entsprechende Hin-
zurechnung zum Gewinn zu bewirken. Eine Behandlung nach § 16 konnen
also nur tatsichlich geleistete Zahlungen erfahren (dazu auch MULLER/STOCKER/
LieBer, Die Organschaft, 10. Aufl. 2017, Rn. 725; NEuMANN in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 16 Rn. 15). Soweit die Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlun-
gen im Wege von Erfillungssurrogaten (zB Verrechnung, Novation) erbracht
wird, ist fir die Frage, wann Ausgleichszahlungen als geleistet iSd. § 16 gelten,
auf die Kriterien des § 11 Abs. 2 Satz 1 EStG abzustellen. MafB3geblich ist damit,
wann der Leistende die wirtschaftliche Verfiigungsmacht tiber die betreffenden
geldwerten Giter verliert (vgl. § 11 EStG Anm. 113 ff). Die Leistungserbrin-
gung stellt ein Tatbestandsmerkmal von § 16 dar.

Von der Frage des Zeitpunkts der Leistungserbringung abzugrenzen ist die zeit-
liche Zuordnung fir Zwecke der Besteuerung. Nach nunmehr vertretener An-
sicht erfolgt die stl. Beriicksichtigung in dem Jahr, fiir welches die Ausgleichs-
zahlungen geleistet werden (vgl. Anm. 20).

b) Begriff der Ausgleichszahlungen

aa) Aktienrecht als steuerliche Beurteilungsleitlinie

Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Ausgleichszahlungen® fehlt sowohl im KStG
als auch im EStG (FG Munster v. 21.9.2007 — 9 K 4007/06 K, EFG 2008, 324,
aufgehoben durch BFH v. 4.3.2009 — 1 R 1/08, BEFH/NV 2009, 1716). Im Hin-
blick auf die fehlende Legaldefinition wird tiberwiegend auf die gesellschafts-
rechtl. Begriffsbestimmungen, insbes. die Regelungen des Aktienrechts, zurtick-
gegriffen. Dies bedeutet vordergriindig eine Verkntipfung mit der Regelung des
§ 304 AktG.

Das Aktienrecht schreibt zwingend vor, dass Unternehmensvertrige (GAV, Be-
herrschungsvertrige) angemessene jihrliche Ausgleichszahlungen (§ 304 AktG)
vorsehen und alternativ ein Abfindungsangebot (§ 305 AktG) fiir aulenstehende
Aktiondre enthalten.

AuBenstehenden Aktiondren hat der Gesetzgeber damit ein Wahlrecht ein-
gerdumt, zu entscheiden, ob sie Anteilseigner der unterworfenen Gesellschaft
bleiben und statt der sonst Giblichen Dividenden jihrliche Ausgleichszahlungen
erhalten, oder ihre Aktien an die herrschende Gesellschaft verkaufen. Die Vor-
gaben des Aktienrechts sind nicht disponibel. Von den Anforderungen des Ge-
setzgebers darf durch Individualvereinbarung nur abgewichen werden, soweit
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KStG §16 Anm. 26-27 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

dies das Gesetz ausdriicklich zulisst. Das Fehlen der erfordetlichen Regelungen
bedingt gem. § 304 Abs. 3 AktG die Nichtigkeit des Unternehmensvertrags. Ei-
ne unzureichende Ausgleichsregelung fihrt hingegen nicht zur Unwirksamkeit
des EAV, sondern bedingt die Moglichkeit, einen angemessenen Ausgleich ge-
richtlich bestimmen zu lassen (§ 304 Abs. 3 Satz 3 AktG). Zu diesem Zweck
existiert seit dem 1.9.2003 ein Spruchverfahren, das im SpruchG v. 12.6.2003
(BGBL. I 2003, 838) geregelt ist. Nach diesem Verfahren kann tber ein gericht-
liches Verfahren ein angemessener Ausgleich festgelegt werden. Der Umstand,
dass ein EAV nur unzureichende Ausgleichszahlungen vorsieht, fuhrt nicht zum
Scheitern des Organschaftsverhiltnisses, da der Vertrag wirksam bleibt und die
Moglichkeit besteht, einen angemessenen Ausgleich zu erstreiten. Bei tiberhéh-
ten oder zu niedrigen Ausgleichszahlungen ist zu tberpriifen, ob eine vGA bzw.
eine verdeckte Einlage vorliegt. Dies hat anhand der allgemeinen Kriterien zu er-
folgen und erfordert jeweils eine Einzelfallabwigung (vgl. Anm. 28; FROTSCHER
in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 29 [4,/2016]; NeumanN in GoscH, 3. Aufl. 2015,
§ 16 Rn. 19; Dotsch in DPM, § 16 Rn. 46 [12/2014]). Ausgleichzahlungen, wel-
che sich im Rahmen des § 304 Abs. 2 AktG bewegen, sind im Rahmen des § 16
beriicksichtigungsfihig.

Abweichungen zugunsten der Aktiondre sind zivilrechtl. moglich, jedoch
strechtl. im Rahmen des § 16 problematisch (Anm. 28).

Sofern aullenstehende Anteilseigner vorhanden sind, kénnen diese im Hinblick
auf § 304 Abs. 3 AktG nicht ginzlich auf die Einbezichung einer Ausgleichs-
regelung verzichten (aA Barpamus, ZGR 2007, 819 [837£.]). Es besteht jedoch
die Moglichkeit, im Wege der Zurtickweisung gem. § 333 BGB auf das ein-
gerdumte Recht zu verzichten. Zu beachten bleibt, dass der Verzicht nur ad per-
sonam wirkt und der Anspruch bei VeriduBerung der Anteile wieder entsteht
(EmmericH in  EmMEriCH/HaBERsAck, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 29a). Zu prifen bleibt zudem in einem solchen
Fall das Vorliegen einer vE.

Abfindungszahlungen gem. § 305 AktG oder solche, die im Rahmen eines sguee-
ze out gem. § 327a AktG gewihrt werden, stellen keine Ausgleichszahlungen dar
und erfiillen damit den Tatbestand des § 16 grds. nicht.

Die aktienrechtl. Regelungen sind anwendbar, soweit es sich bei der beherrsch-
ten Gesellschaft um eine AG bzw. KGaA handelt. Ob und inwieweit diese Re-
gelungen tibertragen werden kénnen, soweit es sich bei der beherrschten Gesell-
schaft um eine GmbH handelt, ist streitig (vgl. Anm. 37).

bb) Inhaltliche Ausgestaltung von Ausgleichszahlungen nach den Vor-
gaben des Aktienrechts

§ 304 AktG kennt zwei 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 Ent-
scheidung 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 Aktio-
nire gezahlt hitte, wird prognostiziert. Hs gilt das Stichtagsprinzip, die
zukiinftigen Ertragsaussichten sind auf den Zeitpunkt zu schitzen, zu dem die
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 27-28 § 16 KStG

Hauptversammlung der abhingigen Gesellschaft die Zustimmung zum Ab-
schluss des Unternehmensvertrags erteilt (vgl. BaLpamus, AG 2005, 77 [80]). In
diesem Zusammenhang gilt gem. § 304 Abs. 2 Satz 1 AktG die Fiktion der Voll-
ausschiittung, so sind insbes. keine Einstellungen in Gewinnriicklagen zu be-
ricksichtigen. Der Ausgleich miisste daher hoher ausfallen als die Dividende bei
aktiver Fortfiihrung der Geschifte. Erforderlich ist die Vereinbarung eines fes-
ten Betrags (zu Einzelheiten s. EMMERICH in EMMERICH/HABERsACK, Aktien- und
GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 40ff; zur Bestimmung
der Hohe nach s. ausfiihrl. Porp, WPg 2008, 23).

Der zur Bemessung der Ausgleichszahlungen maf3gebliche Gewinnanteil wurde
in der Vergangenheit als Grofie nach Abzug der KSt zum Stichtag verstanden.
Es bestand weitgehende Finigkeit dartiber, dass eine Verinderung des KStSatzes
keinen Anspruch des auBenstehenden Gesellschafters auf Anpassung der Aus-
gleichszahlungen bedingen wiirde (vgl. dazu RieGer/Kramer, DB 1994, 565;
BeckmanN/Smvon, ZIP 2001, 1906). Der BGH hat demgegeniiber in einer viel
kritisierten Entscheidung die Ansicht vertreten, mafB3geblich zur Bemessung des
festen Ausgleichs sei der Gewinn vor KSt. In einem zweiten Schritt sei die jewei-
lige KSt als variable GroBle abzuziehen (BGH v. 21.7.2003 — 11 ZB 17/01, AG
2003, 627, Ytong-Beschluss; Kritik: BaLbamus, AG 2005, 77; Porp, WPg 2008,
23 [25ff]; EmmericH in EMMERICH/HABERsack, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 43 ff.). Die Rspr. des BGH relativiert das
Stichtagsprinzip und bereitet in der praktischen Umsetzung erhebliche Schwie-
rigkeiten; es gilt daher als fraglich, ob der BGH diese Linie weiter verfolgen 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 Anzeichen
fir ein Umdenken sieht).

Variabler Ausgleich: Soweit es sich bei der herrschenden Gesellschaft um eine
AG oder KGaA handelt, besteht alternativ die Moglichkeit, die Hohe der Aus-
gleichszahlungen an den Dividenden der Aktiondre dieser Gesellschaft zu be-
messen (§ 304 Abs. 2 Satz 2 AktG). Da es sich deshalb zwangsliufig um Zahlun-
gen handelt, die Schwankungen unterworfen sind, werden diese als ,,variabler
Ausgleich® bezeichnet (zu Einzelheiten EmMMmERICH in EMMERICH/HABERSACK,
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 45ff). Der
variable Ausgleich ist der Hohe nach an die Dividende der Aktiondre der hert-
schenden Gesellschaft anzulehnen. Aktien der herrschenden und beherrschten
Gesellschaft konnen dabei nicht im Verhiltnis 1:1 gerechnet werden. Es ist viel-
mehr der entsprechende Nennbetrag anhand der Verschmelzungswertrelation
zu bestimmen.

cc) Ausgleichszahlungen, welche die aktienrechtlichen Vorgaben tiber-
schreiten

Heftig umstritten ist die Frage, ob und in welchem Maf3e es steuerunschidlich
moglich ist, den Mindestrahmen des § 304 AktG zu tiberschreiten. Das Problem
tritt in der Praxis insbes. auf, soweit neben einem festen Ausgleich zusitzlich va-
riable Ausgleichszahlungen vorgesehen werden. Solche Vereinbarungen werden
von der FinVerw. grds. akzeptiert. Die FinVerw. hat sich im Rahmen von zwei
BMF-Schreiben mit dem Thema auseinandergesetzt (vgl. BMF v. 16.4.1991 —
IV B 7-852770 - 11/91, FR 1991, 329; BMF v. 13.9.1991 — IV B 7 - § 2770 -
34/91, DB 1991, 2110). Steuerschidlich werden von der FinVerw. im Hinblick
auf § 42 AO lediglich zwei Fallgruppen angesehen: Zum einen, wenn der variab-
le Teil den Festbetrag vermindert, zum anderen, soweit sich der Ausgleich ohne
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KStG §16 Anm. 28 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

Festbetrag nur am Erg. der OG orientiert. Diese sehr offene Sicht der Verwal-
tung wurde ZT kritisiert. Insbesondere da es in diesem Rahmen auch méglich ist,
den variablen Teil am Erg. der OG zu orientieren. FRoTscHER wendet in diesem
Zusammenhang ein, es sei mit dem Charakter von Ausgleichszahlungen nicht
zu vereinbaren, aulenstehende Gesellschafter weiter am Erg. der OG zu betei-
ligen. Der EAV koénne bei einer solchen Sachlage nicht als vollstindig durch-
gefiihrt angeschen werden (FroTscHER in FroTscHErR/Maas, § 16 Rn. 31 [4/
2016]). DoTscH hat vermittelnd die Auffassung vertreten, ein am Erg. der OG
orientierter variabler Ausgleich sei steuerunschidlich, wenn der prozentuale An-
teil tiber mehrere Jahre nicht mehr als ein Drittel betrage (DoTschH, Der Konzern
2006, 64).)

Auch die Rspr. sicht die Sicht der FinVerw. kritisch. Der BFH ist der Ansicht,
dass der Mindestrahmen des § 304 Abs. 2 AktG steuerunschidlich nur in einem
engen Rahmen tiberschritten werden kann (BFH v. 4.3.2009 — 1 R 1/08, BFH/
NV 2009, 1716, vgl. zu der Entscheidung auch Anm. 35). Eine Kombination
aus festem und variablem Ausgleich dirfe nicht dazu fihren, dass dem auflen-
stehenden Gesellschafter ebenso viel zuflieBt wie ohne Abschluss des EAV.
Das Urteil wird im Schrifttum kritisiert (WALTER in ERNsST & YouNng, § 16 Rn. 12
[3/2017]; MarqQuarp, FR 2009, 1097; HuserTtus/LUbpEMANN, DStR 2009, 21306;
LoHMANN/VON GOLDACKER/ANNECKE, BB 2009, 2344; SCHEUNEMANN/BAUERS-
rELD, BB 2009, 21806; neutral: Rocart, Der Konzern, 2009, 572; tendenziell zust.:
Menser/BoxeLon, DB 2009, 2067).

Die FinVerw. hat mit einem Nichtanwendungserlass auf die Entscheidung des
BFH reagiert (BMF v. 20.4.2010 — IV C 2 - § 2770,/08,/10006 - DOK 2010/
0216002, FR 2010, 490). Das BMF fiihrt aus, dass zivilrechtl. zuldssigerweise
vereinbarte Ausgleichszahlungen strechtl. der Durchfithrung des GAV nicht
entgegenstehen. Dies bedeutet, dass die Entscheidung des BFH keine Verinde-
rungen fir die Praxis bedingt, es bleibt weiterhin méglich, steuerunschidlich
den Mindestrahmen des § 304 Abs. 2 AktG zu tiberschreiten.

Das Nds. FG hat nun in jiungster Zeit die Sicht des BFH bekriftigt (FG Nds. v.
11.11.2015 — 6 K 386/13, GmbHR 2016, 1002, Rev. I R 93/15, vgl. krit. dazu
Warter, GmbHR 2016, 975). Das FG gelangt aufbauend auf der Rspr. des BFH
dazu, dass es grds. steuerschidlich sei, soweit ein variabler Anteil einer Aus-
gleichszahlung an den Gewinn der OG ankniipft. Das FG zieht damit den Rah-
men enger als der BFH in seiner Entscheidung aus 2009. Der Fall ist beim BFH
anhingig (Az. I R 93/15). Es besteht daher die Moglichkeit, dass der BFH die
im Rahmen der Entscheidung v. 4.3.2009 (I R 1/08, BFH/NV 2009, 1716) ge-
troffenen Vorgaben konkretisiert.

Stellungnahme: Die Rspr. des BFH und des Nds. FG sind auf der Linie von
FrorscHER (FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 16 Rn. 31 [4/2016]). Mit Recht
wird darauf abgestellt, dass der Abschluss eines EAV auch im Verhiltnis zu au-
Benstehenden Gesellschaftern Folgen hat. Es ist steuerschidlich, die Ausgleichs-
zahlungen am Gewinn der OG zu orientieren mit dem Ziel, die Ausstattung der
auBenstehenden Gesellschafter moglichst unverindert zu belassen. Der Ein-
wand gegen diese Argumentation, das StRecht wiirde zivilrechtl. mégliche Ge-
staltungen blockieren, vermag nicht zu tberzeugen. Das Recht der kstl. Organ-
schaft schrinkt aufler Frage den Rahmen des zivilrechtl. Moglichen ein.
Kernstiick des Organschaftsrechts ist der Abschluss und die vollstindige Durch-
fithrung eines EAV. Angesichts dieser Vorgabe des StRechts ist es nicht mog-
lich, nahezu alle Zahlungen an auBenstehende Gesellschafter als Ausgleichszah-
lungen iSv. § 16 und damit als steuerunschidlich einzuordnen.
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 28-30 § 16 KStG

Die Motivation hinter der von der Verwaltung vertretenen Ansicht erscheint
klar. Rechtsprobleme, welche ein unbeabsichtigtes Scheitern einer Vielzahl von
Organschaftsverhiltnissen nach sich ziehen kénnten, hat die FinVerw. stets ver-
sucht zu vermeiden. Unternehmensverbinde kénnten in eine existenzbedrohen-
de Lage kommen, zudem wiirde die Aberkennung von Organschaftsverhiltnis-
sen zu ecinem hohen Verwaltungsaufwand fithren, da moglicherweise eine
Vielzahl von Fillen neu zu veranlagen wire. Zudem misste damit gerechnet
werden, dass hiufig Billigkeitsantrige gestellt werden. Die Anwendung von § 16
hat fiir die Verwaltung den Vorteil, dass es ohne die Moglichkeit einer Verlust-
verrechnung zu einer Besteuerung kommt (vgl. Anm. 3). Vor diesem Hinter-
grund scheint die Verwaltung bestrebt zu sein, den Anwendungsbereich von
§ 16 fortwihrend zu erweitern. Zu bedenken bleibt auch, dass die Sicht des
BFH bzw. des FG Niedersachsen auch R 14.6 Abs. 4 Satz 4 KStR unter Druck
bringen. Nach dieser Richtlinienregelung sind vGA an auflenstehende Gesell-
schafter gem. § 16 stl. zu behandeln (vgl. Anm. 35). Geschwicht wird die Sicht
der FinVerw. auch durch die eigenen FA. Bei dem vom Nds. FG entschiedenen
Fall hat das FA entgegen den Verwaltungsanweisungen und dem Nichtanwen-
dungserlass Ausgleichszahlungen unter Hinweis auf die Entscheidung des BFH
v. 4.3.2009 (I R 1/08, BFH/NV 2009, 1716) beanstandet. Da die Fachaufsicht
des jeweiligen Bundeslandes tiber derartige gerichtliche Verfahren zumindest in-
formiert wird, kann dieses Vorgehen nur so interpretiert werden, dass die Sicht
des BMF nicht von allen Lindern geteilt wird.

Es wird fiir die FinVerw. kaum moglich sein, der nunmehr zu erwartenden Ent-
scheidung mit einem erneuten Nichtanwendungserlass zu begegnen. Die Bestre-
bungen der Rspr., den Anwendungsbereich von § 16 zu begrenzen, sind zu be-
griilen, um der Vorschrift wieder mehr Kontur zu verleihen.

dd) Organtriager ist Schuldner der Ausgleichszahlungen

Das Aktienrecht enthilt keine Regelung, wer Schuldner der Ausgleichszahlungen
ist. Die Frage war umstritten. Mittlerweile geht man nahezu einhellig davon aus,
dass im Hinblick auf das Verbot der Einlagenriickgewihr an die Aktionire gem.
§ 57 Abs. 1 AktG das herrschende Unternehmen zwingend Schuldner der Aus-
gleichszahlungen ist (dazu mwN EmMmEericH in EMMERICH/HABERSACK, 8. Aufl.
2016, § 304 AktG Rn. 23f). Zwar klammert § 57 Abs. 1 Satz 2 AktG Zahlun-
gen, die bei Bestehen eines Unternehmensvertrags erfolgen, von der Regelung
des § 57 Abs. 1 Satz 1 AktG aus, dennoch spricht die Regelung fiir die Schuld-
nerschaft des herrschenden Unternehmens. Fur eine solche Sicht spricht auch
der Schutzzweck des § 304 AktG. Zwingend bedeutet in diesem Fall, dass, so-
weit der OG im Unternchmensvertrag die Leistung der Ausgleichszahlungen
auferlegt wird, diese lediglich als Zahlstelle fungieren konnte. In einem solchen
Fall wire jedoch erfordetlich, dass die OG einen Ausgleichsanspruch gegen den
OT erhilt. Der Aulenstehende behilt jedoch auch bei dieser Sachverhaltskon-
stellation einen unmittelbaren Anspruch gegen den OT (vgl. auch Anm. 25).

ee) Bedeutung von § 307 AktG

Die Regelung des § 307 AktG (Vertragsbeendigung zur Sicherung au3enstehen-
der Aktiondre) kniipft an die Situation an, dass im Zeitpunkt des Abschlusses
des Unternehmensvertrags keine aulenstehenden Anteilseigner vorhanden wa-
ren. Vor diesem Hintergrund ist weder die Vereinbarung von Ausgleichszahlun-
gen noch ein Abfindungsangebot erforderlich. § 307 AktG sieht deshalb vor,
dass ein Unternehmensvertrag mit Ablauf des Jahres, in dem ein aulenstehender
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KStG §16 Anm. 30-31 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

Aktiondr beteiligt ist, endet. Dies geschieht automatisch kraft Gesetzes, ohne
dass es einer Kiindigung oder Erklirung bedurfte (EmmERICH in EMMERICH/Ha-
BERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 307 AktG Ra. 7).
Durch den damit erforderlich werdenden Neuabschluss des Unternehmensver-
trags soll gewihrleistet werden, dass nunmehr vorhandene auB3enstehende Aktio-
nire hinreichenden Schutz erfahren.

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

Die Vorschrift findet auch Anwendung, soweit ein bereits vorhandener minder-
heitlich beteiligter Anteilseigner der OG sich zu einem aullenstehenden ent-
wickelt (EmMMERICH in EmMEericH/HaBErsack, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 8. Aufl. 2016, § 307 AktG Rn. 6).
Beispiel: A war zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses minderheitlich an der OG be-
teiligt. Gleichzeitig war er im Wege eines GAV mit dem OT verbunden. Er war deshalb
nicht als auBenstehender Gesellschafter der OG einzustufen. Dies dndert sich, soweit
det GAV des A mit dem OT endet. A wird zum aulenstehenden Gesellschafter, der
Unternchmensvertrag mit der OG endet gem. § 307 AktG und das Organschaftsver-
hiltnis ist (moglicherweise unbemerkt) nicht mehr beriicksichtigungsfihig.
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-
se ist darauf gerichtet, dass der EAV mit Ablauf des Wj., in dem ein aulenste-
hender Anteilseigner sich beteiligt, endet. Dies bedeutet, dass der EAV auch oh-
ne Ausgleichsregelungen bis zum Ende dieses Wj. voll wirksam und
berticksichtigungsfihig ist. Es ist in einem solchen Fall moglich, au3erhalb des
EAV Ausgleichszahlungen zu vereinbaren. Dies ergibt sich daraus, dass es sich
um freiwillige Ausgleichszahlungen handelt, die das Gesetz nicht erfordert (BFH
v. 4.3.2009 — I R 1/08, FR 2009, 1110).

c) Auflenstehende Anteilseigner als Empfinger von Ausgleichszahlun-
gen

aa) Grundsitzliches

Dem Gesetztext von § 16 kann nicht ausdricklich entnommen werden, dass die

Vorschrift nur fiir Ausgleichszahlungen an aulenstehende Anteilseigner Anwen-

dung findet. Der Wortlaut von § 16 kniipft lediglich an geleistete Ausgleichszah-

lungen an. Lediglich die KStR gehen in Abschn. R 16 Abs. 1 Satz 1 von Zahlun-

gen ,,an auBenstehende Anteilseigner® aus.

Das Aktienrecht kennt in den Regelungen der §§ 304, 305 und 307 AktG den

Begriff der ,,aulenstehenden Aktiondre®.

Der Umstand, dass der aktienrechtl. Begriff der ,,Ausgleichzahlungen® auch fiir

das StRecht maBigeblich ist, und der Zweck der Vorschrift machen deutlich, dass

der Regelungsbereich nur Ausgleichszahlungen an ,auBenstehende® Gesell-

schafter umfasst (ausfihtlich Anm. 33).

Zur niheren Bestimmung des Begriffs ,,aullenstehender Anteilseigner® ist ein

Rickgriff auf die im Bereich des Aktienrechts herausgearbeitete Kasuistik (vgl.
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 31-33 § 16 KStG

EmMmericH in  EmmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 15ff)) erfordetlich.

bb) Begriff des aulenstehenden Anteilseigners

Der Begriff ,,auBenstehend” wird zumeist negativ definiert (vgl. NEUMANN in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 4f)). Als nicht auenstehend wird grds. das herr-
schende Unternechmen (OT) bzw. mit diesem verbundene Rechtstriger angese-
hen. Weiterhin gelten Rechtstriger als nicht ,,auBlenstehend®, die keine oder nur
eine unzureichende Beteiligung an der OG vorweisen konnen. Als Beispiel sind
solche Gesellschafter anzufithren, die nur mittelbar an der OG beteiligt sind
(ebenso DoTscH in DPM, § 16 Rn. 4 [8/2013]). Aufgrund des Schutzgedankens
des § 304 AktG sind weiter die Anteilseigner ausgenommen, die mittelbar oder
unmittelbar von dem Beherrschungsverhiltnis profitieren. Deshalb gelten Min-
derheitsgesellschafter, die zu 100 % am OT beteiligt oder in diesen eingegliedert
sind, als nicht aulenstehend. Dasselbe gilt, soweit Minderheitsgesellschafter auf-
grund eines GAV bzw. eines Beherrschungsvertrags mit dem OT verbunden
sind (vgl. DoTscr in DPM, § 16 Ra. 2ff. [8/2013]; 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 vereinbar ist es, ,,aullenstehend® pauschal als au3erhalb des
Konzernverbunds stehend zu interpretieren (so FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 16 Rn. 13 [4/201¢)).
Beispiel: Die OT-GmbH ist mittelbar tiber die X-GmbH mehrheitlich an der OG-AG
beteiligt. Die Z-GmbH ist als auBlenstehend iSd. § 16 einzuordnen, nicht die Y-GmbH,
da diese nur mittelbar an der OG-AG beteiligt ist. Die W-GmbH ist ebenfalls nicht au-
Benstehend, da sie zu 100 % an der OT-GmbH beteiligt ist und daher von der Ergeb-
nisabfithrung profitiert.

80% 80% 10%

32

OT-GmbH ——> X-GmbH ——> OG-AG <——Z-GmbH

1

100%
W-GmbH 10%

20%

Y-GmbH

cc) Schwierige Begriffsabgrenzungen; Tendenzen einer extensiven Aus-
legung

In Einzelfillen kann die Abgrenzung schwierig sein. Die Prifung hat stets an-
hand des Schutzzwecks des § 304 AktG zu erfolgen, als ,,aullenstehend® kann
nur gelten, wer Nachteile durch die organschaftliche Anbindung hat (zu Einzel-
heiten EmmericH in EMMmEricH/HaABERsACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 15ff)). Ein auBlenstechender Anteilseigner kann
nicht vorliegen, soweit dessen Vermégen wirtschaftlich mit dem des OT eine
Einheit bildet (vgl. Krauss, BB 1988, 528). Die Einordnung als auB3enstehende
Gesellschafter erfolgt unabhingig davon, ob diese dem EAV zustimmen (eben-
so WALTER in ERNsT & Young, § 16 Rn. 7 [3/2017]). Es wird die Ansicht vertre-

HHR Lfg. 281 September 2017 Pache | K 25

33



34

35

KStG § 16 Anm. 33-35 B. Satz 1: Ausgleichszahlungen der OG

ten, dass es im Hinblick auf die Probleme, den Begtiff ,aulenstehend® zu
definieren, steuerunschidlich moglich sei, Ausgleichzahlungen an nicht aullen-
stechende Minderheitsgesellschafter zu erbringen (DoTschH in DPM, § 16 Rn. 5
[8/2013], 45 [12/2014]; FroTsCHER in FrOTSCHER/Maas, § 16 Rn. 16 [4/2010];
WALTER in ERNST & Young, § 16 Rn. 8 [3/2017]). Den Anwendungsbereich von
§ 16 in dieser Weise zu erweitern ist jedoch mit dem Regelungszweck der Vor-
schrift nicht vereinbar. Die Moglichkeit einer steuerunschidlichen Durchbre-
chung der Gewinnabfithrung hat der Gesetzgeber auf Fille begrenzt, bei denen
Gesellschafter fiir ihre Nachteile durch den Abschluss des EAV entschidigt
werden sollen (in diese Richtung gehend BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BFH/NV
2009, 1716; FG Nds. v. 11.11.2015 — 6 K 386,13, GmbHR 2016, 1002, Rev. I R
93/15).

dd) Sonderfille: Genussscheinberechtigte und Niel3brauchsberechtigte
als aullenstehende Anteilseigner

Genussscheinberechtigte: Der BGH hat sich im Jahr 2013 in zwei Entschei-
dungen (BGH v. 28.5.2013 — II ZR 67/12, BGHZ 197, 284; BGH v. 28.5.2013
—II ZR 2/12, juris) mit dem Problem beschiftigt, dass eine beherrschte Gesell-
schaft Genussscheine ausgegeben hatte und ein EAV abgeschlossen wurde. Der
BGH gelangte zu der Uberzeugung, dass nach den Regeln des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage gem. § 313 BGB die Genussscheinbedingungen dahingehend
anzupassen seien, dass ein Ausgleichsanspruch wie nach § 304 AktG besteht,
aber gerichtet gegen die abhingige Gesellschaft. Dies bedeutet letztlich, dass
nach Ansicht des BGH die Genussscheinberechtigten ebenso wie aulenstehen-
de Gesellschafter zu behandeln seien und trotz Bestehen eines EAV jihtliche
Zahlungen von der OG zu erhalten haben. Fraglich ist die Steuerschidlichkeit
solcher Zahlungen. Wire man der Ansicht, dass solche Zahlungen der Durchfth-
rung des EAV entgegenstehen, konnte kein Organschaftsverhiltnis begriindet
werden, soweit die OG Genussscheine ausgegeben hat. Ein solches Erg. erscheint
unangemessen. Es ist sachdienlich, diese Zahlungen als steuerunschidlich ein-
zustufen und die Genussscheinberechtigen wie aullenstehende Anteilseigner zu
behandeln, so dass die Zahlungen gem. § 16 zu versteuern sind.

NieB3brauchsberechtigte: Der BFH hat in einem ihnlichen Fall bereits 1973
ein bezahltes NieSbrauchsentgelt als Ausgleichszahlung behandelt. In dem Fall
hatten die Minderheitsgesellschafter einer OG ihren Gewinnanspruch im Wege
der NiefSbrauchsbestellung auf den OT tbertragen. Der OT hat an die Minder-
heitsgesellschafter ein festes Entgelt fiir die NieBbrauchsbestellung geleistet.
Der BFH hat die Entgelte stl. wie Ausgleichszahlungen und damit als eigenes
Einkommen der OG behandelt. Auch im Hinblick auf das Alter der Entschei-
dung wurden Zweifel an der Richtigkeit des Richterspruchs geduBlert (WALTER in
ERrNsT & Young, § 16 Rn. 9 [3/2017]). Da keine abweichende neue Rspr. exis-
tiert, wire es unbillig, die Zahlungen als steuerschidlich einzuordnen. Es ist da-
her angemessen, die Zahlungen stl. im Rahmen des § 16 zu behandeln.

ee) Anerkennung verdeckter Gewinnausschiittungen als Ausgleichszah-
lung

Die FinVerw. behandelt schon sehr lange vGA an aulenstehende Gesellschafter

als Ausgleichszahlungen gem. § 16. Eine entsprechende Verwaltungsanweisung

befand sich bereits in den KStR 1995 (Abschn. 57 Abs. 6 Satz 4 KStR 1995).

Auch die aktuellen KStR enthalten eine entsprechende Regelung (R 14.6 Abs. 4

Satz 4 KStR 2015). An diesem Punkt wird in besonderem MalBe das Bestreben
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III. Versteuerung von 2217 des Ausgleichs Anm. 35-36  § 16 KStG

der FinVerw. deutlich, den Anwendungsbereich von § 16 zu erweitern und da-
mit das Erfordernis, den EAV vollstindig durchzufithren, zu relativieren (dazu
ausfihrl. Anm. 28).

Diese Richtlinienregelung hat zu Folge, dass nahezu alle Zahlungen an auflenste-
hende Gesellschafter gem. § 16 zu behandeln sind. Diese sehr weitgehende Aus-
legung wurde in der Vergangenheit zwar als Vereinfachung begrii3t (WALTER in
Ernst & Young, § 16 Rn. 10 [3/2017]), wird aber in letzter Zeit immer haufiger
zu Recht kritisiert (FRoTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 16 Rn. 31 [4,/2016]; NevU-
MANN in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 14). Nahezu jede Zahlung an aulenste-
hende Gesellschafter als steuerunschidlich einzuordnen und gem. § 16 zu be-
handeln ist im Hinblick auf die Erfordetlichkeit, einen EAV abzuschlieBen und
durchzufithren, nicht zu rechtfertigen.

Der BFH und das FG Nds. (BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BEH/NV 2009, 1716;
FG Nds. v. 11.11.2015 — 6 K 386/13, GmbHR 2016, 1002, Rev. I R 93/15) ha-
ben nun mit ihrer Rspr. die Verwaltungsanweisung weiter unter Druck gesetzt.
Beide Gerichte haben zum Ausdruck gebracht, dass am Gewinn der OG orien-
tierte Ausgleichszahlungen organschaftsschidlich sein kénnen (vgl. ausfiihrl.
Anm. 28). Es steht eine erneute Entscheidung des BFH zu dieser Frage aus. So-
weit der BFH dabei bleibt, den Anwendungsbereich von § 16 restriktiv auszule-
gen, wird die FinVerw. nicht umhinkommen, den Bestand der Regelung zu
tberdenken.

ff) Weitere Einzelfragen

Fiir auBBenstehende Gesellschafter einer ertraglosen Gesellschaft konnen
Ausgleichszahlungen iHv. 0 € je Jahr festgelegt werden. Dies ist systemgerecht,
da Anteilseigner durch den Abschluss von Unternehmensvertrigen keine Ein-
buBlen erleiden, wenn bei unverinderter Fortfihrung der Geschifte kein Ge-
winnanteil hitte erwartet werden konnen (BGH v. 13.2.2006 — II ZR 392/03,
AG 2006, 331; OLG Diiss. v. 2.4.1998, DB 1998, 1454). Denkbar sind auch ne-
gative Ausgleichszahlungen (ebenso FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 35
[4/2016]; DoTscH in DPM, § 16 Rn. 7 [8/2013]). Anhand der ethobenen Zahlen
des Statistischen Bundesamtes ist erkennbar, dass Fille, in welchen negative
Ausgleichszahlungen geleistet wurden, in der Praxis vorhanden sind (vgl.
Anm. 3).

Entstehung des Anspruchs und Filligkeit: In welchem Zeitpunkt der An-
spruch auf Ausgleichszahlungen fillig wird, ist insbes. von Bedeutung, wenn es
um die Frage geht, ob der AuBenstehende noch Anspruch auf Ausgleichszahlun-
gen hat, obgleich er seine Anteile verkauft hat (vgl. dazu Neumann in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 16 Rn. 6; zum Problem von Ausgleichszahlungen bei Aktien-
ibergang TEBBEN, AG 2003, 600). Es wurde 2T die Auffassung vertreten, der
Anspruch auf Ausgleichszahlungen entstehe bereits mit Ablauf des fraglichen
Jahres.

Der BGH hat mit zwei Entscheidungen v. 19.4.2011 (Entscheidungsgriinde sind
wortgleich) zu der Frage Stellung genommen (BGH v. 19.4.2011 — II ZR 237/
09, BGHZ 189, 261 = AG 2011, 514; BGH v. 19.4.2011 — II ZR 244/09, AG
2011, 517). In den Entscheidungen heif3t es:
»Aus dem Zweck des Ausgleichsanspruchs, den Verlust der mitgliedschaftlichen Ver-
mogensrechte auszugleichen und den Anspruch auf Zahlung der Dividende zu
ersetzen, folgt, dass der Anspruch auf Zahlung des jihtlichen festen Ausgleichs grund-
sitzlich mit dem Ende der auf cin Geschiftsjahr folgenden ordentlichen Hauptver-
sammlung der abhingigen Gesellschaft entsteht, soweit im Beherrschungs- und Ge-
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winnabfithrungsvertrag zugunsten der aulenstehenden Aktiondre nichts anderes ver-
einbart ist.”
Der BGH hat sich damit der wohl herrschenden Literaturmeinung angeschlos-
sen und den Streit damit praktisch beendet.

3. Besonderheiten einer GmbH als Organgesellschaft

Da kein geschriebenes GmbH-Konzernrecht existiert, sind in diesem Bereich ei-
ne Vielzahl zivilrechtl. Fragen umstritten bzw. ungeklart. Unklar erscheint be-
reits, ob Ausgleichszahlungen iSd. § 16 an Gesellschafter einer beherrschten
GmbH bezahlt werden kénnen. Es stellt sich damit die Frage, ob Zahlungen an
solche Gesellschafter tiberhaupt in den Anwendungsbereich von § 16 fallen kon-
nen. Die aktienrechtl. Regelungen zu Ausgleichszahlungen (§§ 304 ff. AktG) fin-
den nach dem Wortlaut nur Anwendung, soweit sich eine AG bzw. eine KGaA
einem Unternchmensvertrag 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.

Analoge Anwendung der §§ 304, 305 AktG im GmbH-Recht: Obergericht-
liche Rspr. zur Frage der analogen Anwendbarkeit der §§ 304, 305 AktG im
GmbH-Vertragskonzern existiert nicht. LG Dortmund v. 11.3.1998 (20 AktE
4/97, GmbHR 1998, 941) und LG Essen v. 27.2.1998 (47 O 175/97, GmbHR
1998, 941) haben sich fiir eine analoge Anwendbarkeit der Vorschriften aus-
gesprochen.

Es stellt sich zunichst die Frage, ob iiberhaupt die Notwendigkeit der analogen
Anwendbatkeit der §§ 304, 305 AktG besteht. Entscheidend ist, ob im Zusam-
menhang mit einem EAV zu einer beherrschten GmbH aullenstehende Gesell-
schafter vorhanden sein kénnen. Das Problem ist eng verkniipft mit dem zivil-
rechtl. Streitpunkt zu dem Quorum, mit dem die beherrschte Gesellschaft dem
Abschluss eines Unternehmensvertrags zustimmen muss. In der Literatur exis-
tieren zwei Lager (vgl. zu dem Streit ausfiihrl. § 17 Anm. 20): zum einen Auto-
ren, welche der Auffassung sind, dass die Zustimmung aller Gesellschafter erfor-
derlich sei, zum anderen die Vertreter der Gegenmeinung, welche der Ansicht
sind, dass ein Zustimmungsbeschluss mit einer Dreiviertelmehrheit ausreichend
sei. Sollte die Zustimmung aller Gesellschafter der beherrschten GmbH notwen-
dig sein, konnten keine auBenstehenden Anteilseigner existieren, es wiirde damit
die Grundlage fehlen, um Ausgleichszahlungen zu leisten. Da keine Gesellschaf-
ter Uberstimmt werden konnen, konnten diese ihre Interessen selbst schiitzen
(so etwa Dotscu in DPM, § 16 Rn. 13 [4/2014]; EMMERICH in EMMERICH/
HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG
Rn. 11f).

Die Diskussion um das Quorum, mit dem die Gesellschafterversammlung zu-
stimmen muss (vgl. § 17 Anm. 20), kann als eines der iltesten ungeklirten Pro-
bleme des GmbH-Konzernrechts bezeichnet werden. Seit einiger Zeit zeichnet
sich eine Tendenz zu der Ansicht ab, dass eine Dreiviertelmehrheit ausreichend
sei (vgl. ausfiihtl. § 17 Anm. 22). In der Praxis existieren Organschaftsverhaltnis-
se mit aullenstehenden GmbH-Gesellschaftern. Es erscheint angemessen, in sol-
chen Fillen die §§ 304, 305 AktG anzuwenden (so etwa EmMEerIcH in EMME-
ricH/HaBERsack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG
Rn. 11; LieBscHEr, GmbH-Konzernrecht, 2000, Rn. 759 ff)), und die geleisteten
Ausgleichzahlungen im Rahmen des § 16 zu behandeln (so auch FG Minchen
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v. 0.6.2008 — 7 K 4752/06, EFG 2008, 1582, rkr., dort wird § 16 auf einen au-
Benstehenden Gesellschafter einer GmbH angewendet). Sollte sich das Erfor-
dernis eines einstimmigen Zustimmungsbeschlusses doch noch durchsetzen, wi-
re es kaum denkbar, dass dies von der Verwaltung ohne eine Ubergangsregelung
umgesetzt werden koénnte. Der Umstand, dass die Rechtfrage so lange bereits
ungeklirt ist und sich keine deutlich tiberwiegende Ansicht abzeichnet, stirkt
letztlich faktisch die Position, dass ein 4-Quorum austeichend sei. Da auch be-
kannt ist, dass EAV mit einem %4-Quorum geschlossen werden, wire es ange-
zeigt, dass der Gesetzgeber bzw. die FinVerw. reagiert, sofern ein solches Vor-
gehen als steuerschidlich eingestuft werden sollte.

Im Hinblick auf die mit der beschriebenen Situation vorhandenen Rechtsunsi-
cherheiten erscheint es sinnvoll, generell und unabhingig von der offenen
Rechtsfrage die aktienrechtl. Regelungen im Bereich des GmbH-Vertragskon-
zerns anzuwenden (auch in diese Richtung gehend BMF v. 16.4.1991 — IV B 7 -
S$2770 - 11/91, FR 1991, 329; BMF v. 13.9.1991 -1V B 7 - § 2770 - 34/91, DB
1991, 2110). Eine solche Losung hitte im Hinblick auf die damit verbundene
Klarheit Vorteile fiir die praktische Umsetzung (so auch WEeser, GmbHR 2003,
1347 [1349]). Es konnte damit ein fester Ausgleich gem. § 304 Abs. 2 Satz 1
AktG gewihrt werden. Soweit es sich bei der herrschenden Gesellschaft um eine
AktG oder eine KGaA handelt, wire auch ein variabler Ausgleich gem. § 304
Abs. 2 Satz 2 AktG denkbar (zu Einzelheiten Anm. 27). Das Problem, ob der
vorgegebene Rahmen zugunsten der auflenstchenden Gesellschafter steuer-
unschidlich {iberschritten werden kann, wiirde sich ebenso wie im Bereich des
Aktienrechts stellen (vgl. Anm. 28). Die Anwendung des Aktienrechts wirde
auch bedeuten, dass die Rechte der auBenstehenden Gesellschafter gewahrt wer-
den, wenn der Unternchmensvertrag aufgehoben bzw. ordentlich gekiindigt
werden soll (§§ 296 Abs. 2, 297 Abs. 2 AktG). Zudem wirde auch der Fall, dass
im Nachhinein auflenstehende Gesellschafter beteiligt werden, tber die Anwen-
dung von § 307 AktG in den Schutz einbezogen.

Soweit man davon ausgeht, § 304 AktG sei analog anwendbar, ist weiter umstrit-
ten, ob auch § 304 Abs. 3 AktG in das GmbH-Recht zu tbernehmen ist. Nach
dieser Regelung ist ein Unternehmensvertrag, der keine Ausgleichszahlungen
vorsieht, obgleich auBenstehende Gesellschafter vorhanden sind, nichtig. Zum
Teil wird davon ausgegangen, die Rechtsfolge sei im GmbH-Recht unpassend
und ein Fehlen der Ausgleichsregelungen wiirde lediglich die Anfechtbarkeit des
Zustimmungsbeschlusses der beherrschten Gesellschaft nach sich ziehen (so et-
wa mwiN LieBscaHEr, GmbH-Konzernrecht, 2006, Rn. 787; ErRLE/HEURUNG in
ErLe/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 16 Rn. 55; Dotscu in DPM, § 16 Rn. 13 [4/
2014]). Diese Sicht wiirde auch bedeuten, dass ein Organschaftsverhiltnis nicht
scheitern wiirde im Hinblick auf fehlende Ausgleichsregelungen. Andere Auto-
ren sind der Auffassung, die Rechtsfolge der Nichtigkeit miisste auch in das
GmbH-Recht tibertragen werden (so EmMerIicH in EMMERICH/HABERsACK, Akti-
en- und GmbH-Konzernrecht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 12; LG Dort-
mund v. 11.3.1998 (20 AktE 4/97, GmbHR 1998, 941). Diese Ansicht erscheint
den Vorzug zu verdienen, da es nicht nachvollzichbar ist, im GmbH-Recht ei-
nen geringeren Minderheitenschutz vorzusehen. Zu bedenken ist, dass die Folge
der Nichtigkeit nur eintreten wirde, soweit auB3enstehende Gesellschafter vor-
handen sind und keine Regelung von Ausgleichszahlungen erfolgt. Im Hinblick
auf die beschriebenen Rechtsunsicherheiten ist davon auszugehen, dass in den
meisten Fillen keine auBenstehenden Gesellschafter vorhanden sind. Einver-
nehmen herrscht seit Langem zu der Frage, dass Ausgleichszahlungen unabding-
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bar sind, soweit aullenstehende Gesellschafter existieren. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht unangemessen.

Aktienrechtlich unzureichende Ausgleichsregelung: Unecinigkeit herrscht
weiterhin zur Frage der Rechtsfolgen im GmbH-Recht, soweit eine Ausgleichs-
regelung zwar vorhanden, jedoch unzureichend ist. Das Aktienrecht sieht fiir
diese Fille seit dem 1.9.2003 ein Verfahren nach dem SpruchG vor, um den ver-
traglich geschuldeten Ausgleich bestimmen zu lassen. Das Gesetz ist im GmbH-
Vertragskonzern nicht direkt anwendbar. Eine analoge Anwendung wird dis-
kutiert, aber bisher tiberwiegend abgelehnt (dazu mwN LiesscuHErR, GmbH-Kon-
zernrecht, 2006, Rn. 787). Soweit aktienrechtl. Schutzmechanismen ins GmbH-
Recht iibertragen werden, wire es auch sinnvoll, solche Regularien mit zu tber-
nehmen, da es nur schwierig wire, die sonst bleibenden Liicken zu schlieBen
(ebenso EmmEericH in EmmEericH/HaBersack, Aktien- und GmbH-Konzern-
recht, 8. Aufl. 2016, § 304 AktG Rn. 12).

§ 307 AktG ist hingegen nicht analog anwendbar (vgl. zu § 307 AktG
Anm. 30). Da im GmbH- Recht ein Gesellschafterwechsel einer notariellen Be-
urkundung bedatf, erscheint der Schutzzweck der Vorschrift nicht auf das
GmbH-Recht ibertragbar zu sein (ebenso ADpriaAN in ERrLE/SAUTER, § 14
Rn. 189f1)).

IV. Einkommen ist durch die Organgesellschaft selbst zu
versteuern

1. Allgemeines

Die Versteuerung iHv. 2047 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 Gewinnabfiihrung, die den Rahmen des § 16 tiberschreiten, fithren nach hier
vertretener Auffassung zum Scheitern des Organschaftsverhiltnisses, da der
EAV in einem solchen Fall nicht vollstindig durchgefiihrt wird (dazu Anm. 3).

Satz 1 ordnet zwingend an, dass die OG ihr Einkommen in Form bestimmter
Ausgleichszahlungen ,,selbst™ zu versteuern hat. Die OG hat Teile des Einkom-
mens des Organkreises selbst als eigenes zvE zu versteuern. Die von § 14 an-
geordnete Einkommenszurechnung von der OG auf den OT steht unter dem
Vorbehalt des § 16. Der Gesetzgeber hat die Einkommensabfiihrung der Hohe
nach beschrinkt. Einkommensteile, welche nicht an den OT abgefiithrt werden,
bilden eigenes zvE der OG.

2. Durchfiihrung der Besteuerung

Die Besteuerung richtet sich nach den allgemeinen Regeln. Der StSatz betrigt
15 % gem. § 23 Abs. 1; ein Freibetrag von 5000 € (hochstens in Hohe des Ein-
kommens) ist gem. § 24 Abs. 1 abzuzichen. Uberwiegend wird davon ausgegan-
gen, dass der Besteuerung im Rahmen des § 16 stets der Regelsteuersatz zugrun-
de zu legen ist. Demgegentber ist Frotscher (in FRoTsCHER/Maas, § 16 Rn. 66
[4/2016]) der Ansicht, dass die Herkunft der Einkommensteile fiir die Hohe des
StSatzes heranzuziehen sei. Es sei kein Grund ersichtlich, ermifigt zu besteuern-
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de Einkommen im Hinblick auf seine Verwendung fiir Ausgleichszahlungen mit
dem Tarifsatz zu belasten.

In diesem Zusammenhang ist zunichst zu bedenken, dass in einem Organkreis
StSatz-ErmiBigungen nur im Rahmen der Besteuerung des OT angewendet wert-
den kénnen. Damit stellt sich im Erg. die Frage nur, soweit der OT Ausgleichs-
zahlungen leistet. Aber auch in diesem Fall ist § 16 als Spezialregel zu verstehen,
die anordnet, dass Ausgleichszahlungen stets von der OG und damit auch mit
dem Tarifsteuersatz zu versteuern sind.

Steuerliches Einlagenkonto gem. § 27: Uneinigkeit besteht beziiglich der Fra-
ge, welche Auswirkungen die Besteuerung im Rahmen des § 16 auf das stl. Ein-
lagenkonto gem. § 27 hat. Im Kern geht es um die Frage, ob die OG eigenes
vEK bilden kann im Hinblick auf die von § 16 angeordnete Einkommens-
zurechnung. DoTscH (in DPM, § 16 Rn. 61 [4/2015]) verneint dies (ebenso Ro-
GaLL/DRESLER, DStR 2015, 449 [452]). Seiner Ansicht nach gleichen sich der Ge-
winnanteil, welcher zur Finanzierung der Ausgleichszahlungen verwendet wird,
und die seiner Ansicht nach zu passivierende Ausschiittungsverbindlichkeit mit
+/- 0 aus. Demgemil3 entsteht kein ausschittbarer Gewinn iSd. § 27 Abs. 1
Satz 5, mit dem die Zahlung der Ausgleichszahlungen finanziert werden konnte.
Dieses Verstindnis wiirde bedingen, dass in vielen Fillen das Einlagekonto auf-
gezehrt wiirde, um Ausgleichszahlungen zu finanzieren. Mit der Systematik bzw.
dem Sinn und Zweck von § 16 wire dies auler Frage nicht vereinbar. An diesem
Punkt ist vielmehr FroTscHER (in FroTscHER/Maas, § 16 Rn. 57 [4/2016]) zu-
zustimmen, der der Ansicht ist, dass die Einkommenszurechnung gem. § 16
auch die Bildung ausschiittbaren Gewinns gem. § 27 Abs. 1 Satz 5 bedingt. Im
Zusammenhang mit den Ausgleichszahlungen kénne die Ausschiittungsverbind-
lichkeit den Gewinn, der gerade ausgeschiittet werden soll, nicht mindern.

Ein solches Verstindnis ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift. Die
Vorschrift des Abschn. R 92 Abs. 3 Sitze 3 und 4 KStR 1995 deutet darauf hin,
dass der Richtliniengeber diese Sicht teilt. Diese alte Regelung aus der Zeit des
Anrechnungsverfahrens ermoglichte auf Antrag, dass Ausgleichszahlungen von
dem Teilbetrag des vVEK der OG abgezogen werden, in dem der Eigenkapital-
zugang enthalten ist. Es ist die Motivation des Richtliniengebers erkennbar, im
Zusammenhang mit Ausgleichszahlungen ein Gleichgewicht zwischen Zu- und
Abfluss im vVEK zu schaffen. Zu berticksichtigen bleibt auch der Umstand, dass
§ 16 eine gewinnunabhingige Einkommenszurechnung anordnet. Damit liegt
entgegen der Auffassung von Dotscu (in DPM, § 16 Rn. 61 [4/2015]) keine
Ausschiittungsverbindlichkeit vor, welche den Gewinn vermindern koénnte
(ebenso FroTscHER in FrOTSCHER/Maas, § 16 Rn. 57 [4/2016]). Dies gilt un-
abhingig davon, ob die Ausgleichzahlungen von OG oder OT geleistet werden.

3. Abfiihrung von Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag

Mit Zufluss der Ausgleichszahlungen ist auBler Frage KapErtrSt und SolZ ein-
zubehalten und abzufiihren (vgl. auch Anm. 10). Uneinigkeit herrscht jedoch im
Zusammenhang mit der Frage, wen die Verpflichtung zur Abfiihrung trifft, OG
oder OT (zum Stand der Diskussion Rocarr/DRresLer, DStR 2015, 449 [455]).
DaNeLsiNG (in Bromich, [Vorkommentierung] § 16 Rn. 10 [4/2013]) ist, wenn
auch ohne Begriindung, der Auffassung, dass die auszahlende Gesellschaft diese
Pflicht trifft. Aus Griinden der Vereinfachung tendiert auch WALTER (in ERNST &
Young, § 16 Rn. 2 [3/2017]) zu dieser Ansicht. Krumwm ist der Ansicht, dass stets
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der OT die KapErtrSt einzubehalten und abzufiihren habe (Krumm in BLimicH,
§ 16 Rn. 29 [7/2016]). Détscu (in DPM, § 16 Rn. 70 [4/2015]) ist der Ansicht,
dass die OG stets KapErtrSt und SolZ abzufiihren habe. § 16 wird also als
strechtl. Sonderregelung verstanden, welche dazu fithre, dass nicht den Schuld-
ner der Ausgleichszahlungen, sondern stets die OG die Pflicht zur Abfihrung
der KapErtrSt und des SolZ trifft.

Nach den allgemeinen Regeln ist davon auszugehen, dass mit Zufluss der Aus-
gleichszahlungen gem. § 44 Abs. 1 Satz 3 EStG der Schuldner dieser Zahlungen
(nach hM idR der OT, vgl. Anm. 29) KapErtrSt gem. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
§ 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und SolZ gem. §§ 2, 3 Abs. 1 Nr. 5, § 4 SolZG
abzufiihren hat. Der Umstand, dass nunmehr klar ist, dass der OT Schuldner
der Ausgleichszahlungen ist, erfordert eine Neubewertung von § 106, insbes. auch
um zu verhindern, dass § 16 Satz 1 stets leer lauft. Entgegen der Meinung in der
Vorauflage (§ 16 Anm. 10 — Stand 9,/2010 —, abrufbar im elektronischen HHR-
Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm) erscheint es daher ge-
boten, § 16 als Spezialregelung zu verstehen, welche den Zweck verfolgt, die Be-
steuerung der Ausgleichzahlungen auf die OG zu verlagern — unabhingig davon,
wer die Zahlungen erbracht hat. Dieser Ansatz bedingt, dass die Abfithrung von
KapErtrSt und SolZ stets der OG obliegt.

C. Erliauterungen zu Satz 2:
Versteuerung der vom Organtriger geleisteten
Ausgleichszahlungen durch die Organgesellschaft

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

1. Verpflichtung zum Ausgleich

§ 16 Satz 2 regelt den Fall, dass die Ausgleichszahlungen vom OT erbracht wur-
den. Erfordetlich ist ebenso wie im Anwendungsbereich von § 16 Satz 1, dass ei-
ne Verpflichtung besteht, Ausgleichszahlungen zu erbringen. Unternehmensver-
trige missen gem. § 304 Abs. 1 AktG Ausgleichszahlungen an auBlenstehende
Gesellschafter vorsehen. Es handelt sich bei Unternehmensvertrigen insofern
um Vertrige zugunsten Dritter. Fur die Ausgestaltung des Anspruchs ist § 304
AktG maligeblich (zu Einzelheiten Anm. 26 ff.).

2. Erfiillung durch den Organtriger

Organtriger ,erfiillt“ die Leistungsverpflichtung: Die Zurechnungsregelung
des Satzes 2 erfordert, dass der Anspruch auf Leistung der Ausgleichszahlungen
durch den OT erfiillt worden ist. Das Aktienrecht enthilt keine Regelung, wer
Schuldner dieser Ausgleichszahlungen ist. Mittlerweile wird nahezu einhellig da-
von ausgegangen, dass im Hinblick auf § 57 Abs. 1 AktG und den Schutzzweck
des § 304 AktG das herrschende Unternehmen zwingend Schuldner der Aus-
gleichszahlungen ist (Anm. 29). Der im Gesetzestext als Ausnahmefall ausgestal-
tete § 16 Satz 2 stellt damit den Normalfall dar. Es gibt sogar Stimmen, welche
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der Ansicht sind, dass es keinen Anwendungsbereich fir § 16 Satz 1 gibt (vgl.
Anm. 25).

Die Abgrenzung zwischen § 16 Satz 1 und Satz 2 ist nach hier vertretener An-
sicht in der Weise vorzunehmen, dass rein darauf abzustellen ist, wer die Zah-
lungen faktisch erbracht hat.

Leistung durch die Organgesellschaft und den Organtriger: Soweit ein
Teil der Ausgleichszahlungen durch die OG geleistet und ein anderer Teil vom
OT erfillt werden, ergeben sich keine strukturellen Besonderheiten. Der vom
OT erfillte Teil wird der OG gem. Satz 2 zugerechnet. Der von der OG selbst
geleistete Anteil wird im Hinblick auf Satz 1 von der Ergebnisabfithrung aus-
genommen. Beide Teile der Ausgleichszahlung werden von der OG selbst ver-
steuert.

Ausgleichszahlung aus dem Ergebnisabfiihrungsvertrag zum Organtri-
ger: Erforderlich ist, dass der OT Ausgleichszahlungen aus dem Organschafts-
verhiltnis 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 werden,
nicht gem. Satz 2 zu behandeln (ebenso WALTER in ErNsT & Young, § 16 Rn. 22
[3/2017)).

II. Rechtsfolge: Organgesellschaft hat 20/17 der geleisteten
Ausgleichszahlungen anstelle des Organtrigers zu versteuern
(Satz 2 Halbs. 2)

1. Organgesellschaft hat anstelle des Organtrigers zu versteuern

a) 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 vom OT erbracht wurden. Fir die
Durchfihrung der Besteuerung durch die OG ist es ohne Bedeutung, ob die Zu-
weisung des Einkommens auf der Grundlage von Satz 1 oder Satz 2 vorgenom-
men wurde.

b) Versteuerung anstelle des Organtrigers

Der Gesetzgeber macht durch das Wort ,,anstelle deutlich, dass eine Durchbre-
chung der tblichen Regelungen zur Organschaftsbesteuerung stattfindet. Ohne
die Regelung des § 16 wirden auch Ausgleichszahlungen als nicht abziehbare
BA in die Ergebnisabfiihrung hineinlaufen und wiren vom OT zu versteuern.
§ 16 ordnet dagegen eine Versteuerung durch die OG an. Es kommt damit zu ei-
ner Aufteilung des Einkommens in von der OG und vom OT zu versteuernde
Einkommensteile (vgl. Anm. 20).

Das Verfahren, mit dessen Hilfe diese Einkommensteile von der Versteuerung
beim OT ausgenommen und der OG als zvE zugerechnet werden, ist in R 16
Abs. 2 Satz 3 KStR 2015 festgelegt und vollzieht sich in drei Schritten:

— Das Hinkommen des OT wird um die Ausgleichszahlungen vermindert.

— Die OG hat 2217 der Ausgleichszahlungen zu versteuern.
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KStG §16 Anm. 44-47 C. Satz 2: Ausgleichszahlungen des OT

— Das von der OG erwirtschaftete Einkommen, vermindert um 2017 der Aus-
gleichszahlungen, ist dem OT nach § 14 Satz 1 zuzurechnen.

Beispiel: Ermittlung des zvE OT

handelsrechtl. Gewinn OT 100000,00 €
stl. Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 9 EStG) 8500,00 €
zurechenbares Einkommen der OG 100082,50 €
./.von der OG zvE (Ausgleichszahlungen) 8500,00 €
zvE OT 200082,50 €
Ermittlung des zvE OG

handelsrechtl. Gewinn OG 100000,00 €
Ausgleichszahlungen 8500,00 €
KSt 1500,00 €
SolZ 82,50 €
Zwischensumme 110082,50 €
./.dem OT zuzurechnendes Einkommen -100082,50 €
zvE OG 10000,00 €

c) Sonderfragen bei Verlusten

Soweit der OT Verluste erwirtschaftet, sind keine Besonderheiten zu beachten.
Die Zurechnung der Ausgleichszahlungen als von der OG zu versteuernder Ein-
kommensbestandteil fithrt zu einer Verlustausweitung beim OT, um eine sys-
temwidrige Doppelbelastung mit KSt zu vermeiden (vgl. R 16 Abs. 2 Satz 4
KStR 2015; Beispielrechnung Anm. 24).

2. 20/17 der geleisteten Ausgleichszahlungen

Die Tatsache, dass die Ausgleichszahlungen vom OT erbracht werden, hat kei-
nen Einfluss auf die Hohe des Einkommens der OG. Es setzt sich auch in die-
sem Fall aus den geleisteten Ausgleichszahlungen zuziiglich der entsprechenden
KSt zusammen. Auch Satz 2 beziffert das Einkommen der OG mit 2047 der
Ausgleichszahlungen (vgl. zur Rechenformel Anm. 21 £f.).

3. Kapitalertragsteuer und Solidarititszuschlag

Obgleich der OT Schuldner der Ausgleichszahlungen ist, hat die OG nach hier
vertretener Ansicht KapErtrSt und SolZ fir die Ausgleichszahlungen abzufth-
ren, unabhingig davon, ob ein Fall des § 16 Satz 1 oder ein Fall des § 16 Satz 2
vorliegt. § 16 wird insofern als Spezialregelung verstanden, welche eine abwei-
chende Festlegung von dem Grundsatz, dass die Abfithrung dem Schuldner ob-
liegt, vornimmt (vgl. Anm. 40).
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