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als Organgesellschaft Anm. 1-2  § 17 KStG
Allgemeine Erliduterungen zu § 17

I. Grundinformation zu § 17

§ 17 regelt die Anforderungen an Organschaftsverhiltnisse, bei denen eine ande-
re KapGes. als eine Europiische Gesellschaft, AG bzw. KGaA als OG auftritt.
Die Vorschrift kntpft im Tatbestand an die Situation an, dass eine solche Ge-
sellschaft sich einem Gewinnabfithrungsvertrag unterwirft und erklirt fiir diese
Fallgruppe als Rechtsfolge die §§ 14—16 fiir entsprechend anwendbar. § 17 wei-
tet damit den Anwendungsbereich der Vorschrift des § 14 deutlich aus und er-
moglicht insbes., dass auch Gesellschaften mbH im Rahmen eines kstl. Organ-
schaftsverhiltnisses die Stellung der OG einnehmen kénnen.

§ 17 stellt fiir diesen Fall eigene zusitzliche Anforderungen auf. So ist erforder-
lich, dass im Gewinnabfithrungsvertrag eine Verlusttragung durch den OT ver-
einbart wird. Weiter begrenzt die Vorschrift die Gewinnabfiihrung der Hohe
nach und schlieB3t insbes. eine Abfithrung vorvertraglicher Riicklagen aus. Tech-
nisch geschicht dies durch Verweisungen auf die entsprechenden Regelungen
des Aktienrechts.

II. Rechtsentwicklung des § 17

Gesetz zur Anderung des KStG v. 15.8.1969 (BGBI. I 1969, 1182; BStBL. I
1969, 471): Im Rahmen dieser KStReform wurde das Gestaltungsinstrument der
kstl. Organschaft im KStG verankert. Der zu diesem Zweck geschaffene § 7a
umfasste den Regelungsgehalt der heutigen Vorschriften der §§ 14-19 KStG.
§ 7a Abs. 5 aF stellte die dem heutigen § 17 entsprechende Regelung dar.

KStRG v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 544): Die Regelungen
zur kstl. Organschaft wurden auf die {§ 14-19 KStG verteilt. Im Vergleich mit
§ 7a Abs. 5 aF erfuhr § 17 inhaltlich keinerlei Verinderungen.

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL I 1992, 297; BStBL I 1992, 146): Reaktion
des Gesetzgebers auf den ,,Supermarkt®-Beschluss des BGH v. 24.10.1988 — 11
7B 7/88 BGHZ 105, 324); anwendbar seit VZ 1991.

In den Gesetzestext von § 17 Satz 1 wurde ausdricklich aufgenommen, dass die
OG sich wirksam zur Gewinnabfithrung verpflichten miusse. Die Regelungen
des § 17 Nr. 1 und Nr. 2 aF wurden aufgehoben. Dies geschah aus Klarstel-
lungsgriinden, um deutlich zu machen, dass § 17 eine rein strechtl. Vorschrift
darstellt, die weder mittelbar noch unmittelbar zivilrechtl. Aussagen zu den
Wirksamkeitsvoraussetzungen an Unternehmensvertrige mit einer GmbH auf-
stellt.

§ 17 Nr. 3 und Nr. 4 aF erfuhren hingegen inhaltlich keine Verinderung und
entsprechen vom Regelungsgehalt den aktuellen Vorschriften des § 17 Nr. 1
und Nr. 2. Die Regelung zur Begrenzung der Gewinnabfithrung (nunmehr § 17
Nr. 1) wurde lediglich hinsichtlich der handelsrechtl. Begrifflichkeiten angepasst.
§ 17 Nr. 4 aF reglementierte die Bildung von freien Riicklagen bei der OG. Da
das Handelsrecht den Begriff der ,,freien Riicklagen® nicht mehr kennt, ist diese
Regelung durch eine Begrenzung der Gewinnabfiihrung auf die in § 301 AktG
aufgestellte Hochstgrenze ersetzt worden.
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KStG § 17 Anm.2-3 Andere Kapitalgesellschaften

StVBG v. 19.12.2001 (BGBL. I 2001, 3922; BStBl. I 2002, 32): In Satz 1 wurde
die Angabe ,,§ 14 Satz 1% durch die Angabe ,,§ 14 Abs. 1 Satz 1* ersetzt (bloBe
redaktionelle Anderung).

III. Bedeutung des § 17

Rechtliche Bedeutung: Die Gesetzessystematik, welche eine Unterscheidung
vornimmt in einen Grundfall, soweit es sich bei der OG um eine Europiische
Gesellschaft, AG bzw. KGaA handelt und einen Erginzungsfall, soweit eine
sonstige KapGes. die OG bildet, hat ihre Berechtigung verloren. Aus heutiger
Sicht wire es sinnvoll, auf die Differenzierung zu verzichten. Dies wire leicht
moglich durch eine Verdnderung von § 14 dahingehend, dass die Stellung als
OG KapGes. vorbehalten bliebe. Urspringlich wurde die Differenzierung vor-
genommen, um die Schutzvorschriften des Aktienrechts auch auf Unterneh-
mensvertrige auszudehnen, die nicht nach den aktienrechtl. Regelungen zu be-
urteilen sind. Hs erscheint von der Methodik zweifelhaft, den Weg tiber das
Steuerrecht zu wihlen, um im Bereich des GmbH-Konzernrechts den Schutz
der beherrschten Gesellschaft bzw. von deren Gesellschaftern zu verbessern. Es
handelt sich dabei um eine Aufgabenstellung, die sich an das Zivilrecht richtet.
Wie die Vergangenheit gezeigt hat, fithrt der Versuch, diese Probleme iiber das
Steuerrecht 16sen zu wollen, zu Missverstindnissen und Widerspriichlichkeiten
mit dem Zivilrecht. Zudem wird mittlerweile tiberwiegend von der analogen An-
wendung der §§ 301 f. AktG im Bereich des GmbH-Konzernrechts ausgegangen
(im Einzelnen vgl. Anm. 27).

Wirtschaftliche Bedeutung: Insgesamt ist in den letzten Jahren ein deutlicher
Zuwachs bei Organschaftsfillen zu beobachten. Wihrend von 1989 bis 1992 die
Anzahl der OG lediglich von 7600 auf 7825 angestiegen ist, erfolgte bis 1995 ein
Anstieg auf 9072 Gesellschaften. Die Zahl der OG ist bis zum nichsten statisti-
schen Jahr 2001 sehr deutlich auf 17185 Fille gestiegen. Zum statistischen Jahr
2004 erfolgte kaum ein weiter Anstieg, die Zahl der OG verharrt bei 17238. Die
Bedeutung der Organschaften im Bereich der KSt. wird deutlich, wenn man sich
die Verteilung der Einkiinfte veranschaulicht. Fir 2004 haben alle 860315 kstpfl.
Rechtssubjekte Einkiinfte iHv. ca. 100 Mtd. € erwirtschaftet. Davon entfallen ca.
49 Mtd. € auf 17238 OG. Dieses Zahlenverhiltnis macht die exorbitante Bedeu-
tung der Organschaft im Bereich der KSt. deutlich. Obgleich nur 2 % der KStpfl.
die Stellung einer OG ecinnehmen, erzielen diese Gesellschaften nahezu die
Hilfte der kstpfl. Einkiinfte.

Zu beobachten ist schon von jeher, dass die ganz tiberwiegende Anzahl der OG
in der Rechtsform der GmbH organisiert sind. In dem statistischen Jahr 2004
waren 97,3 % der OG in der Rechtsform der GmbH organisiert. Bei dem vom
Gesetzestext als Ausnahmefall gestalteten § 17 handelt es sich damit in der Praxis
um den Normalfall. Obgleich insbes. bei den AG in den letzten Jahren ein deut-
licher prozentualer Anstieg zu verzeichnen ist, bleibt deren Gesamtzahl verhilt-
nismiBig gering. Dies schldgt sich auch im Bereich der Organschaftsbesteuerung
nieder, im statistischen Jahr 2004 waren lediglich 458 OG nicht als GmbH orga-
nisiert und sind damit in den Anwendungsbereich des § 14 gefallen. Trotz dieser
geringen Anzahl entfielen auf diese OG Einkunfte iHv. 10,5 Mrd. €. Demgegen-
iiber entfielen auf 16780 OG in der Rechtsform der GmbH 38,5 Mrd. € Umsiit-
ze. Dieses Zahlenverhiltnis macht insbes. die besondere wirtschaftliche Bedeu-
tung der AG als OG deutlich (Quelle des Zahlenmaterials: Statistisches Bundes-
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als Organgesellschaft Anm. 3-5 § 17 KStG

amt; vgl. Auswertungen des Zahlenmaterials: Hansen, GmbHR 2001, 286; Han-
seN, GmbHR 2001, 177; Hansen, GmbHR 2004, 39; Mever, GmbHR 2002,
177).

Zum Auftreten von Unternehmergesellschaften als OG konnen noch keine Aus-
sagen gemacht werden, zum 11.1.2009 konnten bisher 1515 Grindungen gezihlt
werden (zu den Zahlen: Baver/Horrmann, GmbHR 2009, 124). Es ist jedoch
nicht damit zu rechnen, dass diese Ausprigung der GmbH im Bereich der Or-
ganschaftsbesteuerung eine mafigebliche Rolle erlangen wird. Diese Griindungs-
form ist in erster Linie fur kleinere Unternehmungen interessant, welche trotz
geringen Geschiftsumfangs nicht auf die Vorteile einer KapGes. verzichten
mochten.

IV. Geltungsbereich des § 17

1. Personlicher Geltungsbereich

Da § 17 ein Steuerrechtsverhiltnis betrifft, an dem zwei Rechtssubjekte, OG
und OT beteiligt sind, ist der personliche Geltungsbereich geprigt von den An-
forderungen an diese Rechtssubjekte.

Hinsichtlich der OG muss es sich um eine KapGes, jedoch im Gegensatz zu
§ 14 darf es sich nicht um eine Europiische Gesellschaft, AG oder KGaA han-
deln. Diese Formulierung als Auffangtatbestand vermittelt den Eindruck, als ob
der personliche Anwendungsbereich der Vorschrift sehr grof3 sei. In der Praxis
findet § 17 nahezu ausschlieSlich Anwendung auf Fille, bei denen es sich bei
der OG um eine GmbH handelt. In der Zukunft ist damit zu rechnen, dass auch
Unternehmergesellschaften in geringem Mafle als OG in Erscheinung treten
werden. Trotz erkennbarer Bemiihungen des Gesetzgebers, eine Offnung fiir
auslind. Gesellschaften vorzunehmen, muss festgestellt werden, dass solche Ge-
sellschaften als OG praktisch nicht in den Anwendungsbereich von § 17 fallen
kénnen. Dies liegt in erster Linie daran, dass nach wie vor erforderlich ist, dass
es sich bei der OG um eine KapGes. mit Satzungssitz im Inland handelt. Die
Vetlegung des Satzungssitzes vom Ausland ins Inland ist jedoch rechtl. in aller
Regel nicht moglich.

Hinsichtlich der Anforderungen an den OT bestehen keine Unterschiede zwi-
schen den §{§ 14 und 17. Prinzipiell muss es sich um ein inlind. gewerbliches
Unternehmen handeln, das die Anforderungen des § 14 Abs. 1 Nr. 2 erfullt.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich entspricht dem des § 14. Bei der Vorschrift han-
delt es sich um einen Teil des Regelungssystems zur kstl. Organschaft. Die Vor-
schrift betrifft, ebenso wie § 14, das Einkommen der OG und regelt, unter wel-
chen Voraussetzungen es zu einer Einkommenszurechnung von der OG auf
den OT kommt. Diese Rechtsfolge ist nicht von einem Antrag abhingig, son-
dern tritt zwangsldufig per gesetzlicher Anordnung ein. Es sind daher auch un-
gewollte Organschaftsverhiltnisse denkbar, jedoch ist im Hinblick auf den er-
forderlichen Ergebnisabfithrungsvertrag ein kstl. Organschaftsverhiltnis in aller
Regel bewusst gestaltet.
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KStG § 17 Anm. 6-8 Andere Kapitalgesellschaften

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu den anderen Regelungen zur kérperschaftsteuerlichen
Organschaft

§§ 14-16: § 17 stellt einen Teil der Regelungen zur kstl. Organschaft dar und
ordnet als Rechtsfolge die entsprechende Geltung von §§ 14-16 an. Bei § 14
handelt es sich um die Grundnorm, welche die Anforderungen an kstl. Organ-
schaftsverhiltnisse regelt. Sie definiert die OG als Europiische Gesellschaft,
AG oder KGaA. § 17 weitet den Kreis der als OG in Betracht kommenden Ge-
sellschaftsformen insbes. auf die GmbH aus.

Die im Gesetz weiter angeordnete entsprechende Geltung der §§ 15 und 16 er-
scheint nicht zwingend erforderlich zu sein. § 15 enthilt Sonderregelungen zur
Ermittlung des Einkommens der OG, wihtrend § 16 festlegt, welche Anteile die-
ses Einkommens von der OG trotz des Vortliegens eines Organschaftsverhiltnis-
ses selbst zu versteuern sind. Die Vorschriften erfordern damit das Vorliegen ei-
nes kstl. Organschaftsverhiltnisses und damit die Existenz einer OG. Anforde-
rungen an die Rechtsform der OG enthalten diese Vorschriften hingegen nicht.

§ 18 regelt den Fall, dass es sich bei dem OT um ein ausldnd. gewerbliches Un-
ternehmen handelt. In der Vorschrift ist ausdricklich geregelt, dass ua. § 17
sinngemil gilt (zu dem Unterschied von entsprechender Anwendung und sinn-
gemilBer Geltung s. Anm. 25). Im Hinblick darauf, dass auch diese Vorschrift an
das Vorliegen einer OG anknupft, hat die Verweisung auf § 17 keine praktische
Bedeutung. Auch soweit es sich bei der OG um eine GmbH handelt, ist ein
Organschaftsverhiltnis zu einer auslind. Gesellschaft nur denkbar, soweit diese
eine Zweigniederlassung im Inland unterhilt, mit der der Gewinnabfithrungs-
vertrag abgeschlossen wird und im Verhiltnis zu der die Eingliederungsvoraus-
setzungen vorliegen.

§ 19 ermoglicht, dass Tarifvergiinstigungen, deren Voraussetzungen die OG er-
fallt, auf den OT tbertragen werden kénnen. Es wird auf diesem Wege verhin-
dert, dass durch ein Organschaftsverhiltnis derartige stl. Vorteile vetloren ge-
hen. Die Vorschrift ist im Bereich des § 17 anwendbar, obgleich das Gesetz die
Regelung nicht fiir entsprechend anwendbar erklirt. Der Geltungsbereich von
§ 19 ist betroffen, soweit ein kstl. Organschaftverhiltnis wirksam begrindet
wurde.

2. Verhiltnis zu den Vorschriften zur Einkommensermittlung

Auch soweit es sich um ein Organschaftsverhiltnis im Rahmen des § 17 handelt,
hat die OG ecine eigenstindige Einkommensermittlung durchzufiihren. Diese
richtet sich nach den allgemeinen Regelungen; es ist jedoch § 15 zu beachten
und damit insbes. die Bruttomethode anwendbar, nach der die StFreiheit von
Einkommensteilen nicht im Rahmen der Einkommensermittlung bei der OG,
sondern erst im Rahmen der Einkommensermittlung auf der Ebene des OT zu
berticksichtigen ist.

3. Verhiltnis zur gewerbesteuerlichen Organschaft (§ 2 Abs. 2 Satz 2
GewStG)

Das Gewerbesteuerrecht kennt ebenfalls ein Organschaftsverhiltnis. § 2 Abs. 2

Satz 2 GewStG regelt jedoch nur noch die Rechtsfolge der gewstl. Organschaft.

Diese besteht darin, dass die OG als Betriebsstitte des OT gilt. Hinsichtlich der

Voraussetzungen einer Organschaft verweist die Vorschrift vollumfinglich auf
das KStRecht.
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als Organgesellschaft Anm. 9-15 § 17 KStG

4. Verhiltnis zur umsatzsteuerlichen Organschaft (§ 2 Abs. 2 UStG) 9
Die Regelung der ustl. Organschalft ist eigenstindig und losgel6st von den Vor-
schriften zur kstl. Organschaft. Die Anforderungen an die OG sind im Gesetz
weiter gefasst. Als OG kommen alle juristischen Personen in Betracht. Es ist
kein Ergebnisabfithrungsvertrag erforderlich, die Anforderungen sind unabhin-
gig von der Rechtsform der OG.

Im UStRecht ist nach wie vor der klassische dreigeteilte Eingliederungstat-
bestand mafgebend. (s. § 14 Anm. 38). Im Gegensatz zum Ertragsteuerrecht
kann es im Bereich des UStRechts leicht zu ungewollten Organschaftsverhilt-
nissen kommen.

5. Verhiltnis zur Grunderwerbsteuer 10

Auch im Bereich des § 17 besteht das Problem, dass der Aufbau bzw. die Umge-
staltung von Konzernverhiltnissen zu Abhingigkeitsverhiltnissen fiihrt, welche
Grunderwerbsteuer auslésen kénnen (dazu im Einzelnen § 14 Anm. 39).

6. Verhiltnis zum Zivilrecht 11

§ 17 enthilt ausschlieBlich strechtl. Anforderungen. Zivilrechtl. Vorgaben, ins-
bes. bezogen auf die Anforderungen an GmbH-Unternehmensvertrige, konnen
der Vorschrift nicht entnommen werden. Ein Organschaftsverhiltnis bedarf je-
doch aufwindiger zivilrechtl. Gestaltungen, insbes. ist das Vorliegen eines Er-
gebnisabfithrungsvertrags erforderlich. Die zivilrechtl. Wirksamkeit des Vertra-
ges stellt ausdriicklich ein stl. Tatbestandsmerkmal des § 17 dar.

7. Verhiltnis zum EU-Recht 12

Die Vereinbarkeit des Instituts der kstl. Organschaft mit EU-Recht ist hoch um-
stritten. Insbes. ein Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU
wird diskutiert (dazu § 14 Anm. 12).

Einstweilen frei. 13-14

Erlduterungen zu Satz 1:
Entsprechende Geltung der §§ 14—-16 bei anderen
Kapitalgesellschaften als Organgesellschaft

I. Aufbau des Satzes 1 15

§ 17 ist Auffangtatbestand. Dieser erdffnet auch fiir Sachverhalte, bei denen eine
sonstige, nicht in § 14 aufgezihlte KapGes. sich einem Gewinnabfihrungsver-
trag unterwirft, die Moglichkeit, ein Organschaftsverhiltnis zu begriinden. § 14
benennt als mégliche OG die Europiische Gesellschaft, die AG und die KGaA,
in den Regelungsbereich von § 17 fallen damit nahezu ausschlieBlich Organ-
schaftsverhiltnisse mit einer GmbH (bzw. Unternchmergesellschaft) als OG
(vgl. Anm. 4). Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen, die von einem Organ-
schaftsverhiltnis im Rahmen des § 17 zu beachten sind, unterscheiden sich
grundsitzlich nicht von denen bei einer AG bzw. KGaA als OG. Obgleich der
Gesetzestext in § 17 Satz 1 weitere eigenstindige Anforderungen aufstellt, haben
diese in erster Linie redaktionelle Bedeutung; sie entsprechen § 14. Dies gilt hin-
sichtlich der Notwendigkeit einer wirksamen Verpflichtung zur Gewinnabfiih-
rung und dem doppelten Inlandsbezug bei der OG.
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KStG § 17 Anm. 16 Andere Kapitalgesellschaften

II. Tatbestandsvoraussetzungen: Wirksame
Gewinnabfiihrungsverpflichtung bei anderen als den in
§ 14 Abs. 1 Satz 1 bezeichneten Kapitalgesellschaften

1. Organgesellschaft ist eine ,,andere als die in § 14 Abs. 1 Satz 1 bezeich-
nete Kapitalgesellschaft®

a) Geltung fiir inlindische Kapitalgesellschaften

OG im Rahmen des § 17 kann nur eine KapGes. sein, die zudem einen ,,doppel-
ten Inlandsbezug™ haben muss.

Der Gesetzestext kniipft an die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG und damit
an eine Vorschrift zur unbeschrinkten KStPflicht an. Zu den im Katalog des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG aufgezihlten KapGes. kann damit nur die GmbH in Be-
tracht kommen. Die weiteren in diesem Katalog aufgezihlten Gesellschaftsfor-
men fallen in den Regelungsbereich des § 14. § 1 Abs. 1 Nr. 1 wurde im Zusam-
menhang mit den Neuregelungen durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL I
2006, 2782; BStBL. I 2007, 4) verindert. Der in Klammern gesetzten Aufzihlung
der Gesellschaftsformen wurde das Wort ,,insbesondere™ vorangestellt. Mit die-
ser Verinderung will der Gesetzgeber zum Ausdruck bringen, dass es sich um
keinen abschlieBenden Katalog handelt.
Himweis: Vor der Einfiigung des Worts ,,insbesondere” wurde tiberwiegend davon aus-
gegangen, dass es sich bei der in Klammern gesetzten Aufzihlung um eine abschlie-
Bende Aufzihlung handelt. Die Anderungen durch das SEStEG gelten prinzipiell ab
dem VZ 2006. Die Einftigung des Worts ,,insbesondere stellt eine klarstellende Rege-
lung dar. Damit ist davon auszugehen, dass die Vorschrift auch bereits fiir weiter zu-
riickliegende Zeitriume entsprechend auszulegen ist. Damit kénnen auch weitere nicht
in dem Katalog von §1 Abs. 1 Nr. 1 aufgezihlte KapGes. in den Regelungsbereich
von § 17 fallen.
Die Unternehmergesellschaft: Zu den vom Gesetzgeber im Rahmen des Mo-
MiG v. 23.10.2008 (BGBL. I 2008, 2026) eingefithrten Neuerungen gehort auch
die Einfithrung einer ,,Unternehmergesellschaft®. Es handelt sich dabei nicht
um eine neue Rechtsform, sondern um eine Variante der GmbH (vgl. Begriin-
dung zum Gesetzentwurf der BReg. v. 3.5.2007, BRDrucks. 354/07, 71; Ubet-
blick zum MoMiG bei OppEnHOFE, BB 2008, 1630). Im Gegensatz zur iiblichen
GmbH ist zur Grindung der Gesellschaft nicht der Nachweis eines Mindest-
stammbkapitals erforderlich. Die Gesellschaft kann damit ohne Stammbkapital ge-
griindet werden. Es ist jedoch erforderlich, dass nach der Griindung Unternch-
mensgewinne in eine Riicklage gehen, bis der Betrag von 25000 € erreicht ist.
Ansonsten entspricht die Unternehmergesellschaft hinsichtlich des Rechtsstatus
und der Grindung sowie der Besteuerung der iiblichen GmbH, sie unterliegt
denselben Vorschriften. Es handelt sich um eine juristische Person und Kap-
Ges. Eine Stellung als OG erscheint damit zunichst unproblematisch denkbar.

Problematisch erscheint jedoch im Zusammenhang mit dem erforderlichen
EAV die gesetzliche Verpflichtung der Unternehmergesellschaft, zunichst Ge-
winne in eine Riicklage einzustellen, bis ein Haftkapital von 25000 € angespart
ist. Es ist zweifelhaft, ob insoweit der EAV als durchgefiihrt angesehen werden
kann. Da es sich um eine gesetzlich angeordnete Riicklagenbildung handelt, ist
dieser Umstand nicht als steuerschidlich einzuordnen.

Die Unternehmergesellschaft wird im Zusammenhang von Konzernstrukturen
nur eine untergeordnete Bedeutung erlangen, da die Gesellschaft bis auf das he-
rabgesetzte Haftkapital keine Vorteile bietet.
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Sonderfragen der Vor-GmbH bzw. Vor-Unternehmergesellschaft: Da die
Unternechmergesellschaft hinsichtlich der Griindung bis auf das Erfordernis ei-
nes ausreichenden Stammkapitals dem GmbH-Recht unterliegt, bestehen im
Zusammenhang mit der Behandlung von Vorgesellschaften keine Unterschiede
zwischen den beiden Varianten. Die Griindung einer GmbH bzw. Unternch-
mergesellschaft findet in drei Schritten statt. Mit Abschluss eines Gesellschafts-
vertrags entsteht die sog. Vorgriindungsgesellschaft. Die notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags lisst eine Vorgesellschaft entstehen. Mit Eintragung
ins Handelsregister entsteht schlielich die Vollgesellschaft.

> Vorgriindungsgesellschaft kann feine OG sein: Unstreitig ist, dass die Vorgriin-
dungsgesellschaft nicht als OG auftreten kann (im Ergebnis ebenso BFH v.
8.11.1989 — I R 174/86, BStBL II 1991, 90). In diesem Stadium handelt es sich
idR um eine GbR. Mit Entstehen der GmbH tritt diese nicht an die Stelle der
Vorgrindungsgesellschaft und damit auch nicht in Rechtsverhiltnisse ein, die
von der Vorgrindungsgesellschaft eingegangen wurden. Dies ist nur im Wege
der Einzelrechtsnachfolge moglich und bedarf fiir jedes Rechtsverhiltnis einer
individuellen Vereinbarung (vgl. § 14 Anm. 50).

> Vorgesellschaft kann OG sein: Uneinigkeit herrscht hinsichtlich der Behandlung
der Vorgesellschaft. Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass es sich bei der
Vorgesellschaft um eine Gesellschaft ,,sui generis“ handelt. Bei nachfolgender
Eintragung wird diese wie eine GmbH behandelt. Rechtsverhiltnisse, die im
Stadium der Vorgesellschaft eingegangen werden, gehen automatisch mit Ein-
tragung im Handelsregister auf die GmbH tber. Auf die Vorgesellschaft sind
die Regelungen des GmbHG anwendbar, soweit diese nicht die Eintragung
voraussetzen. Eine juristische Person liegt allerdings erst mit Vollzug der Han-
delsregistereintragung vor. Im Zusammenhang mit einem ustl. Organschaftsver-
hiltnis hat BFH v. 9.3.1978 — V R 90/74 (BStBL II 1978, 486; ebenso im Zu-
sammenhang mit einem gewstl. Organschaftsverhiltnis FG Hamb. v. 28.11.
1985, EFG 1986, 414, tkr.) erliutert, dass die Vorgesellschaft als OG auftreten
konne. Der BFH bringt zum Ausdruck, dass die Griindungsgesellschaft bei
nachfolgender Eintragung sowohl in zivilrechtl. als auch strechtl. Hinsicht als
GmbH zu behandeln sei. Da die Vorgesllschaft, sofern sie spiter eingetragen
wird, strechtl. als KapGes. behandelt wird, kann sie auch die Stellung einer OG
einnehmen (vgl. dazu § 14 Anm. 50; DJPW/Doé1scn/WrrT, § 14 Rn. 56). Sofern
die Eintragungsabsicht aufgegeben wird, bleibt die Vor-GmbH PersGes. (BGH
v. 31.3.2008 — II ZR 308,/06, GmbHR, 2008, 654) und eine Stellung als OG ist
nicht moéglich.

Keine andere Kapitalgesellschaft sind vor allem:

» GmbH & Co. KG: Bei einer GmbH & Co. KG handelt es sich um eine Pers-
Ges., sie kann damit nicht als OG auftreten (dazu mwN DJPW/Dotsch/WiTT,
§ 14 Rn. 50).

» Stille Gesellschafi: Es handelt es sich um eine reine Innengesellschaft; eine Stel-
lung der stillen Gesellschaft als OG ist damit ausgeschlossen (vgl. dazu § 14
Anm. 50). Eine GmbH, an der eine stille Beteiligung besteht, kann grundsitzlich
OG sein. Problematisch ist jedoch der Gewinnanspruch des Stillen, dieser konn-
te der vollstindigen Durchfiihrung des Gewinnabfithrungsvertrags im Wege ste-
hen. Aktienrechtl. wird der Vertrag tber eine stille Gesellschaft als Teilgewinn-
abfithrungsvertrag eingeordnet (vgl. BGH v. 8.5.2006 — II ZR 123/05, DStR
2006, 1292). Zunichst erscheint es fraglich ob diese Wertung auf eine stille Be-
teiligung an einer GmbH tbertragen werden kann. Weiterhin ist die strechtl.
Prifung, ob der Gewinnabfiihrungsvertrag durchgefiihrt wurde, eine eigenstin-
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dige vom Handelsrecht losgeloste Einordnung. Zutreffend wird ganz tberwie-
gend davon ausgegangen, dass cine typisch stille Beteiligung an einer OG steuer-
unschidlich ist (ErnsT & Young/WALTER, § 14 Rn. 60; DJPW /Dét1scH/WitT,
§ 14 Rn. 53; FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 14 Rn. 86a). Dies ergibt sich da-
raus, dass es sich bei dem Gewinnanteil des Stillen um BA handelt; ggf. sind Ab-
zugsverbote zu beachten (etwa die Zinsschranke gem. § 4h EStG). Weiterhin ist
zu bertcksichtigen, dass die Gewinnanteile bei dem Stillen, soweit es sich um ei-
ne natirliche Person handelt, als Einkiinfte aus Kapitalvermogen behandelt wer-
den. Soweit an der OG eine atypisch stille Gesellschaft besteht, wird mittlerweile
iberwiegend davon ausgegangen, dass ein Organschaftsverhiltnis ausscheidet.
Strechtl. stellt eine atypisch stille Gesellschaft eine mitunternchmerschaftliche
Beteiligung dar, zu Recht wird daher davon ausgegangen, dass in diesem Fall der
Gewinn nicht vollstindig an den OT abgefithrt wird (DJPW/Dorscn/WiTT,
§ 14 Rn. 197b; FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 14 Rn. 86a).

b) Keine Geltung fiir ausldndische Kapitalgesellschaften

Trotz Bestrebungen des Gesetzgebers, die Besteuerung von KapGes. fiir aus-
lind. KapGes. zu 6ffnen, wirkt sich dies im Ergebnis kaum im Zusammenhang
mit der Organschaftsbesteuerung aus. Der Gesetzgeber hat zwar die Grundlage
geschaffen, damit auslind. KapGes. als KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 eingeord-
net werden konnen. Eine Stellung als OG bleibt diesen Gesellschaften im Er-
gebnis dennoch verwehrt, da § 17 Satz 1 bzw. § 14 Abs. 1 cinleitender Satz er-
fordern, dass die OG Sitz und Geschiftsleitung im Inland unterhilt. Eine
Verlegung des Statutorischen Sitzes aus dem Ausland ins Inland ist nicht mog-
lich. Dies gilt unabhingig davon ob nach der Sitz- oder Grindungstheorie vor-
gegangen wird (zu den Theorien ErNsT & YounG/KaLsrLeiscH, § 1 Rn. 32ff)).

Die geplante Ablosung der Sitztheorie durch eine gesetzlich verankerte Griin-
dungstheorie (vgl. Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht,
vorgelegt im Januar 2008 vom BM]), wire damit insoweit ebenfalls folgenlos.

2. Organgesellschaft hat ,,Sitz und Geschiftsleitung® im Inland

a) Der Sitz der Organgesellschaft befindet sich im Inland

Gem. § 11 AO witd der Sitz einer Gesellschaft in der Satzung bestimmt. Es han-
delt sich um den so genannten ,statutarischen Sitz*, der von dem ,,tatsichlichen
Sitz* abzugrenzen ist, an den die Sitztheorie ankntpft. Der Begriff des tatsich-
lichen Sitzes ist identisch mit dem Ort der Geschiftsleitung. Der statutarische
Sitz ist stets der in der Satzung angegebene Ort, unabhingig davon, ob von die-
sem Ort die Gesellschaft tatsdchlich geleitet wird.

§ 4a GmbHG bestimmt seit dem Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen (MoMiG) v. 23.10.2008
(BGBLI. I 2008, 2026) bereits auf der Ebene des Zivilrechts fir die GmbH bzw.
die Unternehmergesellschaft, dass es sich bei dem Sitz um einen Ort im Inland
handeln muss. Im Rahmen dieser seit 1.11.2008 geltenden Reform wurde auch
§ 4a Abs. 2 GmbHG gestrichen. Es ist damit zivilrechtl. nicht mehr erforderlich,
dass die Gesellschaft an diesem Ort einen Betrieb unterhilt bzw. sich die Ge-
schiftsleitung oder die Verwaltung dort befinden miissen. Das bedeutet, auch
eine GmbH, die ihre Aktivititen ausschlieBlich im Ausland entfaltet, kann ihren
statutarischen Sitz im Inland unterhalten und damit als OG titig werden.

Doppelsitz: Ublicherweise kann als Sitz einer Gesellschaft nur ein einziger Ort
in Betracht kommen. Hierfiir spricht der Wortlaut des Gesetzes der von einem
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Sitz der Gesellschaft ausgeht. Die Méglichkeit, einen sog. ,,Doppelsitz* zu be-
grinden, wurde erstmals in Anbetracht der Umstinde in der Nachkriegszeit zu-
gelassen. Ein Teil der Gerichte akzeptieren bei Votliegen eines besonderen Inte-
resses auch heute noch die FEintragung eines Doppelsitzes. Dies gilt
insbesondere fiir Fusionsfille (vgl. § 1 Anm. 21 sowie mwN ScHoLz/EMMERICH,
GmbHG, Band 1, 10. Aufl. 2006, § 4a Rn. 16; ausfihtlich zu dem Problem an-
hand des Aktienrechts: HEIDER in Miinchener Kommentar zum AktG, 3. Aufl.
2008, § 5 Rn. 45 ff.).

Wechsel des Sitzes: Ein Wechsel des Sitzes innerhalb des Inlands ist im Wege
der Satzungsinderung moglich und lisst die Eigenschaft als OG unberthrt.

Ein Wechsel des Sitzes tiber Staatsgrenzen hinweg ist praktisch nicht moglich.
Die gilt unabhingig von der Anwendbarkeit der Sitz- oder Griindungstheorie
(vgl. dazu § 1 Anm. 21). Unter dem Regime der Griindungstheorie richtet sich
das Recht nach dem Staat, in dem die Gesellschaft in ein 6ffentliches Register
eingetragen ist. Fine Verlegung des Satzungssitzes nach Deutschland wiirde be-
deuten, dass es sich hierbei um das deutsche Handelsregister handeln musste.
Damit wiirde sich der Rechtsstatus der Gesellschaft nach deutschem Recht rich-
ten.

b) Die Organgesellschaft hat die Geschiftsleitung im Inland

Der Gesetzgeber hat im Rahmen des MoMiG v. 23.10.2008 (BGBL. I 2008,
2026) geregelt, dass KapGes. den Ort der Geschiftsleitung auch im Ausland an-
siedeln konnen (vgl. § 4a GmbHG, § 5 AktG). Strechtl. ist jedoch fiir die Stel-
lung als OG erforderlich, dass sich dieser Ort im Inland befindet. Der Begriff
der Geschiftsleitung ist in § 10 AO definiert. Die Geschiftsleitung ist dort ange-
siedelt, wo sich der Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung befindet. Dies
ist der Ort, an dem die leitenden und zur Vertretung der Gesellschaft befugten
Personen ihre geschiftsfiihrende Tadtigkeit entfalten (vgl. § 1 Anm. 20).

> Konkrete Festlegung des Geschifisleitungsorts: Bei einer OG kann die Frage nach
dem Ort der Geschiftsleitung problematisch werden. Es ist denkbar, dass sich
durch die Einrichtung eines Organschaftsverhiltnisses der Ort der Geschiftslei-
tung verschiebt und mit dem des OT zusammenfillt (vgl. § 1 Anm. 20). Die
Weisungsgebundenheit der Geschiftsleitung fihrt fir sich allein genommen je-
doch nicht zu einer solchen Verschiebung. Erfordetlich ist eine Einzelfallent-
scheidung. Nach der Rspr. des BFH ist der Ort der Geschiftsleitung dort, wo
stindig in die Tagespolitik der Gesellschaft eingegriffen wird und die im gewohn-
lichen Geschiftsverkehr erforderlichen Entscheidungen von einigem Gewicht
gefillt werden. Zur Begriindung des Orts der Geschiftsleitung ist nicht ausrei-
chend, dass der laufende Geschiftsgang beobachtet, kontrolliert und fallweise
beeinflusst wird (BFH v. 17.7.1968 — I 121,/64 2aO, dazu auch § 1 Anm. 15).

> Problematik mebrerer Geschifisleitungsorte: Der BFH geht mittlerweile (anders
noch BFH v. 3.7.1997 — IV R 58/95, BStBL. II 1996, 86) davon aus, dass ein
Unternehmen auch mehrere Geschiftsleitungsorte haben kann. Erforderlich ist,
dass die Entscheidungen von mehreren Personen an unterschiedlichen Orten
getroffen werden. Dies ist insbes. denkbar, wenn ein Unternehmen mehrere
Mittelpunkte (Betriebsstitten) hat (vgl. mwN BFH v. 30.1.2002 — I R 12/01,
BFH/NV 2002, 1128). Hiufig zu beobachten ist insbes., dass ein Unternechmen,
das den Ort der Geschiftsleitung im Ausland unterhilt, einen weiteren Ort der
Geschiftsleitung im Inland begriindet (ausfiihrlich zu den Problemen polyzen-
trischer Unternehmen SCHAUMBURG/SCHLOSSMACHER in Festschr. Peltzer, 2001,
389 ff.; s. auch Prinz, FR 2000, 538).
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c) Der Begriff des Inlands

Der Begriff des Inlands ist im Gesetz nicht niher definiert. Es besteht jedoch
Einigkeit, dass damit das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland gemeint ist
(dazu § 1 EStG Anm. 22). Im Gesetz geregelt ist allerdings (§ 1 Abs. 3), dass un-
ter bestimmten Voraussetzungen der der Bundesrepublik Deutschland zuste-
hende Festlandssockel auch als Inland zu behandeln ist (dazu § 1 Anm. 106; § 1
EStG Anm. 97 ff.).

d) Vereinbarkeit des doppelten Inlandsbezugs mit der Niederlassungs-
freiheit innerhalb der EU

Die Bindung der Stellung als OG daran, dass sich der Ort der Geschiftsleitung
und der Sitz der Gesellschaft im Inland befinden, stellt unzweifelhaft einen ob-
jektiven Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU dar. Der
EuGH neigt nach der Entscheidung Marks & Spencer (EuGH v. 13.5.2005 —
Rs. C-446/03, IStR 2006, 19) in den Folgeentscheidungen, insbes. Oy AA
(EuGH v. 18.7.2007 — Rs. C-231/05, IStR 2007, 631) dazu, mehr auf das Be-
dirfnis der Mitgliedstaaten einzugehen, ihre Steuerquellen zu schiitzen. Dies gilt
insbes. fur Inbound-Fille, bei denen positive oder negative Ergebnisse aus dem
Ausland in eine Konsolidierungskette eingebracht werden sollen. Im Vergleich
zu dem Erkenntnisstand nach der Entscheidung Matks & Spencer scheint nun-
mehr klar zu sein, dass es dem deutschen Gesetzgeber nicht verwehrt ist, Ein-
kommensverschiebungen in der Form von Zufthrungen positiver Einkom-
mensteile abzuwenden. Insoweit handelt es sich um einen gerechtfertigten
Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit. Die Zielsetzung einer solchen, auch
im deutschen Recht zu beobachtenden Maf3nahme ist, eine ausgewogene Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis unter den EU-Staaten zu wahren. Ohne einheitli-
che Steuersitze innerhalb der EU wiirden positive Einkommensteile Lindern
mit geringen Steuersitzen und negative Einkommensteile Lindern mit hohen
Steuersitzen zugeschoben werden. Der EuGH ist wohl so zu verstehen, dass es
den Lindern unbenommen ist, solchen nicht wiinschenswerten Tendenzen ent-
gegenzutreten. Damit scheint es sich bei dem Umstand, dass die Inlandsanbin-
dung der OG eine Zufithrung positiver Einkommensteile aus dem Ausland un-
terbindet, um einen gerechtfertigten Eingriff in die Niederlassungsfreiheit zu
handeln, der auch als verhiltnismiBig angesehen werden kann (vgl. § 14
Anm. 12; Pacug/EnGert, IStR 2007, 47; Pacug/EnGert, IStR 2007, 844; Hey,
GmbHR 2000, 113).

Der EuGH ist jedoch nicht davon abgeriickt, dass es unverhiltnismifig wire,
wenn eine Abschottung vor auslind. Verlusten dazu fihren wiirde, dass diese
endgtiltig verloren gingen. Nach dem derzeitigen Erkenntnisstand muss daher
davon ausgegangen werden, dass Reglungen zum Schutz der inlind. Steuerquel-
len weiterhin dieser Grenze unterliegen. Um die VerhiltnismiBigkeit zu wahren,
bleibt es damit erforderlich, Moglichkeiten zu schaffen, einen volligen Ausfall
von Verlusten aus Tochtergesellschaften auszuschlieBen. Der EuGH hat in
jungster Zeit im Rahmen der Entscheidung im Fall Lidl (EuGH v. 15.5.2008 —
Rs. C-414/06, GmbHR 2008, 709, m. Anm. RenmM/NaGLER) deutlich gemacht,
dass er an diesen im Fall Marks & Spencer aufgestellten Anforderungen unein-
geschrinkt festhilt.

Bezogen auf deutsches Organschaftsrecht bedeutet dies, dass es wohl gerecht-
fertigt ist, wenn der deutsche Gesetzgeber tber eine Inlandsanbindung der OG
den Zufluss auslind. Einkommensteile in einen deutschen Organkreis verhin-
dert. Fine solche MaBnahme ist jedoch nur als verhiltnismifig anzusehen, so-

K 12 Pache



als Organgesellschaft Anm. 21-22  §17 KStG

weit der Gesetzgeber Moglichkeiten schafft, mit deren Hilfe es verhindert wer-
den kann, dass endgiiltige Verluste aus dem EU-Ausland nicht ginzlich unbe-
ricksichtigt bleiben. An diesem Punkt ist der deutsche Gesetzgeber nach wie
vor in der Pflicht, da das deutsche Steuerrecht keine Moglichkeit einer ultima ra-
tio-Verlustberticksichtigung kennt (dazu auch § 14 Anm. 12 [aE]); WarriN/ULL-
MANN/WitTKOWsKI, Ubg. 2008, 557; SEILER/AXER, IStR 2008, 838; Luuk/OESTER-
HELT/WiNzap, Steuer Revue (CH) 2008, 659). An diesem Punkt besteht noch
Anderungsbedarf, um den Anforderungen des EuGH entsprechen zu kénnen.

3. Organgesellschaft verpflichtet sich wirksam, ,,ihren ganzen Gewinn an
ein anderes Unternehmen im Sinne des § 14 abzufiihren*

a) Erfordernis einer wirksamen und umfassenden Gewinnabfiihrungs-
verpflichtung

Abfithrung des gesamten Gewinns: Der Gesetzeswortlaut spricht zwar von
Abfiihrung des ,,ganzen Gewinns®; in Verlustsituationen umfasst dies aber auch
einen vollstindigen Verlusttransfer auf den OT. Der Vertragstyp wird daher
hiufig auch zutreffenderweise als Ergebnisabfihrungsvertrag bezeichnet. Dem
Gesetzestext von § 17 kann ausdriicklich entnommen werden, dass die Vet-
pflichtung der OG darauf gerichtet sein muss, den ganzen Gewinn abzufiithren.
Die Verpflichtung bezieht sich auf den gesamten wihrend der Laufzeit des Ver-
trags erwirtschafteten Gewinn. Nicht umfasst von der Gewinnabfithrungsver-
pflichtung sind Gewinne, die in vororganschaftlicher Zeit gebildet wurden (dazu
Anm. 27). Gewinne, die benétigt werden fiir

— den Ausgleich von Vorjahresverlusten (dazu Anm. 27),

— die Bildung von Rucklagen im Rahmen des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (dazu
Anm. 20),

— die Zahlung von Ausgleichzahlungen im Rahmen des § 16 (dazu Anm. 20)

sind ebenfalls nicht von der Verpflichtung zur Gewinnabfiihrung umfasst. Der
abzufithrende Gewinn ist damit der Hohe nach ein fester Betrag, dessen Ubet-
als auch dessen Unterschreitung dazu fiihrt, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag
als nicht vollstindig durchgefiithrt angesehen werden muss (vgl. auch Anm. 27,
Abschn. 60 Abs. 3; Abschn. 60 Abs. 4 Satz 1 KStR 2004).

Zivilrechtliche Wirksamkeit der Gewinnabfithrungsverpflichtung: §17
verlangt ausdriicklich, dass sich die OG ,,wirksam® zur Gewinnabfiihrung ver-
pflichtet. Die zivilrechtl. Wirksamkeit des Ergebnisabfiihrungsvertrags stellt da-
mit ein strechtl. Tatbestandsmerkmal dar.

» Der , Supermarkt“-Beschluss des BGH: Der BGH hat mit dem sog. ,,Supet-
markt“-Beschluss (BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324) Stellung
zu den Anforderungen an GmbH-Unternehmensvertrige genommen. Das Ge-
richt hat angenommen, dass der Abschluss eines Unternchmensvertrags fiir die
herrschende Gesellschaft satzungsindernden Charakter habe und daher in Ana-
logie zu den Regelungen zur Satzungsinderung im GmbHG ablaufe. Folgende
Vorgaben sind daher zu beachten (vgl. auch R 66 Abs. 1 KStR 2004):

— Der Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterversammlung der beherrschten
Gesellschaft ist mit einem Quorum von mindestens 3 der abgegebenen
Stimmen zu fassen.

— Der Zustimmungsbeschluss bedarf der notariellen Beurkundung.

— Es ist eine Fintragung im Handelsregister der beherrschten Gesellschaft er-
forderlich. Diese muss folgende Angaben umfassen:
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— Abschluss des Unternehmensvertrags unter Angabe des anderen Vertrags-
partners.

— Fassung des Zustimmungsbeschlusses der beherrschten Gesellschaft mit Da-
tumsangabe.

— Fassung des Zustimmungsbeschlusses der herrschenden Gesellschaft mit Da-
tumsangabe, soweit es sich um eine KapGes. handelt.

Auf Seiten der herrschenden Gesellschaft ist gem. § 297 AktG ein Zustim-
mungsbeschluss mit einer Mehrheit von °/, der abgegebenen Stimmen erforder-
lich, soweit es sich bei dieser um eine AG bzw. KGaA handelt. Der BGH hat
mit dem ,,Supermarkt“-Beschluss zum Ausdruck gebracht, dass, soweit es sich
bei der herrschenden Gesellschaft um eine GmbH handelt, die Regelung ent-
sprechend gelte und damit ein Zustlmmungsbeschluss der Gesellschafterver-
sammlung mit einer ?/-Mehtheit erfordetlich sei. Im Fall der Anderung eines
solchen Vertrags sind dieselben Formalien zu beachten (vgl. BEFH v. 22.10.2008
—1R 66/07, DB 2009, 148).

» Offen gebliebene Punkte: Offen geblieben ist das genaue Quorum, mit dem die
beherrschte GmbH den Zustimmungsbeschluss fassen muss (der BFH ldsst die
Frage ausdriicklich offen, vgl. BFH v. 22.10.2008 — I R 66/07, DB 2009, 148).
Einigkeit herrscht, dass der Abschluss des Unternechmensvertrags satzungs-
indernden Charakter hat und daher entsprechend § 53 Abs. 2 GmbHG zumin-
dest ein Beschluss mit >/, der abgegebenen Stimmen erfordetlich ist. Uneinig-
keit herrscht demgegeniiber, ob in Analogie zu § 53 Abs. 3 GmbH (2T wird
auch § 33 Abs. 1 Satz 2 BGB angefiihrt, so etwa ScnoLz/EmMmmERICH, GmbHG,
Bd. 1, 10. Aufl. 2006, § 13 Anhang Konzernrecht Rn. 143 ff., 201) die Zustim-
mung simtlicher Gesellschafter erforderlich sein kénnte (zum Diskussionsstand
mit Nachweisen Scuorz/EMmMERICH, GmbHG, Bd. 1, 10. Aufl. 20006, § 13 An-
hang Konzernrecht Rn. 129ff; EmmEericH/HaBERsSACK, Konzernrecht, 9 Aufl.
2008, 494; Bromica/DaneLsiNg, §17 KStG Rn. 10ff). Es erscheint jedoch
nicht angemessen, im Vergleich zum Aktienrecht strengere Anforderungen auf-
zustellen. Soweit sich eine einstimmige Zustimmungspflicht als Voraussetzung
durchsetzen sollte, ist damit zu rechnen, dass die FinVerw. mit Ubergangsvor-
schriften ein riickwirkendes Scheitern von Organschaftsverhiltnissen abwenden
wird.

Besonderheiten bei fehlerhaften Vertragen: Es kann als geklirt betrachtet
werden, dass fehlerhafte und deshalb zivilrechtl. unwirksame GmbH-Unterneh-
mensvertrige in entsprechender Anwendung der Grundsitze iiber die fehlerhaf-
te Gesellschaft zivilrechtl. als wirksam behandelt werden koénnen. Vorausset-
zung ist, dass die Vertrige als wirksam behandelt und vollzogen wurden
(grundlegend BGH v 14.12.1987 — II ZR 170/87, NJW 1988, 1326). Die An-
wendung der Grundsitze ist erforderlich, um den Rechtsverkehr zu schitzen,
da Unternehmensvertrige Verlusttragungspflichten und Haftungsfolgen begrin-
den. Die Vertrige sind dennoch fehlerhaft, diese Fehlerhaftigkeit kann im Wege
einer auBerordentlichen Kiindigung geltend gemacht werden.

Einvernehmen herrscht weiterhin dahingehend, dass die Anwendung der
Grundsitze zur fehlerhaften Gesellschaft strechtl. ohne Bedeutung ist. Der Ver-
trag wird lediglich in zivilrechtl. Hinsicht als wirksam behandelt, dies dndert
nichts datran, dass der Vertrag strechtl. nicht berticksichtigungsfihig ist (vgl.
auch § 14 Anm. 281).

Die FinVerw. hat die verdnderten Anforderungen an GmbH-Unternehmensver-
trige mit Ubergangsregelungen begleitet (BMF v. 31.10.1989, BStBI. T 1989, 430;
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v. 29.6.1993, FR 1993, 553; zu der Rechtsqualitit der Ubergangsregelung BFH
v. 8.8. 2001 — I R 25/00, DB 2002, 408). Diese waren jedoch befristet bis zum
31.12.1992 und haben daher weitgehend an Bedeutung vetloren, so dass auch
auf diesem Wege kein strechtl. Schutz mehr fiir fehlerhafte Altvertrige besteht.

Zeitpunkt der wirksamen Begriindung des Gewinnabfiihrungsvertrags:
Die Eintragung des Unternchmensvertrags im Handelsregister hat konstitutive
Wirkung. Das bedeutet: Der Gewinnabfiihrungsvertrag erlangt erst mit Vornah-
me der Handelsregistereintragung zivilrechtl. Wirksamkeit. Dies stellt eine Folge
der vom BGH vorgenommenen Analogie zu den Vorschriften der Satzungs-
inderung dar (BGH v. 24.10.1988 — 11 ZB 7/88, BGHZ 105, 324 [341]). § 54
Abs. 3 GmbHG legt fest, dass die Satzungsinderung erst mit der Handelsregis-
tereintragung zustande kommt. Der Gewinnabfihrungsvertrag kann jedoch be-
reits vor der zivilrechtl. Wirksamkeit stl. gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 berticksichti-
gungsfihig sein (dazu § 14 Anm. 280 {f.).

b) Beendigung einer Gewinnabfiihrungsverpflichtung

Uneinigkeit besteht noch im Zusammenhang mit der Beendigung von GmbH-
Unternehmensvertrigen. Es wird die Ansicht vertreten, auch im GmbH-Recht
seien die Vorschriften der §§ 296f. AktG analog anwendbar. Damit wire die
Aufhebung bzw. auBlerordentliche Kiindigung eines solchen Vertrags eine ein-
fache Geschiftsfiihrermalnahme und koénnte ohne Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung vorgenommen werden. ZT wird die Ansicht vertreten, der
Aufhebungsvertrag habe als ,,actus contrarius zum Abschluss des Unterneh-
mensvertrags dieselben Formalien zu beachten. Diese Sicht erscheint als zu
weitgehend; die fiir den Abschluss eines Rechtsverhiltnisses geltenden Forma-
lien haben keinen Einfluss auf die Anforderungen an die einer Beendigung zu-
grunde liegenden Rechtshandlungen. Es ist kein Grund erkennbar, fir das
GmbH-Recht héhere Anforderungen im Vergleich mit dem Aktienrecht auf-
zustellen (vgl. ausfiithrlich zu dem Problem Urrich, GmbHR 2004, 1000; EmME-
ricH/HaBERrsAck, Konzernrecht, 9. Aufl. 2008, 494; ALtmEPPEN in Miinchener
Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 296 Rn. 15 ff.; Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008,
§ 296 Rn. 5; HagemanN, Die Beendigung von kombinierten Gewinnabfithrungs-
und Beherrschungsvertrige mit abhingiger GmbH, Diss. 2004).

Die in einer dlteren Entscheidung geduflerte Ansicht des BGH, dass Unterneh-
mensvertrige mit Er6ffnung eines Konkursverfahrens (heute Insolvenzverfah-
ren) sowohl tiber das Vermégen des herrschenden als auch des beherrschten
Unternehmens (BGH v. 14.12.1987 — II ZR 170/87, NZW 1988, 1326) auto-
matisch enden wiirden, erscheint nicht mehr zeitgerecht und wird heute kritisch
geschen (vgl. dazu FicuteLmann, GmbHR 2005, 1346).

Besonderheiten bei der Zusammenfassung von Unternehmensvertrigen:
Es ist zu beobachten, dass nach wie vor hiufig ein Ergebnisabfiihrungs- und ein
Beherrschungsvertrag in einer Urkunde zusammengefasst werden. Die Ursache
dafiir, dass trotz der Aufgabe des Tatbestands der organisatorischen Einglie-
derung, im Bereich der kstl. Organschaft, weiterhin auch Beherrschungsvertrige
geschlossen werden, liegt in Griinden der Konzernsteuerung. Zu berticksichti-
gen ist auch das Fortbestehen des Tatbestands der wirtschaftlichen Einglie-
derung im Bereich der ustl. Organschaft (vgl. dazu auch WALTER in ErnsT &
YounG/WALTER, § 14 Rn. 534). Aspekte des Mitbestimmungsrechts konnen je-
doch auch dafiir sprechen, einen Beherrschungsvertrag zu kindigen in Anse-
hung des Umstands, dass dieser zur Begriindung einer kstl. Organschaft nicht
mehr erforderlich ist. Es entspricht der laufenden Rspr. des BGH, dass grund-

HHR Lfg. 237 Juli 2009 Pache K 15

23



24

25

KStG § 17 Anm. 23-25 Andere Kapitalgesellschaften

sitzlich eine einseitige Teilkindigung von Vertrdgen nicht moglich ist (grund-
legend BGH v. 5.11.1992 — IX ZR 200/91, NJW 1993, 1320: v. 5.11.2005 — XI
ZR 74/05, NJW 2006, 430). Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass dies
auch fir zusammengefasste Unternehmensvertrige gilt, soweit nur ein Bestand-
teil (zB die Beherrschungsabrede) gekindigt werden soll (so insbes, OLG Karls-
ruhe v. 12.4.2001, GmbHR 2001, 523; EmMMEericH in EMMERICH/HABERSACK,
Konzernrecht, 5. Aufl. 2008, § 297 Rn. 13; ALtMEPPEN in Miinchener Komm.
zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 297 Rn. 73).

Insbesondere WALTER ist demgegeniiber der Ansicht, dass im Fall eines Vertrags
mit einer GmbH eine Teilkiindigung mdglich sei (vgl. WALTER/STUMPER,
GmbHR 2003, 449 [451]; ERNST & YOoUNG/WALTER, § 14 Rn. 749). Im Hinblick
auf die bestehende Rechtsunsicherheit birgt jedoch auch in diesem Fall eine ein-
seitige Teilktindigung eines Unternehmensvertrags rechtl. Risiken. Es sind keine
Grunde erkennbar, warum Unternehmensvertrige von dem allgemeinen Teil-
kiindigungsverbot des BGH ausgenommen sein sollten. Es kann daher sinnvoll
sein, Ergebnisabfihrungs- und Beherrschungsvertrag nicht in einer Urkunde zu-
sammenzufassen, sondern separat abzuschlief3en.

c) Abschluss und Beendigung eines Ergebnisabfiihrungsvertrags mit ei-
ner ausliandischen Kapitalgesellschaft

Einer Einbindung auslind. Gesellschaften in einen deutschen Organschaftskreis
steht neben der Forderung des Gesetztes, dass sich der Satzungssitz des OG im
Inland befinden muss, insbes. auch das Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungs-
vertrags im Wege.

Unternehmensvertrige wie ein Ergebnisabfithrungsvertrag sind in den meisten
Rechtsordnungen nicht bekannt. Ein grenziiberschreitender Abschluss eines
solchen Vertrags ist daher praktisch nicht moglich. Ganz tberwiegend wird da-
her in dem Tatbestandsmerkmal ein indirekter Versto3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit innerhalb der EU gesehen (dazu § 14 Anm. 12, 66; Hey, GmbHR,
2006, 113 [118]; BaLmes/Briick/RiBBENBROCK, BB 2005, 966 [969]; zu den Pro-
blemen internationaler Unternchmensvertrige vgl. auch BAG v. 14.2.2007 — 7
ABR 26/06, AG 2007, 665).

ITI. Rechtsfolgen: ,,Die §§ 14 bis 16 gelten entsprechend*

1. Art der Verweisung: Entsprechende Geltung

§ 17 ist eine Verweisungsnorm. Die Rechtsfolge besteht in der entsprechenden
Geltung der §§ 14-16. Die Verweisung bezieht sich sowohl auf die Tatbestands-
merkmale als auch auf die Rechtsfolgen der fraglichen Vorschrift. Die wichtigste
Rechtsfolge des § 17 stellt die entsprechende Geltung des § 14 dar.

Abgrenzung von entsprechender und sinngemifler Geltung: Das Gesetz
kennt im Organschaftsrecht zwei unterschiedliche Ausprigungen der Verwei-
sung, zum einen die ,,entsprechende” und zum anderen die ,,sinngemiBe” Gel-
tung. So erklirt § 18 die Vorschriften der §§ 14-17 fiir sinngemil anwendbar.
Eine entsprechende Anwendung der Vorschrift fithrt dazu, dass die Vorschriften, auf
die verwiesen wird, ohne nihere Erforschung von Sinn und Zweck der Vor-
schrift auf die Fille der Verweisungsnorm angewendet werden. Demgegentiber
ist bei einet sinngemiifien Anwendung zunichst eine Erforschung von Sinn, Zweck
und Tragweite der Vorschrift, auf die verwiesen wird, erforderlich. Nur in die-
sem Rahmen kann die Vorschrift schlieBlich angewandt werden.
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2. Die entsprechende Geltung der §§ 14-16

§ 14 KStG: In Bezug auf § 14 gelten keine strukturellen Besonderheiten fiir Or-
ganschaftsverhiltnisse im Rahmen des § 17. Es ist erforderlich, dass die OG in
den OT finanziell eingegliedert ist. Erforderlich ist eine Beteiligung des OT an
der OG, welche die Stimmrechtsmehrheit verschafft. Eine Stimmrechtsmehrheit
liegt idR vor, soweit der OT Uber die einfache Mehrheit gem. §47 Abs. 1
GmbHG verfigt (vgl. § 14 Anm. 100 f£.).

Hinsichtlich der Anforderungen an den OT gelten keine Besonderheiten fiir ein
Organschaftsverhiltnis im Rahmen des § 17. Der OT muss den in § 14 Abs. 1
Satz 1 einleitender Satzteil und § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 normierten Vorausset-
zungen entsprechen (vgl. § 14 Anm. 55ff,, 150 ff.). Auslind. Unternehmen kon-
nen lediglich im Rahmen des § 18 als OT auftreten.

Der Gesetzestext des § 17 regelt zwar, dass ein zivilrechtl. wirksamer Gewinn-
abfithrungsvertrag geschlossen werden muss, die weiteren Anforderungen an
das Vertragsverhiltnis fiir eine strechtl. Anerkennung ergeben sich jedoch aus
der Verweisung auf § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 (dazu § 14 Anm. 200 ff.).

Der entsprechend anwendbare § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 beschrinkt die Moglich-
keit zur Bildung von Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB) bei der OG (vgl.
§ 14 Anm. 231 {f)).

Die entsprechende Anwendbarkeit des § 14 bezicht sich auch auf dessen Rechts-
folge. Diese ist in § 14 Abs. 1 Satz 1 cinleitender Satzteil festgelegt und besteht in
einer Zurechnung des Einkommens der OG auf den OT. Das Gesetz nimmt
von der Einkommenszurechnung von der OG auf den OT lediglich Ausgleichs-
zahlungen aus, die im Rahmen des § 16 von der OG selbst zu versteuern sind.

§ 15: Entsprechend anwendbar ist weiterhin § 15. Diese Vorschrift betrifft die
Einkommensermittlung der OG.

§ 15 Satz 1 Nr. 1 schlieBt zunichst einen Verlustabzug gem. § 10d EStG in or-
ganschaftlicher Zeit aus.

§ 15 Satz 1 Nr. 2 ist Ausdruck der Bruttomethode, nach der die StFreiheit von
Dividenden erst auf der Ebene des OT zum Tragen kommt. § 15 Satz 2 bezieht
die Bruttomethode auch auf internationale Schachtelbeteiligungen.

§ 15 Satz 1 Nr. 3 ordnet an, dass OG und OT fir Zwecke der Anwendung der
Zinsschranke als ein Betrieb anzusehen sind.

Gem. § 15 Satz 1 Nr. 4 sind § 8 Abs. 3 Satz 2 und § 8 Abs. 7 nicht auf der Ebe-
ne der OG, sondern erst im Rahmen der Einkommensermittlung auf der Stufe
des OT anwendbatr.

Gem. § 15 Satz 1 Nr. 5 ist eine Anwendung von § 8 Abs. 9 bei der OG aus-
geschlossen und die Anwendung von § 8 Abs. 9 kommt nur auf der Ebene des
OT in betracht.

§ 16: § 17 erklirt schlieBlich auch § 16 fiir entsprechend anwendbar. Die Rege-
lung betrifft Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter der OG. Die Be-
deutung von Ausgleichszahlungen im Bereich des § 17 ist geringer im Vergleich
zu Fallgestaltungen, bei denen es sich bei der OG um eine AG bzw. KGaA han-
delt. OG in der Rechtsform der GmbH sind hiufig Einmanngesellschaften,
oder es handelt sich um Fille, bei denen der OT tber eine 100 %-Beteiligung an
der OG verfiigt und damit keine Minderheitsgesellschafter vorhanden sind. Ein-
fluss hat in diesem Zusammenhang auch die Tatsache, dass noch nicht endgiiltig
gekldrt ist, ob zum Abschluss eines GmbH-Unternechmensvertrags die Zustim-
mung simtlicher Gesellschafter erfordetlich ist (dazu s. Anm. 22).
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§ 16 ordnet an, dass die geleisteten Ausgleichszahlungen stets Teil des Einkom-
mens der OG sind, und zwar unabhingig davon, ob die Zahlungen von der OG
oder dem OT tatsichlich erbracht werden. Die Vorschrift lisst die mit der Zah-
lung von Ausgleichszahlungen verbundene Durchbrechung der Gewinnabfiih-
rung an den OT steuerunschadlich zu.

Erliuterungen zu Satz 2:
Weitere Voraussetzungen fiir andere Kapitalgesellschaften
als Organgesellschaft

I. Voraussetzung 1: Gewinnabfithrung tiberschreitet den in
§ 301 AktG genannten Betrag nicht (Satz 2 Nr. 1)

Satz 2 enthidlt zwei zusitzliche, auf den Gewinnabfithrungsvertrag und seine
Durchfithrung bezogene Voraussetzungen, die zu beachten sind, soweit es sich
bei der OG um eine KapGes. handelt, die in den Anwendungsbereich von § 17
fallt. Satz 2 Nr. 1 legt fest, dass die Gewinnabfithrung den in § 301 AktG ge-
nannten Betrag nicht tiberschreiten darf.

§ 301 AktG ist nach Ansicht des tiberwiegenden Schrifttums im Bereich des
GmbH-Vertragskonzernrechts analog anwendbar (so etwa EmMErICH in EMME-
ricH/HaBersack, Aktien und GmbH-Konzernrecht, 5 Aufl. 2008, § 301 Rn. 6;
kritisch ALtmEPPEN in Miinchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 301 Ra. 11,
der kein Praxisbediirfnis sicht). Rspr. existiert zu dem Problem nicht. Warter hilt
es fiir erforderlich, dass der Gesetzgeber eine strechtl. maBigebliche Grenze an-
ordnet (ERNST & YOUNG/WALTER, § 17 Rn. 6). Da im GmbH-Recht keine Regelun-
gen zu Unternehmensvertrigen existieren, erscheint es unumginglich, zivilrechtl.
auch die Grenzen einer méglichen Gewinnabfiihrung dem Aktienrecht zu ent-
nehmen. In zivilrechtl. Hinsicht fithrt die analoge Anwendung von § 301 AktG
dazu, dass in die Vertragsfreiheit der Parteien des Unternehmensvertrags cinge-
griffen wird. Unabhingig von den bestechenden Vereinbarungen hat sich der Be-
trag des abzufiihrenden Gewinns an § 301 AktG zu orientieren. Strechtl. wiirde
man damit auch ohne die Regelung des § 17 Satz 2 Nr. 1 zu einem Scheitern der
Organschaft gelangen, soweit der Rahmen des § 301 AktG tberschritten wiirde,
da in einem solchen Fall die Gewinnabfithrung zivilrechtl. Grenzen tberschreitet
und der Vertrag nicht in allen Punkten als hinreichend durchgefiihrt angesehen
werden kann (vgl. Abschn. 60 Abs. 4 Satz 1 KStR 2004; Gosch, § 17 Rn. 9).
Austeichend und etfordetlich ist im Hinblick auf § 17 Satz 2 Nr. 1, dass die in
§ 301 AktG aufgezeigten Grenzen eingehalten werden (ebenso BMF v. 24.3.
1994, FR 1994, 342). Eine entsprechende Regelung im Gewinnabfihrungsver-
trag ist zwar nicht notig (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 17 KStG Rn. 7),
wird dessen ungeachtet aber Giblicherweise in den Vertrag aufgenommen.

§ 301 AktG legt strechtl. nicht nur den Ho6chstbetrag, sondern auch den Min-
destbetrag der Gewinnabfithrung fest. Dies gilt, obgleich nach § 17 Satz 2 Nr. 1
lediglich die Uberschreitung des in § 301 AktG genanten Betrags als steuerschad-
lich benannt wird. Ein Unterschreiten der Grenze des § 301 AktG fihrt dazu,
dass der Gewinnabfithrungsvertrag als nicht vollstindig durchgeftihrt angesehen
werden muss und das Organschaftsverhiltnis aus diesem Grund scheitert.

Nach § 301 AktG ist Ansatzpunkt zur Berechnung des Hochstbetrags der Ge-
winnabfithrung der handelsrechtl. Jahresiiberschuss.

K 18 Pache



als Organgesellschaft Anm. 27 § 17 KStG

Ausgleich von Vorjahresverlusten: Gem. § 301 AktG ist eine Gewinnabfiih-
rung erst moglich, soweit Vorjahresverluste ausgeglichen sind. Bei den Verlus-
ten, die vor einer Gewinnabfithrung auszugleichen sind, kann es sich nur um
solche handeln, die aus Zeitriumen vor Abschluss des Unternehmensvertrags
stammen. Wihrend der Laufzeit des Unternehmensvertrags kann kein Verlust-
vortrag entstehen, da die herrschende Gesellschaft die Verluste der beherrschten
Gesellschaft auszugleichen hat.

Abfithrungsverbot fiir gesetzliche Riicklagen: § 301 AktG verbietet weiter-
hin die Abfthrung von Betridgen, die gem. § 300 AktG in eine gesetzliche Rick-
lage eingestellt werden miissen. Gesetzliche Riicklagen sind nur fur die AG bzw.
KGaA bekannt. Daher hat die Regelung im Anwendungsbereich von § 17 keine
Bedeutung. ZT wird jedoch die Ansicht vertreten, Satz 2 Nr. 1 sei so zu verste-
hen, dass eine Ricklagenbildung in dem in § 300 AktG vorgesehenen Umfang
stl. auch zuldssig sei, soweit es sich bei der OG um eine Gesellschaft in einer an-
deren Rechtsform handelt (ScEmMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft,
7. Aufl. 2008, Ra. 259).

Diese Sicht wiirde bedeuten, die Regelungen iiber die gesetzliche Ricklage zu-
mindest zum Teil auf die GmbH zu tibertragen. Dies ist nicht in der Diskussion
und kann auch nicht als sinnvoll angesechen werden. Die unterschiedliche Fi-
nanzstruktur von AG und GmbH ist der Grund, warum die AG eine gesetzliche
Ricklage kennt, die GmbH hingegen nicht.

Die Ausschittungssperre gemild § 268 Abs. 8 HGB: Im Rahmen des Bil-
MoG (v. 25.5.2009, BGBL. 1 2009, 1102; BStBL. I 2009, 650; vgl. zu den Ande-
rungen FULBIER/Gassen, DB 2007, 2607; Ztrca/Horrmann, BB 2008, 1272)
wurde das strikte Aktivierungsverbot fiir selbst geschaffene immaterielle WG
aufgegeben. § 248 Abs. 2 HGB lisst uE eine Aktivierung solcher WG ausdriick-
lich zu. Weiterhin wurde eine Aktivierungspflicht fiir aktive latente Steuern ein-
gefiihrt. Gleichzeitig wurde durch die Einfithrung von § 268 Abs. 8 HGB ecine
Ausschiittungssperre fiir Ertrige aus der Aktivierung selbst geschaffener Ver-
mogensgegenstinde des Aktivvermogens, latenter Steuern und aus der Bewer-
tung von bestimmten Finanzinstrumenten oder Vermogensgegenstinden einge-
fihrt (zur Ausschiittungssperre WeHRHEIM, DB 2009, 356). Folgerichtig wurde
diese Ausschiittungssperre tiber einen in § 301 Satz 1 AktG angefiigten Verweis
tibernommen. Dies bedeutet, die Gewinnabfihrung darf solche ausschiittungs-
gesperrten Betrdge nicht umfassen.

Auflésung von Riicklagen: Prinzipiell kann der abzufiihrende Gewinn nicht
durch die Auflésung von Ricklagen erhéht werden. Da sich das Abfithrungs-
verbot des § 301 Satz 2 AktG nur auf vorvertragliche Gewinnriicklagen bezicht,
ist zwischen vertraglichen und vorvertraglichen Gewinnriicklagen und Kapital-
ricklagen zu unterscheiden.

> Abfiibrungsverbot fiir vorvertragliche Gewinnriicklagen: Die Regelung des § 301
Satz 2 AktG beinhaltet im Umbkehrschluss ein striktes Abfithrungsverbot fur
vorvertragliche Gewinnriicklagen (vgl. FROTSCHER in FrROTSCHER/Maas, § 17
KStG Rn. 6). Dieses Abfthrungsverbot ist jedoch dann nicht betroffen, wenn
vorvertragliche Riicklagen der OG aufgelost und aulerhalb der Gewinnabftih-
rung an deren Gesellschafter ausgeschuttet werden. Ein solches Vorgehen ist
unabhingig von dem Ergebnisabfithrungsvertrag und betrifft daher nicht den
Geltungsbereich des § 301 AktG. Es gelten insoweit die allgemeinen Regeln zur
Gewinnausschiittung (ebenso Abschn. 60 Abs. 4 Satz 4 KStR 2004).
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Das Abfiihrungsverbot fiir vorvertragliche Riicklagen ist im Rahmen von Or-
ganschaftsverhiltnissen ohne grofiere praktische Bedeutung. Bei Konzernstruk-
turen steht stl. zumeist die Moglichkeit der Verlustverrechnung im Vordergrund.
Die Abfithrung vorvertraglicher Riicklagen ist stl. idR nicht vorteilhaft.

> Die Abfiibrung von Gewinnriicklagen, die wibrend der Laufzeit des Vertrags gebildet
waurden: § 301 Satz 2 AktG nimmt von dem Abfithrungsverbot ausdriicklich Ge-
winnriicklagen aus, die wihrend der Laufzeit des Unternehmensvertrags gebildet
wurden. Diese Durchbrechung ist nétig, damit solche Riicklagen tiberhaupt auf-
gebaut werden. Da die Bildung von wirtschaftlich begrindeten Riicklagen im
Interesse der Gesellschaft und deren Gldubiger liegt, wire es nicht sinnvoll, de-
ren Bildung noch weiter einzuschrinken, als dies bereits in stl. Hinsicht durch
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 geschicht.

> Die Abfiibrung von Kapitalriicklagen: Eine Auflosung von vorvertraglich gebilde-
ten Kapitalriicklagen (§ 272 Abs. 2 HGB) und eine Abfithrung im Rahmen des
EAV sind nicht méglich (ebenso FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 17 KStG
Rn. 6). Diese konnen jedoch auBerhalb des EAV steuerunschidlich. aufgeldst
und ausgeschiittet werden (Abschn. 60 Abs. 4 Sitze 4f. KStR). Nach der Rspr.
des BFH gilt dies auch fiir in organschaftlicher Zeit gebildete Kapitalriicklagen
(BFH v. 8.8. 2001 — I R 25/00, DB 2002, 408). Der BFH lehnt eine Gleichstel-
lung von Kapital- und Gewinnriicklage ab. § 301 Satz 2 AktG findet daher keine
Anwendung auf Kapitalriicklagen (vgl. zu dem Fall des BFH Bromicn/DANEL-
SING, § 17 KStG Rn. 17).

II. Voraussetzung 2: Verlustiibernahme wird entsprechend
den Vorschriften des § 302 AktG vereinbart (Satz 2 Nr. 2)

1. Allgemeines

Satz 2 Nr. 2 erfordert die Vereinbarung einer Verlusttragungspflicht entspre-
chend § 302 AktG. Strechtl. ist damit der Abschluss einer vertraglichen Verein-
barung erforderlich. Der Gesetzgeber hat einen anderen Weg gewihlt im Ver-
gleich mit der strechtl. Ubertragung der Regelung des § 301 AktG. § 302 AktG
wird nicht fiir stl. Belange als anwendbar erklirt, vielmehr wird den Parteien des
Unternchmensvertrags auferlegt, eine vertragliche Regelung zu schlieen, die
sich inhaltlich an § 302 AktG orientiert. Das heil3t, die im AktG vorgegebenen
Voraussetzungen missen vertraglich vereinbart werden, soweit diese geeignet
sind, auf das GmbH-Recht tibertragen zu werden, und an das Vorliegen eines
Vertragskonzerns ankntipfen. Grundsitzlich sind dies die Regelungen des § 302
Abs. 1, 3 und 4 AktG. Bei der Pflicht zu einer ausdriicklichen vertraglichen Ver-
einbarung handelt es sich um eine strechtl. Verpflichtung; dies bedeutet, eine
unterbliebene oder unzureichende Vereinbarung lisst die zivilrechtl. Wirksam-
keit des Unternehmensvertrags unberthrt.

Tatbestandsmerkmal ist durch die zivilrechtlichen Entwicklungen nicht
iberholt: Nach der Rspr. des BGH ist § 302 AktG analog im GmbH-Vertrags-
konzern anwendbar (vgl. BGH v. 10.7.2006 — II ZR 238/04, GmbHR 20006,
928; grundlegend BGH v. 16.9.1985 — II ZR 275/84, NJW 1986, 188 [sog. Au-
tokran-Entscheidung]).

Es wurde die Ansicht vertreten, die stl. Anforderungen seien im Hinblick auf
diese zivilrechtl. Verinderungen obsolet geworden. FG Koln v. 22.6.2005 (EFG
2005, 1556, aufgeh. durch BFH v. 22.2.2006 — I R 74/05, BEFH/NV 2006, 1513)
vertritt die Auffassung, Satz 2 Nr. 2 sei nach Sinn und Zweck auszulegen; es sei
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ausreichend, soweit die Anwendung der Verlustiibernahme entsprechend § 302
AktG herbeigefiihrt wiirde. Dies sei tiber die analoge Anwendung der Vorschrif-
ten sichergestellt. Demgegentiber hat der BFH mehrfach betont, dass eine aus-
driickliche vertragliche Vereinbarung nicht entbehrlich sei. Der BFH vertritt die
Auffassung, die Regelung sei nicht sinnlos, da eine vertragliche Vereinbarung
mehr Rechtssicherheit bieten wiirde; es seien Details zur Reichweite der analo-
gen Anwendung von § 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern noch nicht ge-
klirt. Dies gelte insbes., soweit der OT alleiniger Gesellschafter der OT ist. Der
BFH vertritt diese Auffassung in stRspr. (vgl. BFH v. 29.3.2000 — I R 43/99,
BFH/NV 2000, 1250; v 22.2.2006 — 1 R 73/05, HFR 20006, 1009; v. 22.2.2006 —
IR 74/05, BFH/NV 2006, 1513; ebenso Hess. FG v. 19.1.2006 — 11 K 791,05,
nv., tkr.; trotz anhaltender Bedenken bestitigt der BFH seine Rspr. jiingst mit
BFH v. 16.6.2008 — IV R 76/06, nv.). Insgesamt erscheint die Sichtweise sehr
formal und mit dem Sinn und Zweck der Regelung nicht vereinbar (Kritik vgl.
bei ErRNsT & Young/WALTER, § 17 Rn. 12). Jedoch ist auch festzustellen, dass
nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes die vertragliche Vereinbarung erforder-
lich ist. Es wire daher Aufgabe des Gesetzgebers, eine nicht mehr sinnvolle Re-
gelung aufzuheben. Soweit der Gesetzgeber nicht reagiert, kann nicht von der
Rspr. erwartet werden, dass im Wege der Auslegung eine nicht mehr zeitgemiBe
Regelung faktisch aufgehoben wird (vgl. auch Goscw, § 17 Rn. 11).

Formalien der vertraglichen Vereinbarung: Das Gesetz erfordert die Ierein-
barung einer Vetlustibernahme. Das Tatbestandsmerkmal erfordert damit das
Zustandekommen einer vertraglichen Vereinbarung. Dem Wortlaut des Geset-
zestexts konnen unmittelbar keine formalen Anforderungen entnommen wer-
den. Es wird jedoch einvernehmlich davon ausgegangen, dass die Vereinbarung
in die schriftliche Vertragsurkunde aufgenommen sein muss (BFH v. 22.2.2006
— 1 R 74/05, BFH/NV 20006, 1513). Eine gesonderte Vereinbarung iiber die
Verlusttragung ist damit ebenfalls nicht ausreichend. So hat die Rspr. bereits
entschieden, dass die vertragliche Regelung auch nicht durch einen Gesellschaf-
terbeschluss des OT ersetzt bzw. eine unzureichende Vereinbahrung erginzt
werden kann (dazu FG Ba.-Wiirtt. v. 26.6.1985, EFG 1980, 88, tkr.). Dem Ge-
setzestext kann dies nicht ausdriicklich entnommen werden, zumindest eine
Auslegung nach Sinn und Zweck fithrt jedoch dazu, dass die Verlustibernahme-
verpflichtung im Rahmen des EAV zu treffen ist und damit auch den Formalien
unterliegt, die der Vertrag als solcher zu beachten hat.

2. Die Ausgestaltung der vertraglichen Vereinbarung

Inhalt der Vereinbarung: Die Verweisung des Satz 2 Nr. 2 auf § 302 AktG
enthilt keine Konkretisierung tiber den genauen Umfang und Inhalt der erfor-
derlichen Verweisung. Zu vereinbaren sind Regelungen, welche die Verlusttra-
gung im Rahmen eines Gewinnabfithrungsvertrags betreffen. Die Verweisung
muss sich auf die jeweils aktuelle Fassung des § 302 AktG bezichen.

> 302 Abs. 1 AktG: Erforderlich ist zunichst eine vertragliche Vereinbarung,
die dem § 302 Abs. 1 AktG entspricht. Die Vorschrift ordnet eine Pflicht zur
Verlustiibernahme durch die herrschende Gesellschaft an, soweit ein Gewinn-
abfithrungs- bzw. Beherrschungsvertrag besteht. Der OT muss sich verpflich-
ten, jeden wihrend des Bestehens des Unternehmensvertrags entstchenden
Jahresfehlbetrag auszugleichen. Die OG erstellt eine eigenstindige Einkom-
mensermittlung (§ 15). Der vom OT auszugleichende Betrag ist identisch mit
dem Betrag, der im Rahmen einer Gewinn- und Verlustrechnung (§ 275 Abs. 2
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und 3 HGB) als Jahresfehlbetrag auszuweisen wire. Unerheblich fiir die Verlust-
tragungspflicht ist, worauf der Jahresfehlbetrag beruht.

Die Verlusttragungspflicht kntipft an den Bilanzstichtag an. Soweit der Bilanz-
stichtag nach Abschluss des Unternehmensvertrags liegt, ist der gesamte Jahres-
fehlbetrag auszugleichen, unabhingig davon, ob die Verluste auf Geschiftsvor-
ginge zuriickzufithren sind, die vor Abschluss des Vertrags liegen.

Beispiel: Das Geschiftsjahr der OG-GmbH geht vom 1.2. bis zum 31.1. Am 1.1.07

schlieB3t die Gesellschaft einen Gewinnabfiithrungsvertrag mit der OT-GmbH. Der Jah-
resabschluss zum 31.1.07 weist einen Verlust von 1 Mio. auf.

Die OT-GmbH hat den gesamten Verlust der OG-GmbH zu tragen, da der Bilanz-

stichtag nach Abschluss des Gewinnabfithrungsvertrags liegt.
Die Verlusttragungspflicht endet mit der Aufhebung des Unternehmensvertrags.
Soweit der Vertrag am Ende cines Geschiftsjahrs auslduft, ist der Jahresfehl-
betrag zu diesem Stichtag noch auszugleichen. Soweit der Unternehmensvertrag
withrend eines Geschiftsjahrs endet, ist eine Zwischenbilanz zu diesem Stichtag
aufzustellen. Ein in dieser sich ergebender Fehlbetrag ist auszugleichen. Die im
Rahmen dieser Bilanz erfordetliche Schlussabrechnung richtet sich nach den all-
gemeinen Regelungen des HGB (vgl. im Finzelnen zu Bilanzierungsfragen im
Zusammenhang mit der Beendigung von Unternehmensvertrigen WELE MULLER
in Festschr. Kropff, 1997, 518).

> 302 Abs. 2 AktG: Die Regelung des § 302 Abs. 2 AktG ordnet eine Verlust-
tragungspflicht bei Fillen einer Betriebsaufspaltung mit einer abhingigen Ge-
sellschaft an und betrifft daher nicht die Verlusttragungspflicht im Zusammen-
hang mit dem Abschluss eines Gewinnabfihrungsvertrags. Es ist daher
entbehrlich und zumeist auch wenig sinnvoll, eine § 302 Abs. 2 AktG entspre-
chende Regelung in den Ergebnisabfithrungsvertrag aufzunehmen.

» 302 Abs. 3 AktG: Diese Vorschrift regelt, unter welchen Voraussetzungen
die beherrschte Gesellschaft auf den Verlustausgleich verzichten kann. Grund-
sitzlich ist ein solcher Verzicht erst drei Jahre nach Eintragung der Beendigung
des Unternchmensvertrags im Handelsregister méglich. Die Frist beginnt erst
zu laufen, wenn die Eintragung der Beendigung des Unternchmensvertrags im
Handelsregister gem. § 10 HGB als bekannt gemacht gilt. Der Gesetzestext wut-
de mit Wirkung ab dem 1.1.2007 an die elektronische Veroffentlichung im Han-
delsregister angepasst (Gesetz tiber elektronische Handelsregister und Genos-
senschaftsregister sowie das Unternehmensregister v. 10.11.2006 [EHUG],
BGBI. T 2006, 2553). Es handelt sich lediglich um eine redaktionelle Anderung.

Dem ausdricklichen Verzicht sind alle Rechtsgeschifte gleichgestellt, die im
wirtschaftlichen Ergebnis eine Verkiirzung der Rechte der Gliubiger beinhalten
(zu dem Problemkreis ALTMEPPEN 220 § 302 Rn. 84 ff).

Das Gesetz lisst einen fritheren Verzicht lediglich dann zu, wenn die ausgleichs-
pflichtige Gesellschaft zahlungsunfihig ist und einen Vergleich mit ihren Glau-
bigern anstrebt, um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden.

Die Vorschrift enthilt weiterhin in § 302 Abs. 3 Satz 3 AktG ecine Regelung, die
darauf gerichtet ist, die Rechte von auBlenstehenden Aktioniren zu wahren, un-
abhingig davon, ob die Dreijahresfrist beachtet wurde. Die auBenstehenden Ak-
tionire mussen dem Verzicht durch Sonderbeschluss mit einfacher Mehrheit zu-
stimmen. Finer qualifizierten Minderheit von auBenstehenden Gesellschaftern
steht zudem ein Widerspruchsrecht zu.

Die Ubernahme dieser Schutzvorschrift auf die GmbH ist problematisch. Sie
kann nur in Betracht kommen, soweit auenstehende Gesellschafter vorhanden
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sind, deren Position mit aullenstehenden Aktiondren vergleichbar ist. Dies ist
nur denkbar, wenn man der Meinung folgt, dass dem Abschluss eines GmbH-
Unternehmensvertrags die OG lediglich mit einem Quorum von 3/ zustimmen
miusse.

> 302 Abs. 4 AktG: Durch das Gesetz zur Anpassung von Verjihrungsvor-
schriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts v. 9.12.2004 hat
der Gesetzgeber dem § 302 AktG einen Abs. 4 angefiigt. Nach diesen Regelun-
gen verjihren Anspriiche aus § 302 AktG in 10 Jahren seit dem Tag, an dem die
Eintragung der Beendigung des Vertrags in das Handelsregister nach § 10 HGB
als bekannt gemacht gilt. Vertrige die seit dem 1.1.2006 geschlossen wurden, ha-
ben eine entsprechende Regelung aufzunehmen. Fir édltere Vertrige ist eine ent-
sprechende Regelung entbehtlich. Die Vorschrift wurde mit dem EHUG (s.0.)
mit Wirkung ab dem 1.1.2007 redaktionell verindert und an die gesetzliche Re-
gelung des elektronischen Handelsregisters angepasst.

Moglichkeiten zur Einbeziehung der Regelung in den Vertrag: Die erfor-
detlichen Regelungen kénnen durch individuelle Vereinbarung, die als Mindest-
regelumfang die Vorgaben von § 302 Abs. 1, 3 und 4 AktG erftllen, geschaffen
werden. Denkbar ist in diesem Zusammenhang eine Vereinbarung, die den Ge-
setzestext wortlich wiederholt. Ebenfalls moglich ist eine Vereinbarung, die
sinngemil den Inhalt der aktienrechtl. Regelungen Vertragsinhalt werden ldsst.

Satz 2 Nr. 2 wird jedoch auch gentige getan, wenn lediglich im Wege einer ver-
traglichen Regelung Bezug auf die aktienrechtl. Vorschriften genommen wird
(vgl. Abschn. 66 Abs. 3 Satz 3 KStR 2004).

> Anpassung des Gewinnabfiibrungsvertrags bei Verianderungen von § 302 AktG: Die Re-
gelung des Gewinnabfithrungsvertrags muss die aktuelle Fassung des § 302
AktG beinhalten. Fraglich ist der Zeitpunkt, auf den sich das Tatbestandsmerk-
mal bezieht. Vertreten wird die Auffassung, dass malBgeblicher Zeitpunkt der
Abschluss des Vertrags darstellen wirde (ScHOTHOFER, GmbHR 2005, 982
[984]). Fir diese Sicht spricht der Wortlaut des Gesetzes. Dem Gesetzestext
kann keine Uberwachungs- und Anpassungspflicht entnommen werden fiir den
Fall von Verinderungen der gesetzlichen Regelung von § 302 AktG.

Die FinVerw. hat mehrfach mit Ubergangsregelungen auf Verdnderungen des
Gesetzestexts von § 302 AktG reagiert. So hat das BMF anlisslich der Anderung
des § 302 Abs. 1 AktG durch das Bilanzrichtlinien-Gesetz mit Schreiben v. 3.6.
1987 (BMF v. 3.6.1987, StEK KStG 1977 § 14 Nr. 11) zum Ausdruck gebracht,
dass eine vertragliche Regelung, die eine nicht mehr aktuelle Fassung von § 302
AktG wiedergibt, nicht steuerschidlich sei; man wiirde davon ausgehen, dass
bei nichster Gelegenheit eine Anpassung des Vertrags erfolgen werde. Das
BMF hat auf Anregung der Bundessteuerberaterkammer eine dhnliche Uber-
gangsregelung im Zusammenhang mit der Einfihrung von § 302 Abs. 4 AktG
(BMF v. 16.12.2005, BStBI. T 20006, 12) angeordnet. Nach dieser Anweisung sind
vor dem 1.1.2006 geschlossene Unternehmensvertrige stl. nicht zu beanstanden,
wenn sie keine Verweisung auf § 302 Abs. 4 AktG beinhalten. Das BMF erklirt
ausdricklich, dass auch eine Anpassung dieser Vertrige nicht erforderlich sei.

Es handelt sich bei diesen Ubergangsregelungen jeweils um EinzelmaB3nahmen,
die Bezug auf konkrete Verinderungen von § 302 AktG nehmen. Eine generelle
Aussage, dass Anpassungen an Verdnderungen von § 302 AktG entbehtlich
sind, kann den Verwaltungsanweisungen nicht entnommen werden. Die Exis-
tenz der Anweisungen ist nur sinnhaltig, soweit man von einer Anpassungs-
pflicht ausgeht. Fiir eine Anpassungspflicht spricht, dass es sonst zu einer Kolli-
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sion zwischen den vertraglichen Regelungen und der analog anwendbaren aktu-
ellen Fassung des § 302 AktG kommen konnte. Auch an diesem Punkt wird
deutlich, dass die Bemtihungen des Gesetzgebers, tiber das Steuerrecht aktien-
rechtl. Schutzvorschriften einzufiihren, eher zu Rechtsunsicherheit denn zur
Rechtssicherheit beitragen.
Hinweis: Sinnvoll ist die Vereinbarung einer Verlusttragungspflicht im Wege eines Ver-
weises auf § 302 Abs. 1, 3 und 4 AktG in der jeweils giiltigen Fassung. Fine solche Ver-
cinbarung scheint die sicherste Losung darzustellen und 16st das Problem spiterer An-
passungen weitgehend.
> Sonderproblem nachtrigliche Anpassung des Gewinnabfiibrungsvertrags an Satz 2 Nr. 2:
Es wird die Ansicht vertreten, es sei moglich, eine unzureichende Klausel im
Wege der Klarstellungsvereinbarung auch stl. riickwirkend heilen zu kénnen. Es
sei insoweit ein Zustimmungsbeschluss ohne Beurkundung und Eintragung aus-
reichend. Diese Sicht wird damit begriindet, dass es sich bei den Vorgaben des
Satzes 2 Nr. 2 um rein stl. Erfordernisse handele und strechtl. keine Formvor-
gaben bestehen wiirden (so ERNST & YouNG/WALTER, § 17 Rn. 12.1; vgl. zu dem
Problem Puts, Der Konzern 2008, 558). Diese Sicht mag zwar pragmatisch sein,
ist jedoch mit der Rspr. des BFH unvereinbar. Das FG Ba.-Wirtt. hatte bereits
in einer dlteren Entscheidung eine Zusatzvereinbarung fiir nicht ausreichend er-
achtet (FG Ba.-Wirtt. v. 26.6.1985, EFG 1986, 88, rkr.). Der anders lautenden
Ansicht des FG Koln (insbes. in der AdV-Sache FG Koln v. 19.5.2004,
GmbHR 2004, 1404) ist der BFH deutlich entgegen getreten (BFH v. 22.2.2006
— 1R 74/05, BFH/NV 2006, 1513). Der BFH hat in jingster Zeit in einem Fall,
in dem eine Kindigungsklausel durch eine Zusatzvereinbarung modifiziert wer-
den sollte, zum Ausdruck gebracht, dass es sich um Vertragsinderungen han-
delt, die nur unter Beachtung der entsprechenden Formalien wirksam werden
(BFH v. 22.10.2008 — I R 66,/07, DB 2009, 148). Eine fehlerhafte bzw. unzurei-
chende Klausel bedarf daher einer Anderung des EAV unter Beachtung aller er-
forderlichen Formalien. Eine stl. Riickwirkung, tiber den Rahmen des § 14
Abs. 1 Satz 2 hinaus vermag eine solche Anderung nicht zu entfalten.
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