Jahreskommentierung 2013

§ 17 KStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

A

Neue Anforderungen an GAV-Formulierungen — deutlich engere Vor-
gaben

Heilung ,verungltickter® Alt-GAV — Neuformulierung bis Ende 2014

Unter Umstanden auch vorsorgliche Anpassung fehlerfreier Alt-GAV
bis Ende 2014

Fundstelle: Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unterneh-
mensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts (UntSt-
ReiseKG) (BGBI. | 2013, 285; BStBI. 1 2013, 188)

§17

N U N

Andere Kapitalgesellschaften als Organgesellschaften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. | 2002, 4144; BStBI. | 2002, 1169),
zuletzt geéndert durch UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. | 2013, 285; BStBI. | 2013, 188)

Die §§ 14 bis 16 gelten entsprechend, wenn eine andere als die in § 14

Absatz 1 Satz 1 bezeichnete Kapitalgesellschaft mit Geschaftsleitung im

Inland und Sitz in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder in

einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens sich wirksam verpflichtet, ih-

ren ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen im Sinne des § 14 abzu-

flihren. 2Weitere Voraussetzung ist, dass

1. eine Gewinnabfiihrung den in § 301 des Aktiengesetzes genannten
Betrag nicht Uberschreitet und

2. eine Verlustiibernahme durch Verweis auf die Vorschriften des § 302
des Aktiengesetzes in seiner jeweils gliltigen Fassung vereinbart
wird.

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. | 2002, 4144; BStBI. | 2002, 1169),
zuletzt geéndert durch UntStReiseKG v. 2022013 (BGBI. | 2013, 285; BStBI. 1 2013, 188)

(10b) 1§ 17 Satz 2 Nummer 2 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Fe-
bruar 2013 (BGBI. I S. 285) ist erstmals auf Gewinnabfiihrungsvertrdge anzuwenden, die
nach dem Tag des Inkrafttretens dieses Gesetzes abgeschlossen oder geédndert wer-
den. 2Enthalt ein Gewinnabfiihrungsvertrag, der vor diesem Zeitpunkt wirksam abge-
schlossen wurde, keinen den Anforderungen des § 17 Satz 2 Nummer 2 in der Fassung
der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002 (BGBI. | S. 4144), das zuletzt durch Artikel 4
des Gesetzes vom 7. Dezember 2011 (BGBI. | S. 2592) gedndert worden ist, entspre-
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chenden Verweis auf § 302 des Aktiengesetzes, steht dies der Anwendung der §§ 14 bis
16 fiir Veranlagungszeitrdume, die vor dem 31. Dezember 2014 enden, nicht entgegen,
wenn eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 des Aktiengesetzes tatsachlich er-
folgtist und eine Verlustiibernahme entsprechend § 17 Satz 2 Nummer 2 in der Fassung
des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Februar 2013 (BGBI. | S. 285) bis zum Ablauf des
31. Dezember 2014 wirksam vereinbart wird. 3Fir die Anwendung des Satzes 2 ist die
Vereinbarung einer Verlustiibernahme entsprechend § 17 Satz 2 Nummer 2 in der Fas-
sung des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Februar 2013 (BGBI. | S. 285) nicht erforderlich,
wenn die steuerliche Organschaft vor dem 1. Januar 2015 beendet wurde. 4Die Ande-
rung im Sinne des Satzes 2 eines bestehenden Gewinnabfiihrungsvertrags gilt fiir die
Anwendung des § 14 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 nicht als Neuabschluss.

Autor: Dipl-Volksw. Dr. Christian Dorenkamp, LLM. (NYU), RA/StB
Mitherausgeber: Prof. Dr. Johanna Hey, KdIn

Schrifttum: Lenz/Adrian/Handwerker, Geplante Neuregelung der ertragsteuerlichen Or-
ganschaft, BB 2012, 2851; Rodder, Die kleine Organschaftsreform, Ubg 2012, 717; Schneider/
Mohlenbrock, Verbesserung der Organschaft — Tagungsunterlage zum 64. Fachkongress der
Steuerberater, 2012; Détsch/Pung, Gesetz zur Anderung und Vereinfachung der Unterneh-
mensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts: Die Anderungen bei der Organ-
schaft, DB 2013, 305; Schneider/Sommer, Organschaftsreform light', GmbHR 2013, 22; Stangl/
Briihl, Die ,kleine Organschaftsreform®, Der Konzern 2013, 77; Weigert/Strohm, Zu den
personlichen Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft unter Berticksichtigung ak-
tueller Entwicklungen, Der Konzern 2013, 249.

Kompaktiibersicht

Inhalt der Anderungen: Neben einer erleichterten tatsachlichen Durchfih-
rung von Gewinnabfihrungsvertragen (vgl. § 14 KStG J 12-4) bezweckt die
sog. ,kleine Organschaftsreform” des Gesetzes zur Anderung und Ver-
einfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reise-
kostenrechts (UntStReiseKG v. 20.2.2013, BGBL. | 2013, 285; BStBI. | 2013,
188) insbes, die Formulierung von GAV zu vereinfachen und insoweit eben-
falls mehr Rechtssicherheit zu schaffen. § 17 Satz 2 Nr. 2 nF schreibt nun-
mehr weitgehend den exakten Wortlaut vor, mit dem eine Verlustiber-
nahme bei GmbH-Organgesellschaften ,organschaftsfest zu vereinbaren
ist, namlich in Form eines dynamischen Verweises auf die entsprechende
aktienrechtl. Bestimmung des § 302 AktG.

Die Ubergangsvorschrift regelt in diesem Zusammenhang nicht nur die
Anwendbarkeit der neuen Vorschrift. Vielmehr enthalt § 34 Abs. 10b dariiber
hinaus eine Heilungsregelung fur bereits bestehende GAV, die den bishe-
rigen Formulierungsanforderungen des § 17, dh. der Altfassung dieser Vor-
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schrift, nicht entsprechen. Voraussetzung ist, dass diese Alt-GAV bis Ende
2014 an die sprachlichen Vorgaben der Neufassung angepasst werden.

Um gemeinschaftsrechtl. Vorgaben zu genlgen, 6ffnet § 17 Satz 1 nF die
Organschaft zudem fur EU-Gesellschaften. Dies gilt allerdings nur, soweit
sich deren Geschaéftsleitung im Inland befindet, dh. eine EU-Organgesell-
schaft trotz ihres ausland. Sitzes unbeschrankt kstpfl. ist. Eine grenziber-
schreitende Organschaft geht mit der Neuregelung somit nicht einher, die
zudem von einer UberschieBenden Folgeanderung in § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 begleitet wurde (vgl. § 14 KStG J 12-12).

Rechtsentwicklung:
» zur Gesetzesentwicklung bis 2009 s. § 17 Anm. 2.

» UntStReiseKG v. 20.2.2013 (BGBI. | 2013, 285; BStBI. | 2013, 188): Im
Rahmen der parlamentarischen Beratungen zum JStG 2010 wurde der
erste Versuch unternommen, die Verlustibernahmevereinbarung gem.
§ 17 Satz 2 Nr. 2 zu ,entscharfen” (vgl. BRDrucks. 318/10). Der gewinnabfiih-
rungsvertragliche Vereinbarungszwang sollte insgesamt entfallen. Ftr Or-
ganschaftszwecke hatte es geniigt, dass eine Verlustiibernahmepflichtung
materiell-rechtl. besteht, was jedenfalls bei einer beherrschten GmbH als
Organgesellschatft zivilrechtl. auch ohne explizite vertragliche Vereinbarung
der Fall zu sein scheint (entsprechende Anwendung von § 302 AktG, vgl. zB
BGHVv.24.10.1988 - Il ZB 7/88,BGHZ 105, 324; v. 11.10.1999 - Il ZR 120/98,
BGHZ 142, 382).

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die neuen Formulierungsanforderungen
des § 17 Satz 2 Nr. 2 gelten fiir alle GAV, die nach dem 2522013 abge-
schlossen oder geandert werden (§ 34 Abs. 10b Satz 1).

Die Heilungswirkung, die § 34 Abs. 10b Satz 2 fUr Alt-GAV bei einer Anpas-
sung an§ 17 Satz 2 Nr. 2 nF bis zum 31.12.2014 vorsieht, gilt auch fr bereits
abgeschlossene VZ. Diese Ubergangs- sowie Heilungsvorschrift entfaltet
damit einen eigenstandigen materiell-rechtlichen Charakter, der Uber eine
bloBe zeitliche Anwendungsbestimmung hinausgeht. § 34b Satze 2-4 fin-
den sich deshalb im Anschluss an die neuen Formulierungsvorgaben des
§ 17 gesondert kommentiert.

EU-Gesellschaften (mit Geschéftsleitung im Inland) konnen Organgesell-
schaften in allen noch nicht bestandskréftig veranlagten Fallen sein (§ 34
Abs. 9 Nr. 8).

Grund und Bedeutung der Anderungen:

» Grund der Anderungen: Hintergrund der — im Vergleich zur Altregelung
einengenden — neuen Formulierungsvorgabe des § 17 Satz 2 Nr. 2 nF sind
Streitigkeiten zwischen Stpfl, FinVerw. und Finanzgerichtsbarkeit, die in der
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Vergangenheit zu erheblichen Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf die
konkreten Anforderungen der Altfassung dieser Vorschrift gefihrt haben
(vgl. insbes. OFD Rheinland v. 1282009, DStR 2010, 1936; sowie hierzu
BFH v. 2872010 - | B 27/10, BStBI. Il 2010, 932, gedndert durch BFH v.
1592010 - 1 B 27/10, BStBI. Il 2010, 935; BMF v. 19.10.2010, BStBI. | 2010,
836). Explizite Formulierungsvorgaben sollen die Rechtssicherheit fir den
Stpfl. nunmehr erhéhen (vgl. Stangl/Briinl, Der Konzern 2013, 77 [94]).

§ 34b Abs. 10b Satze 2 bis 4 sehen eine Heilungsmoglichkeit fir At-GAV
vor, die den bisherigen Anforderungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 an die gewinn-
abfUhrungsvertragliche Verlustibermahmevereinbarung nicht gendgt ha-
ben. Hierdurch soll Rechtssicherheit und Rechtsfrieden auch fir die Ver-
gangenheit geschaffen werden. Infolge dieser Heilungsfunktion geht § 34
Abs. 10b Uber den Charakter einer herkdmmlichen Ubergangsvorschrift hi-
naus.

Die Offnung der Organschaft auch fiir EU-Gesellschaften (mit Geschéfts-
leitung im Inland) als Organgesellschaften tragt gemeinschaftsrechtl. Be-
denken Rechnung, die von der EU-Kommission im Vertragsverletzungsver-
fahren 2008/4909, einem formlichen Gesetzesanderungsverlangen v. 30.9.
2009 sowie einer EuGH-Klage v. 2232012 gegen die Bundesrepublik
Deutschland zum Ausdruck gebracht wurden. Der sog. ,doppelte Inlands-
bezug“ wurde nunmehr auch gesetzlich abgeschafft (vgl. zuvor bereits BMF
v.27.11.2011, BStBI. 1 2012, 119),

» Bedeutung der Anderungen: Die Ergebnisverrechnung in einem er-
tragstl. Organkreis ist flr eine Vielzahl von Unternehmensgruppen von
sehr hoher praktischer Relevanz. Stellt sich heraus, dass entgegen der Er-
wartung der Stpfl. Gewinne und Verluste wegen des Formalerfordemisses
der GAV-Vereinbarung einer Verlustibernahmeverpflichtung nicht legalein-
heitentbergreifend verrechnet werden konnten, kdnnen hieraus hohe, uU
existenzbedrohende Steuernachzahlungsverpflichtungen resultieren. Dies
gilt umso mehr, als die organschattliche Ergebnisverrechnung womaoglich
fur Veranlagungs- bzw. Erhebungszeitraume zu versagen ist, die bereits -
mit 6 % gem. § 233a AO zinsbewehrt — weit in der Vergangenheit liegen
(Zeitverzug der Betriebsprifung, 5-Jahres-GAV-Mindestdauer).

Vor diesem Hintergrund ist die Neuregelung in § 17 Satz 2 Nr. 2 zur GAV-
Verankerung der Verlustibernahmeverpflichtung von groBer Bedeutung fr
die Steuerrechtspraxis. Gleiches gilt fir die Heilungsvorschrift des § 34
Abs. 10b Satz 2 im Hinblick auf GAV-Formulierungen, die nach bisherigem
Recht als ,verunglickt® anzusehen sind oder sein mogen.

Der Erweiterung des organgesellschaftsfahigen Kreis um Gesellschaften
mit Sitz im EU-Ausland (@ber inland. Geschéftsleitung) dirfte hingegen nur
von untergeordneter praktischer Relevanz sein. So bildet diese Gesetzes-
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lage zum einen lediglich die Verwaltungspraxis seit 2011 ab. Zum anderen
geht mit der Abschaffung des doppelten Inlandsbezugs nicht etwa die
grenziiberschreitende Organschaft einher, kdnnen doch weiterhin nur in
Deutschland unbeschrankt stpfl. Legaleinheiten Organgesellschaften sein.
SchlieBlich erscheint zweifelhatft, ob zB eine - jetzt zwar ,persdnlich” organ-
gesellschaftstaugliche - britische Limited die weiteren Organschafts-
voraussetzungen zu erfullen vermag, zu denen zB die Abfihrung des ,gan-
zen* Gewinns gemaB HGB zahlt, unterliegt die britische Limited doch
weiterhin dortigem Handelsrecht (skeptisch insoweit Dotsch/Pung, DB
2013, 305 [300]).

Die Anderungen im Detail

B § 17 Satz 1 (EU-auslandische Organgesellschaften)

Abschaffung des doppelten Inlandsbezugs: Die Abschaffung des dop-
pelten Inlandsbezugs, den § 17 Satz 1 bislang fir Organgesellschaften vor-
gesehen hatte, indem diese sowohl ihren Sitz als auch ihre Geschéftslei-
tung im Inland haben mussten, war europarechtl. tberfallig (vgl. zu Anlass
und Motivation der Anderung s. § 14 KStG J 12-1ff. sowie auch Weigert/
Strohm, Der Konzemn 2013, 249 [2531f]), dlrfte in der Besteuerungspraxis
aber eher geringe Bedeutung haben (ebenso Rédder, Ubg 2012, 717 [722)).
So erméglicht auch § 17 Satz 1 nFinsbes. nicht etwa eine grenziiberschrei-
tende Organschaft, wird doch auch in Zukunft jede Organgesellschaft un-
beschrankt kstpfl. sein. Dies stellt die verbliebene Anforderung der inland.
Geschaftsleitung sicher, die sich auch regelmaBig im Rahmen der DBA-
rechtl. Tie-Breaker-Regelung bei doppelt-ansassigen Gesellschaften
durchsetzt (zB Art. 4 Abs. 3 DBA GroBbritannien, BGBL. Il 2010, 1333). Ein
stl. Vorteil kann mit einer EU- statt inland. Organgesellschaft nicht erzielt
werden.
Darliber hinaus wird zutreffenderweise darauf hingewiesen, dass EU-Gesellschaften zwar
nun dem personlichen Anwendungsbereich des Organgesellschaftsrechts unterliegen,
dies aber keineswegs bedeute, dass auch wirklich eine Organschaft begriindet werden
konne (Détsch/Pung, DB 2013, 305 [306]). So beddirfe es auch der tatséchlichen Durch-
fuhrung eines GAV, dh. zB der Abflihrung des ganzen Gewinns, der sich nach deutschen
handelsrechtl. Grundsétzen ermittelt. Eine Gesellschaft mit Sitz im EU-Ausland unterliege
aber dem EU-ausland. Handelsrecht, nicht dem deutschen, und nach diesem EU-ausland.
Handelsrecht ist regelmaBig bereits der Abschluss eines GAV nicht méglich. Abzuwarten
bleibe demnach, ob die FinVerw. ein ,tatsachliches Leben® (Dotsch/Pung, DB 2013, 305
[306]) der Organschaft bei EU-Organgesellschaften gentigen lasse, liefe die Neuregelung
anderenfalls doch weitestgehend leer.
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B § 17 Satz 2 Nr. 2 (Vereinbarung Verlustiibernahme - Dyna-
mischer Verweis auf § 302 AktG)

Gesonderte Verlustiibernahmevereinbarung im Gewinnabfiihrungs-
vertrag: Sowohl die Alt- als auch die Neufassung von § 17 Satz 2 Nr. 2
verlangen fur Organschatften, die mit einer GmbH als Organgesellschaft
begrindet werden, dass der jeweilige GAV eine gesonderte Verlustlber-
nahmevereinbarung enthalt, die den aktienrechtl. Bestimmungen der Vor-
schrift des § 302 AktG entspricht.

» Explizite Formulierungsvorgabe — Dynamischer Verweis auf § 302
AktG: Im Unterschied zu § 17 Satz 2 Nr. 2 nF enthielt die Altregelung keine
expliziten Formulierungsvorgaben zu diesem obligatorischen GAV-Be-
standteil. Stattdessen verlangte § 17 Satz 2 Nr. 2 lediglich, dass ,eine Ver-
lustlibernahme entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG vereinbart
wird“. Diesen Anforderungen genugte sowohl ein expliziter Verweis auf
§ 302 AKG als auch eine inhaltliche Wiedergabe der Regelungen von
§ 302 Abs. 1, 3 und 4 AKG (vgl. zB § 17 Anm. 29; Walter in Emst & Young,
§ 17 Rn. 12; Neumann in Gosch, 2. Aufl. 2009, § 17 Rn. 10f; 66 Il 3 KStR:
Verweis auf § 302 AktG oder Gestaltung ,Vertragstext entsprechend dem
Inhalt dieser Vorschrift’) und dartiber hinaus eine Kombination dieser zwei
Varianten, dh. eine Wiederholung des (wesentlichen) Inhalts von § 302
AKIG, begleitet von einem (dynamischen) Verweis auf diese aktienrechtl.
Vorschrift.

Die Neuregelung hingegen verlangt nunmehr einen ausdriicklichen (dyna-
mischen) Verweis auf § 302 AktG. So soll die ,Verlustiibernahme durch Ver-
weis auf § 302 AktG in seiner jeweils geltenden Fassung vereinbart* wer-
den. Die Neuregelung stellt somit eine deutliche Verscharfung der
bisherigen Rechtslage dar (vgl. zB mwN Stangl/Brihl, Der Konzern 2013,
77 [94]). Den engeren Anforderungen diirften zweifelsfrei zB folgende GAV-
Formulierungen gentigen: ,Die Vorschriften des § 302 AktG in seiner jeweils
gultigen Fassung gelten entsprechend", ,§ 302 AktG in seiner jeweils glilti-
gen Fassung gilt entsprechend* (so zB auch Rodder, Ubg 2012, 717 [719)];
Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 [29)).

» AusschlieBlichlichkeit des Verweises auf § 302 AktG nicht zwin-
gend, aber wohl ratsam: Derartige schlichte Verweisformulierungen ge-
hen allerdings mit einem nicht unerheblichen vertragstechnischen Nachteil
einher. So bleibt dem Leser eines solchen Textbausteins — vorbehaltlich
einer Lektlre des Aktiengesetzes — der wesentliche Vertragsinhalt verbor-
gen. Auch vor dem Hintergrund des Umstands, dass Gewinnabfiihrungs-
vertrage, die von einer borsennotierten Aktiengesellschaft abgeschlossen
werden, der Zustimmung der Hauptversammlung und damit eines breite-
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ren, nicht notwendigerweise aktienrechtskundigen Publikums bedUirfen, er-
scheinen Formulierungen im Sinne von Vertragsklarheit und Adressatenge-
rechtigkeit sachgerechter, die dem von § 17 Satz 2 Nr. 2 nF geforderten dy-
namischen Verweis auf § 302 AktG einen Satz zur Seite stellen, der den
wesentlichen Inhalt dieser aktienrechtl. Vorschrift beschreibt, zB wie folgt:
,Der Organtrager ist verpflichtet, einen Jahresfehlbetrag der Organgesell-
schaft auszugleichen. Die Vorschriften des § 302 AkIG in seiner jeweils
glltigen Fassung gelten entsprechend” (vgl. zu diesem Formulierungsvor-
schlag zB Schneider/Mdhlenbrock, Tagungsunterlage zum 64. Fachkon-
gress der Steuerberater, 2012, 13).

Vergleichbare Formulierungen, die Lesem (und Unterzeichnern) zumindest
den wesentlichen Vertragsinhalt ohne Blick in das Aktiengesetz vermitteln,
sollten den Anforderungen auch der neuen Fassung von § 17 Satz 2 Nr. 2
ebenfalls gentigen. So fehlt es weder vom Wortlaut her noch inhaltlich an
einer gewinnabfUhrungsvertraglichen Vereinbarung der Verlustibernahme
,durch Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils gultigen Fassung®“. Die Ver-
tragsauslegung hat lediglich zu ergeben, dass die jeweils gultigen Bestim-
mungen des § 302 AktG Vorrang vor den Ausfihrungen haben, die auf die
grundsétzliche Wirkungsweise dieser aktienrechtl. Vorschrift hinweisen.
Dies sollte zB bei der obenstehend wiedergegebenen Formulierung der
Fall sein (so auch zB Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 [29]; im Ergeb-
nis wohl ebenfalls Rddder, Ubg 2012, 717 [718]; Stangl/Brihl, Der Konzem
2013, 77 [93], die allerdings im Ergebnis aus Vorsichtsgriinden — vermutlich
bis zu einer Festlegung durch die FinVerw. — von zusatzlichen erlauternden
Formulierungen eher abraten [,nicht unbedingt zu empfehlen]).

FUr das Auslegungsergebnis der Unschadlichkeit erganzender erlautern-
der Formulierungen spricht auch, dass der Gesetzgeber zwar vermutlich
durch eine ,Verengung der méglichen Vertragsgestaltung die Fehleranfal-
ligkeit von Vertragsformulierungen von Haus aus® einzuddmmen suchte
(Stangl/Briihl, Der Konzem 2013, 77 [94]), letztlich Ziel der kleinen Organ-
schaftsreform aber der Abbau von Formalanforderungen ist, namlich um
ein Scheitern von stl. Organschatften zu verhindern, ,wenn alle Beteiligten
von einem fehlerfreien Vertrag ausgegangen sind und diesen auch ent-
sprechend vollzogen haben® (BTDrucks. 17/10774, 21). Insbesondere
kann auch aus der Gesetzesbegrindung, wonach ,die in R 66 Absatz 3
KSR 2004 enthaltene Moglichkeit, den Vertragstext entsprechend dem In-
halt des § 302 AktG zu gestalten, mit der Anderung steuerlich nicht mehr
zulassig® sein soll, nichts Gegenteiliges abgeleitet werden. So geht es vor-
liegend ja nicht um eine ,Nur-Gesetzeswortlaut-Wiedergabe" iSv. 66 Il 3
KStR zu § 17 Satz 2 Nr. 2 aF, die in der Tat dem Verweis-Erfordemis der
Neufassung dieser Vorschrift nicht gentigen wirde und damit gemaB der
zutreffenden Gesetzesbegrindung ,nicht mehr ausreichend® ware. Viel-
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mehr werden dem expliziten (dynamischen) § 302 AktG-Verweis lediglich
einige erlauternde Worte im Sinne eines einfacheren Leseverstandnisses
durch mehr Vertragsklarheit zur Seite gestellt.

Angesichts des Umfangs der potentiellen StRisiken aus einer gescheiterten Organschatt
sowie einer ,ersten eher negativen AuBerung von Mdhlenbrock® (Schneider/Sommer,
GmbHR 2013, 22 [29)) als einem Angehdrigen der FinVerw. erscheint es bei einem Neu-
abschluss oder einer Anderung eines GAV bis auf Weiteres allerdings ratsam, die nichtstl.
Nachteile der geringeren Vertragsklarheit und Adressatengerechtigkeit hinten an zu stellen
und die Verlustlibernahmeverpflichtung ausschlieBlich durch einen dynamischen Verweis
auf§ 302 AKIG zu vereinbaren. Allerdings ware es sehr zu begriiBen, wenn die FinVerw. sich
alsbald zB in Form eines BMF-Schreibens ,groBzUgig* positionieren wirde. Allein eine sol-
che Positionierung stiinde wohl im Einklang mit dem gesetzgeberischen Anspruch, ver-
zichtbare Formalanforderungen einer kapitalgesellschaftstibergreifenden Ergebnisver-
rechnung abzubauen. Nur die Zeitndhe einer solchen Positionierung kann verhindern,
dass die Unternehmensvertragshygiene in Deutschland l&anger als notwendig dadurch in
Mitleidenschaft gezogen wird, dass ein zu enges Verstandnis des § 17 Satz2 Nr.2 nF
durch die FinVerw. nicht von vornherein auszuschlieBen ist.

B §17 Abs. 2 Satz 2 iVm. 34 Abs. 10b (Ubergangs- sowie Hei-
lungsregelung)

J12-7 Zeitliche Anwendbarkeit der Neuregelung: § 34 Abs. 10b Satz 1 regelt
die zeitliche Anwendbarkeit der Neuregelung des § 17 Satz 2 Nr. 2, die mit
dem Folgetag des Inkrafttretens des UntStReiseKG beginnt. Damit ist in
allen GAV, die ab dem 26.2.2013 abgeschlossen oder geandert werden,
die Verlustiibernahme durch einen dynamischen Verweis auf § 302 AktG
Zu vereinbaren.

Ein GAV ist abgeschlossen, wenn die Organe des Organtragers und der Organgesellschaft
den Vertrag unterzeichnet haben. Auf die Zustimmung der Gesellschafter- oder Anteilseig-
nerversammiung kommt es nicht an (vgl. Stangl/Briihl, Der Konzerm 2013, 77 [94]).
» Anwendbarkeit der Neuregelung auch auf Anderungen von Altver-
trdgen: Im Hinblick auf GAV, die neu abgeschlossen werden, erscheint die
Anwendungsregelung des § 34 Abs. 10b Satz 1 selbstverstandlich. Dass
die neuen - signifikant engeren — Formulierungsvorgaben aber auch bei
Alt-GAV anzuwenden sind, die nach Verkiindung des UntStReiseKG - aus
welchem Grund auch immer — geandert werden, ware wohl nicht zwingend
gewesen und wird die Besteuerungspraxis vor gewisse Herausforderun-
gen stellen (so auch Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 [291]).
Hintergrund der Einbeziehung auch von GAV-Anderungen in die Anwendungsregelung
des § 34b Abs. 10b Satz 1 diirfte der Umstand sein, dass zivilrechtl. auch eine GAV-Ande-
rung iSv. § 295 AktG regelmaBig als Neuabschluss eines GAV gilt (vgl. § 14 Anm. 201 mwN;

Détsch in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 14 Rn. 218a). Es erscheint aber keinesfalls zwin-
gend, diese Sichtweise in steuergesetzliche Anwendungsvorschriften zu Ubertragen. So ist
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Folge dieser gesetzgeberischen Entscheidung, dass hinsichtlich von At-GAV, die nach
alter Rechtslage fehlerfrei waren, nun in nicht unbedingt nachvollziehbarer Weise zwischen
solchen unterschieden wird, die in Zukunft aus welchen Griinden auch immer geandert
werden, und solchen, die unverandert bleiben, von den Schwierigkeiten, die hierdurch in
der Besteuerungspraxis verursacht werden, ganz abgesehen (vorsorgliche Alt-GAV-Ande-
rung, um ,Anderungsfalle” in der Zukunft zu entgehen).

Aus Risikominimierungsgesichtspunkten durfte einiges dafiir sprechen,
samtliche Alt-GAV schon deshalb bis Ende 2014 im Rahmen der nachfol-
gend erorterten Ubergangs- und Heilungsregelung der Séatze 2 bis 4 des
§ 34 Abs. 10b zu &ndern, damit die gem. § 17 Satz 2 Nr. 2 nF erforderliche
Aufnahme des dynamischen Verweises auf § 302 AktG in den Vertragstext
bei einer womaoglichen spéateren Alt-GAV-Anderung aus einem ganzlich an-
deren Grunde nicht ,vergessen” wird (Stangl/Briihl, Der Konzemn 2013, 77
[94]) - hitte eine solche Nachlassigkeit gem. § 34 Abs. 10b Satz 1 doch das
Scheitern der Organschaft zur Folge. Wird der Alt-GAV hingegen nicht be-
reits ,vorsorglich® an die neue und eigentlich auch gem. § 34 Abs. 10b
Satz 1 noch nicht anwendbare Rechtslage angepasst, bedarf es einer sorg-
faltigen stl. Begleitung sémtlicher Alt-GAV-Anderungen, die in der Zukunft
erfolgen mogen.

Ubergangs- sowie Heilungsregelung: § 34 Abs. 10b enthalt aber nicht
lediglich eine zeitliche Anwendungsbestimmung. Vielmehr sehen seine
Sétze 2 bis 4 auch eine Ubergangs- bzw. Heilungsregelung hinsichtlich
von GAV vor, die bereits nach der bisherigen Rechtslage, dh. vor Anderung
des § 17 Satz 2 Nr. 2 durch das UntStReiseKG, unzureichend waren. § 34
Abs. 10b Satz 2 regelt, dass die Organschaftsbestimmungen der §§ 14-16
in allen VZ bis einschlieBlich 2014 auch dann anzuwenden sind, wenn die
entsprechenden GAV zwar nicht den — vergleichsweise groBzigigeren -
Anforderungen des § 17 Satz 2 Nr. 2 aF genlgen (zB weil unzulassiger-
weise keine Regelung vereinbart wurde, die § 302 Abs. 3 AkiG entspricht),
jedoch (i) eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG tats&chlich er-
folgt ist und (i) bis Ende 2014 eine Verlustibernahme vereinbart wird, die
der Neufassung von § 17 Satz 2 Nr. 2 entspricht, dh. in 2013 oder 2014 eine
GAV-Anderung erfolgt, die dynamisch auf § 302 AktG verweist.
Der RegE sowie Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestags v. 25.10.2012 (BRDrucks.
633/12) hatte insoweit noch einen Verweis auf die Neufassung des § 17 Satz 2 Nr. 2 ent-
halten. In den parlamentarischen Beratungen wurde dieser VergleichsmaBstab allerdings
sachgerechterweise durch die Altregelung zur Verlustibernahmevereinbarung ersetzt. Aus
dieser Gesetzgebungshistorie erklart sich die nicht recht verstandliche Bezugnahme auf
einen ,den Anforderungen des § 17 Satz 2 Satz 2 aF entsprechenden Verweis auf § 302
AktG". Die Altfassung enthielt namlich keine derartige Verweisvorgabe, sondem verlangte

lediglich eine entsprechend den Vorschriften des § 302 AkiG vereinbarte Verlustiibernah-
me.
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» Heilung fehlerhaft formulierter Gewinnabfiihrungsvertrédge bei An-
derung bis Ende 2014: Diese ,echte Amnestie bei fristgerechter Vertrags-
anpassung” (Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 [30]) schafft Rechts-
sicherheit und Rechtsfrieden in dem Sinne, dass bei ordnungsgemaler
tatsachlicher Verlustibernahme und GAV-Anpassung bis Ende 2014 eine
Organschaft in samtlichen VZ der Vergangenheit sowie in 2013 und 2014
nicht langer an einer fehlerhaften Vereinbarung einer Verlustibermahmever-
pflichtung entsprechend § 302 AktG scheitern kann; vgl. insoweit auch den
Bericht des FinAussch., BTDrucks. 17/11217,10:
,Satz 2 stellt sicher, dass bestehende Gewinnabflihrungsvertrage, bei denen Zweifel be-
stehen, ob die formellen Voraussetzungen flr die Formulierung der Verlustibernahmever-
pflichtung erflllt sind, steuerlich anerkannt werden, wenn eine Verlustibernahme tatsach-
lich in zutreffender Hohe erfolgt ist und die Anderung durch Aufnahme des dynamischen
Verweises auf § 302 AkiG bis zum 31.12.2014 erfolgt. Dadurch kénnen ggf. bestehende

Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Formulierung der Verlustibernahmeverpflichtung
des § 302 AkiG ohne Folgen fir die steuerliche Organschaft beseitigt werden.”

Dies duirfte bei womdglich betroffenen Stpfl. einerseits fur Erleichterung sor-
gen, fallen doch etwaige Betriebsprufungsrisiken weg. Andererseits ,bedeu-
tet die Neuregelung einen erheblichen Formalaufwand, das die meisten
GAV derzeit keinen dynamischen Verweis auf § 302 AktG enthalten” (Rod-
der, Ubg 2012, 717 [719)), die Heilungswirkung des § 34 Abs. 10b Satz 2
aber eines solchen bedarf. Die Vereinbarung der von der Neufassung des
§ 17 Satz 2 Nr. 2 vorgesehenen Formulierung ist also Voraussetzung, um
ein hochstmdagliches MaB an Rechtssicherheit im Hinblick auf die Unan-
greifbarkeit der Vereinbarkeit der Alt-GAV mit der Altfassung von § 17 Satz 2
Nr. 2 zu erhalten. So wird diese bei Vertragsanpassung bis 2014 schlicht
fingiert und ist damit Uber jeden auch noch so kleinen Restzweifel erhaben.

Gemeinsam mit dem aus § 34 Abs. 10b Satz 1 resultierenden Umstand,
dass die Formulierungsvorgaben der Neufassung des § 17 Satz 2 Nr. 2 oh-
nehin bei jeder wie auch immer gearteten zukinftigen GAV-Anderung um-
zusetzen sind, wird dieses ,Restrisikoargument® einen erheblichen Druck
auf die Stpfl. austben, auch solche Alt-GAV bis Ende 2014 entsprechend
§ 17 Satz 2 Nr. 2 nF anzupassen, die den Anforderungen der Altfassung von
§ 17 Satz 2 Nr. 2 eigentlich genligen sollten. Grundsétzlich aber folgt im
Hinblick auf fehlerfreie Alt-GAV aus dem Umkehrschluss aus der zeitlichen
Anwendung von § 17 Satz 2 Nr. 2 nF sowie der — sich lediglich auf nach
bisheriger Rechtslage fehlerhafte GAV beziehenden - Heilungsregelung
des § 34 Abs. 10b Satz 2, dass Alt-GAV, die der bisherigen Rechtslage ent-
sprechen, keiner Anpassungsnotwendigkeit aus dem UntStReiseKG unter-
liegen. Eine solche entsteht vielmehr erst bei einer kiinftigen GAV-Anderung
- aus welchem Anlass auch immer —, so auch der Bericht des FinAussch. in
BTDrucks. 17/11217,11:
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LAuBerhalb der Falle des Neuabschlusses und der Anderung aus anderen Griinden enthalt
die Regelung keine Verpflichtung zur Anpassung von Gewinnabfuhrungsvertragen. Unter-
nehmen konnen daher auf eigenes Risiko auch die bisherigen Verweise auf § 302 AkiG
fortfihren, wenn sie nicht von der Moglichkeit Gebrauch machen wollen, den dynamischen
Verweis bis zum 31.122014 aufzunehmen.*

» Keine ,,Organschaftsliicke 2014 Die Heilungsregelung ist hinsicht-
lich der Einbeziehung des VZ 2014 etwas unglicklich formuliert. So fehlt
entweder ein ,oder am* nach dem ,vor dem“ in dem §34 Abs.10b
Satz 2-Nebensatz ,die vor dem 31. Dezember 2014 enden* oder man
nimmt — womaoglich mit dem Gesetzgeber — an, dass der VZ 2014 bereits
mit der spétestens am 31.12.2014 erfolgten GAV-Anderung geheilt sei (vgl.
- auch zu abweichenden Wj. — insoweit Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012,
2851 [2855]; Stangl/Briinl, Der Konzern 2013, 77 [95], mit Verweis auf BFH v.
1592010 - | B 27/10, BStBI. Il 2010, 935). Jedenfalls wiirde eine ,Organ-
schaftsliicke 2014* dem gesetzgeberischen Ziel einer umfassenden Befrie-
dung etwaiger § 302 AktG-Verweis-Streitigkeiten entgegen stehen, wéren
doch alle VZ der Vergangenheit sowie des Jahres 2013 befriedet, nur
2014 nicht. Der FinAussch. des Deutschen Btag hat hier auch bereits rea-
giert, ndmlich in seiner Beschlussempfehlung zum AIFM-Umsetzungs-
gesetz, ausweislich derer samtliche ,Veranlagungszeitraume, die vor dem
1. Januar 2015 enden’, von § 34 Abs. 10b Satz 2 umfasst wirden (BT-
Drucks. 17/13522 v. 155.2013). Der Rechtsanwender wird also davon aus-
gehen konnen, dass auch der Veranlagungszeitraum 2014 von der Hei-
lungswirkung dieser Vorschrift umschlossen ist.

» Vereinfachungsregelung bei GAV-Beendigung vor 2015: §34
Abs. 10b Satz 3 enthalt eine Vereinfachungsregelung fir Zwecke der Hei-
lungsfiktion gem. § 34 Abs. 10b Satz 2 im Hinblick auf Organschaften, die
vordem 1.1.2015 beendet werden. Es ist nicht erforderlich, etwaige unzurei-
chende GAV, die diesen Organschaften zugrunde liegen, bis Ende 2014 im
Sinne der Neuregelung von § 17 Satz 2 Nr. 2 zu andern, dh,, es bedarf inso-
weit keiner Einfligung eines dynamischen Verweises auf § 302 AktG. Die
Heilungswirkung tritt hier bereits ein, wenn lediglich die Verlustibernahme
entsprechend § 302 AktG tatsachlich erfolgte. Dies sollte schon vor dem
Hintergrund des Befriedungszwecks, der mit § 34 Abs. 10b Satze 2-4 ver-
folgt wird, auch fur jene GAV gelten, die bereits vor dem Inkrafttreten des
UntStReiseKG beendet wurden, zB in 2011 oder 2012 (so auch Stangl/
Briihl, Der Konzem 2013, 77 [97]; Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 [30]:
,Rechtsfrieden einkehren lassen* zumindest bei tatsachlicher Verlustlber-
nahme entsprechend § 302 AktG).

» Keine neue Flinfiahresfrist bei Anderung im Sinne der Heilungs-
regelung: SchlieBlich regelt § 34 Abs. 10b Satz 4, dass eine GAV-Anderung
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,im Sinne des Satzes 2 fir die Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3und
damit die fUnfjahrige Mindestfrist nicht als Neuabschluss gilt.

Bei verstandiger Wirdigung dieser Vorschrift sind von dieser Erleichterung
insbes. nicht nur Anderungen von unzureichenden Alt-GAV betroffen, son-
dern auch Anpassungen an § 17 Satz 2 Nr. 2, die bis Ende 2014 an Verlust-
Ubernahmevereinbarungen in Alt-GAV vorgenommen wurden, die nach al-
ter Rechtslage ausreichend waren (vgl. auch Stangl/Brihl, Der Konzem
2013, 77 [97] mwN). Anderenfalls wirden zum einen ,schlechte* GAV fir
Zwecke der Flunfjahrestfrist besser behandelt als ,gute” GAV, was einen ge-
wissen Wertungswiderspruch begriinden wirde. Insbesondere aber lasst
sich angesichts der unklaren Rechtslage, die ja gerade Anlass der kleinen
Organschattsreform war, die Frage nach der Fehlerhaftigkeit von GAV iSv.
§ 17 Satz 2 Nr. 2 aF nicht immer leicht beurteilen. Die hiermit verbundenen
Rechtsunsicherheiten werden voraussichtlich viele Stpfl. veranlassen, auch
GAV bis Ende 2014 an die Neuregelung anzupassen, die der Altregelung
eigentlich entsprechen sollten. So kann nur auf diesem Weg die umfas-
sende Heilungsfiktion des § 34 Abs. 10b Satz 2 fruchtbar gemacht werden.
Jene Stpfl, die den vom Gesetzgeber aufgezeigten Weg in die Rechts-
sicherheit trotz womaglich fehlerfreier Alt-GAV einschlagen wollen, mit einer
neuen Funfjahresfrist zu sanktionieren, erschiene nicht sachgerecht, und
sei es nur, weil die mit § 17 Satz 2 Nr. 2 aF verbundenen Rechtsunsicher-
heiten in die Anwendung von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 verlagert wiirden, das
gesetzgeberische Ziel der Rechtsklarung also insoweit nicht erreicht ware.
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