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§ 18 KStG

Auslindische Organtridger

idF des KStG w. 15. 10. 2002 (BGBL. I, 4144; BStBI. 1, 1169)

1Verpﬂjchtet sich eine Organgesellschaft, ihren ganzen Gewinn an ein
ausldndisches gewerbliches Unternehmen, das im Inland eine im Han-
delsregister eingetragene Zweigniedetlassung unterhilt, abzufiihren, so
ist das Einkommen der Organgesellschaft den beschrinkt steuerpflichti-
gen Einkiinften aus der inlindischen Zweigniederlassung zuzurechnen,

wenn

1. der Gewinnabfiihrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlas-
sung abgeschlossen ist und

2. die fiir die finanzielle Eingliederung erforderliche Beteiligung zum
Betriebsvermoégen der Zweigniederlassung gehort.

*Im Ubrigen gelten die Vorschriften der §§ 14 bis 17 sinngemaf3.
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Allgemeine Erliuterungen zu § 18

1 1. Uberblick zu § 18

§ 18 regelt den Fall, daf3 als OT ein auslind. Rechtssubjekt auftreten soll. Die
Vorschrift ist tiberschrieben mit ,,Auslindische Organtriger®. Sie erdffnet in
Satz 1 eine Moglichkeit zur Organschaft nur fir den Fall, dal3 der auslind. OT
im Inland eine im Handelsregister eingetragene Zweigniedetlassung unterhilt
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Auslindische Organtriger Anm. 1-3  § 18 KStG

und der Gewinnabfihrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlassung ab-
geschlossen ist. Weiter bindet die Vorschrift eine solche Konstruktion daran,
daf3 die Eingliederungsvoraussetzungen im Verhiltnis OG zu der Zweignieder-
lassung des OT vorliegen. Als Rechtsfolge sicht die Vorschrift eine Zurechnung
des Einkommens der OG zu den beschr. stpfl. Einkinften der Zweigniederlas-
sung vor. § 18 Satz 2 erklirt die Regelungen der §§ 1417 fur entsprechend an-
wendbar, soweit § 18 Satz 1 nicht eigenstindige Regelungen beinhaltet.

2. Rechtsentwicklung des § 18

Vorlaufer des § 18: § 7a Abs. 6 wurde im Rahmen der erstmaligen gesetzlichen
Verankerung der kstl. Organschaft durch das Gesetz zur Anderung des KStG
u.a. Gesetze v. 15. 8. 1969 (BGBI. 1, 1182; BStBL. 1, 471) in das KStG eingefiigt.
Der Gesetzgeber hat mit dieser Vorschrift entgegen der zuvor bestehenden Ver-
waltungspraxis die Moglichkeit eines Organschaftsverhiltnisses mit einem aus-
lind. OT eroffnet.

§ 18 idF des KStRG v. 31. 8. 1976 (BGBI. I, 2597; BStBl. I, 445) tbernimmt
bis auf Zitatinderungen den Wortlaut des friheren § 7a Abs. 6.

UntStFG v. 20. 12. 2001 (BGBI. I, 3858; BStBI. I 2002, 35): Streichung von
§ 18 Satz 1 Nr. 3, wonach die wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung
im Verhiltnis zur Zweigniederlassung vorliegen muf3. Es handelt sich um eine
Angleichung an die Tatbestandsmerkmale des §14. Mit dem StSenkG wv.
23.10. 2000 (BGBL. I, 1433; BStBL. I, 1428) hat der Gesetzgeber in § 14 die Tat-
bestandsmerkmale der wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung
aufgegeben. Es wurde jedoch im Rahmen des StSenkG versiumt, eine entspre-
chende Folgednderung des § 18 vorzunehmen. Dies wurde im Rahmen des
UntStFG nachgeholt, und zwar mit Wirkung bereits fir den VZ 2001.

StVergAbG v. 16. 5. 2003 (BGBL. I, 660; BStBL. 1, 321): Dieses Gesetz hat keine
Verinderungen des Wortlaut von § 18 mit sich gebracht. Jedoch wurden Verin-
derungen des § 14 vorgenommen, welche Folgewirkungen im Regelungsbereich
des § 18 nach sich zichen. Denn § 14 Abs. 1 Nr. 2 legt nunmehr ausdriicklich
fest, daf3 PersGes. nur als OT auftreten koénnen, soweit diese einer (tatsdch-
lichen) gewerblichen Titigkeit nachgehen. Gewerblich geprigten PersGes. (§ 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG) wird damit die Moglichkeit, als OT titig zu werden, ver-
schlossen. Dartiber hinaus miissen sich die Anteile an der OG im Gesamthands-
vermégen der PersGes. befinden; eine Zuordnung zum SonderBV reicht nicht
mehr aus. Weiterhin wurde die Moglichkeit einer riickwirkenden Anerkennung
eines Organschaftsverhiltnisses eingeengt. Ein neu eingefiigter § 14 Abs. 1
Satz 2 erfordert, dafl der Gewinnabfihrungsvertrag in dem Jahr wirksam werden
muB, in welchem erstmals eine Einkommenszurechnung auf den OT erfolgen
soll. Inhaltlich ist damit wieder der Zustand hergestellt, welcher vor dem
StAndG 1992 v. 25. 2. 1992 (BGBIL. 1, 297; BStBL. 1, 146) galt. Nachdem das von
der Rspr. entwickelte Institut der Mehrmiitterorganschaft erst mit dem UntStFG
v. 20. 12. 2001 eine gesetzliche Regelung gefunden hat (§ 14 Abs. 2 aF), wurde
diese nunmehr gestrichen und damit Mehrmiitterorganschaften die stl. Bertick-
sichtigungsfihigkeit versagt. Die Regelungen sind ab dem VZ 2002 anwendbar.

3. Bedeutung des § 18

Rechtliche Bedeutung: § 18 mufl im Zusammenhang mit § 14 Abs. 1 Nr. 2 ge-
sehen werden. Das deutsche StR hat insgesamt die Tendenz, auslind. Rechtstri-
gern die Beteiligung an strechtlich motivierten Gestaltungen zu verwehren.
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KStG § 18 Anm. 34 Auslindische Organtriger

Diese Tendenz ist besonders ausgepragt im Bereich der Organschaftsverhilt-
nisse. Auslind. Gesellschaften ist die Moglichkeit, als OG aufzutreten vollig ver-
wehrt, denn als OG kommen lediglich Gesellschaften mit Sitz und Geschifts-
leitung im Inland in Betracht (vgl. dazu Pacue, GmbHR 2002, 299 ff.).

Im Zusammenhang mit dem OT ist keine so enge Inlandsanbindung erforder-
lich. Es ist in der aktuellen Gesetzesfassung ausreichend, daf3 sich die Geschifts-
leitung im Inland befindet, um trotz auslidnd. Sitzes als inlind. Gesellschaft iSd.
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 eingestuft zu werden. § 18 er6ffnet fiir auslind. Rechtstriger,
die weder Sitz noch Geschiftsleitung (bzw. weder gewohnlichen Aufenthalt
noch den Wohnsitz) im Inland haben, eine eingeschrinkte Moglichkeit als OT
aufzutreten. Eine solche Méglichkeit besteht nur, soweit der auslind. OT im In-
land eine beschr. stpfl. Zweigniederlassung unterhilt.
Hinweis: Diese Abschottungswirkung des deutschen StR gerit im Hinblick auf die zu-
nehmende Liberalisierung der Mirkte innerhalb der EU immer mehr in die Kritik (zB
FroTscHER in FroTrscHER/Maas § 18 Rn. 6). Es ist insbes. im Hinblick auf die innerhalb
der EU bestehende Niedetlassungsftreiheit fraglich, ob das deutsche StR diese Tendenz
beibehalten kann und sollte.
Wirtschaftliche Bedeutung: Scit Jahren ist in der Wirtschaftsrealitit ein steti-
ger Anstieg von Organschaftsverhiltnissen zu beobachten (vgl. dazu § 17
Anm. 3). Durch die Umstellung vom Anrechnungsverfahren auf das Halbein-
kiinfteverfahren zum 1.1.2002 ist es zu einem besonders deutlichen Anstieg der
Organschaftsfille gekommen (zu den Griinden § 14 Anm. R 6). Diese Entwick-
lung und die zunechmende Globalisierung von wirtschaftlichen Aktivititen fith-
ren zu einem hohen Bediirfnis der Praxis nach Ergebniskonsolidierung tber
Staatsgrenzen hinweg. Diesem Bedurfnis versucht der Gesetzgeber von jeher
durch die Regelung des § 18 Gentige zu tun. Die Vorschrift wird jedoch den
Praxisbediirfnissen kaum gerecht, da das Vorliegen einer inlindischen Zweignie-
detlassung erfordetlich und nur die Verrechnung mit beschrinkt stpfl. Einkiinf-
ten des OT moglich ist. Das Bediirfnis der Praxis ist demgegeniiber auf eine all-
gemeine Organschaft Uber die Grenze gerichtet. Es ist daher zu beobachten,
daB die Wirtschaft Druck auf die Regelung des § 14 Abs. 1 Nr. 2 ausiibt, um die
Inlandsanbindung von Organschaftsverhiltnissen zu lockern. Dieser Druck hat
insbes. in jiingerer Zeit Wirkung gezeigt. So hat der Gesetzgeber den Inlandsbe-
zug des OT, welcher in § 14 Abs. 1 Nr. 2 festgelegt ist, gelockert. Zudem hat der
BFH § 14 Nr. 3 aF (die Vorldufervorschrift des § 14 Abs. 1 Nr. 2) aufgrund ei-
nes Verstofles gegen doppelbesteuerungsrechtliche Diskriminierungsverbote fur
lediglich beschrinkt anwendbar erklirt (dazu im einzelnen Anm. 14).

4. Geltungsbereich des § 18

Der personliche Geltungsbereich von § 18 weicht im Hinblick auf den OT
von dem des § 14 bzw. § 17 ab. § 18 betrifft Fallgruppen, bei denen ein auslind.
gewerbliches Unternehmen den OT bildet. Der Geltungsbereich des § 18 kann
damit nur betroffen sein, soweit die Vorgaben des § 14 Abs. 1 Nr. 2 nicht erfiillt
sind. Ebenso wie im Rahmen der §§ 14, 17 ist es bedeutungslos, welche Rechts-
form der OT aufweist. Erforderlich ist das Vorliegen einer beschr. StPflicht im
Inland. Soweit kein Einkommen erzielt wird, etwa weil Verluste erwirtschaftet
werden, ist dies unschadlich.

Bei der OG muB es sich ebenso wie im Rahmen der §§ 14, 17 um eine KapGes.
mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland handeln (Anm. 9).

Der sachliche Geltungsbereich entspricht dem der §§ 14, 17. Die Vorschrift
betrifft das dem auslind. Organtriger zuzurechnende Einkommen der OG mit

K 4 Pache



Auslindische Organtriger Anm. 4-7 § 18 KStG

Ausnahme der gem. § 16 von der OG selbst zu versteuernden Einkommens-
teile.

5. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu den anderen Vorschriften zur kérperschaftsteuerlichen
Organschaft

§ 18 erklirt in Satz 2 ausdriicklich die Vorschriften der §§ 1417 fiir entspre-
chend anwendbar. Die Vorschrift kniipft damit insbes. an die in § 14 niederge-
legten allg. Tatbestandsmerkmale des Organschaftsrecht an und fiigt zusitzliche
hinzu, soweit es sich bei dem OT um ein auslind. Unternehmen handelt. Zu
den Details s. Anm. 27 ff.

b) Verhiltnis zu den Vorschriften der gewerbesteuerlichen Organschaft

Seit dem Erhebungszeitraum 2002 sind die Anforderungen fur das Votliegen
einer gewstl. Organschaft tiber eine Verweisung auf die Vorschriften der §§ 14,
17, 18 geregelt. Gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG gilt eine KapGes., welche auf
der Grundlage dieser Vorschriften zur kstl. Organschaft die Stellung einer OG
hat, gewstl. als Betriebsstitte des OT. Damit hat der Gesetzgeber nunmehr in
den Tatbestandsvoraussetzungen eine vollstindige Gleichstellung der kstl. und
gewstl. Organschaft umgesetzt. Diese bedeutet insbes., daf3 die gewstl. Organ-
schaft auch das Vorliegen eines Ergebnisabfithrungsvertrags erfordert. Damit
haben sich in der Vergangenheit bestehende Diskussionen, ob hinsichtlich des
erfordetlichen Inlandsbezugs des OT im Bereich der gewstl. Organschaft andere
(liberalere) MafBstibe anzulegen sind, etrledigt (zur Frage der entsprechenden
Anwendbarkeit von § 14 Nr. 3 idF v. 22. 4. 1999, § 14 Anm. R 8).

Die Regelung des § 18 ist damit auch maf3geblich fiir die Frage, ob ein gewstl.

Organschaftsverhiltnis begriindet wurde, soweit es sich bei dem OT um ein aus-

lind. Unternehmen handelt.
Hinweis: Far frithere Erhebungszeitriume (vor dem EZ 2002) war im Bereich der
gewstl. Organschaft § 18 nicht anwendbar. Da fiir die Zeitrdume gewstl. nicht das Vor-
liegen eines Ergebnisabfiihrungsvertrags erforderlich war, enthdlt {2 Abs. 2 aF
GewStG eine eigenstindige Regelung des Inhalts, daf3 bei einem auslind. Organtriger
erforderlich war, daf3 die Eingliederungstatbestinde im Verhiltnis zur Zweigniederlas-
sung des OT votliegen miissen. Dabei ist zu beachten, dall § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG
aF auch das Vorliegen einer wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung vor-
ausgesetzt haben, als diese Tatbestandsmerkmale fir den Bereich der kstl. Organschaft
bereits aufgehoben waren.

c) Verhiltnis zur umsatzsteuerlichen Organschaft

Wihrend im Bereich der ertragstl. Organschaft in den letzten Jahren tiefgreifen-
de Anderungen vorgenommen wurden und insbesondere die kstl. und die
gewstl. Organschaft hinsichtlich der Tatbestandsmerkmale weitestgehend ange-
glichen wurden, ist diese Entwicklung an der ustl. Organschaft vorbeigegangen.
Da in diesem Bereich Verinderungen im Hinblick auf die 6. EG-Richtlinie nur
in eingeschrinktem Mafle moglich sind, unterscheiden sich die Tatbestands-
merkmale der ustl. Organschaftsverhiltnisse in immer groBeren Mafle von den
Vorgaben, die an ein ertragstl. Organschaftsverhiltnis gestellt werden.

Im Bereich der ustl. Organschaft ist gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG die Beteiligung
auslind. Unternehmen denkbar. Die im Rahmen eines solchen Unternehmens-
verbundes anfallenden inlind. Umsitze, werden im Rahmen einer ustl. Organ-
schaft behandelt, als ob sie von einem Unternehmen erwirtschaftet wiren (zu
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KStG § 18 Anm. 7-11 Auslindische Organtriger

den Einzelheiten ScHMIDT/MULLER/STOCKER, Die Organschaft, 5. Aufl. 1999,
Rn. 1555 ff.).

8—9 Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Satz 1:
Besonderheiten eines Organschaftsverhiltnisses
mit einem auslindischen Organtriger

I. Tatbestandsvoraussetzungen des § 18 Satz 1

1. Verpflichtung einer Organgesellschaft zur Abfiihrung des gesamten
Gewinns

10 a) Die Organgesellschaft

11

Die Regelung des § 18 enthilt keine eigenen Tatbestandsmerkmale, die sich auf
die OG bezichen. Die Regelung kniipft gemil3 ithrem Wortlaut daran an, daf}
sich eine OG einem Gewinnabfithrungsvertrag unterwirft. Da eine OG nur vor-
liegen kann, soweit eine Gesellschaft bereits in ein wirksames Organschaftsver-
hiltnis und damit auch in einen Gewinnabfithrungsvertrag eingebunden ist,
muf die Regelung insoweit als sprachlich mi3verstindlich bezeichnet werden.

Doppelter Inlandsbezug fiir OG: Hinsichtlich der von der OG zu beachten-
den Vorgaben mul § 18 als reine Verweisungsvorschrift verstanden werden. Die
Voraussetzungen an die OG ergeben sich ausschliefllich aus den §§ 14-17. Die
Verweisung des § 18 Satz 2 erklirt die Vorschriften fir sinngemil anwendbar
(vgl. dazu Anm. 26 ff.). Den §§ 14, 17 ist zu entnehmen, daf es sich bei der OG
um eine KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 handeln mufl. Namentlich kommen die
AG, KGaA oder GmbH als OG in Betracht. Hinsichtlich der OG besteht wei-
terhin die Vorgabe des doppelten Inlandsbezugs der Gesellschaft. Es ist daher
erforderlich, daf3 die Gesellschaft sowohl ihren Sitz als auch die Geschiftsleitung
im Inland unterhilt (zur OG § 14 Anm. 16{f;; § 17 Anm. 18). Im Zusammen-
hang mit dem OT hat der Gesetzgeber diesen doppelten Inlandsbezug aufgege-
ben und es ist nunmehr ausreichend, daf3 der OT die Geschiftsleitung im Inland
unterhilt (dazu Anm. 13).

Kritik am doppelten Inlandsbezug: Der doppelte Inlandsbezug, den die OG
aufweisen mul3, erscheint im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit innerhalb
der EU kritikwiirdig. Da auslind. Gesellschaften bestimmte strechtliche Gestal-

tungen verwehrt werden (vgl. dazu FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 18 Rn. 6;
Pachg, GmbHR 2002, 299 ff.).

b) Verpflichtung zur Abfithrung des gesamten Gewinns

Der sprachliche Aufbau von § 18 folgt dem von § 14 und § 17. Die OG muf
sich verpflichten, ,jihten ganzen Gewinn® an ein auslind. gewerbliches Unter-
nehmen abzuftihren. Dies geschieht durch Abschlufl und Durchfithrung eines
Gewinnabfithrungsvertrags.

Notwendigkeit eines Gewinnabfithrungsvertrags: Den ersten Ansatzpunkt
fir die Prifung eines Organschaftsverhiltnisses bildet die Verpflichtung der
OG zur Gewinnabfithrung an den OT. Der Vorschrift des § 18 ist lediglich zu
entnechmen, daB ein Gewinn- bzw. Ergebnisabfiihrungsvertrag vorliegen muf.

K6 Pache



Auslidndische Organtriger Anm. 11-13  § 18 KStG

Zu Details hinsichtlich der Anerkenntnisfdhigkeit eines solchen Vertrages ent-
hilt § 18 keine Vorgaben. Diese sind vielmehr tiber die Verweisung des § 18
Satz 2 den §§ 14—17 zu entnehmen.

Soweit es sich bei der OG um eine AG bzw. KGaA handelt, ist ein wirksamer
Gewinnabfithrungsvertrag iSd. § 291 AktG erfordetlich. Dieser Unternehmens-
vertrag bedeutet zugleich eine Verpflichtung des herrschenden Unternehmens
gem. § 302 AktG, die wihrend der Vertragslaufzeit des Vertrags entstehenden
Verluste auszugleichen.

Auch eine GmbH, welche als OG auftreten soll, muf3 sich einem Ergebnisab-
fihrungsvertrag unterwerfen. Da § 291 AktG jedenfalls keine direkte Anwen-
dung findet, ist strechtlich gem. § 17 der Abschluf3 eines Unternehmensvertrags
mit dem Regelungsgehalt des § 291 AktG, erfordetlich. In diesem Fall ist gem.
§ 17 Nr. 2 die Vereinbarung einer Verlusttragungspflicht des OT erforderlich.
Weiterhin ist gem. § 17 Nr. 1 auch, soweit eine GmbH als OG auftritt, die Gren-
ze des § 301 AktG hinsichtlich der Hohe der Gewinnabfiihrung zu beachten
(BromicH/DANELSING, § 18 Rn. 15).

Unzureichender Teilgewinnabfiithrungsvertrag: Ein zivilrechtlich denkbarer
Teilgewinnabfiihrungsvertrag ist nicht ausreichend, um ein Organschaftsverhilt-
nis zu begriinden. Es ist ein Vertrag erforderlich, der darauf gerichtet ist, den ge-
samten Gewinn abzufithren (vgl. § 14 Anm. 21).

2. Gewinnabfiihrung an ein auslindisches gewerbliches Unternehmen
a) Vorliegen eines Unternehmens

Vergleichbar mit der Regelungstechnik des § 14 sind die Anforderungen an den
OT schr weit gefalit. Es muf3 sich zunichst um ein Unternehmen handeln. Die
deutsche Rechtsordnung kennt keinen einheitlichen Unternehmensbegriff. Nach
zutreffender, ganz Gberwiegend vertretener Ansicht, entspricht der im Organ-
schaftsrecht verwendete Unternehmensbegriff dem des aktienrechtlichen Kon-
zernrechts (Jurkatr, Die Otrganschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975,
Rn. 202 ff.; zum Inhalt des Begriffs ArrmeppEN in MiinchKomm. AktG, § 291
Rn. 3ff)). Dies ist bereits vor dem Hintergrund sinnvoll, daf} ganz tiberwiegend
angenommen wird, dal nur ein Unternehmen idS Vertragspartner eines Unter-
nehmensvertrags sein kann. Dies bedeutet, daf3 als Unternehmen rechtsformun-
abhingig jeder Rechtstriger einzuordnen ist, der eigenstindig unternehmerisch
titig wird, sei es als Inhaber eines Gewerbebettiebs, als Freiberufler oder als
Land- und Forstwirt.
Hinweis: Auch die Tatsache, dall nunmehr der Begriff des Unternehmers im BGB (§ 14
BGB) definiert ist, fithrt zu keiner abweichenden Beurteilung. Das burgerliche Recht
definiert diesen Begriff aus einem anderen Blickwinkel heraus. Es stellt die Begriffe
Unternehmer und Verbraucher gegeniiber. Daher ist diese Definition nicht zur Prii-
fung der Frage geeignet, ob die Titigkeit eines Rechtssubjekts deren Einstufung als
Unternehmen rechtfertigt.

b) Organtriger als ,,ein“ Unternehmen — Mehrmiitterorganschaft im
Rahmen des § 18

§ 18 bezeichnet den OT als ,,ein“ Unternehmen (= Zahlwort oder bloBer Arti-
kel?). Diese Formulierung schlieBt die Moglichkeit nicht aus, dafl im Wege einer
Mehrmiitterorganschaft sich mehrere Unternehmen zusammenschlieBen und
dieser Zusammenschluf3 in Form einer PersGes. die Stellung des OT einnimmt.
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KStG § 18 Anm. 13-14 Auslindische Organtriger

Ab dem VZ 2003 hat jedoch der Gesetzgeber grds. die Moglichkeit der Mehr-
mitterorganschaft durch die Streichung von § 14 Abs. 2 aF mit dem StVergAbG
v. 16. 5. 2003 ausgeschlossen. Im Rahmen des § 18 gelten in diesem Zusammen-
hang keine Besonderheiten, so daf} eine Mehrmiutterorganschaft ab dem VZ
2003 nicht mehr anerkannt werden kann (vgl. zu den Einzelheiten Anm. 29).

c) Einstufung als ausldndisch

Der Tatbestand des § 18 erfordert in Satz 1, daf3 es sich bei dem OT um ein aus-
lind. Unternehmen handelt, welches zudem gewerblich sein muB3. Das Gesetz
enthilt jedoch keine Definition, wann ein Unternehmen als auslind. einzustufen
ist.

Beschrinkte Steuerpflicht des Organtriagers etforderlich: Das Tatbestands-
merkmal hat in erster Linie die Funktion, eine Abgrenzung zwischen dem Gel-
tungsbereich des § 14 und des § 18 vorzunechmen. § 14 betrifft Fille, bei denen
es sich bei dem OT um ein inlind. Unternehmen handelt. § 14 verwendet nicht
den Begriff des inlind. Unternehmens. § 14 Abs. 1 Nr. 2 enthilt vielmehr detail-
lierte Vorgaben, welche der OT zu erfiillen hat. Diese betreffen insbes. die In-
landsanbindung des Unternechmens. Fine Gleichsetzung eines inlind. mit einem
im Inland unbeschr. stpfl. Unternchmen hat der Gesetzgeber bewuf3t vermie-
den. § 14 Abs. 1 Nr. 2 erfordert zwar die unbeschr. StPflicht des OT, stellt je-
doch zT weitere Anforderungen auf. In diesem Zusammenhang bedeutsame
Wechselwitkungen bestehen zwischen § 14 und § 18 auch hinsichtlich der
Rechtsfolge der Vorschriften. Wihrend § 14 eine Zurechnung zu dem unbeschr.
stpfl. Einkommen anordnet, fithrt § 18 zu einer Hinzurechnung zum beschr.
stpfl. Einkommen.

Natiirliche Personen als Organtriger: Unter welchen Voraussetzungen na-
tirliche Personen als auslidnd. iSd. § 18 einzuordnen sind, ist relativ unproblema-
tisch zu bestimmen. § 14 Abs. 1 Nr. 2 erfordert, soweit eine natiirliche Person
als OT aulftritt, lediglich deren unbeschr. StPflicht im Inland. In Anlehnung an
die Vorschriften zur beschr. EStPflicht (§ 1 Abs. 4 EStG) kann damit eine natiit-
liche Person als auslind. Unternehmen iSd. § 18 eingestuft werden, soweit sich
weder deren Wohnsitz noch der gewohnlichen Aufenthalt im Inland befindet
(BLomicH/DANELSING, § 18 Rn. 9).

Ausliandische Personengesellschaften als Organtriger: Gem. § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 kann als OT im Rahmen des § 14 eine PersGes. iSd. § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG auftreten, bei welcher sich die ,,Geschiftsleitung im Inland* befin-
det. Diese Ausgangssituation bedeutet zunichst im Umkehrschluf3, daf} eine
PersGes. als auslind. eingestuft werden kann, soweit sich deren Geschiftsleitung
im Ausland befindet. Die Einstufung als auslind. iSd. § 18 erfordert im Gegen-
satz zu einer KapGes. nicht, daf3 sich auch der Sitz im Ausland befinden miif3te.
Da eine PersGes. selbst nicht stpfl. ist, sondern nur ihre Gesellschafter, kann
der Ort des Sitzes keinen Einfluf} darauf nehmen, ob eine Einkommenszurech-
nung zu beschrinkt oder unbeschrinkt stpfl. Einkommensteilen erfolgt.

Dies bedeutet jedoch auch, dal3 die Steuerrechtsverhiltnisse der Gesellschafter
von entscheidender Bedeutung sein kénnen. Die Rechtsfolge des § 18 erfordert
eine Zurechnung zu beschrinkt stpfl. Einkommensteilen. Eine auslind. Pers-
Ges. kann damit nur in den Regelungsbereich des § 18 fallen, soweit an ihr nur
im Inland beschrinkt stpfl. Rechtssubjekte beteiligt sind (dazu im einzelnen
Anm. 19). Diese rechtliche Situation bezieht sich auf die aktuelle Fassung des
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§ 14 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 in der ab dem VZ 2003 anwendbaren Fassung des
StVergAbG.
Himweis: Eine abweichende Beurteilung ergibt sich fiir die Zeitrdume bis VZ 2000 (bei
abw. Wj. bis VZ 2001), in denen § 14 Nr. 3 aF noch mafigeblich ist. Diese Regelung er-
fordert, daB3 sich Sitz und Geschiiftsleitung einer PersGes. im Inland befinden miissen,
damit diese als OT im Rahmen des § 14 auftreten kann. Dies bedeutet, daf3 abweichend
zur aktuellen Rechtssituation eine PersGes. fiir diese Zeitrdume nur als auslind. iSd.
§ 18 ecingeordnet werden kann, soweit sich neben der Geschiftsleitung auch der Sitz
der Gesellschaft im Ausland befindet. Dies gilt, obgleich — auch im Zusammenhang
mit als OT auftretenden PersGes., welche nach dem Recht eines EU-Staates bzw. der
USA gegriindet wurden — der doppelte Inlandsbezug des § 14 Nr. 3 aF eine unzulissige
Diskriminierung darstellen diirfte. Der BFH hat im Zusammenhang mit einer amerika-
nischen KapGes. einen Verstol3 gegen Art. 24 Abs. 4 DBA-USA 1989 gesehen, soweit
§ 14 Nr. 3 aF neben der inlind. Geschiftsleitung auch einen statutarischen Sitz im In-
land etfordert, und die Regelung insoweit nicht fiir anwendbar erklirt (BFH w.
29.1.2003, IR 6/99, GmbHR 2003, 722). Diese Rspr. diirfte auf amerikanische Pers-
Ges. zu tibertragen und auch auf Gesellschaften anderer Staaten anwendbar sein, so-
weit in den DBA mit diesen Staaten ein vergleichbares Diskriminierungsverbot verein-
bart ist. Weiterhin diirfte der doppelte Inlandsbezug des § 14 Nr. 3 aF bei PersGes.,
welche nach dem Recht eines anderen EU-Staates gegriindet wurden, einen Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit innerhalb der EU darstellen (Art. 43 EG-Vertrag)
Diese neue Entwicklung in der Rspr. erweitert den Anwendungsbereich des § 14 im
Zusammenhang mit als OT auftretenden auslind. Gesellschaften, fiihrt jedoch zu kei-
ner Einengung des Anwendungsbereichs von § 18.
Ausliandische Kapitalgesellschaften als Organtriger: Eine Auslegung nach
Sinn und Zweck von § 18 und der Neuregelung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 las-
sen den Riickschluf zu, dal3 eine Gesellschaft weiterhin nur als auslind. iSv. § 18
eingestuft werden kann, soweit sich Sitz und Geschiftsleitung im Ausland befin-
den (in dieselbe Richtung gehend Bromicu/DANELSING, § 18 Rn. 9 ff). Dies gilt,
obgleich seit dem VZ 2001 (bei abw. Wj. VZ 2002) auslind. KapGes. ebenso
wie auslind. PersGes. nur ihre Geschiftsleitung im Inland unterhalten mussen,
um im Rahmen des § 14 als OT auftreten zu kénnen. Der Anwendungsbereich
des § 18 ist jedoch nur er6ffnet, soweit eine Zurechnung zu unbeschrinkt stpfl.
Einkommenstellen ausgeschlossen ist. Im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Nr. 1 ist dies
nur gewihtleistet, soweit sich Sitz und Geschiftsleitung der Gesellschaft im
Ausland befinden.

Fir auslind. KapGes., deren Geschiftsleitung sich im Inland, aber deren Status-
sitz sich im Ausland befindet, besteht jedoch die Méglichkeit, im Rahmen des
§ 14 die Stellung eines (unbeschrinkt stpfl) OT einzunehmen. Seit dem VZ
2001 ist der doppelte Inlandsbezug fiir den OT aufgegeben. Es ist daher nur
noch gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 erfordetlich, dass sich die Geschiftsleitung
im Inland befindet. Im AnschluB an die ,,Uberseering*“-Fntscheidung des
EuGH (v. 5. 11. 2002 Rs. C 2008/00, GmbHR 2002, 1137) ist zumindest im Zu-
sammenhang mit Gesellschaften, welche nach dem Recht anderer EU-Staaten
oder der USA gegriindet wurden, klar, daf3 solche Gesellschaften auf der Grund-
lage der Griindungstheorie fir den Zuzugsfall im Inland als rechtsfihig zu
behandeln sind. Ob die Rspr. auch im Zusammenhang mit Gesellschaften aus
anderen Lindern die Griindungstheorie anwenden wird, bleibt abzuwarten (zu
der Problematik WAGNER, GmbHR 2003, 684 ff.).

Himweis: Bis zum VZ 2000 ist auf der Grundlage des § 14 Nr. 3 aF der doppelte In-

landsbezug des OT erforderlich. Der BFH hat jedoch im Zusammenhang mit einer

amerikanischen KapGes. einen Verstof3 gegen Art. 24 Abs. 4 DBA-USA 1989 geschen,

soweit die Stellung als OT an einen inlind. statutarischen Sitz gebunden wiirde (BFH
v. 29.1. 2003 IR 6/99, GmbHR 2003, 722). Diese Rspr. diirfte auf alle Linder mit ei-
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nem vergleichbaren Diskriminierungsverbot im DBA und im Hinblick auf die Nieder-
lassungsfreiheit auf KapGes., welche nach dem Recht eines anderen EU-Staates ge-
griindet wurden, Ubertragbar sein. Damit ist es auch in vielen Fillen, fiir die § 14 Nr. 3
aF malgeblich ist, ausreichend, daB sich die Geschiftsleitung der Gesellschaft im In-
land befindet.

d) Gewerbliches Unternehmen

Ebenso wie die §§ 14 und 17 erfordert § 18, dass es sich bei dem OT um ein
»gewerbliches Unternehmen® handeln muf3. Prinzipiell 146t sich feststellen, dal3
im Bereich des § 18 dieselben Kriterien maligeblich sind wie im Bereich der
§§ 14, 17 (WirT in DOTscH/EVERsSBERG, § 18 Rn. 1). Die Gewetblichkeit des aus-
lind. OT kam damit zum einen auf der Grundlage der Fiktion des § 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG bestehen, oder Folge einer faktischen gewerblichen Titigkeit
sein.

Gewerbesteuerliche Fiktion: Nach der (rechtsformbezogenen) Fiktion des § 2
Abs. 2 Satz 1 GewStG gilt die Tatigkeit von KapGes. stets als gewerblich. Die
Anwendbarkeit dieser Fiktion im Anwendungsbereich des § 18 wird 2T in Frage
gestellt. FRoTscHER (in FrRoTscHER/Maas, § 18 Rn. 2) hilt es fiir erforderlich, daf3
im Rahmen des § 18 auf seiten des OT eine gewerbliche Titigkeit ausgetibt wer-
den miisse. Er ist der Ansicht, daB3 im Geltungsbereich des § 18 das Tatbe-
standsmerkmal der Gewerblichkeit des OT nicht tiber die Fiktion des § 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG begriindet werden kénne.

» Stellungnabme: Es sind uE keine Griunde erkennbar, die eine solche Ungleich-
behandlung eines auslind. OT rechtfertigen kénnten (ebenso WirT in DoTscr/
EvVERsBERG, § 18 Rn. 1). Dies gilt insbes. bei Berticksichtigung der Zielrichtung
des Tatbestandsmerkmals, Umgehungsmoglichkeiten fiir die GewSt. tiber die
Organschaft auszuschlieen. Abschn. 13 Abs. 2 GewStR macht deutlich, da@ die
Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG auch auf auslind. Gesellschaften, welche
im Inland eine Betriebstitte bzw. Zweigniederlassung unterhalten, anwendbar
ist.

Die Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG kam auf auslind. Gesellschaften nur
Anwendung finden, soweit diese im Rahmen eines Typenvergleichs einer inlind.
KapGes. entsprechen. Der Typenvergleich erfordert, daf3 der rechtliche Aufbau
und die wirtschaftliche Stellung einer deutschen Gesellschaft entspricht (zu den
Einzelheiten § 2 Anm. 24, 27). Weiter erforderlich ist die Rechtsfihigkeit der
Gesellschaft im Inland. Diese Frage ist bei den Sachverhaltskonstellationen im
Rahmen des § 18 zumeist unproblematisch unabhingig davon, ob die Sitz- oder
Grundungstheorie Anwendung findet. Da die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 18 bedingen, daf sich die Geschiftsleitung des OT im Ausland befindet, ist
sowohl nach der Sitz- als auch nach der Grindungstheorie die Rechtsfihigkeit
in aller Regel anhand der jeweiligen auslind. Rechtsordnung zu bestimmen (zu
den Einzelheiten der Sitz- bzw. Griindungstheorie § 2 Anm. 25f.). Eine auslind.
KapGes. kann damit als gewerblich einzuordnen sein, obgleich die inlind.
Zweigniederlassung keiner gewerblichen Titigkeit nachgeht.

Faktische gewerbliche Titigkeit des auslindischen Organtriagers: Soweit
die Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG keine Anwendung findet, ist erforder-
lich, da} der OT eine gewerbliche Titigkeit austibt. Dabei sind dieselben Krite-
rien wie bei Organschaftsverhiltnissen im Rahmen des § 14 bzw. § 17 zu beach-
ten (vgl. § 14 Anm. 40). Der Gesetzestext ist sprachlich so angelegt, daf3 das
Tatbestandsmerkmal der Gewerblichkeit unzweifelhaft auf den auslind. OT zu
beziehen ist. ZT wird der Gesetzestext dennoch so ausgelegt, daf3 nicht notwen-
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digerweise der auslind. OT als solcher, sondern dessen inlind. Zweigniederlas-
sung einer gewerblichen Titigkeit nachgehen musse (so ausdriicklich WALTER in
ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 10). Diese Ansicht wird mit der Zielrichtung des
Tatbestandsmerkmals begriindet. Die Gewerblichkeit sei erforderlich, damit
tiber eine Einkommenszurechnung von der OG auf den OT nicht Einkommen
der GewSt. entzogen werden konne. Vor diesem Hintergrund sei es sinnlos, das
Tatbestandsmerkmal auf den auslind. OT zu bezichen.

» Stellungnabme: Diese Argumentation ist zundchst mit dem klaren Wortlaut der
Regelung nicht vereinbar. Weiterhin macht die Anwendbarkeit der Fiktion des
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG auf auslind. OT deutlich, dal der Bezugspunkt fiir
die Gewerblichkeitspriifung der auslind. OT und nicht die inlind. Zweignieder-
lassung ist.

3. Unterhalten einer im Inland eingetragenen Zweigniederlassung
a) Vorliegen einer Zweigniederlassung

§ 18 ordnet an, daf3 ein auslind. Unternehmen im Inland eine Zweigniederlas-
sung unterhalten muf}, um als OT auftreten zu kénnen. Dartiber hinaus muf3
der Gewinnabfithrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlassung abge-
schlossen werden (§ 18 Satz 1 Nr. 1; s. Anm. 20).

Der Begriff der Zweigniederlassung entstammt dem Handelsrecht. Das Ge-
setz enthilt keine ausdriickliche Definition, wann eine Zweigniederlassung vor-
liegt. In den §§ 13 ff. HGB sind in erster Linie registerrechtliche Fragen behan-
delt, die von Zweigniederlassungen zu beachten sind. Die Voraussetzungen, die
erfillt sein missen, um vom Vorliegen einer Zweigniederlassung ausgehen zu
konnen, sind in erster Linie von der Rspr. geprigt worden.

Das Vorliegen einer Zweigniederlassung kann nur in Betracht kommen, soweit
ein Stammhaus vorhanden ist. Als Hauptniederlassung ist der rdumliche Mittel-
punkt eines Unternehmens zu begreifen, der Ort an dem die Geschifte eines
Unternehmens dauerhaft geleitet werden (zu den Finzelheiten BOCKELMANN in
MinchKomm. HGB, § 13 Rn. 4ff.). Dieser Ort deckt sich mit dem im StR ver-
wendeten Begriff des Orts der Geschiftsleitung (dazu § 17 Anm. 18).

Verhiltnis Zweigniederlassung zu Hauptniederlassung: Eine Zweignieder-
lassung stellt einen Unternehmensteil dar, der im Verhiltnis zur Hauptniederlas-
sung einerseits eine gewisse Selbstindigkeit aufweist und andererseits in einem
bestimmten Abhingigkeitsverhiltnis zu der Hauptniedetlassung steht (BLomicn/
DaNEeLsiNG, § 18 Rn. 7). Die Selbstindigkeit der Zweigniederlassung wird zu-
nichst durch die rdumliche Trennung von der Hauptniederlassung deutlich. Die
Zweigniedetlassung muf3 die Geschift der Hauptniederlassung selbstindig fiih-
ren und iiber einen entsprechenden Organisationsgrad verfiigen (Rota in Kor-
LER/RoTH/MoRrck, HGB 3. Aufl. 2002, § 13 Rn. 6).

Die Abhingigkeit von der Hauptniederlassung ergibt sich daraus, dal3 die Zweig-
niederlassung wesentliche, nicht notwendig alle Geschifte der Hauptniederlas-
sung ausiiben muB}. Abzugrenzen ist die Zweigniederlassung insoweit von der
bloBen Abteilung, welche nicht iiber die Selbstindigkeit der Zweigniederlassung
verfiigt und dem Tochterunternehmen, welches kein derartiges Abhingigkeits-
verhiltnis zum Mutterunternehmen aufweist (K. Scumipt, Handelsrecht,
5. Aufl. 1999, 75 ff)).

Fehlende Rechtsfihigkeit der Zweigniederlassung: Bei ciner Zweignieder-
lassung handelt es sich um einen teilweise verselbstindigten Unternehmensteil,

HHR Lfg. 210 Juli 2003 Pache K 11

16



17

KStG § 18 Anm. 16-17 Auslindische Organtriger

der als solcher nicht rechtsfihig ist (Rotr in KorrLer/RotH/Morck, HGB
3. Aufl. 2002, § 13 Rn. 10). Der Unternehmenstrager kann jedoch unter der Fir-
ma (zur Firma vgl. Anm. 19) der Zweigniederlassung klagen, soweit der Rechts-
streit deren Rechtsverhiltnisse betrifft. Haupt- und Zweigniederlassung gehoren
zum Vermogen ein und der selben Rechtspersonlichkeit, dem Unternehmenstra-
ger (K. Scamipt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, 75ff). Eine Zweigniederlassung
stellt stets auch eine Betriebsstitte iSd. § 12 Satz 2 Nr. 2 AO dar.

Errichtung und Auflésung einer Zweigniederlassung: Sowohl die Errich-
tung als auch die Auflésung der Zweigniederlassung sind rein tatsichliche Vor-
ginge. Die im HGB geregelte Pflicht zur Handelsregistereintragung hat lediglich
deklaratorischen Chatakter (Rotr in KorLEr/RoTH/Morck, HGB 3. Aufl. 2002,
§ 13 Rn. 7).

b) Handelsregistereintragung der Zweigniederlassung

§ 18 erfordert ausdriicklich eine im Handelsregister eingetragene Zweignieder-
lassung. Diese strechtliche Vorgabe erscheint zunichst als iiberflissige Wieder-
holung einer handelsrechtlichen Verpflichtung, Das Handelsrecht statuiert in
den §§ 13 ff. eine Pflicht zur Eintragung von Zweigniederlassungen.

Zu berucksichtigen ist indes, daf} die Eintragung lediglich deklaratorischen Cha-
rakter hat. Handelsrechtlich kann bereits vor der Eintragung eine wirksam ge-
griindete Zweigniederlassung vorliegen (BockeLmann in MiinchKomm. HGB,
§ 13 Rn. 37). Strechtlich kann die Zweigniederlassung als OT im Rahmen des
§ 18 nur Bertcksichtigung finden, soweit eine Handelsregistereintragung erfolgt
ist. Die strechtlichen Anforderungen iibersteigen damit an diesem Punkt die zi-
vilrechtlichen. Das Vortliegen einer zivilrechtlich wirksam gegrindeten Zweig-
niederlassung ist nicht ausreichend. Es ist vielmehr auch deren Handelsregister-
eintragung erforderlich (BLomicH/DANELSING, § 18 Rn. 8).

Inhalt der Eintragung: Hinsichtlich des Inhalts und der Formalien der Eintra-
gung stellt das StR keine eigenen Anforderungen auf. Es sind damit die Vorga-
ben der §§ 13 ff. HGB zu beachten. Das Gesetz enthilt hinsichtlich des Inhalts
der Eintragung und den zu beachtenden Formalien detaillierte Vorgaben. Im
wesentlichen umfassen die einzutragenden Tatsachen den Ort von Haupt- und
Zweigniederlassung, Bei auslind. KapGes. sind weiterhin Angaben zur Rechts-
form und den Rechtsverhiltnissen der Gesellschaft erforderlich (zu den Einzel-
heiten BockeLmann in MiinchKomm. HGB, § 13d Rn. 10ff.). Die Eintragung
einer Zweigniederlassung, deren Hauptsitz sich im Ausland befindet, ist bei dem
Amtsgericht zu beantragen, welches am Ort der Zweigniederlassung ortlich zu-
stindig ist. Die Pflicht zur Anmeldung kann gemilB3 § 14 HGB mit Hilfe von
Zwangsgeld durchgesetzt werden.

Zeitpunkt der Eintragung: Uneinigkeit herrscht zu der Frage, bis zu welchem
Zeitpunkt die Handelsregistereintragung der Zweigniederlassung erfolgt sein
muf3, um die Rechtsfolgen des § 18 fiir die fragliche Periode eintreten lassen zu
konnen. FroTscHER (in FROTSCHER/Maas, § 18 Rn. 1) und WALTER (in ARTHUR
ANDERSEN, § 18 Rn. 14) sind der Ansicht, es sei in diesem Zusammenhang auf
die Kriterien, welche im Zusammenhang mit dem Gewinnabfiihrungsvertrag
gelten, abzustellen. Danach wiirde es gentigen, soweit bis zum Ende des ersten
Jahres, fur das die Organschaft angestrebt wird, die Eintragung der Zweignieder-
lassung erfolgt ist. Im Hinblick auf § 14 Abs. 1 Nr. 3 aF wire es bis einschlie3-
lich VZ 2002 ausreichend, wenn bis zum Ende des ersten Jahres, fiir das die Or-
ganschaft angestrebt wird, ein Antrag auf Eintragung der Zweigniederlassung
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beim Registergericht gestellt wird und die Eintragung spitestens im folgenden
Jahr erfolgt.

» Stellungnabme: Die Ansicht von FrorscHErR und WALTER bedeutet sicherlich
eine zu begrilende Vereinfachung, Dennoch darf nicht unerwihnt bleiben, dass
dieses Verstindnis keine Stiitze im Gesetz findet und weder Rspr. noch FinVerw.
sich bisher fiir eine solche Vereinfachung ausgesprochen haben.

c) ,Unterhalten* der Zweigniederlassung

Eine Zweigniederlassung wird unterhalten, soweit sie nach den handelsrecht-
lichen Kiriterien existiert. Die Voraussetzungen des § 18 liegen nicht mehr vor,
soweit die Zweigniederlassung aufgelst bzw. im Handelsregister geléscht wird.
Die Organschaft kann strechtlich fiir das ganze Wj. nicht anerkannt werden,
wenn in dessen Verlauf mindestens ein Tatbestandsmerkmal des § 18 nicht mehr
erfullt ist.

Einer steuerschidlichen Rickwirkung innerhalb des Fiinfjahreszeitraums gem.
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 kann moglicherweise durch eine aulerordentliche Kundigung
des Gewinnabfithrungsvertrags begegnet werden (dazu Abschn. 55 Abs. 7
KStR). In der Regel diirfte in der Auflésung bzw. Léschung der Zweigniederlas-
sung ein wichtiger Grund zu sehen sein, der eine steuerunschidliche Kundigung
gem. § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 3 zuldl3t.

4. Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Beschrinkte Steuerpflicht des
Organtrigers im Inland

Es ist weiter erforderlich, daf3 der auslind. OT iber die Zweigniederlassung im
Inland beschr. stpfl. ist. Unbeschrinkt stpfl. OT dagegen fallen (jedenfalls bei
inlind. Geschiftsleitung) in den Regelungsbereich des § 14.

Ausliandischer Organtriger mit beschrinkter Steuerpflicht im Inland:
Dieses Tatbestandsmerkmal 146t sich nur mittelbar aus dem Gesetzestext ent-
nehmen. Die Rechtsfolge des § 18 stellt eine Zurechnung des Finkommens der
OG zu den beschr. stpfl. Einkiinften des OT aus der Zweigniederlassung dar.
Damit enthilt die Regelung der Rechtsfolge ein eigenstindiges Tatbestands-
merkmal. Denn eine ausschlieSliche Zurechnung zu den beschr. stpfl. Einkiinf-
ten des OT ist nur sichergestellt, soweit der OT iber die Zweigniederlassung
beschr. stpfl. ist (BLomicH/DaNELsiNG, § 18 Rn. 9; Orta in GmbHR 1996, 33
[35]). WALTER (in ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 8) sieht hingegen in der Zurech-
nung zu den beschr. stpfl. Einkommensteilen eine Mindestvoraussetzung, Er
hilt es nicht fiir schidlich, wenn es im Rahmen des § 18 zu einer Zurechnung zu
unbeschr. stpfl. Einkommensteilen kommt. Ein solches Verstindnis ist weder
mit dem Wortlaut von § 18 noch mit der Systematik der Regelungen zur kstl.
Organschaft vereinbar. § 18 regelt ausdriicklich und ausschlielich die Zurech-
nung zu den beschr. stpfl. Einkiinften. Die Sicht von WAarTer wiirde dazu fiih-
ren, daf3 der Geltungsbereich der §§ 14 und 18 nicht mehr sauber getrennt wet-
den konnte (vgl. dazu auch Anm. 8).

Es ist damit erforderlich, dafl der OT iber die Zweigniederlassung die Voraus-
setzungen der beschr. StPflicht erfiillt. Eine solche beschr. StPflicht kann sich
sowohl aus § 1 Abs. 4 EStG als auch aus § 2 Abs. 1 KStG ergeben, je nachdem
ob es sich bei dem OT um eine natiirliche Person bzw. eine PersGes. oder um
eine KapGes. handelt. Gem. § 1 Abs. 4 EStG kann eine beschr. StPflicht von
natiirlichen Personen votliegen, soweit sich deren Wohnsitz und gew6hnlicher
Aufenthalt im Ausland befindet, jedoch im Inland Einkiinfte erzielt werden.
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Besonderheiten bei auslindischen Personengesellschaften: Fraglich ist, ob,
soweit eine PersGes. als OT auftritt, erforderlich ist, daBl alle Gesellschafter
beschr. stpfl. sein miissen. Diese Frage wird ganz tiberwiegend verneint. Es sei
nicht schidlich, wenn einzelne oder auch alle Gesellschafter unbeschrinkt stpfl.
sind (WALTER in ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 8; WiTT in D6TSCH/EVERSBERG, § 18
Rn. 4).

» Stellungnabme: Ein solches Verstindnis ist mit dem Gesetzestext des § 18 nicht
vereinbar, da eine Zurechnung zu unbeschr. stpfl. Einkommen denkbar wiirde.
Auch die Vorschrift des § 14 Abs. 1 Nr. 2 spricht gegen so ein solches Verstind-
nis. Der Gesetzgeber hat in dieser Vorschrift klare Vorgaben fir den Fall aufge-
stellt, da3 an einer PersGes. auch beschr. Stpfl. beteiligt sind. Es ist daher davon
auszugehen, dafl der Gesetzgeber auch im Rahmen des § 18 Vorgaben gemacht
hitte, soweit der Fall denkbar wire, daf} sowohl beschr. als auch unbeschr.
StPflicht vorliegt. Es ist daher erforderlich, da3 bei einer PersGes. alle Gesell-
schafter der beschr. StPflicht unterliegen und damit eine Zurechnung zu un-
beschr. stpfl. Einkommen ausgeschlossen ist (wohl ebenso in BLttmica/DANEL-
SING, § 18 Rn. 11).

Soweit der OT mehrere inlind. Zweigniederlassungen unterhilt, ist erforderlich,
daB3 die Zweigniederlassung, welche im Ergebnisabfithrungsvertrag aufgefithrt
ist und in deren Betriebsvermogen sich die Beteiligung an der OG befindet, die
beschr. StPflicht begriindet.

5. Abschluf} des Gewinnabfiihrungsvertrags unter der Firma der
Zweigniederlassung (§ 18 Satz 1 Nr. 1)

§ 18 Nr. 1 erfordert, dal3 der fiir ein kstl. Organschaftsverhiltnis erforderliche
Ergebnisabfihrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlassung abgeschlos-
sen werden mul3. Es handelt sich um eine Tatbestandsvoraussetzung des § 18,
die allerdings nach dem 4ufleren Aufbau des Gesetzes im Rechtsfolgenbereich
genannt wird.

Der Begriff der Firma: Gem. § 17 HGB ist die Firma der Name, unter der der
Kaufmann seine Geschifte betreibt und klagen bzw. verklagt werden kann.

Prinzipiell konnen Haupt und Zweigniederlassung identisch firmieren. Soweit
sich der Sitz der Hauptniederlassung im Ausland befindet, ist jedoch erforder-
lich, daf} die Zweigniederlassung mit einen Hinweis firmiert, der deren Stellung
als Zweigniederlassung deutlich macht. Die Firma der Haupt- und der Zweignie-
detlassung sind daher bei diesen Fallgruppen nicht identisch (BokELMANN in
MinchKomm. HGB, § 13 Ra. 18).

Bei der Firmierung ist der Grundsatz von Firmenwahrheit und Firmenklarheit
gem. § 18 HGB zu beachten. Ein Versto3 gegen diese Vorgaben fihrt dazu, dafl
die Firma als unzulissig einzuordnen und eine Eintragung abzulehnen ist.

Abschluf3 des Gewinnabfiithrungsvertrags mit der Zweigniederlassung:
Vertragspartner des Ergebnisabfithrungsvertrags ist auch im Rahmen des § 18
der OT und damit das auslind. Unternehmen. Damit wire dieses Unternechmen
eigentlich als Vertragspartner im Rubrum des Gewinnabfiihrungsvertrags zu be-
nennen. § 18 Nr. 1 nimmt aber insoweit eine abweichende Festlegung vor. Die
Vorschrift wird ganz tberwiegend so verstanden, daB3 als Vertragspartner in der
Urkunde die Firma der inlind. Zweigniederlassung des OT aufzufithren ist
(FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 18 Rn. 4; WALTER in ARTHUR ANDERSEN, § 18
Rn. 18). Es muB sich zudem aus dem weiteren Inhalt der Vertragsurkunde erge-
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ben, dal3 sich die Anspriiche und Verpflichtungen aus dem Vertrag handels- und
strechtlich auf die inlind. Zweigniederlassung beziehen.

Durchfiithrung der Gewinnabfithrung: Auch hinsichtlich der Durchfihrung
der Gewinnabfiithrung ist die inlind. Zweigniederlassung der Bezugspunkt der
Gewinnabfithrung. Dies ergibt sich allerdings nicht unmittelbar aus § 18 Satz 1
Nr. 1, sondern aus der in § 18 Satz 1 Halbs. 1 genannten Abfiihrungsverpflich-
tung (s. Anm. 11). Die Durchfihrung der Gewinnabfithrung erfolgt durch ent-
sprechende Bilanzierung. Der Anspruch auf Gewinnabfihrung an den OT ist
entsprechend in der Bilanz der inlind. Zweigniederlassung auszuweisen (WALTER
in ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 18). Handelsrechtlich ist ein bestimmter Ver-
selbstindigungsgrad der Zweigniederlassung erforderlich. Es ist jedoch nicht
zwingend eine gesonderte Buchfithrung der Zweigniederlassung erforderlich
(K. Scamipt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, 76). Damit ist auch nicht die Aufstel-
lung einer eigenen HBIl. erforderlich. Zur Durchfithrung der Gewinnabfiihrung
ist bereits ein entsprechender Ansatz in der StBil. ausreichend.

6. Zuordnung der fiir die finanzielle Eingliederung erforderlichen
Beteiligung zum Betriebsvermégen der Zweigniederlassung
(§ 18 Satz 1 Nir. 2)

§ 18 Satz 1 Nr. 2 verlangt als Tatbestandsvoraussetzung der OTStellung, daB3 die
Beteiligung, welche erforderlich ist, um die finanzielle Eingliederung zu begrin-
den, zum Betriebsvermégen der Zweigniederlassung gehort.

Finanzielle Eingliederung: Prinzipiell entsprechen die Anforderungen an die
finanzielle Eingliederung im Rahmen des § 18 den allg, in § 14 niedergelegten
Anforderungen. Dies bedeutet, daf} eine Beteiligung erforderlich ist, welche die
Mehrheit der Stimmrechte sichert. Soweit keine besonderen Vereinbarungen be-
stehen, ist dies in der Regel eine unmittelbar oder mittelbar begriindete mehr-
heitliche Beteiligung (vgl. zu den Einzelheiten § 14 Anm. R 17 ff)).

» Mittelbare Beteilignngen: Die finanzielle Eingliederung kann auch im Rahmen
des § 18 tGber mittelbare Beteiligungen begriindet werden. Erfordetlich ist je-
doch, dal3 die Beteiligung (bzw. die Beteiligungen), welche die erforderliche
Stimmrechtsmehrheit mittelt, zum Betriebsvermdgen der Zweigniederlassung
zihlt.

Unklar bleibt auch im Rahmen des § 18 die Frage, ob Beteiligungen auch tber
PersGes. bzw. auslind. Unternehmen vermittelt werden kénnen (dazu im einzel-
nen WALTER in ARTHUR ANDERSEN, § 14 Rn. 290 ff.). Es ist die Tendenz zu beob-
achten, beide Fragen zu bejahen. Hierfur spricht insbes. Abschn. 49 Satz 3
KStR. Danach kann eine mittelbare Beteiligung auch tber eine Gesellschaft,
welche nicht selbst OG sein kann, gemittelt werden.

> Zusammenrechnung von Beteilignngen: Eine finanzielle Eingliederung kann sich
auch tber eine Zusammenrechnung von mittelbaren und/oder unmittelbaren
Beteiligungen ergeben. Erforderlich ist jedoch, dafl die Beteiligungen jeweils
zum Betriebsvermégen der Zweigniederlassung zu rechnen sind.

Mit dem StSenkG v. 23. 10. 2000 (BGBL I, 1433; BStBl. I, 1428) wurde das in
der Vergangenheit bestehende Zusammenrechnungsverbot fur mittelbare und
unmittelbare Anteile aufgehoben (zum Zusammenrechnungsverbot § 14
Anm. 124). Das Zusammenrechnungsverbot ist daher nur noch zu beachten fiir
Organschaftsverhiltnisse, welche sich nach § 14 Nr. 1 aF richten.

Beispiel: Die schweizerische OT-AG unterhilt in Deutschland eine eingetragene
Zweigniederlassung (Zw). Im Betriebsvermégen der Zw befindet sich eine Beteiligung
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in Hoéhe von 35 vH an der OG-GmbH. Zudem verfiigt die Zw tber eine Beteiligung
an der X-GmbH in Hohe von 70 vH. Die X-GmbH ihrerseits hilt eine 30 vH Beteili-
gung an der OG-GmbH.
Es besteht eine finanzielle Eingliederung der OG-GmbH zu der schweizeri-
schen OT-AG. Uber die Zweigniederlassungen werden unmittelbar 35 vH und
tber die X-GmbH gemittelt weitere 30 vH gehalten. Da eine Zusammenrech-
nung mittelbarer und unmittelbar gehaltener Anteile zuldssig ist, verfugt die Zw
tber eine ausreichende Mehrheit.

> Mebrere inlind. Zweigniederlassungen: Soweit die auslind. Gesellschaft mehrere in-
lind. Zweigniederlassungen unterhilt, ist hingegen eine Addition von auf die
Zweigniedetlassungen verteilten Anteilen nicht zulissig. Entscheidend sind die
Anteile der Gesellschaft, bei der die Ergebnisabfithrung bilanziell umgesetzt
wird.

Zuordnung zum Betriebsvermégens der Zweigniederlassung: Die Zuord-
nung des Geschiftsanteils an der OG zum Betriebsvermogen der Zweignieder-
lassung erfolgt durch entsprechenden Ausweis in deren Bilanz. Ein Ausweis in
der StBil. der Zweigniederlassung ist ausreichend (vgl. Anm. 19). Im Hinblick
darauf, daf3 eine wirtschaftliche bzw. organisatorische Eingliederung nicht mehr
erforderlich ist, ist eine Zuordnung der Anteile zum notwendigen Betriebsver-
mogen nicht mehr erforderlich. Austreichend ist bereits, wenn die Anteile zum
gewillkiirten Betriebsvermégen zu zihlen sind (ebenso WALTER in ARTHUR
ANDERSEN, § 18 Rn. 21; Bromicu/DaNeLsiNg, § 18 Rn. 12). Die erforderliche
Zuordnung zum Betriebsvermégen der Zweigniederlassung hat anhand der
tiblichen Kriterien (§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 EStG) zu erfolgen.

Die Zuordnung der Anteile zum Betriebsvermégen der Zweigniederlassung dn-
dert nichts daran, daf3 das Stimmrecht aus den Anteilen dem OT zusteht. Dies
ergibt sich daraus, daf3 die Zweigniederlassung als solche nicht rechtsfihig ist.
Zivilrechtlich bleibt daher die auslind. Gesellschaft Inhaber der Stimmrechte.
Ohne Bedeutung ist, ob das Stimmrecht durch Mitarbeiter der Zweig- oder der
Hauptniederlassung ausgetibt wird (WALTER in ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 20).

Ein moglicherweise vorhandener Uberhang iiber die zur Begriindung der finan-
ziellen Beteiligung erforderliche Mehrheit mul3 hingegen nicht zwingend zum
Betriebsvermégen der Zweigniederlassung zihlen. Derartige Anteile kénnen
durchaus anderen Zweigniederlassungen bzw. der Hauptniederlassung zuzuord-
nen sein. Anteile, die nicht der inlind. Zweigniederlassung zuzurechnen sind,
dirfen jedoch nicht herangezogen werden, um eine finanzielle Eingliederung zu
begrinden.

Beispiel: Die Schweizer X-AG hilt an der inlind. Y-GmbH insgesamt 70 vH der An-

teile. Diese 70 vH sind wie folgt verteilt: 20 vH sind der schweizerischen Hauptnieder-

lassung zugeordnet, 50 vH sind der inlind. Zweigniederlassung der X-AG zugeordnet.
In dem Fallbeispiel sind die Vorgaben des § 18 Nr. 2 nicht erfillt. Die der in-
lind. Zweigniederlassung zurechenbaren Anteile sichern nicht die Mehrheit der
Stimmrechte. Ein Stimmrechtsmehrheit wirde nur vorliegen, soweit Anteile,
welche nicht der inlind. Zweigniederlassung zurechenbar sind, berticksichtigt
wiirden.

Einstweilen frei.
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II. Rechtsfolge des § 18 Satz 1: Einkommenszurechnung zu den
beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinften der Zweigniederlassung
des auslindischen Organtriagers

1. Grundsatzliches

Ebenso wie im Geltungsbereich des § 14 stellt die Rechtsfolge des § 18 eine Zu-
rechnung des Einkommens der OG auf den OT dar. Auch im Anwendungsbe-
reich des § 18 verbleibt es bei dem Grundprinzip, dal3 die OG ein eigenstindiges
StSubjekt ist und damit eine eigenstindige Einkommensermittlung durchzufiih-
ren hat (Anm. 22).

Im Unterschied zu der Regelung des § 14 erfolgt im Anwendungsbereich des
§ 18 eine Zurechnung des Einkommens der OG zu den bescht. stpfl. Einktnf-
ten des OT. Demgegeniiber ist im Anwendungsbereich des § 14 lediglich eine
Zurechnung zu dem unbeschr. stpfl. Einkommen des OT denkbar.

2. Das Einkommen der Organgesellschaft

Die Einkommensermittlung der OG im Bereich des § 18 richtet sich — ebenso
wie im Rahmen des § 14 — grds. nach § 8 Abs. 1. Dies bedeutet in erster Linie,
daB die estrechtlichen Vorschriften zur Einkommensermittlung Anwendung fin-
den.

§ 15 beinhaltet zwei Abweichungen von den allg, Regelungen im Zusammen-
hang mit der Einkommensermittlung bei der OG.

Gem. § 15 Nr. 1 ist ein Verlustabzug gem. § 10d EStG bei der Einkommens-
ermittlung der OG nicht méglich (vgl. § 15 Anm. ] 01-8).

Nach § 15 Nr. 2 wirken sich StBefreiungen, insbes. nach §8b Abs. 1-3 KStG
und § 4 Abs. 7 UmwStG, nicht auf der Ebene der OG, sondern ausschlief3lich
auf der Ebene des OT aus. StVergiinstigungen bleiben damit bei der Ermittlung
des Einkommens der OG unberiicksichtigt und kénnen lediglich im Rahmen
der Einkommensermittlung des OT Berticksichtigung finden. Diese Methodik,
welche auch als Bruttomethode bezeichnet wird, wurde im Rahmen des
UntStFG eingefithrt (dazu § 15 Anm. J 01-9ff.)). Die Vorschrift des § 15 Nr. 2
wurde im Rahmen des StVergAbG insoweit neu gefaf3t, als die Bruttomethode
auf die gem. § 4 Abs. 7 UmwStG ganz oder zur Hilfte stbefreiten Ubernahme-
gewinne ausgedehnt wurde. Weiterhin wird tber einen neu eingefihrten § 15
Satz 2 der Regelungsbereich des § 15 Satz 1 Nr. 2 und damit der Bruttomethode
erweitert auf Gewinnanteile der OG an auslind. Gesellschaften, welche nach ei-
nem DBA-Schachtelprivileg von der inlind. Besteuerung freigestellt sind.

Die mit dem UntStFG aufgehobene Regelung des § 15 Nr. 2 aFf ging dem ge-
gentiber davon aus, daf3 StVergiinstigungen, etwa DBA-Freistellungen, auf der
Ebene der OG vorzunehmen sind. Eine StVergiinstigung konnte jedoch nur et-
folgen, soweit neben der OG auch der OT zu der Gruppe der Begiinstigten
zihlt (dazu § 15 Anm 16 ff.).

3. Dem Organtriger zurechenbares Einkommen

Das Zurechnungsverfahren, mit welchem das Einkommen der OG dem OT
(bzw. dessen inlind. Zweigniederlassung) zugerechnet wird, weist im Rahmen
des § 18 keine Besonderheiten auf. Der Gesetzestext von § 18 enthilt zwar keine
Vorgaben zu diesem Verfahren. Uber die Verweisung des § 18 Satz 2 gelten je-
doch die Vorschriften der §§ 14-17 sinngemal. § 14 Satz 1 iVm. § 16 kann ent-
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nommen werden, daf} die Einkommensteile in Hohe der geleisteten Ausgleichs-
zahlungen von der Einkommenszurechnung ausgeschlossen sind und von der
OG selbst zu versteuern sind.

Die Ermittlung des Zurechnungsbetrages vollzieht sich ebenso wie im Rahmen
des § 14 in folgenden Schritten:

Handelsrechtliches Ergebnis
+
steuerrechtliche Zu- und Abrechnungen

von der OG selbst zu versteuernde Einkommensteile

dem OT zurechenbares Einkommen der OG

Rechenbeispiel:

Handelsrechtliches Ergebnis OG 100000
steuerliche Zurechnungen:

Ausgleichszahlungen 8000

KSt. (25 vH, 26,5 vH in 2003) 2000

SolZ (5,5 vH) 110
Zwischensumme 110110

abzgl. von der OG selbst zu versteuernde Einkommensteile:

Ausgleichszahlungen 8000

KSt 2000

SolZ 110
2vE OG 10110 10110
Zurechnung an den OT 100000

TariferméBigungen deren Voraussetzungen die OG erfiillt, konnen im Rah-
men des § 19 von dem OT in Anspruch genommen werden. Im Rahmen des
§ 18 ist jedoch § 19 Abs. 4 zu beachten. Danach kénnen im Anwendungsbereich
des § 18 lediglich TarifermiBigungen ibertragen werden, welche bei beschr.
Stpfl. anwendbar sind (zu den Einzelheiten § 19 Anm. 60 ff.).

4. Zurechnung zu den beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinften der
inlindischen Zweigniederlassung des Organtrigers

Die Zurechnung erfolgt zu den beschr. stpfl. Einkiinften der Zweigniederlas-
sung. Im Rahmen der Regelung der Rechtsfolge ist damit auch ein Tatbestands-
merkmal angesiedelt. Es ist erfordetlich, daf3 die Zweigniederlassung die Voraus-
setzungen der beschr. StPflicht erftllt. Die beschr. StPflicht kann sich sowohl
aus § 1 Abs. 3 EStG als auch aus § 2 Abs. 1 KStG ergeben.

Die Zurechnung muf3 ausschliefllich zu beschr. stpfl. Einkommensteilen erfol-
gen (aA WALTER in ARTHUR ANDERSEN, § 18 Rn. 8). Eine Zurechnung zu un-

beschr. stpfl. Einkommen mul3 ausgeschlossen sein (zu den Einzelheiten
Anm. 18).
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Erliuterungen zu Satz 2:
Sinngemaille Geltung der Vorschriften der §§ 14-17

1. Grundsitzliches

§ 18 erklirt in Satz 2 die Vorschriften der §§ 1417 fiir sinngemil geltend. Eine
sinngemifBe Anwendung bedeutet, dal3 die Vorschrift, auf die verwiesen wird,
nur Anwendung findet, soweit einen Ubertragung der Regelung mit deren Sinn
und Zweck vereinbar ist. Damit ist im Gegensatz zur entsprechenden Anwen-
dung erforderlich, daf3 Sinn, Zweck und Tragweite der jeweiligen Vorschrift er-
forscht werden (zur Abgrenzung zwischen sinngemiBer und entsprechender
Anwendung vgl. § 17 Anm. 21; § 43 Anm. 23). Es ist damit auch denkbar, dal3
einzelne Regelungen nur eingeschrinkt im Rahmen des § 18 anwendbar sind.

Da die Anwendung der Vorschriften eine zwingende Anordnung des § 18 dar-
stellt, hat die Frage der Ubertragbarkeit einzelner Regelungen hohe Bedeutung,

Die Anwendbarkeit der Vorschriften der §§ 14—17 wird zunichst durch Uber-
schneidungen des Gesetzestextes von § 18 mit diesen Regelungen eingeschrinkt.
Soweit der Gesetzestext von § 18 Tatbestandsmerkmale aufstellt, die auch die
Vorschriften der §§ 14-17 enthalten, liuft die Verweisung auf diese Vorschriften
leer. § 18 ist in einem solchen Fall die speziellere Vorschrift.

Da § 18 nur Anforderungen aufstellt, welche den Fall betreffen, daf3 es sich bei
dem OT um ein auslind. Unternehmen handelt, sind im Anwendungsbereich
der Vorschrift keine besonderen Anforderungen an die OG zu stellen. Dies be-
deutet, daf3 die an die OG zu stellenden Anforderungen ausschlieBlich auf der
Verweisung des § 18 Satz 2 beruhen und insbes. den §§ 14, 17 zu entnehmen
sind (vgl. dazu auch Anm. 10). Es erscheint indes entbehrlich, daf3 § 18 Satz 2
die §§ 15, 16 ausdriicklich fiir sinngemil3 anwendbar erklirt. Diese Vorschriften
kniipfen an das Vorliegen eines wirksamen Organschaftsverhiltnisses an und
wiren damit auch ohne § 18 Satz 2 anwendbar.

Die Verweisung des § 18 Satz 2 bezieht § 19 nicht mit ein. Zunichst erscheint
dies ebenso wie in den Fillen des § 15, 16 nicht erfordetlich zu sein. Weiterhin
erklirt § 19 Abs. 4 in den Fillen des § 18 die Regelungen des § 19 Abs. 1-3 fur
entsprechend anwendbar, soweit es um Tarifvorschriften geht, welche bei be-
schrinkt Stpfl. anwendbar sind (zu den Einzelheiten s. § 19 Anm. 60 ff.).

2. Verweisung auf § 14
a) §14 Abs. 1

§ 14 stellt die Grundnorm im Bereich der kstl. Organschaft dar. Die Vorschrift
ist direkt anwendbar, soweit es sich bei der OG um eine AG bzw. KGaA han-
delt, sie beinhaltet die prigenden Tatbestandsmerkmale der kstl. Organschaft.

§ 14 Abs. 1 einleitender Satz legt zunichst die grundsitzliche Notwendigkeit
eines Gewinnabfithrungsvertrags fest. Dartiber hinaus werden grundsitzliche
Anforderungen formuliert, um als OG bzw. OT auftreten zu kénnen. Die Rege-
lung beinhaltet weiterhin die Rechtsfolge eines Organschaftsverhiltnisses, nim-
lich die Einkommenszurechnung von der OG auf den OT unter Beachtung von
§ 16 (vgl. zu den Regelungen § 14 Anm. ] 01-14£).

§ 18 enthilt keine eigenen Anforderungen an die OG. Es sind daher uneinge-
schrinkt die Vorgaben des § 14 Abs. 1 einleitender Satz (bzw. des § 17) maligeb-
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lich. Es ist damit insbes. das Vorliegen einer KapGes. mit Sitz und Geschiftslei-
tung im Inland erforderlich (vgl. auch Anm. 10).

§ 18 stellt eigenstindige Anforderungen an den OT auf, so dafB3 insoweit die Ver-
weisung leer lauft.

§ 18 gibt auch vor, dal der Abschluf3 eines Gewinnabfiihrungsvertrags notwen-
dig ist. Uber den Verweis des § 18 Satz 2 wird jedoch eingefiihrt, daB3 es sich um
einen Gewinnabfithrungsvertrag iSd. § 291 AktG handeln muf.

§ 18 enthilt eine eigenstindige Formulierung der Rechtsfolge. Diese unterschei-
det sich von den Vorgaben des § 14 cinleitender Satz dadurch, daf eine Zurech-
nung zu dem beschrinkt stpfl. Einkommen des OT angeordnet wird. Zu beach-
ten ist auch im Bereich des § 18, daB3 die Gewinnabfithrung durch den § 16
begrenzt wird.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 regelt das Tatbestandsmerkmal der finanziellen Ein-
gliederung. Es erfordert, dal der OT an der OG mehrheitlich beteiligt ist. Erfor-
detlich ist insbes., da3 der OT tiiber die Mehrheit der Stimmrechte verfigt (zu
den Einzelheiten § 14 Anm. R 17 ff)). Dieser Eingliederungstatbestand muf3 im
Zusammenhang mit § 18 Nr. 2 gesechen werden. Neben den Voraussetzungen
des § 14 Abs. 1 Nr. 1 ist im Regelungsbereich des § 18 erforderlich, daB3 die ent-
sprechende Beteiligung zum Betriebsvermégen der inlind. Zweigniederlassung
zu zihlen ist (dazu Anm. 21).

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 grenzt den Regelungsbereich des § 14 von dem des
§ 18 ab. Die Vorschrift stellt Anforderungen an den Grad der Inlandsbindung
des OT auf (vgl. § 14 Anm. J 01-16). Soweit ein auslind. Rechtstriger als OT
auftreten soll, werden regelmif3ig die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 nicht erfiillt sein und damit ein Organschaftsverhiltnis allenfalls im Rah-
men des § 18 in Betracht kommen konnen. Die Tatbestandsmerkmale des § 14
Satz 1 Nr. 2 haben damit im Regelungsbereich des § 18 keine direkte Bedeutung,.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: Die Regelungen betreffen den erforderlichen Ge-
winnabfithrungsvertrag. Sie finden im Anwendungsbereich des § 18 uneinge-
schrinkte Anwendung. Zusitzlich ist § 18 Nr. 1 zu beachten. Demgemil ist der
Gewinnabfithrungsvertrag unter der Firma der Zweigniedetlassung abzuschlie-
Ben, soweit es sich bei dem OT um ein auslind. Unternehmen handelt.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 schrinkt die Ricklagenbildung bei der OG ein. Die
Vorschrift ist im Anwendungsbereich des § 18 uneingeschrinkt anwendbar.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Diese noch recht junge Vorschrift soll eine doppelte
Berticksichtigung von Verlusten des OT im In- und Ausland verhindern. Die
Reichweite der Vorschrift ist in weiten Teilen unklar. Ungeklirt ist insbes. die
Frage, ob die Vorschrift im Rahmen des § 18 cine Bedeutung erlangen kann.
Die Vorschrift wird so verstanden, dal} sie einen ,,Import auslindischer Verlu-
ste” nach Deutschland iiber eine doppelt ansissige KapGes., welche OT-Eigen-
schaft hat, verhindern will. Ohne die Regelung wiren Gestaltungen denkbar, mit
deren Hilfe tber eine doppelt ansissige KapGes. auslind. Verluste des OT im
Rahmen eines Organschaftsverhiltnisse gegen eine inlind. Bemessungsgrundla-
ge verrechnet werden kénnten (dazu umfassend PriNz/SiMoN, Der Konzern in
Recht und Wirtschaft 2003, 104 ff.). Diese ,,double dip* Problematik zu Lasten
der inldnd. Besteuerung kann nur auftreten, soweit eine KapGes. im Hinblick
auf ihre doppelte Ansissigkeit im Inland in die unbeschrinkte StPflicht einbezo-
gen ist. Im Rahmen des § 18 ist der OT regelmiBig nicht im Inland ansissig,
sondern unterhilt lediglich eine Zweigniederlassung im Inland, welche zur be-
schrinkten StPflicht fihrt (vgl. § 14 Anm. J 01-17; WALTER in ARTHUR ANDERSEN,
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§ 14 Rn. 957.1). Ein ,,Import auslindischer Verluste® zu Lasten des inlind. Steu-
eraufkommens ist insoweit ausgeschlossen. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 ist demzu-
folge nicht im Regelungsbereich des § 18 anwendbar (ebenso Prinz/Smmon, Der
Konzern in Recht und Wirtschaft 2003, 104 [109]).

§14 Abs.1 Satz 2: Mit dem StVergAbG v. 16.5.2003 wurde dem Satz 1
(Nr. 1-5) ein Satz 2 angefiigt. Dieser regelt, zu welchem Zeitpunkt erstmals eine
Einkommenszurechnung erfolgen kann. Danach mufl der Gewinnabfithrungs-
vertrag wihrend des Wj., in dem erstmals eine Einkommenszurechnung an den
OT erfolgen soll, zivilrechtlich wirksam werden, d.h., es muf3 inbes. Die
erforderliche Eintragung im Handelsregister erfolgt sein. Damit wird die im
StAndG 1992 v. 25. 2. 1992 eingefiihrte erweiterte Riickwirkung der Handelsre-
gistereintragung des Gewinnabfithrungsvertrags wieder aufgehoben. Diese Re-
gelung wurde im Hinblick auf die lange Bearbeitungszeit von Handelsregister-
eintragungen in den neuen Lindern eingefithrt. Es war nach dieser Regelung
stunschidlich, wenn eine Eintragung erst in dem Wj., welches dem der erstmali-
gen Einkommenszurechnung gefolgt ist, vorgenommen wurde.

Diese Regelung des § 14 Abs. 1 Satz 2 ist im Anwendungsbereich des § 18 ab

dem VZ 2003 uneingeschrinkt anwendbar. Die erweiterte Rackwirkung gem.
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 aF ist noch bis zum VZ 2002 maf3geblich.

b) § 14 Abs. 2 aF

Die Vorschrift regelt die Voraussetzungen unter denen eine sogenannte Mehr-
miitterorganschaft stl. berticksichtigungsfihig ist.

Die Regelung ist bis zum VZ 2002 anwendbar. Auslindische Unternehmen kén-
nen in diesem Rahmen grds. Giber eine Beteiligung an einer solchen PersGes.
eine Mehrmiitterorganschaft mit begriinden (vgl. Anm. 13). Es ist erforderlich,
daB das auslind. Unternechmen die Vorgaben des § 18 erfiillt und insbes. tber
eine inlind. Zweigniederlassung verfiigt.

Im Rahmen des § 14 Abs. 2 aF erfolgt als Rechtsfolge eine Einkommenszurech-
nung von der OG auf die PersGes. Die Gewinnanteile, welche einem auslind.
Unternehmen iSd. § 18 zuzurechnen sind, miissen der beschr. StPflicht unterlie-
gen.

§ 14 Abs. 2 Nr. 1 aF erfordert, daB3 die Gesellschafter der als OT auftretenden
PersGes. iiber Beteiligungen an der OG verfiigen, welche ihnen die Stimm-
rechtsmehrheit verschafft.

Weiter erfordert § 14 Abs. 2 Nr. 2 aF, daf} der Gewinnabfihrungsvertrag mit
der PersGes. abgeschlossen werden muf3 (vgl. § 14 Anm. J 01-21).

Damit entsteht ein Spannungsverhiltnis zu § 18 Nr. 1. Diese Vorschrift erfor-
dert, daf} der Gewinnabfiihrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlassung
abzuschlieBen ist, soweit es sich bei dem OT um ein auslind. Unternehmen han-
delt (dazu Anm. 29). Eine Auslegung nach Sinn und Zweck der Regelungen 1463t
jedoch den Schluf3 zu, da} es im Falle einer Mehrmiitterorganschaft ausreicht,
wenn der Gesellschaftsvertrag der als OT auftretenden PersGes. unter der Firma
der Zweigniederlassung abgeschlossen wird.

c) § 14 Abs. 2

Die im Rahmen des StVBG v. 19. 12. 2001 (BGBL. 1, 3922; BStBI. 1 2002, 32) als
§ 14 Abs. 3 eingefithrte Regelung schlie3t Lebens- und Krankenversicherungen
davon aus, als OG titig zu werden (vgl. § 14 Anm. J 01-27). Mit Wegfall der
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Regelung des § 14 Abs. 2 aF zur Mehrmiitterorganschaft, mit dem StVergAbG
v. 16. 5. 2003 riickt die Vorschrift auf und ist nun § 14 Abs. 2 im Gesetz.

Da diese Regelung ausschlieBlich die Moglichkeit als OG aufzutreten betrifft,
ergeben sich im Rahmen des § 18 keine Besonderheiten und die Vorschrift ist
uneingeschrinkt zu beachten.

3. Verweis auf § 15

§ 15 regelt Besonderheiten im Zusammenhang mit der Gewinnermittlung bei
der OG. Namentlich handelt es sich um einen AusschluBl der Moglichkeit der
Verlustberticksichtigung (§ 15 Nr. 1). Weiterhin stellt die Regelung klar, dal3 be-
stimmte StBefreiungen erst auf der Ebene des OT zur Anwendung kommen
konnen (§ 15 Nr. 2; vgl. insgesamt Anm. 24).

4. Verweis auf § 16

§ 16 ordnet an, dafl die OG Ausgleichszahlungen an auBlenstehende Gesellschaf-
ter als eigenes Einkommen selbst zu versteuern hat (dazu § 16 Anm. 18 {f.). Es
handelt sich damit um eine Regelung, welche die Ermittlung des Einkommens
der OG betrifft. Die sinngemiBe Anwendung dieser Vorschrift ist daher unpro-
blematisch.

5. Verweis auf § 17

Die Vorschrift betrifft Organschaftsverhiltnisse, bei denen andere KapGes. als
die AG bzw. die KGaA die Funktion der OG tibernehmen sollen. Der Anwen-
dungsbereich der Regelungen betrifft insbes. die hiufige Fallgruppe, dal} eine
GmbH als OG auftreten soll (zu den Einzelheiten § 17 Anm. 15ff). Fir diese
Fille ordnet § 17 Nr. 1 zunichst eine Begrenzung der Gewinnabfiihrung an und
bezieht sich insoweit auf die Regelung des § 301 AktG.

Weiter ist gem. § 17 Nr. 2 ist die Vereinbarung einer Verlustiibernahme erforder-
lich.

Die Regelungen sind im Anwendungsbereich des § 18 anwendbar. Es ist jedoch
zu beachten, da3 die gem. § 17 Nr. 2 erforderliche Vereinbarung ebenso wie der
Gewinnabfithrungsvertrag unter der Firma der Zweigniederlassung zu schlieBen
ist. In der Praxis ist dies zumeist unproblematisch, da in der Regel ein einheit-
licher Ergebnisabfiihrungsvertrag geschlossen wird, der aus einem Gewinnab-
fihrungsvertrag und einer Verlustiibernahmevereinbarung besteht.
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