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Bericht zum 2. Minchner Unternehmenssteuverforum:

»,Organschaft im Umbruch?”

Von Dr. Stephan Viskorf, Miinchen”

Nachfolgend wird der Tagungsbericht des 2. Miinchner Unterneh-
menssteverforum vom 30. 6. 2010 abgedruckt. Das Miinchner
Unternehmenssteuerforum dient der Forderung des Steuerrechts
insbesondere durch steuerwissenschaftliche Fachdiskussionen.

1. Einfihrung

Die Organschaft als Rechtsinstitut der subjektiibergreifen-
den Konzernbesteuerung besteht bereits seit mehr als 100 Jahren.
In den letzten Jahren ist sie jedoch zunehmend in die Kritik gera-
ten. Neben der Binnenorientierung der Organschaft und dem
Fehlen eines steuerarteniibergreifenden Organschaftskonzepts
wird dabei insbesondere der Formalismus der Regelung bemin-
gelt. Kernpunkt der Kritik ist damit der fiir die Organschaft im-
mer noch zwingend erforderliche Ergebnisabfiihrungsvertrag,
dessen Anforderungen sich auf Grund der Anlehnung an das Zi-
vilrecht in den letzten Jahren einige Male geindert haben. Auch
die recht formale Rechtsprechung des BFH' in dieser Frage und
restriktive Erlasse der Finanzverwaltung” tragen zur Verunsiche-
rung der Steuerpflichtigen bei, zumal die Folgen einer steuerlich
nicht anerkannten Organschaft in vielen Fillen existenzielle
AusmalBe fiir die betroffenen Unternehmen annehmen. Aktuell
verspricht eine Initiative des Bundesrats zum Jahressteuergesetz
2010 eine gewisse Besserung.

Das 2. Miinchner Unternehmenssteuerforum, das am 30. 6.
2010 im Miinchener Literaturhaus stattfand, widmete sich diesen
Problemen der Organschaft und versuchte, Losungen zu erarbei-
ten und etwaige Alternativen aufzuzeigen. Nach den einleitenden
Referaten durch Herrn Dr. Christian Kaeser’ und Herrn Prof. Dr.
Norbert Herzig" diskutierten Frau Oberamtsritin Maria Anna
Bichler®, Herr Prof. Dr. Thomas Kuﬂner(’, Herr Dr. Markus Mirtens’
und Herr Prof. Dr. Ulrich Prinz® zusammen mit den Referenten
und den Gisten des Auditoriums unter der Moderation von
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Herrn Prof. Dr. Dr. Manuel Theisen’ die Frage, ob die vielfiltigen
Praxisprobleme und Streitfragen noch auflésbar sind oder ob
eine grundlegende Reform der Organschaft unausweichlich ist.

2. Organschaft im Umbruch?

Kaeser stellte in seinem einleitenden Referat'® verschiedene
Praxisprobleme, insbesondere im Zusammenhang mit den for-
malen Anforderungen von Ergebnisabfithrungsvertrigen, dar
und ging dabei auf verschiedene aktuelle FG- und BFH-Entschei-
dungen sowie Erlasse und Verfiigungen der Finanzverwaltung
ein. Mit Ruiicksicht auf die stindige Rechtsprechung des BGH zur
Geltung des § 302 AktG im GmbH-Konzern stellte Kaeser insbe-
sondere den Sinn der zwingend vollumfinglichen Verweisung
auf den § 302 AktG im EAV in Frage. Zudem wies er auf die vie-
len ungeldsten Rechtsfragen hin, die sich im Zusammenhang mit
der Durchfiithrung des EAV durch das BilMoG ergiben.

Vor dem Hintergrund dieser vielfiltigen Probleme unter-
suchte sodann Herr Prof. Dr. Norbert Herzig in seinem Referat',
ob und unter welchen Voraussetzungen ein Verzicht auf den EAV
denkbar wire und welche Anforderungen an eine moderne
Gruppenbesteuerung zu stellen seien. Laut Herzig erdffne die
Abschaffung des EAV die Méglichkeit, die iiberzogene Binnen-
orientierung der Organschaft zu iiberwinden. Auslandsverluste
sollten jedoch auch nach einer Abschaffung des EAV nur beriick-
sichtigt werden, wenn keine anderweitige Verlustverrechnungs-
moglichkeit im Ausland bestehe.

2.1 Wird eine Konzern- / Gruppenbesteuerung
gebraucht?

In seiner einfithrenden Stellungnahme * stellte Prinz die pro-
vokante Frage, ob Deutschland iiberhaupt eine Konzern- bzw.
Gruppenbesteuerung benétige. Er zitierte aus dem Werk ,,Der
Konzern“ von Prof. Dr. Dr. Manuel Theisen. Danach seien ,,Kon-
zerne reale Phinomene der nationalen und internationalen Wirt-
schaftspraxis®. Prinz vertrat die Auffassung, dass die Konzernge-
sellschaften zusammen eine Art Verbundleistungsfihigkeit, eine
gemeinsame Leistungsfahigkeit, besitzen. Die Leistungsfahigkeit
einzelner Unternehmen sei demgegeniiber eine Art kiinstliche
Leistungsfihigkeit, die mittels der Rechtsinstitute der verdeck-
ten Gewinnausschiittung und der Funktionsverlagerung ermit-
telt werden miisse. Deswegen brauche man eine Konzernbesteu-
erung, um die Verbundleistungsfihigkeit des Konzerns und
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nicht nur die isolierte, kiinstliche Leistungsfihigkeit der Einzel-
gesellschaft angemessen besteuern zu kdnnen. Herzig stimmte
Prinz vollumfinglich zu. Ein entwickelter Industriestaat wie
Deutschland kénne auf ein zeitgemiBes Konzernsteuerecht
nicht verzichten, ohne Standortnachteile hinnehmen zu miissen.

Vor diesem Hintergrund duBerte sich Prinz irritiert iiber ei-
nen Satz in der Entscheidung des BFH vom 3. 3. 2010". Darin
spreche der 1. Senat des BFH von dem prinzipiellen Steuersub-
jektprinzip, mit dem der Gesetzgeber eine Grundentscheidung
gegen ein subjektiibergreifendes Konzern- oder Gruppenbesteu-
erungsrecht getroffen habe. Diese Aussage erschien Prinz mit
Ruiicksicht auf das Rechtsinstitut der Organschaft, das ja gerade
eine subjektiibergreifende Besteuerung bezweckt, etwas weitge-
hend. Auch Herzig zeigte sich verwundert iiber diese Aussage des
BFH. Damit kénne nicht gemeint sein, dass dem Gesetzgeber de
lege ferenda die Moglichkeit abgeschnitten sei, Regelungen fiir
eine moderne Gruppenbesteuerung zu etlassen.

Mrtens stellte klar, dass sich die Aussage des BFH auf das Re-
gel-/Ausnahmesystem zwischen Steuersubjektprinzip und Grup-
penbesteuerung beziehe. Damit solle deutlich gemacht werden,
dass eine Gruppenbesteuerung nicht nach Beliebigkeit ermog-
licht werden sollte. Das Steuersubjektprinzip diirfe nicht ginz-
lich ausgehebelt werden. Ausnahmen von dem Steuersubjekt-
prinzip miisse der Gesetzgeber ausdriicklich regeln. Derzeit sei
die Rechtsprechung aber an die geltende Ausnahmeregelung ge-
bunden, und die sehe nun einmal das Erfordernis eines EAV vor.

2.2 Ist der EAV noch zeilgemaB?

Nach Auffassung von Bichler zeigte der Vortrag von Kaeser
deutlich, dass die derzeitigen Formvoraussetzungen des Ergeb-
nisabfiihrungsvertrags Probleme verursachen und nicht mehr
zeitgemiB sind. Die Probleme im Zusammenhang mit § 17 Nr. 2
KStG (Vereinbarung der Verlustitbernahme) habe die Finanzver-
waltung erkannt. Bayern unterstiitze daher die Initiative zum
Jahressteuergesetz 2010 zur Vereinfachung des Verweises auf
§ 302 AktG. Bichler duBerte die Hoffnung, dass sich hier eine
pragmatische Losung finden lisst und der formelle Ansatz nicht
— wie in dem Erlass der OFD Rheinland — iiberbetont werde.
Ausloser der restriktiven Erlasse der Finanzverwaltung sei aber
nicht zuletzt die Rechtsprechung des BFH, der in dieser Frage ei-
nen sehr formellen Ansatz vertrete.

Mrtens stellte zunichst klar, dass sich die Verfiigung der
OFD Rheinland nicht auf die Rechtsprechung des BFH stiitzen
kénne. Die von der OFD Rheinland vertretene Auslegung des
Wortlauts einer speziellen Formulierung eines EAV werde zeit-
nah —vermutlich noch im Spitsommer 2010 —vom I. Senat in ei-
nem AdV-Verfahren iiberpriift werden. Durch die Entscheidung
konne die Korrektur im Jahressteuergesetz moglicherweise
tiberfliissig werden. Mirtens stellte sodann die Frage, ob es denn
wirklich so schwierig sei, die Norm des § 302 AktG und deren
vier Absitze, die sich in den vergangenen Jahren nicht wesentlich
geindert hitten, in einen Unternehmensvertrag aufzunehmen.
Darin kénne er kein ernsthaftes Hindernis fiir die Durchfithrung
des Unternehmensvertrages sechen. Der BFH habe vielmehr
durch den I. und den IV. Senat in den letzten vier Jahren seine
Rechtsprechung mehrfach wiederholt und bestitigt. In den vom
BFH entschiedenen Fillen seien zumeist alte Formularbiicher
verwandt worden.

Theisen warf ein, dass es s. E. sehr diskussionswiirdig sei, ob
eine stindige Rechtsprechung den Gesetzgeber ersetzen kénne.
Herzig gab zudem zu bedenken, dass sich ungefihr die Hilfte der
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Entscheidungen des BFH zur Organschaft mit dem EAV beschif-
tigt. Dies zeige, wie streitanfillig diese Thematik ist. Kaeser
stellte fest, dass die Aussage von Martens den Eindruck vermittle,
nur die Dummen wiirden mit den Formalien des EAV iiberfor-
dert sein. Es sei aber vielmehr die Frage, ob ein Formalismus
ohne materiellen Gehalt tiberhaupt berechtigt sei. Die vielfalti-
gen Probleme sowie die Entkoppelung der Handels- und Steuer-
bilanz durch das BilMoG machten deutlich, dass das Konzept des
EAV als Grundlage einer Konzernbesteuerung iiberholt sei. Dies
zeige auch der internationale Vergleich. AuBer Deutschland
greife nur noch Slowenien auf das Rechtsinstitut des EAV zu-
riick. Um ein im internationalen Vergleich wettbewerbsfihiges
System der Konzernbesteuerung zu ermoglichen, miisse der
EAV abgeschafft werden.

Kiiffner wies darauf hin, dass mit einer Abschaffung des EAV
nicht gleichzeitig auch ein Mehr an Rechtssicherheit verbunden
ist. Dies zeige der Vergleich mit der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft, die seit jeher keinen EAV erfordere. Als Ersatz fiir den
EAV werde in der Umsatzsteuer auf andere Merkmale abgestellt:
Die organisatorische Eingliederung, wirtschaftliche Eingliede-
rung und finanzielle Eingliederung. Die Auslegung dieser Be-
griffe sei vollig losgeldst von der Ertragsteuer. Seit zwei Jahren
bestehe eine groBe Rechtsunsicherheit, ausgelost durch verschie-
dene Entscheidungen des BFH. Aktuelles Beispiel dafiir sei ein
Urteil zu den Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft zwischen Schwestergesellschaften'. Schwerwiegende
Probleme verursache derzeit die Einhaltung der organisatori-
schen Eingliederung, insbesondere bei fehlender Personenidenti-
tit in den Geschiftsfithrungen. Um in diesem Punkt die Rechts-
sicherheit wiederherzustellen, hielt Kiiffner eine klarstellende
Verfligung der Finanzverwaltung fiir dringend erforderlich.

AbschlieBend wies Theisen darauf hin, dass der EAV stets nur
eine second-best-L3sung gewesen sei, weil man kein wirklich
durchgingiges und iiberzeugendes Konzernsteuerrecht habe.
Die vielfiltigen Schwierigkeiten aus der neueren Rechtsent-
wicklung — zum Teil importiert aus ganz anderen Rechtsgebie-
ten — seien Beleg dafiir, dass die derzeitige Kombination von Zi-
vil- und Steuerrecht keine iiberzeugenden Lésungen anbiete.

2.3 Zusétzliche Probleme durch das BilMoG

Ankniipfend an das Referat von Kaeser ging Herzig auf das
Problem der tatsichlichen Durchfithrung des EAV ein, die fiir
dessen steuerliche Anerkennung unerlisslich ist. Als problema-
tisch schitzte Herzig insbesondere den Umstand ein, dass sich die
Finanzverwaltung trotz der im BilMoG vollzogenen Trennung
zwischen Handels- und Steuerbilanz wegen der Ankniipfung der
Organschaft an die handelsrechtliche Gewinnabfithrung wie-
derum um die handelsrechtliche Rechnungslegung und deren
OrdnungsmiBigkeit kiimmern miisse. Gerade wegen der vielen
offenen handelsrechtlichen Fragen stelle dieser Punkt eine groBe
Gefahr fiir die steuerliche Anerkennung der Organschaft dar.
Auch Mirtens sah hier ein Dilemma fiir die Bilanzierenden.
Wenn die Finanzverwaltung nicht vorher zu erkennen gebe, wie
zu verfahren ist, konne die Bilanzerstellung zu einem Wiirfel-
spiel werden, in dem sich die steuerliche Anerkennung der Or-
ganschaft entscheide. Nicht jede Frage konne im Rahmen eines
AdV-Verfahrens zeitnah geklirt werden. Bei tatsichlich objektiv
zweifelhaften Fragen, die nicht vorab von der Finanzverwaltung
geklart worden seien, sollten s. E. Billigkeitsregelungen greifen.
Die Rechtsprechung konne hier nicht schnell genug helfen.
Kaeser wies darauf hin, dass sich die Steuerpflichtigen in so wich-
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tigen Fragen wie der steuerlichen Anerkennung einer Organ-
schaft nicht auf Billigkeitsregelungen verlassen kénnten. Die Bil-
ligkeitsentscheidung der Finanzverwaltung sei zudem nur sehr
eingeschrinkt justiziabel. Die fiir den Steuerpflichtigen erfor-
derliche Rechtssicherheit werde so nicht erreicht.

2.4 Wann kommt die Gruppenbesteuerung?

Bichler erliuterte, dass die Finanzverwaltung durchaus tiber
eine Gruppenbesteuerung nachdenkt. Der Koalitionsvertrag
enthalte den Auftrag, ein entsprechendes Konzept zu erarbeiten.
Der Rohentwurf eines solchen Konzepts liege bereits vor und
enthalte einige Ubereinstimmungen mit den Thesen von Herzig.
Mirtens war der Auffassung, dass gewisse Anforderungen an eine
Gruppenbesteuerung zu stellen seien, die Nachhaltigkeit ge-
wihrleisten und Beliebigkeit vermeiden. Eine alljahrliche Ent-
scheidung des Steuerpflichtigen fiir oder gegen die Gruppenbe-
steuerung sollte es s. E. nicht geben. Prinz duBerte die Vermu-
tung, dass die Mehrheitserfordernisse angehoben wiirden, wenn
man auf den EAV verzichten sollte. Denkbar wire s. E. eine An-
hebung der erforderlichen Stimmrechtsmehrheit von derzeit
50 % plus auf 75 %. Als Anregung konne das Beispiel Osterreich
herangezogen werden. Ferner trat Prinz fiir ein Antragsrecht ein,
das eine gewisse zeitliche Bindungswirkung entfalten sollte. Die
damit erreichte Stabilitit sei ohnehin mit Riicksicht auf die abzu-
schlieBenden Konzernumlagevertrige erforderlich. Das An-
tragsrecht solle seiner Meinung nach allerdings nicht nur einheit-
lich fur alle Konzerngesellschaften ausgeiibt werden. Es miisse
vielmehr eine individuelle Entscheidung fiir jede Gesellschaft
moglich sein.

Herzig erklirte, dass eine Reform der Konzernbesteuerung
tiberfillig sei. Trotzdem sei diese nicht kurzfristig zu erwarten.
Es sei ein Prozess, der Zeit in Anspruch nehmen werde. Herzig
warnte dringend davor, das Reformprojekt ,,Gruppenbesteue-
rung® mit zu vielen Wiinschen der Unternehmen zu tiberfrach-
ten. Schuldenkonsolidierung und Zwischengewinnrealisierung
seien nur langfristig realisierbar. Auch fiir die Berticksichtigung
von Auslandsverlusten konne man bei der gegenwirtigen Haus-
haltslage keine Mehrheiten erwarten. Auch Kaeser war der Auf-
fassung, dass kleine Schritte notwendig sind. Die MaBnahmen
miissten in jedem Fall aufkommensneutral sein. Dies sollte s. E.
allerdings kein Grund dafiir sein, den EAV mit seinem Formalis-
mus und den damit verbundenen Fallstricken beizubehalten. Mit
einem Steuerautkommen, das nur von denjenigen aufgebracht
wird, die unbewusst die falschen Formulierungen verwenden,
sollte der Gesetzgeber nicht rechnen.

Prinz forderte dazu auf, trotz der von ihm geteilten Bedenken
der Herren Herzig und Kaeser iiber simtliche Vorschlige zur
Gruppenbesteuerung nachzudenken. Er verwies auf das seiner
Meinung nach sehr wertvolle Projekt der CCCTB", das Struktu-
ren einer Gruppenbesteuerung entwerfe und damit den Rege-
lungsbedarf aufdecke. Zwar sei derzeit die Verlustiibernahme in
§ 17 Nr. 2 KStG mit Riicksicht auf die Verfiigung der OFD
Rheinland das dringlichste Problem. Es gebe auf der ,,GroBbau-
stelle Organschaft® aber diverse andere Probleme; zum Beispiel
die doppelte Nichtabziehbarkeit von Verlusten bei doppelt ansis-
sigen Gesellschaften im Rahmen des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG. Fer-
ner erwihnte er das mit einem Nichtanwendungserlass versehene
Urteil des BFH zur variablen Ausgleichszahlung auf einer Min-
destbasis. Auch das Thema der vororganschaftlichen und inneror-

15 Projekt einer Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) der
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ganschaftlichen Mehr- und Minderabfiihrungen in § 14 Abs. 3
und 4 KStG werde schon seit Lingerem ohne Ergebnis diskutiert.

3. Diskussionsbeitréige und Fragen aus dem Auditorium

Herr Dr. Berend Holst'® wies darauf hin, dass sich die OFD
Rheinland in Bezug auf die in ihrer Verfligung vertretene Auf-
fassung nicht auf die bisherige BFH-Rechtsprechung stiitzen
kénne. Der BFH habe bisher nur Fille entschieden, in denen der
EAV lediglich einen Verweis auf § 302 Abs. 1 AktG enthielt und
nicht auch auf die Absitze 2 bis 4. Die Auslegung einer Verwei-
sung auf ,,§ 302 AktG entsprechend anhand grammatikalischer
Feinsinnigkeiten sei bisher nicht durch den BFH vorgenommen
worden. Daher hitte sich Holst bereits im BFH-Urteil vom 3. 3.
2010 eine Klarstellung gewiinscht. Er duBerte die Hoffnung, dass
diese im derzeit anhingigen AdV-Verfahren nachgeholt werde.
Mdrtens gab Holst dahingehend Recht, dass der BFH die Ausle-
gung der OFD Rheinland bisher in keinem Urteil vertreten
habe. Eine Klarstellung im Urteil vom 3. 3. 2010 sei jedoch nicht
angezeigt gewesen, da der BFH grundsitzlich nur entschei-
dungserhebliche Griinde in den Urteilstext aufnehme.

In einer weiteren Anmerkung duBerte sich Holst kritisch zu
dem Nichtanwendungserlass des BMF zur BFH-Rechtspre-
chung im Zusammenhang mit variablen Ausgleichszahlungen
mit Mindestbasis. Der Nichtanwendungserlass sei zwar grund-
sitzlich positiv. Begiinstigt seien jedoch nur Kommunen, deren
steuerlicher Querverbund durch die BFH-Rechtsprechung ge-
fihrdet war. Andere Steuerpflichtige konnten in vergleichbaren
Situationen wohl nicht auf ein shnliches Verstindnis des BMF
hoffen. Mirtens bestitigte, dass zivilrechtlich auch die Abfiih-
rung eines Teils des Gewinns zulissig sei. Steuerrechtlich sei je-
doch die Abfiihrung des ganzen Gewinns erfordetlich. Wenn der
auBenstehende Gesellschafter aber genau den Gewinnanteil be-
komme, der ihm auch ohne den EAV zustiinde, seien diese Vor-
aussetzungen nicht mehr erfiillt. Insofern habe der BFH den zi-
vilrechtlich zulissigen Bestimmungen die steuerliche Anerken-
nung versagen miissen. Prinz merkte an, dass gerade dieses Aus-
einanderlaufen von Steuerrecht und Zivilrecht ein Kernproblem
des EAV darstellt.

Herr Daniel Gebert' 3uBerte sich zum Urteil des FG Nieder-
sachsen zur grenziiberschreitenden Verlustnutzung. Im Grund-
satz habe das Gericht dazu geneigt, die EuGH-Kriterien als er-
fiillt anzusehen und auch die Hiirde des von § 14 KStG geforder-
ten doppelten Inlandbezugs durch eine geltungserhaltende Re-
duktion zu iiberwinden. Gescheitert sei die Verlustnutzung aber
daran, dass keine vertragliche Verlustiibernahmeverpflichtung
bestand. Im entschiedenen Fall sei die Verlustiibernahme durch
Darlehen und Einlagen ohne vertragliche Grundlage erfolgt. Ge-
bert fragte, ob es iiberhaupt méglich sei, die vom Gericht gefor-
derte Verlustiibernahmeverpflichtung zu vereinbaren und ob die
Verlustiibernahme in einer solchen Vereinbarung ggf. auch er-
folgsneutral ausgestaltet werden konne. Kaeser antwortete, dass
allein die formale Anforderung der deutschen Organschaftsrege-
lung an einen EAV keine Begriindung fiir die Versagung der
Nutzung auslindischer Verluste sein konne. Eine vertragliche
Vereinbarung zur Verlustiibernahme seijedoch zwingend, um zu
verhindern, dass die Muttergesellschaft erst im Nachhinein ent-
scheide, ob sie die Haftungsabschirmung oder die Verlustiiber-
nahme wihle. Anders zu behandeln kénnten allenfalls Fille sein,
in denen das lokale Recht der Tochtergeseﬂschaft solche Verein-

16 Herr Dr. Berend Holst ist Global Head of Tax der RWE Aktiengesellschaft.
17 Herr Daniel Gebert ist Rechtsanwalt bei der Luther Rechtsanwaltsgesell-
schaft mbH.
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barungen verbiete. Hierbei ergiben sich jedoch vielfiltige euro-
parechtliche Fragen. Kaeser erklirte weiter, dass eine ertrags-
wirksame Vereinnahmung der Verlustiibernahme bei der Toch-
tergesellschaft s. E. nicht zwingend sei, denn fiir die auslindische
Tochtergesellschaft sei keine Handelsbilanz aufzustellen. Die
Vorgaben nach lokalem Recht kénnten sich erheblich vom deut-
schen Recht unterscheiden.

Zur Frage der Mehr- und Minderabfiithrungen im Rahmen
des § 14 Abs. 3 und 4 KStG wies Herr Rolf Martin'® auf die prak-
tischen Schwierigkeiten einer Unterscheidung zwischen voror-
ganschaftlichen und innerorganschaftlichen Mehr- und Minder-
abfithrungen hin. Er fragte, ob derzeit konkretere Kriterien zur
Identifizierung diskutiert wiirden. Prinz verwies zunichst auf
die umfangreiche Literatur zu diesem Thema. Ein neuerer Auf-
satz von Herrn Jan Sedemund” versuche, die Begriffe ,,inneror-
ganschaftlich® von ,,vororganschaftlich“ anhand des Zeitpunkts
des Vorgangs abzugrenzen, der fiir die Mehr- und Minderabfiih-
rung ursichlich war. In der Praxis sei die Unterscheidung gleich-
wohl weiterhin schwierig. Prinz meinte, dass diese Frage derzeit
auch auf Bund-Linder-Ebene besprochen und auch der Gesetz-
geber ggf. noch aktiv werde. Konkrete Ergebnisse kenne er aller-

18 Herr Rolf Martin ist Associate im Bereich steuer- und wirtschaftsrechtliche
Beratung der BDO Frankfurt.
19 Sedemund, DB 2010, 1255.
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dings nicht. Bichler bestitigte die verwaltungsinternen Diskussi-
onen zu diesem Komplex. Bisher sei aber noch kein Durchbruch
erreicht worden. Aus ihrer Sicht gibe es eigentlich nur die Még-
lichkeit eines Konzeptwechsels. Die beste Lsung sei wohl im-
mer noch das bereits im JStG 2008 eingebrachte Einlagemodell,
das dann im Gesetzgebungsprozess scheiterte. Es miisse weiter-
hin das Ziel sein, die Ausgleichposten zu beseitigen und durch ein
System mit einer Art Alt- und Neuriicklagenkonto zu ersetzen.

4. Drittes MUnchner Unternehmenssteuerforum

Das dritte Miinchner Unternehmenssteuerforum mit dem
Thema ,,Umwandlungen und der neue Umwandlungssteuerer-
lass — Sind jetzt alle Zweifelsfragen geklirt?“ findet am 20. 10.
2010 um 17:30 Uhr statt. Der Ort wird kurzfristig auf der
Homepage des Vereins (www.muenchner-unternehmenssteuer-
forum.de) bekannt gegeben. Referenten sind Herr RegDir. Ewald
Détsch (OFD Koblenz) sowie Herr Prof. Dr. Marc Desens (Uni-
versitit Leipzig). Neben den Referenten nehmen an der nachfol-
genden Podiumsdiskussion Herr Prof. Dr. Dieter Mayer (Notar),
Herr Dr. Andreas Herlinghaus (Richter am BFH), Herr Dr. Nor-
bert Rieger (milbank) und Herr Otger Wewers (RWE AG) teil. Die
Diskussion wird geleitet von Herrn Prof. Dr. Georg Crezelius
(Universitit Bamberg/Erlangen).

Der Gewinnabfihrungsvertrag als formale Hirde der Organschaft

Von Dr. Christian Kaeser, Miinchen”

Das Institut der steuerlichen Organschaft stellt einen integralen Be-
standteil des deutschen Unternehmenssteuerrechts dar. Nur durch
die Organschaft kénnen die Ergebnisse verschiedener Kapitalge-
sellschaften miteinander verrechnet werden, wodurch auch den
wirtschaftlichen Realitéten Rechnung getragen wird. Dabei hat in
den letzten Jahren jedoch die Diskussion iber das wiinschenswerte
Fernziel, zu einer einheitlichen europdischen Gruppenbesteuerung
- der CCCTB (Common Consolidated Corporate Tax Base) - zu
kommen, ein wenig den Blick auf den viel néher liegenden, rein lo-
kalen Korrekturbedarf verstellt. Insoweit befindet sich das deutsche
KStG mit dem Erfordernis, einen Gewinnabfihrungsvertrag zwi-
schen Organtréger und Organgesellschaft abzuschlieBen, im inter-
nationalen Vergleich mittlerweile fast schon auf einem Alleingang.
Das wdre nicht weiter schlimm, entwickelte sich der Gewinnabfih-
rungsvertrag nicht mehr und mehr zu einer rein formalen Hiirde und
damit zu einem Standort- und Wettbewerbsnachteil fir die deut-

sche Wirtschaft.

1. EinfGhrung

GemiB § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG ist unter bestimmten weite-
ren Voraussetzungen das Einkommen der Organgesellschaft dem
Organtriger zuzurechnen, sofern sich die Organgesellschaft
durch einen Gewinnabfithrungsvertrag (GAV) i.S. des §291
Abs. 1 AktG dazu verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an den Or-
gantriger abzufiihren'. Mit der Nennung im ersten Satz des ers-

*  Dr. Christian Kaeser, Rechtsanwalt, ist Global Head of Tax der Siemens AG.

ten Absatzes der Grundnorm der steuerlichen Organschaft wird
die besondere Bedeutung des GAV als Kernvoraussetzung dieses
Steuerrechtsinstituts offensichtlich. Nur die tatsichliche Abfiih-
rung des ganzen Gewinns einer Organgesellschaft an den Organ-
triger reicht nicht aus, um die steuerliche Einkommenszurech-
nung zu bewirken. Erforderlich ist vielmehr, dass sich die Organ-
gesellschaft durch einen GAV i. S. des §291 AktG zu der Ge-
winnabfithrung verpflichtet.

Mit dieser Formulierung scheint § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG
eine materielle Voraussetzung — die Verpflichtung zur Gewinn-
abfiihrung — sowie eine formale Voraussetzung — durch einen
GAV —aufzustellen. Der explizite Hinweis des § 14 Abs. 1 Satz 1
KStG, dass die Verpflichtung zur Abfiithrung des ganzen Ge-
winns durch einen GAV i. S. des § 291 Abs. 1 AktG zu erfolgen
hat, ist jedoch nur auf den ersten Blick konstitutiv. Dies verdeut-
licht § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG selbst, wonach als Unternehmens-
vertragi. S. der §§ 291 ff. AktG solche Vertrige gelten, durch die
sich eine Aktiengesellschaft oder KGaA verpflichtet, ihren gan-
zen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufiihren. Die ent-
scheidende Weichenstellung fiir die Organschaft bringt damit
die ,, Verpflichtung“ der Organgesellschaft zur Abfithrung ihres
ganzen Gewinns. Damit ist der Anwendungsbereich der
§§ 291 ff. AktG eroffnet. Der Hinweis, dass die Verpflichtung
zur Abfiihrung des ganzen Gewinns ,,durch einen Gewinnabfiih-
rungsvertrag erfolgen muss, ist damit rein deklaratorischer Na-
tur. Die formalen aktienrechtlichen Voraussetzungen werden in-

1 Vereinfachte Darstellung: § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG gilt nur, sofern die Or-
gangesellschaft in der Rechtsform einer SE, AG oder KGaA gefiihrt wird und
jeweils ihre Geschiftsleitung und Sitz im Inland hat. Fiir andere Kapitalgesell-
schaften als Organgesellschaften ist daneben § 17 KStG zu beachten.
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sofern bereits durch die materielle Vorgabe der Verpflichtung zur
Gewinnabfiithrung vorgegeben.

Damit schlagen die Regelungen zur steuerlichen Organ-
schaft eine vollstindige Briicke ins Zivilrecht. Die Form- und
sonstigen Erfordernisse fiir Unternehmensvertrige miissen
zwingend beachtet werden, sofern eine Nichtbeachtung die
Wirksamkeit der Verpflichtung der Organgesellschaft zur Ab-
fithrung des ganzen Gewinns in Frage stellen wiirde. Und so ha-
ben sich auch in der tiglichen Betriebspriifungspraxis Fragen
rund um die zivilrechtliche Wirksamkeit des GAV zu einem be-
liebten Priifungsfeld entwickelt. Dabei werden die Formfragen
in vielen Fillen véllig losgeldst von einem etwaigen materiellen,
steuerlichen Regelungsgehalt diskutiert. Formerfordernisse er-
fiillen jedoch keinen Selbstzweck, sondern dienen stets einer ma-
teriellen Zielsetzung. Einige jiingere Entwicklungen rund um
solche Formfragen geben Anlass, die einzelnen Punkte auf ihre
materielle Bedeutung fiir die steuerliche Organschaft einerseits
und ihre Konsequenzen fiir den Steuerpflichtigen andererseits zu
hinterfragen.

2. Formerfordernisse aus dem Aktienrecht

Zivilrechtliche Formerfordernisse und andere Vorgaben fiir
Unternehmensvertrige finden sich in den §§ 293 ff. AktG. Dabei
kann man grob zwischen Voraussetzungen fiir das Wirksamwer-
den des GAV und solchen unterscheiden, die dessen inhaltliche
Ausgestaltung betreffen. Viele Vorgaben sind dabei unproblema-
tisch. Soist dasin § 293 Abs. 3 AktG geregelte Schriftformerfor-
dernis praktisch kein Stolperstein und auch als formales Krite-
rium mit Blick auf die gesteigerte Dokumentationswirkung
schriftlicher Abreden gut nachvollziehbar. Etliche andere Vor-
aussetzungen des Aktienrechts stellen den Rechtsanwender je-
doch fortlaufend vor ganz unterschiedliche Probleme.

2.1 Beschluss der Hauptversammlung (§ 293a AktG)

GemiB § 293 Abs. 1 AktG muss die Hauptversammlung der
Organgesellschaft mit einer Mehrheit von mindestens drei Viertel
des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals tiber den
GAV beschlieBen. Ist der Organtriger ebenfalls eine Aktiengesell-
schaft oder KGaA so muss gemiB § 293 Abs. 2 auch dessen Haupt-
versammlung mit entsprechender Mehrheit tiber den Abschluss
des GAV beschlieBen. Von der Einberufung der Hauptversamm-
lung an, die iiber die Zustimmung zu dem Unternehmensvertrag
beschlieBen soll, sind gemiB § 293f AktG in dem Geschiftsraum
jeder der beteiligten Aktiengesellschaften zur Einsicht der Aktio-
nire verschiedene Unterlagen auszulegen®. Diese Unterlagen sind
gemil § 293g AktG dann auch in der entsprechenden Hauptver-
sammlung auszulegen. Daneben hat der Vorstand den Unterneh-
mensvertrag zu Beginn der Verhandlung miindlich zu erliutern
und jedem Aktionir auf Verlangen in der Hauptversammlung
Auskunft auch iiber alle fiir den Vertragschluss wesentlichen An-
gelegenheiten des anderen Vertragsteils zu geben.

Damit werden bérsennotierte Unternehmen vor eine ganze
Reihe von Problemen gestellt. Zum einen werden zeitliche Or-
ganschaftsliicken in vielen Fillen schon deshalb unvermeidbar
sein, weil die ordentliche Hauptversammlung im laufenden Ka-
lenderjahr bereits stattgefunden hat und der Entschluss, eine Or-
ganschaft zu bilden, erst spiter erfolgt ist. Hier miisste eine au-
Berordentliche Hauptversammlung einberufen werden. Ein Un-

2 Undzwar der GAV, die Jahresabschliisse und die Lageberichte der vertrag-
schlieBenden Unternehmen fiir die letzten drei Geschiftsjahre sowie die nach
§ 293a AktG erstatteten Berichte der Vorstinde und die nach § 293e AktG er-
statteten Berichte der Vertragspriifer.
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terfangen, das sich meist wegen des erheblichen administrativen
Aufwands von selbst verbietet und nur bei wirklich signifikanten
Steuerkosten verfolgt werden diirfte. Zum anderen ist aber auch
allein schon der Tagesordnungspunkt ,,Beschluss tiber einen
GAV* im Rahmen der ordentlichen Hauptversammlung nichts,
was Unternehmensrechtler zu Freudenstiirmen hinreiBen
diirfte. Jeder zusitzliche Beschlusspunkt auf der Tagesordnung
ist ein Ansatzpunkt mehr fiir ,,rauberische” Aktionire, Material
fiir eine Anfechtungsklage zu finden. Bei Themen mit erkennba-
rem wirtschaftlichen Wert, wie dem Abschluss eines GAV, ist ein
entsprechendes Risiko doppelt virulent.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass das Erfordernis der
Zustimmung der Hauptversammlung zivilrechtlich durchaus
nachvollziehbar ist. SchlieBlich verpflichtet sich das Unterneh-
men ja auch, den ganzen Gewinn an ein anderes Unternehmen
abzufiihren. Letzteres geht mit dem Abschluss des GAV die Ver-
pflichtung zum Verlustausgleich nach § 302 AktG ein, was eben-
falls einschneidende Folgen fiir die Profitabilitit haben kann, da
die haftungsrechtliche Abschirmwirkung der Tochterkapitalge-
sellschaft mit dem Abschluss des GAV wegfillt. Steuerlich be-
trachtet liegt aber bereits hier eine formale Hiirde vor, die sich aus
dem Konzept der Einkommenszurechnung heraus nur schwer
begriinden lisst und die deutsche Wirtschaft unnétig belastet.

2.2 Eintragung ins Handelsregister (§ 294 AkiG)

GemiB § 294 Abs. 2 AktG wird der GAV erst dann wirksam,
wenn sein Bestehen in das Handelsregister des Sitzes der Gesell-
schaft eingetragen worden ist. An das zivilrechtliche Wirksam-
werden kniipft § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG die erstmalige Einkom-
menszurechnung — diese erfolgt fiir das Kalendetjahr, in dem das
Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem der GAV
wirksam wird. Auch damit ist ein Risiko fiir zeitliche Organ-
schaftsliicken vorgezeichnet. Insbesondere bei der Anmeldung
zur Eintragung gegen Ende des Kalenderjahres ist mit lingeren
Bearbeitungszeiten zu rechnen, so dass in diesen Fillen oftmals
ein Jahr fiir die Organschaft verloren gehen wird. Auch hier ist
aus zivilrechtlicher Sicht nachvollziehbar, warum ein fiir das be-
troffene Unternehmen so bedeutsamer Vertrag wie der GAV im
Handelsregister eingetragen werden muss. Warum auch steuer-
lich ein Interesse daran bestehen soll, auf die erhdhte Publizitits-
wirkung des Handelsregisters zu setzen, ist hingegen nicht nach-
vollziehbar. Sogar zivilrechtlich kann ein nichtiger oder fehler-
hafter Vertrag —auch ohne Eintragung im Handelsregister — nach
den Grundsitzen der fehlerhaften Gesellschaft so lange als wirk-
sam behandelt werden, bis sich ein Vertragspartner auf die Feh-
lerhaftigkeit beruft’. Steuerlich ist dies zumindest umstritten*.
Ein Mehrwert der Eintragung ins Handelsregister ist aus steuerli-
cher Sicht insofern jedenfalls nicht erkennbar. Es handelt sich al-
lein um einen Ausfluss aus dem Erfordernis, auf den GAV als akti-
enrechtlichen Unternehmensvertrag abzustellen — ohne dass al-
lerdings die zivilrechtlichen Erkenntnisse zur fehlerhaften Ge-
sellschaft berticksichtigt wiirden.

2.3 Abfishrungshéchstbetrag (§ 301 AktG)

Nach § 301 Satz 1 AktG kann eine Gesellschaft, gleichgiiltig
welche Vereinbarung iiber die Berechnung des abzufiihrenden

3 Vgl. etwa BGH v. 19. 12. 1988, II ZR 74/88, NJW 1989, 1928; und v.
5.11.2001, II ZR 119/00, DStR 2002, 1101; a. A. Kort, Bestandsschutz feh-
lerhafter Strukturinderungen im Kapitalgesellschaftsrecht, 1998, S. 166 f.

4  Ablehnend BMF v. 31. 10. 1989, IV B7 - S 2770 - 31/89, BStBl 1 1989,
430; Détsch, Die Korperschaftsteuer, 69. Erg.-Lfg., Juli 2010, § 14 KStG,
Rz. 168; Frotscher, in: Frotscher/Maas (Hrsg.), KStG und UmwStG, 96. Erg.-
Lfg., Mirz 2009, § 14 Rz. 175; a. A. Stahl/Fuhrmann, NZG 2003, 250.
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Gewinns getroffen worden ist, als ihren Gewinn hochstens den
ohne die Gewinnabfiihrung entstehenden Jahresiiberschuss, ver-
mindert um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr, um den Be-
trag der nach § 300 AktG in die gesetzlichen Riicklagen einzu-
stellen ist, und den nach §268 Abs. 8 HGB ausschiittungsge-
sperrten Betrag, abfithren. § 268 Abs. 8 HGB sowie der entspre-
chende Verweis in § 301 Satz 1 AktG wurden mit dem BilMoG’
eingefligt. Die Vorschrift regelt vereinfacht gesagt eine Ausschiit-
tungssperre fiir den Teil des laufenden Gewinns, der betragsmi-
Big auf aktivierte selbst geschaffene immaterielle Wirtschaftsgii-
ter oder den Uberhang der aktiven latenten Steuern tiber die pas-
siven latenten Steuern entfallt und der nicht durch frei verfiigbare
Riicklagen gedeckt ist. Anders gewendet: nur wegen der Akti-
vierung latenter Steuern oder selbst geschaffener immaterieller
Wirtschaftsgiiter soll es zu keiner Ausschiittung kommen.

Das BMF hat insofern bereits mit Schreiben vom 14. 1. 2010°
klargestellt, dass die steuerliche Anerkennung von Organschaften
durch die Anderung des § 301 AktG i. V. m. § 268 Abs. 8 HGB
grundsitzlich unberiihrt bleibt. Bei der Durchfithrung der Ge-
winnabfithrung sind jedoch die Neuregelungen zum Héchstbe-
trag der Gewinnabfiihrung nach § 301 AktG ungeachtet evtl. ab-
weichender vertraglicher Vereinbarungen zwingend zu beachten.
Fiir Organgesellschaften in der Rechtsform der GmbH fordert
§ 17 Satz 2 Nr. 1 KStG nach Ansicht des BMF nicht, dass die Be-
grenzung der Gewinnabfithrung gemiB § 301 AktG in den GAV
ausdriicklich aufgenommen wird. Stillschweigen herrscht jedoch
von Seiten der Finanzverwaltung mit Blick auf einige Zweifels-
fragen rund um die Auslegung der genannten Vorschriften.

Beispielsfall:

Die A-AG hat einen wirksamen GAV mit ihrer Tochter, der B-AG
geschlossen. Die B-AG betreibt Forschung und Entwicklung. Vor Aktivie-
rung selbst geschaffener immaterieller Wirtschaftsgiiter betrigt das lau-
fende Ergebnis der B-AG ./. 60. Nach Aktivierung der immateriellen Wirt-
schaftsgiiter betrigt das Ergebnis 40. Es existieren keine freien Riicklagen.

In diesem scheinbar einfach gelagerten Fall ist zumindest si-
cher, dass das positive Ergebnis von 40 nicht an A-AG abgeﬁ'ihrt
werden darf. Bislang nicht geklirt ist jedoch, ob sich aus dem Zu-
sammenspiel von § 301 und § 302 AktG ergibt, dass der ohne
Aktivierung der immateriellen Wirtschaftsgiiter entstandene
Verlusti. H. von ./. 60 auszugleichen ist.

Dabei ist dies bei weitem nicht der einzige Zweifelsfall rund
um das BilMoG. Da z. B. nach h. A.” latente Steuern auf Bewer-
tungsunterschiede bei der Organgesellschaft auf Ebene des Or-
gantrigers anzusetzen sind, die Sperre des § 268 Abs. 8 HGB
aber eben auch latente Steuern berticksichtigt, ist die Ermittlung
des konkret abfithrungsgesperrten Betrags derzeit auch insoweit
alles andere als offensichtlich. Gleichwohl wird der Steuerpflich-
tige mit dem von ihm nicht zu vertretenden Risiko fehlerhafter
Rechtsanwendung allein gelassen und ist letztlich auf eine Billig-
keitsregelung seitens der Finanzverwaltung angewiesen. Ein
Thema, dass sich bei einer Entkoppelung der steuerlichen Or-
ganschaft von aktien- bzw. handelsrechtlichen Vorgaben von
selbst 16sen wiirde. Insgesamt entfernt sich die Steuerbilanz
durch das BilMoG soweit von der Handelsbilanz — insbesondere
durch Aufgabe der umgekehrten MaBgeblichkeit —, dass es abso-
lut widersinnig erscheint, die steuerliche Einkommenszurech-
nung aufgrund fehlerhafter zivilrechtlicher Gewinnabfiihrun-

5 Gesetzv.25.5.2009, BGBI12010, 1102.

6 IVC2-S2770/09/10002, BStBI12010, 65, DStR 2010, 113.

7 Vgl. bereits den Entwurf der IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung:
Einzelfragen zur Bilanzierung latenter Steuern nach den Vorschriften des
HGB . d. F. des BilMoG (IDW ERS HFA 27) v. 29. 5. 2009; Ellerbusch/Schlii-
ter/Hofherr, DStR 2009, 2443.
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gen zu versagen. Ein materieller Konnex zwischen der zivil-
rechtlichen Gewinnabfithrung und der Einkommenszurechnung
ist insofern kaum noch erkennbar.

2.4 Verlustausgleichsverpflichtung (§ 302 AktG)

GemiB § 302 Abs. 1 AktG hat der Organtriger jeden wih-
rend der Vertragsdauer sonst entstehenden Jahresfehlbetrag aus-
zugleichen, soweit dieser nicht dadurch ausgeglichen wird, dass
den anderen Gewinnriicklagen Betrige entnommen werden, die
wihrend der Vertragsdauer in sie eingestellt worden sind. Die
Regelung gilt mitsamt ihren Absitzen 2, 3 und 4 im aktienrecht-
lichen Konzern unmittelbar, d. h. ohne explizite Vereinbarung
im zugrunde liegenden GAV. Fiir den GmbH-Konzern ist jedoch
die steuerliche Sonderregel des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG zu beach-
ten (dazu unten 3.1).

2.5 AuBenstehende Aktionére (§ 304 AktG)

Sofern auBenstehende Aktionire vorhanden sind, hingt die
zivilrechtliche Wirksamkeit des GAV davon ab, dass ein Aus-
gleichsanspruch entsprechend § 304 AktG vereinbart ist. Fehlt
eine entsprechende Regelung komplett, ist der Vertrag nichtig
(§ 304 Abs. 3 Satz 1 AktG). Die Hohe des Ausgleichsanspruchs
bemisst sich dabei nach § 302 Abs. 2 AktG. Es kommt insofern
entweder ein fester Ausgleich nach dem voraussichtlichen Ge-
winnanteil oder ein variabler Ausgleich nach dem jeweiligen Ge-
winnanteil (,,Quasi-Dividende) in Betracht. Diese zivilrechtli-
che Vorgabe kontrastiert scheinbar mit dem steuerlichen Erfor-
dernis fuir die Organgesellschaft, gemiB § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG
ihren ganzen Gewinn an den Organtriger abzufiihren. Orientiert
sich die Ausgleichszahlung beispielsweise prozentual am Gewinn
der Organgesellschaft, entfillt damit ein Gewinnanteil auf die
auBenstehenden Aktionire und wird eben gerade nicht an den
Organtriger abgefiihrt. Diese Problemstellung ist durchaus pra-
xisrelevant, da sich in vielen GAV eine Kombination aus den bei-
den oben genannten Mdglichkeiten findet. Seitens der Finanz-
verwaltung wurde dies stets als unproblematisch anerkannt.

Mit Urteil vom 3. 4. 2009® hat der BFH nunmehr entschie-
den, dass solche Kombinationsmodelle jedenfalls dann nicht den
Vorgaben der korperschaftsteuerlichen Organschaft entspre-
chen, wenn der auBenstehende Gesellschafter letztlich so gestellt
wird, als wenn gar kein GAV bestiinde. Im Entscheidungsfall be-
stand der Ausgleich sowohl aus einer festen Komponente gemif3
§ 304 Abs. 2 Satz 1 erste Alternative AktG als auch daneben aus
einer variablen Komponente, die sich am Bilanzgewinn der Or-
gangesellschaft orientierte. Der BFH sieht in dieser Kombination
einen VerstoB gegen die Verpflichtung des § 14 Abs. 1 Satz 1
KStG, den ganzen Gewinn abzufiihren und stellte auf dieser
Grundlage die tatsichliche Durchftihrung des GAV in Frage.

Mit Schreiben vom 20. 4. 2010° hat das BMF auf das Urteil
reagiert und festgesteﬂt, dass pees die Rechtsgmndsdtze des Urteils
siber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden [sind].
Das Urteil steht nicht im Einklang mit § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG und
den Grundsitzen des § 304 AktG.“ Das BMF stellt weiter fest,
dass § 304 AktG den Schutz der auBenstehenden Aktionire be-
zweckt. Die Norm legt insofern nachvollziehbar einen Mindest-
ausgleich fest, nicht jedoch eine Begrenzung nach oben. Soweit
also ein iiber diesem Mindestausgleich liegender Ausgleich fest-
gelegt wird, ist dieser (unstreitig) zivilrechtlich wirksam und
steht deshalb einer Durchfithrung des GAV nicht entgegen.

8 IR 1/08,DStR 2009, 1749.
9 IVC2-S2770/08/10006, DStR 2010, 873.
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Bemerkenswert an dieser Einschitzung ist vor allem der
Riickschluss von der zivilrechtlichen Wirksamkeit einer Verein-
barung zur steuerrechtlichen Zulissigkeit. Diese Einschitzung
ist auf der Basis des geltenden Rechts konsequent, da die Rege-
lungen der §§ 14 ff. KStG mit dem Erfordernis der Abfiihrung
des ganzen Gewinns durch einen GAV i. S. des § 291 AktG an zi-
vilrechtliche Vorgaben ankniipfen. Und auch in §291 Abs. 1
AktG wird der GAV als Vertrag definiert, durch den sich ein Un-
ternehmen zur Abfithrung des ganzen Gewinns an ein anderes
Unternehmen verpflichtet. Insofern ist schwer nachvollziehbar,
warum zivilrechtlich eine Abfiithrung des ganzen Gewinns bei ei-
ner mit § 304 AktG in Einklang stehenden Ausgleichsregelung
gegeben sein soll, wihrend dies steuerlich zu verneinen wire.
Letztlich offenbart dieser Riickschluss jedoch das Dilemma in
zweierlei Hinsicht. Zum einen muss der Import zivilrechtlicher
MaBstibe und Vorgaben ins Recht der direkten Steuern und da-
mit in einen eigenstindigen Regelungsbereich des 6ffentlichen
Eingriffsrechts stets problematisch sein und lasst sich nur vorder-
griindig mit dem Argument der ,,Einheit der Rechtsordnung*
verdecken'. Zum anderen wird er auch von der Finanzverwal-
tung selbst nicht konsequent angewandt, was die unter 3.1 nach-
folgend dargestellte Diskussion um § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG ein-
drucksvoll illustriert.

3. Formerfordernisse aus dem Steuerrecht

3.18 17 Satz 2 Nr. 2KStG i. V. m. § 302 AkiG

§ 302 AktG gilt im aktienrechtlichen Konzern direkt, d. h.
ohne explizite vertragliche Bezugnahme. Fiir den GmbH-Kon-
zern schreibt § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG hingegen ausdriicklich vor,
dass eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG vereinbart
und damit Bestandteil des GAV sein muss. Das ist historisch ver-
stindlich, weil § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG zu einem Zeitpunkt in das
KStG eingefiigt worden ist, in dem die Rspr. des BGH zur un-
mittelbaren Geltung der Regelung des § 302 AktG im GmbH-
Konzern noch nicht vollstindig ausgeformt war. Inzwischen
sind jedoch zivilrechtliche Rechtsprechung und Schrifttum der
Auffassung, dass § 302 AktG auch ohne ausdriickliche vertragli-
che Vereinbarung im GmbH-Konzern analog gilt''. Dennoch hat
die Vorschrift des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG nach wie vor Geltung,
was auch der BFH erst kiirzlich erneut bestitigt hat'’. Trotz un-
mittelbarer Geltung muss der GAV im GmbH-Konzern dem-
nach eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG explizit
regeln. Das Erfordernis fithrt dariiber hinaus auch dazu, dass bei
Anderungen des § 302 AktG bestehende GAV angepasst werden
miissen — obwohl § 302 AktG zivilrechtlich ja ohnehin bereits
unmittelbar in der jeweils aktuellen Fassung gilt. Die Anpassung
des GAV steht dabei zivilrechtlich weitgehend einem Neuab-
schluss gleich (§ 295 AktG), so dass die oben beschriebenen Hiir-
den zu nehmen sind. Dies hat auch die Finanzverwaltung in der
Vergangenheit beriicksichtigt und bei Anderungen des §302
AktG zumindest eine chrgangsregelung gewihrt. Nach Einfii-

10 Vgl. etwa Tipke, Die Steuerrechtsordnung I, 2. Aufl. 2000, S. 90; Kirchhof,
StuW 1983, 173, 181; Hallerbach, DStR 1999, 2125.

11 BGHv. 14.12.1987,11ZR 170/87,BGHZ 103, 1, NJW 1988, 1326; Vgl.
weitergehend auch Détsch, (Fn. 4), § 17 KStG, Rz. 22 ff.

12 BFHv. 3.3.2010, IR 68/09, DStR 2010, 858 — gegen die Entscheidung
ist Verfassungsbeschwerde eingelegt worden, weil der rein formale Ansatz der
expliziten Vereinbarung nur beim GmbH-Konzern, nicht aber beim AG-Kon-
zern gilt, die Verlustiibernahmeverpflichtung nach gefestigter Rechtspre-
chung aber auch im GmbH-Konzern kraft analoger Gesetzesanwendung zu
beachten sei; entgegen der Rspr. etwa Fuchs, WPg 1994, 759; Frotscher, (Fn. 4),
§17Rz. 9.
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gung des Abs. 4 in § 302 AktG hat das BMF mit Schreiben vom
16. 12. 2005" insofern Folgendes festgelegt: ,, Es wird nicht bean-
standet, wenn vor dem 1. Januar 2006 abgeschlossene Gewinnabfiih-
rungsvertrége einen Hinweis auf § 302 Abs. 4 AktG nicht enthalten.
Auch eine Anpassung dieser Vertrige ist nicht erforderlich. Wird nicht
allgemein auf § 302 AktG verwiesen, miissen Neuvertrige eine dem
§ 302 Abs. 4 AktG entsprechende Vereinbarung enthalten.

Ein anderes Problem im Zusammenhang mit § 17 Satz 2
Nr. 2 KStG zeigt sich bei der folgenden, in der Praxis hiufig ver-
wendeten Formulierung: , Die OT-GmbH verpflichtet sich, ent-
sprechend § 302 AktG jeden wéihrend der Vertragsdauer sonst entste-
henden _Jahresfehlbetrag der OG-GmbH auszugleichen, soweit dieser
nicht dadurch ausgeglichen wird, dass den freien Gewinnriicklagen Be-
trige entnommen werden, die wihrend der Vertragsdauer in sie einge-
stellt worden sind. “

Nach einer Verfiigung der OFD Rheinland und Miinster
vom 12. 8. 2009" liegt hierin keine wirksame Verlustiibernah-
meverpflichtung gemiB § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG. Zwar wiirde zu-
nichst auf den gesamten § 302 AktG verwiesen. Weil aber nach
dem Verweis der exakte Wortlaut (nur!) des § 302 Abs. 1 AktG
zitiert wiirde, sei letztlich die Verlustiitbernahme auf § 302 Abs. 1
AktG reduziert. In der Folge seien kérperschaftsteuerliche und
gewerbesteuerliche Organschaften nicht anzuerkennen. Diese
kautelarjuristische Ansicht kann nicht iiberzeugen. Zum einen
spricht bereits der Wortlaut der genannten Klausel gerade dafiir,
dass auf den gesamten § 302 AktG verwiesen wird. Hitten die
Vertragsparteien eine Reduzierung auf den Absatz 1 des § 302
AktG gewollt, hitten sie den Satzteil , entsprechend § 302 AktG*
einfach weglassen kénnen. Die Finanzverwaltung unterstellt
dem Steuerpflichtigen hier einen bewussten Pleonasmus zu sei-
nen Ungunsten . Letztlich offenbart sich in diesem Verstindnis
auch ein extremer, von jedem materiellen Gehalt losgel&ster For-
malismus. Gilt doch § 302 AktG mit all seinen Absitzen ohnehin
zivilrechtlich bereits unmittelbar, auch ohne ausdriickliche Ver-
einbarung im GAV. Aber auch wenn man sich die einzelnen Re-
gelungen des § 302 Absitze 2 bis 4 AktG niher betrachtet, stellt
man sich als Steuerpflichtiger ohnehin die Frage nach der materi-
ellen Gewichtigkeit fiir steuerliche Zwecke. Auch hier offenbart
sich, dass die Verkniipfung der steuerlichen Organschaft mit dem
zivilrechtlichen GAV {iiberholt ist.

Insofern scheint aber wenigstens das JStG 2010 Abbhilfe zu
bringen. Der Bundesrat schligt in seiner Stellungnahme vor,
§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG wie folgt umzuformulieren: ,,2. eine Ver-
pﬂichtung zur Verlustiibernahme entsprechend den Vorschriﬁen des_g 302
des Aktiengesetzes besteht.“'® Mit der Anderung, dass eine Verlust-
tibernahmeverpflichtung nicht mehr vereinbart werden, son-
dern nur noch bestehen muss, wiren jegliche Verweise auf § 302
AktG und auch die oben beschriebenen Auslegungsprobleme
obsolet — zumindest, solange es zivilrechtlich bei der Auffassung
bleibt, dass § 302 AktG im GmbH-Konzern analog anzuwenden
ist'. Die geplante Anderung ist in jedem Fall zu begriifien. Nicht
nur, weil sie inhaltlich zutreffend ist, sondern auch weil sie unge-
zihlte Unternehmen davor bewahrt, ihre GAV fiir die Zukunft
mithsam anpassen und fiir die Vergangenheit entsprechende
Steuerfolgen tragen zu miissen. Zu der geplanten Anderung aus-
fihrlich Markus Prinz"®.

13 IVB7-S2770-30/05, BStBl12006, 12, DStR 2006, 40.

14 S$2770-1015-St 131 (Rhld.)/S2770—-249—St 13—-33 (Ms), BB 2010, 101.
15 Vgl. im Einzelnen auch Schulze-Grothoff, BB 2010, 101; Rédder, DStR.
2010, 1218.

16 V.9.7.2010,BR-Drs.318/10.
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3.2 Laufzeit des GAV

Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG muss der Gewinn-
abfithrungsvertrag mindestens auf fiinf Jahre abgeschlossen und
wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt werden.
Gesetzlich nicht explizit geregeltist die Frage, ob hier Wirtschafts-
jahre, und damit auch Rumpfwirtschaftsjahre, oder Zeitjahre, also
volle 60 Monate, gemeint sind. Mit dieser Problematik haben sich
zwei neuere FG-Entscheidungen auseinandergesetzt .

3.2.1 Entscheidung des FG Kéln v. 9. 12. 2009

Im ersten Fall” ging es um ein Organschaftsverhiltnis zwi-
schen zwei GmbH, deren Wirtschaftsjahr jeweils vom 1. 4. bis
31. 3. datiert. Am 30. 3. 2001 schloss die OT-GmbH mit der
OG-GmbH einen GAV. Dieser sollte riickwirkend ab Griindung
der OG-GmbH (19. 7.2000) gelten und erstmals zum Ablauf des
31.3. 2005 kiindbar sein®. Das FA erkannte die Organschaft
nicht an, weil der GAV nicht auf die Dauer von fiinf (Zeit-)Jahren
abgeschlossen sei. Der gesetzlich Vorgesehene Mindestzeitraum
von fiinf Jahren kénne auch nicht mitten in einem Wirtschafts-
jahr der OG-GmbH enden. Vielmehr miisse der GAV dann min-
destens das gesamte Wirtschaftsjahr umfassen, in dem der 5-Jah-
res-Zeitraum (rechnerisch) endet. Mit anderen Worten miisse in
Fillen, in denen das erste Wirtschaftsjahr ein Rumpfwirtschafts-
jahr sei, der GAV auf die Dauer des Rumpfwirtschaftsjahres und
die folgenden fiinf ,,normalen® Wirtschaftsjahre abgeschlossen
werden. Das FG Kéln schloss sich dieser Auffassung an, haupt-
sichlich gestiitzt auf den Wortlaut der relevanten Vorschrift. Da
dort auch der Begriff ,, Wirtschaftsjahr“ im gleichen Satz verwen-
det werde, kénne der in der Formulierung ,,auf mindestens finf
Jahre abgeschlossen® verwendete Begriff ,,Jahre® nicht ,, Wirt-
schaftsjahre® sondern nur Zeitjahre bedeuten.

Die Argumentation des FG ist insofern nicht von der Hand
zu weisen, als die Verwendung der Begriffe ,,Jahr“ und ,, Wirt-
schaftsjahr nebeneinander in einem Satz tatsichlich dafiir
spricht, dass mit ,,Jahr® gerade nicht ,, Wirtschaftsjahr® gemeint
sein kann. Dennoch kann das Ergebnis dieser Wortlautauslegung
nicht tiberzeugen. Der Sinn und Zweck der Mindestvertrags-
dauer, niamlich missbriuchliche Gewinnverlagerungen zu ver-
meiden, wird auch dann erreicht, wenn mit ,,Jahr“ auch ein
Rumpfwirtschaftsjahr gemeint ist. AuBerdem hitte die Ansicht

17 In der Begriindung des Bundesrates, (Fn. 16), heiBt es hierzu (auszugs-
weise): , Letztlich sprechen die Gesichtspunkte der Einheit der Rechtsordnung, der
Steuervereinfachung und des Biirokratieabbaus sowohl auf Seiten der betroffenen Unter-
nehmen als auch auf Seiten der Finanzverwaltung dafiir, dass der Steuergesetzgeber sich
der Sichtweise des Gesellschaftsrechts anschliefst und fiir den Fall des GmbH-Konzerns
auf eine ausdriickliche Vereinbarung der Verlustiibernahme als Voraussetzung fiir die
kérperschafisteuerrechtliche Organschaft verzichtet. Entscheidend ist aus steuersystema-
tischer Sicht, dass das herrschende Unternehmen (Organtriger) zivilrechtlich zur
Ubernahme des Verlusts verpflichtet ist und dass der Gewinnabfiihrungsvertrag (vorbe-
haltlich § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 KStG) tatsichlich durchgefiihrt worden ist. Dies
rechtfertigt die v. Steuersubjektprinzip abweichende steuerliche Zurechnung des Ein-
kommens der Organgesellschaft beim Organtrager. Im Hinblick auf diese gesetzgeberi-
sche Grundentscheidung ist es vertretbar, das stewersystematisch als richtig empfundene
Ergebnis nicht zusdtzlich von einem im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs mittlerweile zivilrechtlich iiberfliissig gewordenen Formerfordernis abhingig
zu machen. Die moglicherweise bei der Normierung dieser Voraussetzung bezweckte
Vereinfachung, eine eigenstindige, v. Zivilrecht und damit von der miglicherweise An-
derungen unterworfenen Rechtsprechung zum GmbH Konzernrecht unabhdngige steu-
ergesetzliche Regelung zu schaffen, hat sich mittlerweile ins Gegenteil verkehrt.

18 DStR 2010, 1512 (in diesem Heft).

19 Beide Entscheidungen beziehen sich auf iltere Versionen des KStG — das
Problem stellt sich aber auch in der heutigen Fassung, wenn auch nicht in der
gleichen Intensitit. Die Revision ist jeweils zugelassen worden.

20 FG Koéln v. 9.12. 2009, 13 K 4379/07, GmbHR 2010, 442, BeckRS
2009, 26028482.

21 Spiter wurde der Vertrag dahingehend geéindert, dass eine Kiindigung erst-
mals zum 31. 3. 2006 méglich ist — was aber fiir die Streitfrage unerheblich ist.
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des FG zur Folge, dass die Mindestvertragsdauer im Extremfall
beinahe sechs Zeitjahre umfassen kann, nimlich dann, wenn das
Rumpfwirtschaftsjahr ein Jahr weniger einen Tag umfasst. Auch
lasst sich die Argumentation nicht eins zu eins auf die momentan
giiltige Fassung iibertragen. Dort wird in § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 KStG der Begriff ,,Jahr, in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 3 KStG der Begriff ,, Wirtschaftsjahr“ verwendet. Hier kann
immerhin argumentiert werden, dass Satz 3 eine andere Situa-
tion als der Abschluss des Vertrages, nimlich dessen Beendigung,
zu Grunde liegt. Gleichwohl werden nach wie vor innerhalb ei-
ner Ziffer einer Vorschrift — wenn auch nicht innerhalb desselben
Satzes —beide Begriffe verwendet.

3.2.2 Entscheidung des FG Disseldorf v. 26. 1.2010

Der zweiten Entscheidung® lag ein anders gearteter Aus-
gangsfall zugrunde. Am 26. 10. 1999 wurde die OG-GmbH ge-
griindet und ein GAV mit dem OT ,,auf die Dauer von fiinf Jah-
ren‘ abgeschlossen. Sollte er zu diesem Zeitpunkt nicht mit 6-
Monatsfrist gekiindigt werden, verlingerte sich der Vertrag um
jeweils zwei Jahre. Das Wirtschaftsjahr entsprach dem Kalender-
jahr. Das FA erkannte die Organschaft nicht an. Die vereinbarte
5-jahrige Mindestlaufzeit ende mitten in einem Wirtschaftsjahr
der OG-GmbH. Ein Ende des GAV wihrend des Wirtschaftsjah-
res wirke auf den Beginn des Wirtschaftsjahres zuriick. Also sei
der Vertrag nicht auf mindestens fiinf Zeitjahre abgeschlossen
und durchgefiihrt worden. Das FG Diisseldorf lehnte diese An-
sicht ab. Dabei reiBt es die schon oben angesprochene Frage, ob
Zeitjahre oder Wirtschaftsjahre gemeint sind, ebenfalls an. Letzt-
lich stellt das FG aber fest, dass es hierauf vorliegend nicht an-
kommen kann. Denn der GAV ist auf die Dauer von fiinf Zeit-
jahren, also 60 Monaten, abgeschlossen. Entscheidend sei inso-
fern vielmehr die weitere Voraussetzung, dass der Vertrag ,,wih-
rend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt® werden
muss. Das Gericht stellt diesbeziiglich fest, dass ein GAV nur fiir
Wirtschaftsjahre durchgefithrt werden kann. Es fithrt nun aus,
dass mit dem Begriff ,,Jahr“ daher eher ein Wirtschaftsjahr ge-
meint sein miisse.

Die Argumentation des FG Diisseldorf erscheint insofern
schliissig. Der GAV wurde auf fiinf Jahre abgeschlossen, mithin
fiir einen Zeitraum von 60 Monaten. Weiter wurde der Vertrag
wihrend seiner gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt. Letztlich
treffen in § 14 Satz 1 Nr. 3 ein zivilrechtliches (vertragliches) mit
einem tatsichlichen Erfordernis zusammen. Aus steuerlicher
Sicht entscheidend sollte die tatsichliche Durchfithrung sein, da
mit dieser die steuerliche Einkommenszurechnung qua Gewinn-
abfiithrung ,,nachvollzogen® bzw. vorgegeben wird. Sie sollte in-
sofern den Takt fiir die Auslegung der Regelung schlagen.

4. Mittelbare Auswirkungen des GAV

Das Erfordernis des GAV bringt auch einige weitere, eher
mittelbare Auswirkungen mit sich. Aus unternehmerischer Sicht
mag man bemingeln, dass die automatische Ausgleichverpflich-
tung dem Management der Organgesellschaft eine ,,Komfort-
zone* schaftt —im Verlustfall ist schlieBlich stets der Organtriger
zur Stelle. Aber auch ein wirtschaftlicher Erfolg wird als Ergeb-
nisabfithrung automatisch dem Organtriger zugewiesen. Dass
das nicht unbedingt den Nihrboden unternehmerischer Initia-
tive darstellt, ist offensichtlich.

Weitaus stirker fillt ins Gewicht, dass mit dem GAV die haf-
tungsrechtliche Abschirmwirkung der Tochterkapitalgesell-

22 FG Diisseldorf v. 26. 1. 2010, 6 K 4601/07, GmbHR 2010, 663, BeckRS
2010, 26028691.
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schaft aus Sicht des Organtrigers wegfillt — muss dieser doch den
Verlust der Tochter nach § 302 AktG voll ausgleichen. Wer darin
die notige Konsequenz aus der steuerlichen Uberwindung des
Trennungsprinzips sieht, vermischt unzulissigerweise die zivil-
rechtliche und steuerliche Betrachtung. Steuerlich wiirde es fiir
eine Einkommenszurechnung vollkommen ausreichen, dass der
Verlust vom Organtriger getragen wird. Dem Organtriger je-
doch das Totalausfallrisiko der Organgesellschaft fiir einen Zeit-
raum von mindestens fiinf Jahren aufzubiirden, lisst sich nur
schwer als zwingendes materielles steuerliches Kriterium ausma-
chen. Auch im Rahmen des § 15a EStG besteht eine grundsitzli-
che haftungsrechtliche Abschirmwirkung, obwohl bei entspre-
chender Gestaltung steuerlich eine Verrechnung der Verluste der
KG fiir den Kommanditisten méglich ist™.

Weitere Aspekte treten hinzu. So unterliegt eine Aktienge-
sellschaft nach § 58 AktG der Verpflichtung, mindestens 50 %
ihres laufenden Gewinns an die Aktionire auszuschiitten. Sollen
hingegen mehr als 50 % in die Gewinnriicklage eingestellt bzw.
als Gewinn vorgetragen werden, wird hierzu ein Beschluss der
Hauptversammlung bendtigt. Allein aus diesem Grund schre-
cken viele Unternehmen davor zuriick, Ergebnisse der Tochter-
gesellschaften automatisch iiber GAV zur Muttergesellschaft zu
leiten und damit in ihrer Investitionsentscheidung von der
Hauptversammlung abhingig zu werden. Andere Unternehmen
etablieren eine per GAV an die Muttergesellschaft angebundene
Vorschaltholding, um damit bei der gewiinschten Einbindung
von Tochtergesellschaften in den Organkreis nicht stets den Zu-
stimmungsbeschluss der Hauptversammlung zum Abschluss des
erforderlichen GAV zu bendtigen. Die Einbindung wird dann
tiber die Vorschaltholding realisiert. Damit werden Konzerne in
Strukturen gendtigt, die bar jeglichen betriebswirtschaftlichen
Sinnes sind.

5. Rechtsvergleichender Blick ins Ausland

Zwar darf der rechtsvergleichende Blick ins Ausland nicht
iiberbewertet werden. Fiir eine Materie wie die des Unterneh-
mensteuerrechts kann jedoch auch ein lupenreiner Dogmatiker
schlecht verkennen, dass es sich um einen wesentlichen Standort-
und damit auch Wettbewerbsfaktor handelt. Insofern ist es fast

23 Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, 29. Aufl., Stand 1. 3.2010, § 15aRz. 93 ff.

Die Organschaft im Umbruch

Von Prof. Dr. Norbert Herzig, Koln®

Die Kritik an der ertragsteuerlichen Organschaft konzentriert sich
insbesondere auf die Notwendigkeit eines Gewinnabfiihrungsver-
trags und die Uberzogene Binnenorientierung. Trotz der vehemen-
ten Kritik hélt der Gesetzgeber bisher am Gewinnabfihrungsver-
trag fest, da dieses Instrument die wirtschaftliche Verlusttragung si-
chere, die Voraussetzung einer steuerlichen Verlusinutzung sei. Die
Auseinandersetzung mit diesem Dogma und die Ausgestaltung ei-
ner modernen Gruppenbesteuerung stehen im Mittelpunkt dieses
Beitrags.

*  Prof. Dr. Norbert Herzig, Wirtschaftspriifer/Steuerberater, ist Direktor des
Steuerseminars der Universitit zu Kéln.
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schon ein trauriger Befund, dass neben Deutschland nur noch Slo-
wenien fiir die steuerliche Einkommenszurechnung zwischen
Mutter- und Tochtergesellschaft einen GAV voraussetzt™. Alle
tibrigen Linder haben diese Voraussetzung entweder niemals vor-
gesehen oder spitestens in den letzten Jahren aufgegeben — etwa
Osterreich mit der Reform der lokalen Gruppenbesteuerung im
Jahr 2005. Die dort gewonnenen Erkenntnisse sind allein schon
deshalb besonders interessant, weil die frithere 6sterreichische
Gruppenbesteuerung der deutschen in wesentlichen Punkten
vergleichbar war. So haben ca. 50 % der Unternehmen, die ab
2005 einen Antrag auf Gruppenbesteuerung gestellt haben, auch
ohne steuerliches Erfordernis einen GAV abgeschlossen. Dabei
waren dann aber allein zivilrechtliche Erwigungen ausschlagge-
bend. Und sollten es auch sein!

6. Resimee

Die enge Verbindung der steuerlichen Organschaft mit dem
aktienrechtlichen Institut des GAV ist die Quelle vieler prakti-
scher Probleme. Die letztlich entscheidende Frage ist, ob sich die
Zurechnung des Einkommens der Organgesellschaft zum Or-
gantriger materiell nur auf der Grundlage eines GAV i. S. des
§ 291 AktG rechtfertigen, sich also das steuerliche Trennungs-
prinzip nur durch den Abschluss eines GAV iiberwinden lisst™.
Nur wenn dies absolut notwendig erscheint, sollte der GAV wei-
terhin als Voraussetzung der steuerlichen Organschaft Bestand
haben. Bestehen hingegen auch andere Ansatzpunkte, die Ein-
kommenszurechnung rechtfertigen zu konnen, sollte das Erfor-
dernis des GAV schnellstméglich aufgegeben werden. Damit
wiirden die Betriebspriifung und Finanzgerichtsbarkeit massiv
entlastet, der Steuerstandort Deutschland nach vorne gebracht
und dem Steuerpflichtigen seine betriebswirtschaftliche Ent-
scheidungsfreiheit weitgehend wieder zuriickgegeben. Dass tau-
sende von Seiten steuerlicher Literatur auf einen Schlag nur noch
von rechthistorischem Interesse wiren, lieBe sich da mit Sicher-
heit verkraften.

24 Vgl. Détsch, (Fn. 4), § 14 KStG, Rz. 162; zu Slowenien im Detail Vor-
lickova/Zormann, IStR 2004, Heft 21, Linderbericht, S. 4.

25 Wobei beachtet werden muss, dass das Trennungsprinzip als solches be-
reits nicht lupenrein durchgehalten wird. Gute Beispiele dafiir sind etwa § 8
Abs. 4KStGa. F.bzw. { 8cKStGn. F.

1. Grundlagen

In der Diskussion um die ertragsteuerliche Organschaft ste-
hen gegenwirtig eine kurzfristige und eine mittelfristige Frage-
stellung im Mittelpunkt des Interesses. Kurzfristig ist die Her-
ausforderung zu bewiltigen, die aus der steuerlichen Nicht-An-
erkennung von Ergebnisabfithrungsvertrigen resultiert, weil die
Vereinbarung einer Verlustiibernahmeverpflichtung nicht der
Regelung in § 17 Nr. 2 KStG geniigen soll’, obgleich eine geseﬂ—
schaftsrechtliche Verlustiitbernahmeverpflichtung gemil § 302
AktG auch bei Gesellschaften mbH inzwischen unbestritten ist?.

1 Zur Notwendigkeit einer Verlustiibernahmevereinbarung BFH v. 3. 3.
2010,1R 68/09, DStR 2010, 858 und zur Beanstandung einer konkreten For-
mulierung OFD Rheinland v. 12. 8. 2009, S 2770 - 1015 - St 131, DStR 2010,
1136.
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Hier wird hoffentlich eine Initiative des Bundesrats im Rahmen
des JStG 2010 zu einer sachgerechten Lsung fithren. Mittelfris-
tig ist im Bereich der Konzernbesteuerung die im Koalitionsver-
trag aus dem Oktober 2009 verankerte Aufgabe zu bewiltigen,
die Einfiihrung eines modernen Gruppenbesteuerungssystems
anstelle der bisherigen Organschaft zu priifen®. Dieser Thematik
sind die nachfolgenden Uberlegungen gewidmet. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass das CCCTB-Projekt der EU-Kommission
zur EU-weiten Konzernbesteuerung moglicherweise mit der
Prisentation eines Richtlinien-Vorschlags in 2011 vorlaufig ab-
geschlossen sein wird. Aber die notwendige Zustimmung der
Mitgliedstaaten zu diesem Vorschlag ist nach gegenwirtigem
Stand nicht zu erwarten und auch die Maoglichkeit einer ver-
stirkten Zusammenarbeit erscheint duBerst fraglich. Deswegen
diirfte ein Warten auf eine EU-Lésung wenig erfolgsverspre-
chend sein. Da die Konzernbesteuerung ein wichtiger Standort-
faktor ist, sollte Deutschland in diesem Bereich titig werden, wie
esim Koalitionsvertrag vorgesehen ist. Allerdings konnen die be-
kannt gewordenen Ergebnisse aus der CCCTB-Diskussion als
Orientierungspunkte fiir die Ausgestaltung einer nationalen L5-
sung herangezogen werden, um eine Anschlussfihigkeit zu ge-
wihrleisten.

2. Beseitigung fundamentaler Méngel

Die fundamentalen Mingel der ertragsteuerlichen Organ-
schaft liegen in der Notwendigkeit eines Gewinnabfiithrungsver-
trages und der iiberzogenen Binnenorientierung begriindet. In
beiden Bereichen macht der Ubergang zu einer modernen Grup-
penbesteuerung eine Fortentwicklung erforderlich.

2.1 Notwendigkeit eines Gewinnabfiihrungsvertrages

Bereits mehrfach ist darauf hingewiesen worden, dass das
Festhalten am Gewinnabfiihrungsvertrag als Organschaftsvor-
aussetzung europarechtlich bedenklich®, betriebswirtschaftlich
unzweckmiBig®, extrem streitanfillig® ist und das Steuerrecht
einmal mehr zu einer unerwiinschten Quelle des Gesellschafts-
rechts macht’. Zudem hat sich Deutschland mit dieser Anforde-
rung international (fast)® vollstindig isoliert’. Obgleich diese
Kritik nicht neu ist, stellt sich die Frage, warum der Gesetzgeber
in zunehmender internationaler Vereinsamung an dieser Forde-
rung festhilt. Die Beharrung des Gesetzgebers mag in der Uber-
zeugung begriindet liegen, iiber ein gesichertes dogmatisches
Fundament zu verfiigen, das sich in der Aussage zusammenfassen
lasst, ein Verlust kann steuerlich nur von dem geltend gemacht
werden, der ihn auch wirtschaftlich trigt". Dabei soll nicht ver-

2 Hierzu Lenz, Ubg 2010, 179 ff.; Rédder, DStR 2010, 1218 ff.; Crezelius,
Ubg 2009, 733 ff.; Hahn, DStR 2009, 1834 ff.; Schneider/Hinz, Ubg 2009, 73 ff.
3 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, 17. Legislaturperiode, S. 6.
4 Vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, Std. Mai 2006, § 14 Anm. 12, m. w. N.

5  Vgl. nur Knepper, BB 1982, 2062; zu weiteren Nachteilen vgl. Herzig, in:
Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 25 f.; Prinz, in: Herzig (Hrsg.), Organ-
schaft, 2003, S. 553 {.; Herzig/ Wagner, DB 2005, 6.

6 Insbesondere die Bemessung von Ausgleichzahlungen und die Bezug-
nahme auf § 302 AktG sind streitanfillig, vgl. z. B. die Urteilsbesprechungen
von Gosch, Steuerrechtsprechungsforum 2009/2010 (StF 29); vgl. Meiisel/Bo-
keloh, DB 2009, 2067 ft., 56 - 62; vgl. Hohage/ Willkommen, BB 2010, 1119 f.;
zu offenen Fragen bei Mehr- und Minderabfithrungen vgl. Sedemund, DB
2010, 1255 ff.; Neumann, in: Gosch, KStG, § 14 Rz. 416 {f.; zu Auswirkungen
des BilMoG auf die Organschaft vgl. Kriner/Bolik/Gageur, Ubg 2010, 237 ff.;
zu weiteren Formfragen vgl. Schoneborn, DB 2010, 245 ff.

7  Priester nennt die Unternehmensvertrige des AktG ,,Kinder des Steuer-
rechts®, vgl. Priester, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 39, vgl. ferner
Grotherr, in: Gassner/Lang/Wiesner (Hrsg.), Besteuerung von Unternehmens-
gruppen, 1998, S. 258.

8 Lediglich Slowenien setzt einen Ergebnisabfiihrungsvertrag fiir die Grup-
penbesteuerung voraus, vgl. Herzig, DStJG, Bd. 28, S. 192.
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kannt werden, dass es sich hier um ein geschlossenes Konzept mit
beachtlicher Uberzeugungskraft handelt, das sich allerdings mit
der Frage konfrontieren lassen muss, ob es den verinderten wirt-
schaftlichen Verhiltnissen noch gerecht wird.

2.1.1 Schwéchen der wirtschaftlichen Verlusttragung

Schwichen weist dieses Konzept der wirtschaftlichen Ver-
lusttragung als Organschaftsvoraussetzung zumindest in dreifa-
cher Hinsicht auf:

+ Dieses Konzept der wirtschaftlichen Verlusttragung be-
schrinkt sich ausschlieBlich auf die Verlustverrechnung als
Rechtsfolge einer Organschaft. Die Organschaft hat jedoch
inzwischen Funktionen {ibernommen, die weit iiber die in-
nerkonzernliche Verlustverrechnung hinausreichen und des-
wegen mit einem Konzept der wirtschaftlichen Verlusttra-
gung nicht mehr in Verbindung gebracht werden kénnen.
Zu nennen ist hier insbesondere der Nichtanfall einer
Schachtelstrafe beim innerkonzernlichen Gewinntransfer,
wenn Organschaft gegeben ist. Von zentraler Bedeutung ist
die Organschaft auch im Bereich der Zinsschrankenregelung
(§ 15 Satz 1 Nr. 3KStG)"' sowie bei der Unterlassung gewer-
besteuetlicher Hinzurechnungen (§ 8 GewStG) fiir konzern-
interne Vergiitungen'”. All diese Konsequenzen stehen au-
Berhalb des Grundsatzes der wirtschaftlichen Verlusttragung
und kénnen mit diesem nicht erklirt werden.

+ Die These von der wirtschaftlichen Verlusttragung hat an
Uberzeugungskraft verloren, da sich das abzufiihrende han-
delsrechtliche Ergebnis immer mehr von dem hinzuzurech-
nenden steuerlichen Einkommen entfernt hat . Wegen steu-
erbefreiter Beteiligungsertrige nach § 8b Abs. 1 KStG kann
eine Organgesellschaft trotz eines handelsrechtlichen Ge-
winns steuetlich einen Verlust erzielen, der vom Organtriger
nicht wirtschaftlich getragen wird. Auch die Technik der
Bruttomethode" verindert den komplizierten Zusammen-
hang nicht, da die Freistellung auf Ebene des Organtrigers
nachgeholt wird. Dieses Auseinanderdriften von handels-
rechtlichem Gewinn und steuerlichem Einkommen setzt sich
mit der zunehmenden Erosion des MaBgeblichkeitsprinzips
fort und hat durch die Abschaffung der formellen MaBgeb-
lichkeit im BilMoG einen neuen Hohepunkt erreicht . Auch
der Hinweis, dass moglicherweise in der Totalperiode eine

9 Vgl zur umfangreichen Kritik an der Notwendigkeit des Gewinnabfiih-
rungsvertrags Hey, GmbHR 2006, 118; Herzig/ Wagner, DB 2005, 6; Herzig/
Englisch/ Wagner, Der Konzern 2005, 316; Rédder, DStR 2004, 1629; Balmes/
Briick/Ribbrock, BB 2006, 188; Jochum, FR 2005, 581 ft.; Krebiihl, DB 1995,
743 ff.; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 6. Aufl. 2007,
S. 978; Wagner, StuW 1997, 308 ff.; Grotherr, StaW 1996, 376; Liidicke, FR.
2009, 1028; Witt, FR 2009, 1045 f.; Herzig, FR 2009, 1039 f.; Esterer/Bartelt,
BB-Special, 1/2010, S. 3; Wagner, Konzeption einer Gruppenbesteuerung,
2006, S. 5 ft.; Watrin/ Sievert/ Strohm, FR 2004, 2; Witt, Die Konzernbesteue-
rung, 2006, S. 158 ff.; Prinz, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 553 ff.;
Borggrife, WPg 1995, 129; Staringer, DStJG, Bd. 25, S. 73; Scheunemann, IStR.
2006, 147, teilweise m. w. N.

10 Vgl. Miiller-Gatermann, in: FS Ritter, 1997, S. 464, vgl. Bericht des BMF
zur Fortentwicklung des Unternechmensteuerrechts vom 19. 4. 2001, Beilage
zur FR 11/2001, S. 16 ff.

11 Durch die Betriebsfiktion findet im Organkreis ein Zins- und EBITDA-
Pooling statt. Zudem kann unter Umstinden der Stand-Alone-Escape gefiihrt
werden. Zu weiteren Vorteilen beim Eigenkapitalquotenvergleich vgl. Herzig/
Liekenbrock, Ubg 2009, 752 ff.

12 Vgl. Abschn. 41 Abs. 1 Satz 5 GewStR. Die Unterlassung der Hinzurech-
nungen ergibt sich aus der stirkeren Betonung des Einheitsgedanken in der ge-
werbesteuerlichen Organschaft, die in der Betriebsstittenfiktion (§ 2 Abs. 2
Satz 2 GewStG) deutlich, allerdings nicht konsequent umgesetzt wird.

13 Vgl. Herzig, (Fn. 8), S.216; Herzig, FR 2009, 1039 f. Grotherr, StuW
1995, 141; Treptow, in: Herzig/Giinkel/Niemann, StbJb 1995/96, S. 70.

14 § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG.
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Ubereinstimmung herbeigefiihrt wird, iiberzeugt nicht, da
die Organschaft hiufig nur fiir einen Zeitabschnitt im Leben
einer Gesellschaft vereinbart wird.

+  Der Gewinnabfiihrungsvertrag ist international weitgehend
unbekannt und ist auslindischen Investoren gegeniiber
erlduterungsbediirftig'®. Daneben kann die wirtschaftliche
Verlusttragung innerhalb eines Konzerns nicht nur mithilfe
eines Gewinnabfiihrungsvertrages organisiert werden. Insbe-
sondere auslindische Konzerngesellschaften sind hierfiir ein
gutes Beispiel, da nur wenige auslindische Rechtsordnungen
den Vertragskonzern kennen. Wenn es aber entscheidend auf
die Verlusttragung ankommen sollte, so ist nicht nachvoll-
ziehbar, warum eine wirtschaftliche Verlusttragung aufler-
halb eines Gewinnabfiithrungsvertrages eine steuerliche Dis-
kriminierung erfahren soll.

2.1.2 Organisations- und Konzernneutralitét

Aus den aufgezeigten Griinden erscheint es geboten, dass
Deutschland mit Blick auf den Gewinnabfiihrungsvertrag seine
internationale Isolierung aufgibt und den Weg zu einer moder-
nen Gruppenbesteuerung beschreitet. Ein solches Vorgehen
wiirde auch den Anforderungen der globalisierten Wirtschaft
entsprechen und dem internationalen Verstindnis Rechnung tra-
gen, da Vertragskonzerne international weitgehend unbekannt
sind und nur eine untergeordnete Rolle spielen, wihrend fakti-
sche Konzerne im Mittelpunkt des wirtschaftlichen Geschehens
stehen. Als Leitgedanke einer solchen Gruppenbesteuerung
konnte das Bild vom Konzern als wirtschaftlicher Einheit die-
nen, der auch steuerlich in noch zu bestimmenden Grenzen als
Einheit zu behandeln ist. Allerdings ist dieser Einheitsgedanke
nicht unproblematisch, da er stets die Schlussfolgerung nahe legt,
die Gruppe wie ein Einheitsunternehmen zu behandeln, was . S.
einer Folgerichtigkeit zwingend auch eine Zwischengewinneli-
minierung erforderlich machen wiirde . Diese Zwangsliufigkeit
wiirde vermieden, wenn die Organisationsneutralitit oder
Konzernneutralitit'® der Besteuerung in den Mittelpunkt der
Uberlegungen geriickt wird und steuerliche Diskriminierungen
des Konzernunternehmens gegeniiber der Einheitsunterneh-
mung abgebaut werden, ohne die strukturellen Unterschiede
zwischen beiden Alternativen zu verwischen, die beispielsweise
in der Haftungsseparation bestehen. Mit einem solchen Ansatz
wiirde die Organisationsneutralitit des Steuetrrechts deutlich
verbessert, zusitzlich wiirden faktische Konzerne und Vertrags-
konzerne die gleiche steuerliche Behandlung erfahren kénnen.
Auch dem Gedanken der wirtschaftlichen Verlusttragung kénnte
in einem solchen System entsprochen werden, indem niamlich
eine Nachversteuerung fiir die Fille vorgesehen wird, in denen
spiter keine wirtschaftliche Verlusttragung erfolgt.

2.2 Uberzogene Binnenorientierung

Die iiberzogene Binnenorientierung der deutschen Organ-
schaftsbesteuerung kommt in den Anforderungen sowohl an die
Organgesellschaft als auch an den Organtriger zum Ausdruck.

15 Vgl. Herzig, (Fn. 8), S. 192 f. Zu beachten ist ferner, dass insoweit das In-
strument der steuerlichen Ausgleichsposten (§ 14 Abs. 4 Satz 1 KStG) zuneh-
mend an Relevanz gewinnen kénnte.

16 In Europa ist der Gewinnabfithrungsvertrag wohl lediglich noch in Slo-
wenien, Portugal und Osterreich bekannt, vgl. Witt, FR 2009, 1047 f.

17 Zu weiteren Problemen bei der Verfolgung des Einheitsgedankens vgl.
Herzig, (Fn. 8), S. 194. Auch die gewerbesteuerliche Organschaft durchbricht
den Einheitsgedanken, da an der getrennten Gewerbeertragsermittlung festge-
halten wird, vgl. Abschn. 14 Abs. 1 Satz 8 ff. GewStR.

18 Vgl. Schon, ZHR 2007, 416 £.; Staringer, DStJG, Bd. 25, S. 77 f.
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2.2.1 Organgesellschaft
Nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG muss eine Organgesellschaft

ihren Sitz und ihre Geschiftsleitung im Inland haben. Eine Or-

ganschaft ist deswegen in den beiden nachfolgenden Fallgrup-
pen' ausgeschlossen:

+  Wenn eine inliandische Muttergesellschaft an einer auslindi-
schen Tochtergeseﬂschaft beteﬂigt ist, die iiber eine deutsche
Betriebstitte verfiigtzo.

+  Wenn eine deutsche Muttergesellschaft an einer Tochterge-
sellschaft beteiligt ist, die ihren Sitz im Ausland, aber ihre Ge-
schiftsleitung im Inland hat und iiber eine Betriebstitte im
Inland verfiigt. Dieser Fall ist inzwischen Gegenstand eines
Vertragsverletzungsverfahrens, da die EU-Kommission ei-
nen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit in der Tatsache
begriindet sieht, dass die in Deutschland unbeschrinkt steu-
erpflichtige Tochtergesellschaft nur wegen ihres auslindi-
schen Sitzes nicht Organgesellschaft sein kann®'.

In einer kiinftigen Gruppenbesteuerung sollten zur Vermei-
dung von Diskriminierungen neben unbeschrinkt steuerpflich-
tigen Tochtergesellschaften auch beschrinkt steuerpﬂichtige
Tochtergesellschaften Gruppenmitglieder sein kénnen und zwar
soweit sie beschrinkt steuerpflichtig sind®. Damit kénnten ins-
besondere deutsche Betriebsstitten auslindischer Konzerngesell-
schaften in die Gruppenbesteuerung einbezogen werden. In die-
sem Zusammenhang muss natiirlich vermieden werden, dass es
zu einer doppelten Verlustberiicksichtigung kommt.

2.2.2 Organtréger

Die Problematik der gegenwirtigen Binnenorientierung
lasst sich auch am Beispiel des Organtrigers festmachen, der seine
Geschiftsleitung im Inland haben muss, wenn er als Kapitalge-
sellschaft organisiert ist. Damit scheiden auslindische Kapitalge-
sellschaften mit Geschiftsleitung im Ausland selbst dann als Or-
gantriger aus, wenn sie iiber eine inlindische Betriebsstitte ver-
fiigen und die Anteile an inlindischen Tochtergesellschaften im
Betriebsvermogen dieser Betriebstitte halten. Nur fiir den Son-
derfall einer im Handelsregister eingetragenen Zweigniederlas-
sung sicht § 18 Satz 1 KStG eine Ausnahme vor.

Fiir eine kiinftige Gruppenbesteuerung erscheint die Forde-
rung nach einer eingetragenen Zweigniederlassung zu eng, zu
formalistisch und nicht diskriminierungsfrei zu sein. Als Grup-
pentriger sollte auch eine beschrinkt steuerpflichtige Kapitalge-
sellschaft zugelassen werden, wenn die Beteiligung an den Grup-
penmitgliedern dem Betriebsvermogen der inlindischen Be-
triebstitte zuzuordnen ist. In der weiteren Diskussion wird noch
zu kliren sein, ob eine horizontale Verlustverrechnung zwischen
zwei inlindischen Kapitalgesellschaften auch dann in Betracht
kommen kann, wenn es an einer inlindischen Betriebstitte der
auslindischen Mutterkapitalgesellschaft fehlt, die Beteiligungen
an den inlindischen Kapitalgesellschaften also unmittelbar von
der auslindischen Mutter ohne Zwischenschaltung einer inlindi-
schen Betriebstitte gehalten werden®.

19 Vgl. van Lishaut, FR 2009, 1031 £.

20 Vgl. zu dieser Konstellation EuGH v. 27. 11. 2008, C-418/07, Societé Pa-
pillon, DStRE 2009, 1254 zur franzésischen Gruppenbesteuerung.

21 Vgl. Schreiben der EU-Kommission v. 29.1. 2009, Nr. 2008/4909;
Meilicke, DB 2009, 653. Zur doppelten Inlandsanbindung vgl. Scheunemann,
Grenziiberschreitende konsolidierte Konzernbesteuerung, 2005, S. 74 fF.
Kolbe, (Fn. 4), § 14 Anm. 12, m. w. N., Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG,
Std. Januar 2010, § 18 Rz. 8.

22 Vgl. Frotscher, (Fn. 21), § 14 Rz. 82; Kufimaul/Nichren, in: FS Djanani,
2009, S. 188 ff. Fiir den Einbezug spricht sich auch Endres aus, Endres, in: FS
Herzig, 2010, S. 199 £.

23 Deafiir sprechen sich beispielsweise Endres, (Fn. 22), S. 198 f., und Krebiihl,
in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003, S. 606, aus.
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3. Personelle und sachliche Reichweite

Deutsche Besonderheiten sind bei der Frage zu beachten, wie
die personelle und sachliche Reichweite einer kiinftigen Grup-
penbesteuerung auszugestalten ist. Im Mittelpunkt des Interesses
stehen hierbei die Fragen, wie Personenunternehmen im Rahmen
der Gruppenbesteuerung zu beriicksichtigen sind und fiir welche
Steuerarten die Gruppenbesteuerung konzipiert werden soll.

3.1 Einzubeziehende Rechtsformen

Wihrend sich der Konsolidierungskreis im CCCTB-Projekt
und bei auslindischen Gruppenbesteuerungssystemen aus-
schlieBlich auf Kapitalgesellschaften konzentriert™, sieht die
deutsche Organschaftsregelung auch die Méglichkeit vor, dass
eine Personengesellschaft oder natiirliche Person als Organtriger
fungieren kann®. Mithilfe einer Organschaft kann folglich er-
reicht werden, Einkommen aus der korperschaftsteuerlichen in
die einkommensteuerliche Sphire zu transportieren, was im in-
ternationalen Vergleich ein Unikat darstellt. Dieser deutsche
Sonderweg bringt erhebliche steuertechnische Erschwerungen
mit sich, die unter dem Stichwort ,,Bruttomethode“*® diskutiert
werden und nicht leicht zu handhabende Ausnahmen vom reinen
Separate Entity Accounting erfordern”. Sollte Deutschland an der
Einbeziehung von Personenunternehmen und natiirlichen Per-
sonen festhalten®, setzt dies einer Fortentwicklung der Grup-
penbesteuerung — beispielsweise mit Blick auf die Beriicksichti-
gung von Auslandsverlusten — deutliche Grenzen. Aber auch
beim Transfer von Verlusten einer inlindischen Tochterkapital-
gesellschaft in die einkommensteuerliche Sphire natiirlicher Per-
sonen konnten die Wertungen aus § 15a EStG nicht unberiick-
sichtigt bleiben, wenn auf einen Gewinnabfiihrungsvertrag ver-
zichtet wird”. Ansonsten wiirde die Gefahr bestehen, dass wegen
der starken Spreizung von KSt-Satz und ESt-Spitzensatz mit
korperschaftsteuerlichen Verlusten beachtliche (temporire) ESt-
Ersparnisse bis zur Grenze von 45 % (zzgl. SolZ) erzielt werden
konnten®. Anders wire die Situation zu beurteilen, wenn Perso-
nengesellschaften steuerlich wie Kapitalgesellschaften behandelt
wiirden oder Kapitalgesellschaften und Personenunternechmen
gleichermaBen einer allgemeinen Unternehmensteuer unterfie-

24 Vgl. Mors/Rautenstrauch, Ubg 2008, 98. Einzubeziehende Gesellschaften
kénnten sich aus der Auflistung der Rechtsformen im Anhang der Mutter-/
Tochterrichtlinie ergeben (RL 90/435/EWG vom 23. 7. 1990, ABl EG L 225
vom 20. 8. 1990, S. 6).

25 Zur Einbindung von Personengesellschaften in den Organkreis vgl.
Détsch, in: FS Herzig, 2010, S. 243 ff.

26 § 15 Satz 1 Nr. 2KStG; vgl. Rosenbach, WPg-Sonderheft 2003, S. 9 f.

27 Vgl. Heurung/Mébus, BB 2003, 766 ft.; Détsch, Der Konzern 2003, 32.

28 Ablehnend Mayr, BB 2008, 1316.

29 § 15a Abs. 1 EStG begrenzt den Verlustabzug eines Kommanditisten im
Entstehungsjahr grundsitzlich auf die Hohe seines Kapitalkontos. Es diirfte
schwierig zu rechtfertigen sein, wieso ein Kommanditist nur in Héhe seiner
Beteiligung Verluste verrechnen kann, ein Gesellschafter einer Kapitalgesell-
schaft hingegen iiber seine Beteiligung hinaus, vgl. Liidicke, FR 2009, 1028. Zu
§ 15a EStG vgl. Deffland, SteuerStud 2003, 27; Kantwill, SteuerStud 2004,
439; Brandenberg, DB 2004, 1632; Schdfers, GmbH-StB 2010, 15 ff. Zum Vor-
schlag der Begrenzung der (auslindischen) Verlustverrechnung auf den Wert
der Beteiligung siche Miiller-Gatermann, in: Oestreicher (Hrsg.), Konzernbe-
steuerung — Beitrage zu einer Ringveranstaltung an der Universitit Gottingen
im Sommersemester 2004, 2005, S. 234.

30 Verstirkt wird diese Problematik durch die (pauschalierte) Anrechenbar-
keit der Gewerbe- auf die Einkommensteuer. Bei wirksamer Anrechnung (also
bei Fehlen von Anrechnungsiiberhingen) ist die Frage, ob auslindische Ver-
luste in den Gewerbeertrag einbezogen oder nicht einbezogen werden, in der
Einkommensteuersphire irrelevant, da die gewerbesteuerliche Mehr- bzw.
Minderbelastung durch die Anrechnung neutralisiert wird. Bei Kapitalgesell-
schaften ist die Frage des Einbezugs auslindischer Verluste in den Gewerbeer-
trag hingegen materiell relevant (Entlastung von 15 % versus rund 30 %).

2. Miinchner Unternehmenssteuerforum

len. Ein entsprechender Vorschlag ist in Deutschland von der
Stiftung Marktwirtschaft vorgestellt worden®'.

3.2 Einzubeziehende Steuerarten

Die Erstreckung der Gruppenbesteuerung auflokale Steuern
stellt aus deutscher Sicht mit Blick auf die Gewerbesteuer eine
besondere Herausforderung dar. Bei Umsetzung der CCCTB
wire es technisch unproblematisch, mit der Gewerbesteuer an
den Teil des Konzernergebnisses anzukniipfen, der nach der for-
melmiBigen Aufteilung auf die inlindische Gesellschaft
entfillt”. Politisch diirfte eine solche Vorgehensweise aber auf
erhebliche Vorbehalte stoBen, da die budgetiren Konsequenzen
fiir die einzelnen Kommunen schwer zu kalkulieren sind und nur
ein sehr indirekter Zusammenhang zwischen dem inlindischen
Ergebnisbeitrag und dem zugeteilten Anteil am Konzernergeb-
nis besteht. Moglicherweise konnte diese Problematik in die
Uberlegungen zur Reform der Kommunalbesteuerung einbezo-
gen werden.

Solange jedoch an einem Separate Entity Accounting festgehal-
ten wird, bestehen gegen eine Fortfithrung auch der gewerbesteu-
erlichen Organschaft keine Bedenken®. Erwogen werden sollte in
diesem Zusammenhang die Beseitigung von gewerbesteuerlichen
Inseln in Organkreisen™, die durch zwischengeschaltete Perso-
nengesellschaften gebildet werden, soweit diese gewerbliche Ein-
kiinfte erzielen und damit als eigenstindige Subjekte der Gewer-
besteuer zu qualifizieren sind, die nach gegenwirtigem Recht
nicht den Status einer Organgesellschaft erlangen kénnen, der
ausschliefllich Kapitalgesellschaften vorbehalten ist™.

Im Rahmen einer Fortentwicklung der Gruppenbesteue-
rung sollte aus Griinden der Praktikabilitit an den gleichen Vor-
aussetzungen fur die korperschaftsteuerliche und gewerbesteu-
erliche Organschaft festgehalten werden. Bei Beachtung dieses
Grundsatzes erscheint es kaum denkbar, dem in jiingster Zeit in
die Diskussion eingebrachten Vorschlag zu folgen, in Deutsch-
land ein Group-Contribution-System nach skandinavischem
Vorbild zu etablieren. Neben den Schwierigkeiten fiir Minder-
heitsgesellschafter erscheint insbesondere problematisch, dass
einzelne Kommunen durch Group-Contribution-Zahlungen
Steuersubstrat einbiiBen, obgleich die einzelne Konzerngesell-
schaft diese Zahlung nur im Interesse des Konzerns geleistet hat,
um einen innerkonzernlichen Verlustausgleich zu ermdglichen.
Ein solcher Systemwechsel diirfte insbesondere mit Blick auf die
Konsequenzen fiir die Gewerbesteuer in Deutschland kaum in
Betracht kommen. Soll die Gruppenbesteuerung sich auch auf
die Gewerbesteuer erstrecken, so diirfte es unverzichtbar sein, im
Rahmen einer Gruppenbesteuerung an der bisher praktizierten
Zurechnungsmethode festzuhalten.

31 Vgl Stiftung Marktwirtschaft — Kommission ,,Steuergesetzbuch® — Steu-
erpolitisches Programm, 30. 1. 2006, S.34. Zum Vorschlag der Stiftung
Marktwirtschaft zu einer allgemeinen Unternehmensteuer vgl. Homburg, BB
2005, 2385 f.

32 Zur Problematik des Einbezugs der Gewerbesteuer in die CCCTB vgl.
Spengel, in: Schon/Schreiber/Spengel (Hrsg.), A Common Consolidated Cor-
porate Tax Base for Europe, 2008, S. 30 ff.; Mors/Rautenstrauch, Ubg 2008,
102.

33 Problematisch erscheint ferner die Frage, ob auslindische Verluste in den
inlindischen Gewerbeertrag einzubezichen sind, da die Gewerbesteuer auf
dem Territorialititsprinzip beruht. Sofern dies abgelehnt wird, ist ein Ausein-
anderdriften der korperschaft- und der gewerbesteuerlichen Organschaft auf
der Rechtsfolgeebene unvermeidlich und die (temporire) Entlastung durch aus-
landische Verluste reduziert sich auf den Kérper- bzw. Einkommensteuersatz.
34 Siche Liidicke, FR 2009, 1030; Herzig, FR 2009, 1041.

35 Dies folgt aus § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG i. V. m. § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG
(. V.m. §17 Satz1 KStG i. V.m. §18 Satz1 KStG). Vgl. Herzig, FR
2009,1041; Liidicke, FR 2009,1030.
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4. Voraussetzungen einer Gruppenbesteuerung

Wird der Blick auf die Voraussetzungen der Gruppenbesteu-
erung im Einzelnen gelenkt, so kénnen die im Rahmen des
CCCTB-Projektes gefundenen Losungen brauchbare Anhalts-
punkte bilden und eine stille Harmonisierung férdern.

4.1 Beteilungshshe, Gruppenantrag, Mindestdauer,
Vorgruppenverluste

Bei der erforderlichen Beteiligungshéhe scheint sich ein eu-
ropiischer Konsens herauszubilden, wonach eine mittelbare
bzw. unmittelbare Beteiligung um 75 % am Stammbkapital bzw.
an den Stimmrechten notwendig, aber auch ausreichend sein
soll*. Fiir diese Grenze spricht insbesondere, dass dem
Einheitsgedanken” zumindest insoweit Rechnung getragen
wird, als mit dieser Mehrheit einerseits satzungsindernde Be-
schliisse® gefasst werden konnen und andererseits das Problem
der Beteiligung von Minderheitsgesellschaftern zumindest in
Grenzen gehalten wird”.

Im Rahmen des CCCTB—Projektes scheint sich auch die
Auffassung durchzusetzen, dass es keine Zufallsgruppen geben
soll, also die Erfiillung der Beteiligungsvoraussetzung nicht au-
tomatisch eine Gruppenbildung zur Folge hat, sondern ein ent-
sprechender Gruppenantrag erforderlich ist, der dem Steuer-
pflichtigen ein faktisches Wahlrecht verleiht*.

Ubereinstimmung scheint auch in der Frage zu bestehen, dass
zur Vermeidung von Steuerplanungsméglichkeiten eine gewisse
Mindestdauer fiir den Bestand der Gruppe gefordert werden
sollte, wobei sich eine Zeitspanne zwischen drei und fiinf Jahren
als konsensfihig herausgebildet hat. Eine vorzeitige Beendigung
aus wichtigem Grund sollte jedoch unschidlich sein, um Pla-
nungsbarrieren zu vermeiden™'.

Fiir vororganschaftliche Verluste finden sich in Deutschland
nur bei der Organgesellschaft Sonderregelungen®, wihrend
beim Organtriger vororganschaftliche Verluste uneingeschrinkt
beriicksichtigt werden konnen. Eine Berechtigung fiir diese Ein-
schrinkung bei der Organgesellschaft ist nicht mehr zu erken-
nen, wenn die Verrechnung auf das Einkommen der Organge-
sellschaft beschrinkt wird. Dies sollte auch die Leitlinie fiir eine
kiinftige Gruppenbesteuerung sein.

4.2 All-in/ All-out Steuerumlagevertrage

Noch einer weiteren Diskussion bedarf die Frage, ob der
Gruppenantrag alle Gesellschaften umfassen muss, die den Grup-

36 Vgl. Herzig, FR 2009,1040. Diese Grenze hat sich auch in der CCCTB her-
auskristallisiert, Arbeitspapier ,,GKKB: mogliche Elemente der technischen
Ausgestaltung” (CCCTB/WP/057), S. 26 f.; Esterer/Bartelt, BB-Special 1/2010,
S. 7.

37 Je hoher das Beteiligungserfordernis gelegt wird, desto eher legitimiert
sich der Einheitsgedanke, vgl. Grotherr, StuW 1996, 376.

38 Soliegt momentan trotz der finanziellen Eingliederung, die bei der Mehr-
heit der Stimmrechte vermittelt werden soll (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
KStG), bereits eine faktische Beteiligungsgrenze von 75 % vor, da ein notwen-
diger Gewinnabfithrungsvertrag gemif § 293 Abs. 1 Satz 2 AktG erst ab dieser
Quote abgeschlossen werden kann.

39 Zudem bietet eine héhere Beteiligung tendenziell eher Gewihr dafiir,
dass die Verluste auch tatsichlich mittelfristig von der Mutter getragen wer-
den, vgl. Miiller-Gatermann, (Fn. 29), S. 234.

40 Zur Frage der Anwendungsoption siehe Schin, Tax Notes International,
2007, S. 1072 f.; Das Wahlrecht impliziert im CCCTB-Regime indes das Ne-
beneinander von der CCCTB und der Kérperschaftsteuer, was zu einer zu-
sitzlichen administrativen Belastung fithren diirfte, vgl. Mors/Rautenstrauch,
Ubg 2008, 98.

41 Mors/Rautenstrauch, Ubg 2008, 98.

42 {15 Satz1 Nr. 1 KStG. Bei der Organgesellschaft werden vororgan-
schaftliche Verluste ,eingefroren und leben nach Beendigung der Organ-
schaft wieder auf.
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penvoraussetzungen geniigen, oder ob der Antrag auch auf aus-
gewihlte Konzerngesellschaften beschrinkt werden kann. Steht
die Zielsetzung im Vordergrund, Planungsmoglichkeiten zu ver-
meiden, so wird die Entscheidung zugunsten einer All-in/All-
out-Losung fallen, soll dagegen die unternehmerische Flexibili-
tit gefordert werden, konnte auch eine selektive Auswahl der
Gruppenmitglieder akzeptiert werden. Dies birgt indes die Ge-
fahr eines ,,Rosinenpickens®, indem nur solche Unternehmen
einbezogen werden, die ein steueroptimales Ergebnis bescheren.
Unstreitig diirfte auch sein, dass im Geflige einer Gruppenbe-
steuerung Steuerumlagevertrige eine zentrale Bedeutung erlan-
gen, nicht zuletzt im Interesse der Minderheitsgesellschafter und
der Gesellschaftsgléiubiger“. Dabei ist Steuerumlagevertréigen
nach der Belastungsmethode gegeniiber solchen nach der Vertei-
lungsmethode der Vorzug einzuriumen. Fraglich ist in diesem
Punkt nur, ob die Notwendigkeit und der Inhalt einer Steuerum-
lagevereinbarung als zwingende Voraussetzung fiir eine Grup-
penbildung definiert werden sollte. In diesem Punkt diirften die
Erfahrungenin Osterreich von besonderem Interesse fiir die wei-
tere Diskussion sein. Dort steht die Ausgestaltung den beteilig-
ten Parteien frei*.

4.3 Mehr-Mitter-Organschaft

Fiir die Besteuerung von Joint-Venture-Strukturen stellt sich
die Frage, ob eine Regelung i. S. der Mehr-Miitter-Organschaft
vorgesehen werden soll, die insbesondere bei einer Beteiligungs-
grenze fiir die Gruppenzugehérigkeit von 75 % von vielen Seiten
als notwendig angesehen wird*. Mit dem Einheitsgedanken lisst
sich eine solche Forderung nicht begriinden, dieser rechtfertigt
allenfalls eine Zuordnung zur zwischengeschalteten Willensbil-
dungs-GbR . Dagegen schlieBt das Postulat der Organisations-
oder Konzernneutralitit diese Forderung zumindest nicht aus,
da das Zusammenwirken mit Partnern beispielsweise im Bereich
der Forschung und Entwicklung steuerlich nicht diskriminiert
werden soll. Eine Lsung, die in Osterreich mit der Beteiligungs-
gemeinschaft gefunden worden ist, konnte darin bestehen,
grundsitzlich eine Mehr-Miitter-Organschaft zuzulassen, aber
Bedingungen an die Zahl und die Mindestbeteiligung der Part-
ner zu kniipfen. Ein solcher Ansatz ist im Modell der Stiftung
Marktwirtschaft vorgesehen®.

5. Rechtsfolgen einer Gruppenbesteuerung

Aussagen zur Zukunft der Gruppenbesteuerung im Bereich

der Rechtsfolgen sind in hohem MaBe pfadabhingig und diirften

43 Vgl. Ridder, ZHR 2007, 390. Der Zwang zu Steuerumlagen ergibt sich
aus der Tatsache, dass im Rahmen der steuerlichen Ergebniszusammenfassung
beim Organtriger (ohne tatsichlichen Abfluss des Ergebnisses) ebenfalls die
Steuerschuldnerschaft auf diesen iibergeht. Zur Bemessung der Steuerumlage
stehen grundsitzlich die Belastungs- und Verteilungsmethode zur Verfiigung,
vgl. bereits Rose, DB 1965, 262 ff.; Probst, Die Behandlung der Anteile von
Minderheitsgesellschaftern innerhalb der Besteuerung der Konzernunterneh-
mung, 1996, S. 180 ff.; Theisen, Der Konzern — Betriebswirtschaftliche und
rechtliche Grundlagen der Konzernunternehmung, 2000, S.584. Vgl. zu
Steuerumlagen allgemein Witt, Konzernbesteuerung, 2006, S. 315 ff.; Wag-
ner, Konzeption einer Gruppenbesteuerung, 2006, S. 205 ff. Die Belastungs-
methode wird der wirtschaftlichen Verursachung der steuerlichen Effekte eher
gerecht, vgl. Wagner, ebda., 2006, S. 209.

44 Der Gruppenantrag hat gemiB § 9 Abs. 8 3KStG lediglich die Erklirung
zu enthalten, dass eine Regelung iiber den Steuerausgleich vereinbart worden
1st.

45 Vgl. Staringer, (Fn. 18), S. 98; Endres, (Fn. 22), S. 203 f.

46 Vgl. den Wortbeitrag von Wieland, DStJG, Bd. 28, S. 119; vgl. Witt,
(Fn. 43),S. 224 ff.

47 Vgl. Stiftung Marktwirtschaft — Kommission ,,Steuergesetzbuch® — Steu-
erpolitisches Programm, 30. 1. 2006, S. 34.
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fiir Staaten mit Group-relief- und Group-contribution-Syste-
men anders aussehen als fiir Staaten, die dem Zurechnungs-Kon-
zept folgen wie beispielsweise Deutschland.

5.1 Zurechnungs-Konzept und Ausweitungen fir Inlands-

falle

Aus deutscher Sicht ist keine Veranlassung erkennbar, vom
Zurechnungs-Konzept als Grundlage fiir eine Fortentwicklung
der Konzernbesteuerung abzugehen und dem Gruppentriger
die eigenstindig ermittelten positiven und negativen Ergebnisse
der Gruppengesellschaften zuzurechnen, wozu auch die inlindi-
schen Betriebsstittenergebnisse auslindischer EU-Kapitalgesell-
schaften zihlen sollten. Die vertikale Zurechnung zum Grup-
pentriger sollte stets das gesamte Ergebnis der Gruppengesell-
schaft umfassen, auch wenn die Beteiligung weniger als 100 %
betrigt®. Der konzerninterne Ausgleich erfolgt iiber die Steuer-
umlage. Eine nur quotale Zurechnung wiirde neben der Steuer-
pflicht des Gruppentrigers weitere partielle Steuerpflichten der
einzelnen Gruppenmitglieder begriinden, was erhebliche admi-
nistrative Probleme und Schwierigkeiten mit sich bringen
wiirde. Verschiedentlich wird erwogen, den Umfang der Ver-
lustzurechnung vom Gruppenmitglied auf den Gruppentriger
auf die Hohe des jeweiligen Beteilungsansatzes in der Steuerbi-
lanz des Gruppentrigers zu begrenzen. Die Verlustverrechnung
wiirde bei dieser Konstellation die Funktion einer vorgezogenen
Teilwertabschreibung iibernehmen. Dieser Gedanke orientiert
sich an der Grundidee des § 15a EStG und bindet die Verlustver-
rechnung an den bisherigen finanziellen Einsatz des Gruppentri-
gers und ldsst das kiinftige Verhalten des Gruppentrigers zu-
nichst unberiicksichtigt. Berechtigt ist eine solche Forderung,
soweit im Rahmen eines Gruppenbesteuerungssystems korper-
schaftsteuerliche Verluste in die einkommensteuerliche Sphire
transportiert werden koénnen. Die Attraktivitit einer solchen
Gruppenbesteuerung mit deutlich begrenzter Verlustverrech-
nung wire jedoch fiir den Kapitalgesellschaftskonzern gerade
mit Blick auf Anlaufverluste und andere wirtschaftliche Wech-
sellagen erheblich eingeschrinkt. Daher sollte schon mit Blick
auf die steuerliche Standortattraktivitit auf eine solche Beschrin-
kung auBerhalb der Personenunternehmen als Organtriger ver-
zichtet und der Versuch unternommen werden, moglichen Miss-
briuchen durch gezielte Regelungen zu begegnen.

Die Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung sollten jedoch
nicht auf die Verlustverrechnung reduziert werden. Vielmehr ist
es mit Blick auf die Konzernneutralitit der Besteuerung notwen-
dig, auch andere steuerliche Rechtsfolgen in den Blick zu neh-
men. Hierzu zihlt in Deutschland beispielsweise die Schachtel-
strafe in Hohe von 5 % (§ 8b Abs. 5 KStG), die fiir den konzern-
internen Gewinntransfer anfillt und das Konzernunternehmen
gegeniiber der Einheitsunternehmung steuerlich diskriminiert.
Der Verzicht auf diese Schachtelstrafe im Rahmen der Gruppen-
besteuerung erscheint nur konsequent. Gleiches muss auch fiir
die Einschrinkungen des Zinsabzugs fiir gruppeninterne Zins-
zahlungen gelten, weshalb es folgerichtig ist, die Gruppe als ei-
nen Betrieb zu qualifizieren. Entsprechendes gilt fiir die gewer-
besteuerlichen Modifikationen.

5.2 EU-Auslandsgesellschaften und Auslandsverluste

Von zentraler Bedeutung ist die Frage, wie in einer Gruppen-
besteuerung mit Auslandsgesellschaften und insbesondere mit
Auslandsverlusten umzugehen ist. Folgt man der Symmetrie-
these, nach der Auslandsgewinne und Auslandsverluste dem in-

48 Vgl. Ridder, ZHR 2007, 390.
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lindischen Gruppentriger unter Anrechnung der auslindischen
Steuern zuzurechnen sind, so wird Kapitalexportneutralitit ver-
witklicht und es stellen sich ggf. Probleme im Zusammenhang
mit Anrechnungsiiberhingen. Dieser Losungsansatz wird nicht
weiter verfolgt, da in Ubereinstimmung mit dem CCCTB-Pro-
jekt an der Kapitalimportneutralitit festgehalten wird. Damit
konzentriert sich die Problematik auf die grenziiberschreitende
Verlustverrechnung®. Es handelt sich somit um eine asymmetri-
sche Beriicksichtigung auslindischer Einkiinfte®. Aus deutscher
Sicht kann eine solche Beriicksichtigung auslindischer Verluste
im Rahmen einer Gruppenbesteuerung allenfalls fiir Gesell-
schaften in EU-/EWR-Staaten in Betracht kommen. Diese Be-
grenzung liegt sowohl in den budgetiren Risiken als auch in der
Nachvollziehbarkeit der auslindischen Ergebnisse begriindet.
Das Beispiel Osterreichs, auch Verluste von Gesellschaften in
Nicht-EU-/EWR-Staaten zum Abzug zuzulassen, diirfte in
Deutschland schon wegen der budgetiren Risiken keine Akzep-
tanz finden.

Auch mit Blick auf die Beriicksichtigung von Verlusten aus-
lindischer EU-/EWR-Gesellschaften erscheint es bei der gegen-
wirtigen Haushaltslage in Deutschland in einem ersten Schritt
zweckmiBig, die Verlustberiicksichtigung auf den Rahmen zu
begrenzen, der vom Europiischen Gerichtshof fiir Auslandsver-
luste vorgegeben wird. Nach der inzwischen gefestigten Recht-
sprechung besteht eine solche Verpflichtung nur fiir die Beriick-
sichtigung finaler Verluste, wobei noch zu kliren ist, wie Finali-
tit exakt abzugrenzen ist. Sollten sich in Zukunft wieder budge-
tire Spielrdiume ergeben, so kann iiber eine Ausweitung der
Verlustverrechnung auf laufende Verluste nachgedacht werden,
wenn eine solide Nachversteuerung etabliert wird.

5.3 Zwischengewinneliminierung

Die Zwischengewinneliminierung ist ein interessanter, aber
nicht einfach zu handhabender Baustein einer Gruppenbesteue-
rung, der den steuerneutralen Transfer von Wirtschaftsgiitern
innerhalb der Gruppe erméglicht®. Allerdings wird dieser Vor-
teil insbesondere im grenziiberschreitendem Kontext mit be-
achtlichen Aufzeichnungs- und Dokumentationspflichten er-
kauft, da der abgebende Staat regelmiBig nicht bereit sein wird,
auf die Besteuerung der stillen Reserven aus dem abgehenden
Wirtschaftsgut zu verzichten. Es tiberrascht daher nicht, dass die
Zwischengewinneliminierung in den bereits praktizierten Grup-
penbesteuerungssystemen nur eine sehr begrenzte Verbreitung
gefunden hat und insbesondere grenziiberschreitend nur selten
praktiziert wird. Ein Weg, um die praktischen Probleme der
Zwischengewinneliminierung in Grenzen zu halten, kénnte da-
rin bestehen, den sachlichen Anwendungsbereich einzuschrin-
ken und z. B. auf das Anlagevermdgen zu begrenzen. Denn im
Umlaufvermégen scheint eine Zwischengewinneliminierung
aus wirtschaftlicher Sicht wegen des schnellen Umschlags nicht
vordringlich zu sein™. Aber selbst bei einer Begrenzung auf das

49 Vgl. Rédder, ZHR 2007, 391. Dabei ist jedoch zu konzedieren, dass ein
Regime mit Verrechnung auslindischer Verluste und Nachversteuerung erst
ab dem Zeitpunkt der Nachversteuerung Kapitalimportneutralitit verwirk-
licht.

50 Die Beriicksichtigung auslindischer Verluste trigt ebenfalls zu einer An-
niherung an die Konzernneutralitit bei, da sie nun die Bildung nationaler
Konzerne nicht mehr gegeniiber einer grenziiberschreitenden Ausrichtung
begiinstigt, vgl. European Commission, SEC (2001) 1681, Briissel, S. 242 ff.; vgl.
Spengel/ Wendt, in: ZEW, Discussion Paper No. 07-043, 2007, S. 8.

51 Die Zwischengewinneliminierung ist immanenter Bestandteil der wirt-
schaftlichen Einheitsbetrachtung, vgl. Liidicke/Ridel, IStR 2004, 552.

52 Vgl. Sievert, Konzernbesteuerung in Deutschland und Europa, 2006,
S. 248.
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Anlageverméogen bedarf es einer Abstimmung zwischen den be-
troffenen Staaten, um ggf. die Mehrabschreibung im aufneh-
menden Staat mit der Besteuerung im abgebenden Staat zu
koordinieren®. Technisch kdnnte hier auf das Instrument des
Ausgleichspostens zuriickgegriffen werden, der allerdings fiir ei-
nen anderen Zweck in § 4g EStG geregelt ist. Alternativ kommt
eine Methode der auBerbilanziellen Hinzurechnung bzw. Kiir-
zung in Betracht®. Auch eine Zwischengewinneliminierung
wiirde deutlich erleichtert, wenn EU-weit einheitliche steuerli-
che Gewinnermittlungsregeln bestehen wiirden.

Insgesamt ist fiir die Zwischengewinneliminierung festzuhal-
ten, dass sie nicht zu denjenigen Bausteinen einer kiinftigen
Gruppenbesteuerung zihlt, deren Umsetzung in einem ersten
Schritt im Vordergrund steht. Die Einbeziehung einer Zwischen-
gewinneliminierung konnte in einem spiteren Schritt nachge-
holt werden.

5.4 Technische Ausgestaltung

Da die steuerlich zugerechneten Ergebnisse und die handels-
rechtlich transferierten Ergebnisse kaum tibereinstimmen diirf-
ten, bedarf es fiir die Erfassung der Mehr- und Minderabfiihrun-
gen der Einfithrung von Verrechnungskonten, die zur Sicherstel-
lung einer Einmalbelastung dienen und méglichst einfach gehal-
ten werden sollten®. Um dieses Ziel zu verwirklichen, sollte
angestrebt werden, fiir jede Gruppengesellschaft mit einem Ver-
rechnungskonto auszukommen, das jeweils bei der nichsthéhe-
ren Gruppengesellschaft zu fithren ist. Erfasst werden miisste auf
diesem Konto der Saldo aus der steuerlichen Ergebniszurech-
nung einerseits und den Zahlungsstrémen andererseits, die sich
aus Gewinnausschiittungen, Verlustiibernahmen und Steuerum-
lagen zusammensetzen kénnen. Im VerauBerungsfall wiirde der
Saldo des Verrechnungskontos bei der Ermittlung des VerauBe-

53 Zu beachten sind in diesem Fall, in Abhingigkeit der konkreten Ausge-
staltung, die Effekte auf die Vermégenspositionen der Gesellschafter und dem-
entsprechend auf die Steuerumlagen.

54 Vgl. Oestreicher, in: Oestreicher (Hrsg.), Konzernbesteuerung — Beitrige
zu einer Ringveranstaltung an der Universitit Géttingen im Sommersemester
2004, 2005, S. 26 f.; Oestreicher/ Scheffler/ Spengel/ Wellisch, Modelle einer Kon-
zernbesteuerung fiir Deutschland und Europa, 2008, S. 340 ff.

55 Vgl. im Folgenden Esterer/Bartelt, BB-Special 1/2010 1, S.8; Endres,
(Fn. 22), S. 197; Eisgruber, DB 2010, 39 £.
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rungsgewinns beriicksichtigt. Bei einem Ausscheiden der Gesell-
schaft aus der Gruppe wiirden in Hohe des Kontensaldos ein di-
videndenihnlicher Bezug nach § 8b Abs. 1 KStG gegeben sein
oder eine verdeckte Einlage vorliegen. Bei auslindischen Gesell-
schaften kime es zu einer Nachversteuerung der Verluste.

6. Fazit und Ausblick

Aus deutscher Sicht ist von zentraler Bedeutung, dass die ge-
genwirtige iberzogene Binnenorientierung der Organschaft ab-
geschafft und auf den Gewinnabfithrungsvertrag als Vorausset-
zung verzichtet wird. Als Leitbild fiir eine Gruppenbesteuerung
konnte die Organisations- bzw. Konzernneutralitit der Besteue-
rung dienen. Zur Abgrenzung der Voraussetzungen fiir eine mo-
derne Gruppenbesteuerung bieten die bisher bekannten Ergeb-
nisse des CCCTB-Projektes eine gute Orientierung. Mit Blick
auf die Rechtsfolgen steht die Verlustverrechnung traditionell im
Vordergrund, wobei insbesondere die Einbeziehung von Aus-
landsverlusten im Mittelpunkt des Interesses steht. Bei der ge-
genwirtigen Haushaltslage erscheint es unrealistisch, Anforde-
rungen zu formulieren, die iiber den Mindeststandard der
EuGH-Rechtsprechung hinausgehen. Allerdings sollten die
Rechtsfolgen der Gruppenbesteuerung nicht auf die Verlustver-
rechnung reduziert werden, von Bedeutung sind insbesondere
auch der konzerninterne Gewinntransfer und die steuerliche Be-
riicksichtigung von Finanzierungskosten im Rahmen der Zins-
schranke und die gewerbesteuerlichen Modifikationen. Aus
deutscher Sicht stellt die Einbeziehung von Personenunterneh-
men in die Gruppenbesteuerung eine besondere Herausforde-
rung dar, weil sich die internationale Diskussion um die Kon-
zernbesteuerung ausschlieBlich auf Korperschaften erstreckt.
Eine weitere deutsche Besonderheit ist die notwendige Auswei-
tung der Gruppenbesteuerung auf die Gewerbesteuer. In diesem
Zusammenhang sollte aus Griinden der Praktikabilitit auf einen
Gleichklang der Voraussetzungen fiir die korperschaftsteuerli-
che und gewerbesteuerliche Gruppenbesteuerung geachtet wer-
den. Sorgfiltig erwogen werden sollte auch, ob und in welchen
Schritten eine Zwischengewinneliminierung angestrebt wird,
die bei grenziiberschreitenden Fillen eine Sicherung und Ab-
grenzung des Steuersubstrats mit Blick auf die einzelnen Mit-
gliedstaaten erforderlich macht.

Gedankensplitter zur konzeptionellen Fortentwicklung des steuerlichen

Organschaftsrechts

Diskussionsbeitrag zum 2. Miinchner Unternehmenssteuerforum

Von Prof. Dr. Ulrich Prinz, Bonn”

Uber die Notwendigkeit eines modernen Konzern- oder Gruppen-
besteuerungsrechts in einer entwickelten Volkswirtschaft wie
Deutschland besteht Einvernehmen in Wissenschaft und Praxis.
Das geltende Organschaftsrecht (§§ 14-9 KStG, § 2 Abs. 2
Satz 2 GewStG) aber - mit seinen Wurzeln in der Rechtsprechung
des PreuBischen OVG, fortgefishrt von RFH und BFH und dann erst-
mals im Jahre 1969 fir Kérperschaftsteuerzwecke kodifiziert (§ 7a

*  Prof. Dr. Ulrich Prinz ist Wirtschaftspriifer und Steuerberater in Bonn.

KStG 1969) - bedarf der konzeptionellen Fortentwicklung'. Aus
dem Blickwinkel der Praxis ist das Organschaftsrecht mit seinem Zu-
schnitt auf eine funktional-hierarchische Konzernorganisation und
der Notwendigkeit eines Gewinnabfihrungsvertrags derzeit eine
,GroBbaustelle”?. In Anbetracht dieses Sachstands hat sich die
Steuerpolitik (Koalitionsvertrag vom 26. 10. 2009) die Einfihrung
eines modernen Gruppenbesteuerungssystems zur Aufgabe ge-
macht. Der Beitrag mdchte einige Anregungen dazu geben.

1 Zur Rechtsentwicklung der Organschaft vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, Mai
2009, § 14 Anm. 2-4; Gosch/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14 Rz. 10-12.
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1. Entwicklung eines modernen Konzernsteuerrechts
als steverpolitische Daueraufgabe

1.1 Konzernverbund als Tréger steuerlicher Leistungsféhig-

keit?

Konzerne sind ,,reale Phinomene der nationalen und inter-
nationalen Wirtschaftspraxis“’, bei denen rechtlich selbststin-
dige Unternehmen aufgrund von Mehrheitsbeteiligungen unter
der einheitlichen Leitung einer Muttergesellschaft stehen. Sie
werden dadurch — unter iibergreifenden Gesichtspunkten und
ungeachtet der Legaleinheiten sowie lokalen Besteuerungsrech-
ten — als eine Art , fiktive Einheit® finanziert, organisiert, admi-
nistriert und gefiihrt. So werden bspw. Einkauf, Produktion und
Vertrieb moglichst schnittstellenfrei ohne Beachtung von rechts-
férmlichen und territorialen Grenzen in integrierter Form abge-
wickelt. Die Typik eines Konzerns, der in unterschiedlichem
rechtlichen Gewand und in hdchst verschiedenartiger GroBen-
ordnung auftreten kann, wird fiir Rechnungslegungszwecke
sehr deutlich in § 297 Abs. 3 HGB umschrieben: Im Konzernab-
schluss ist die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage der einbezo-
genen Unternehmen so darzustellen, ,,als ob diese Unternehmen
insgesamt ein einziges Unternehmen wiren“. Dies erfordert
mehrfache Konsolidierungsvorginge (im Kapital-, Schulden-
und Ergebnisbereich). Zieht man diesen Gedanken einmal fiir
Besteuerungszwecke heran, so miisste ein Konzern als Unter-
nehmensverbund entsprechend seiner ,,finanziellen Gesamtleis-
tungsfahigkeit” (= Verbundleistungsfihigkeit) besteuert werden.
Das gesamte Thema der internationalen Verrechnungspreisge-
staltung, der grenziiberschreitenden Verlagerung von Transfer-
paketen, der verdeckten Gewinnausschiittungen/verdeckten
Einlagen wire bei einer solchen umfassenden Konzernbesteue-
rung weitgehend obsolet. Die einheitlich ermittelte Verbundleis-
tungsfahigkeit miisste nach einem sachgerecht ermittelten Ver-
teilungsschliissel — etwa in funktionaler Anlehnung an eine ge-
werbesteuetliche Zerlegung oder mittels gewichteter Erfolgs-
beitragsfaktoren wie Arbeit, Umsatz, Vermdgenswerte — den
lokalen Fiskaleinheiten zugeordnet werden.

Die Besteuerungsrealitit dagegen — und zwar nicht nur in
Deutschland, sondern mehr oder weniger in der gesamten Welt —
sieht dagegen vollig anders aus:

« Ublicherweise wird an die einzelne rechtsférmliche Einheit
ertragsteuerlich angekniipft. Der BFH spricht von einem
wstrikten® oder ,,prinzipiellen Steuersubjektprinzip“*. Der
L. Senat schlussfolgert daraus die Grundentscheidung des Ge-
setzgebers gegen ein ,,steuersubjektiibergreifendes Konzern-
oder Gruppenbesteuerungsrecht.“ Nach meiner Einschit-

2 Zur aktuellen Diskussion um eine Reform der Konzernbesteuerung vgl.
Liidicke/van Lishaut/Herzig/Krebiihl und Witt, FR 2009, 1025; Endres, Gesetz-
geberischer Uberarbeitungsbedarf bei der Organschaft: Eine Bestandsauf-
nahme, in: FS Herzig, 2010, S. 189 ff.; erginzend auch die Diskussionsbei-
trige von Kessler/ Fuest/Kaeser und Eisgruber, DB 18/2010, Standpunkte 33-40.
Grundlegend zu den Perspektiven der Konzernbesteuerung vgl. Schén, ZHR
2007, 409; sowie Staringer, DStJG 25,2002, S. 73 ff. Beide Autoren stellen aus
Skonomischer Sicht auf Entscheidungs-, Organisations- und Konzernneutra-
litit als Zielsetzung sachgerechter Unternehmensbesteuerung ab. Zu rechts-
vergleichenden Uberlegungen s. Sureth/Mehrmann/Dahle, StuW 2010, 160;
sowie Esser, Grenziiberschreitende Verlustverrechnung im Konzern, IFSt-
Schrift Nr. 450, Juli 2008, S. 65 ff. Organschaftsbezogene Sonderfragen der
Versicherungswirtschaft und des kommunalen Querverbunds bleiben auBer
Betracht.

3 Vgl. Theisen, Der Konzern, Betriebswirtschaftliche und rechtliche Grund-
lagen der Konzernunternehmung, 2. Aufl. 2000; Vorwort zur 1. Aufl. instruk-
tiv dazu aus betriebswirtschaftlicher Sicht auch Miiller-Stewens/Campbell, Wel-
chen Wert generiert ein Konzern?, FAZ v. 28. 6. 2010, S. 10.

4 Vgl.BFHv.3.3.2010,IR 68/09 (NV), DStR 2010, 858 m. Anm. -sch so-
wie Anm. Forchhammer, SteuK 2010, 283.
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zung ist diese Wertung etwas zu prononciert, konfliktauf-
bauend.

+  Nurin sehr eng begrenzten Ausnahmefillen kommt eine zu-
sammengefasste Besteuerung in Betracht, die in Deutschland
mit der Organschaft jedenfalls fiir Ertragsteuerzwecke einen
Vertragskonzern mit einem qualifizierten Gewinnabfith-
rungsvertrag (gesellschaftsrechtlicher Organisationsvertrag
zur Begriindung einer ,Risikogemeinschaft”, Auslegung
nach objektiven Gesichtspunkten)® voraussetzt.

+  Letztlich ist die deutsche Organschaftsbesteuerung entspre-
chend den linderspezifischen Besteuerungshoheiten und den
Notwendigkeiten des Doppelbesteuerungsrechts territorial
begrenzt (nur inlindischer Organkreis, keine grenziiber-
schreitende Ergebniszurechnung, allerdings mit Ausnahme
des auslandischen Organtrigers gemil § 18 KStG). Offen-
kundig europarechtswidrig in Ginze diirfte dies nach der
EuGH-Entscheidung v. 25. 2. 2010 in der Rechtssache X-
Holding BV nicht sein (Wahrung des Rechts zur Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten als
Rechtfertigungsgrund). Dies schlieBt europarechtsproble-
matische Einzelregelungen im deutschen Organschaftskon-
zept nicht aus (etwa das GAV-Erfordernis oder den doppelten
Inlandsbezug der Organgesellschaft).

1.2 Zersplittertes steuerliches Organschaftsrecht, keine
einheitliche Organtheorie

Die steuerliche Organschaft als Ausnahme zum Steuersub-
jektprinzip begriindet — ungeachtet ihrer Inlandsbegrenzung —
letztlich kein wirkliches Konzernsteuerrecht, da die Ergebnisse
der in einen Organkreis einbezogenen Unternehmen lediglich
additiv zusammengerechnet werden. Eine Zwischenergebniseli-
minierung bei einem innerkonzernlichen Leistungsaustausch
fehlt; auch Kapital- und Schuldenkonsolidierungen finden nicht
statt. Im Ubrigen gibt es die ,,eine” steuerliche Organschaft in
Deutschland nicht, es besteht vielmehr eine steuerartenspezifi-
sche Zersplitterung. Es ist wie folgt zu unterscheiden:

+ Vertragskonzern fiir Ertragsteuerzwecke: Fiir ertragsteuerliche
Zwecke ist ein Vertragskonzern basierend auf einem mindes-
tens fiinfjahrigen Gewinnabfiihrungsvertrag erforderlich.
Hier besteht eine enge Verbindung zum Gesellschaftsrecht,
die zu wechselweisen Einfliissen fithrt und ,,Verzerrungen®
in der einen oder anderen Richtung bewirkt. Das steuerliche
Organschaftsrecht und das ,,Gesellschaftsrecht® der Unter-
nehmensvertrige (§§291 ff. AktG) weist zwar vielfiltige
Verbindungen auf, insgesamt harmonisiert ist dieser Kon-
zernrechtsbereich aber nicht. Selbst bei der ertragsteuerli-
chen Organschaft ist zu differenzieren: Wihrend die Tatbe-
standsvoraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft
identisch sind, weichen die Rechtsfolgen bei Korperschaft-
steuer und Gewerbesteuer voneinander ab. Bei der Kérper-
schaftsteuer wird das Einkommen der Organgesellschaften
dem Organtriger zugerechnet, fiir gewerbesteuerliche Zwe-
cke gilt die Organgesellschaft als Betriebsstitte des Organtri-
gers (Zurechnungstheorie vs. Filialtheorie). Der Beherr-
schungsvertrag spielt fiir ertragsteuerliche Zwecke keine
Rolle.

o Faktischer Konzern ﬁir Umsatzsteuerzwecke: Fiir Umsatzsteu-
erzwecke existiert eine faktische Organschaft, bei der die Or-
gangesellschaften nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse fi-

5  ZuDetails vgl. Nodoushani, DStR 2009, 620.

6 EuGH v. 25. 2. 2010, C-337/08, DStR 2010, 427, IStR 2010, 213 m.
Anm. Englisch; s. auch Pache/Englert, IStR 2010, 448; Mitschke, DStR 2010,
1368.
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nanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unterneh-
men des Organtrigers — vor allem bei Holdinggesellschaften
besteht hier wegen der nichtunternehmerischen Vermdgens-
sphire eine erhebliche Problematik — eingegliedert sein miis-
sen (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG; Art. 11 MwStSystRL). Ein An-
tragsrecht des Organtrigers besteht nicht. Es erfolgt eine Be-
schrinkung auf die im Inland gelegenen Unternehmensteile.
Die drei Eingliederkriterien sind im Kern hoch streitig, was
wegen der Verlagerung der Steuerschuld auf den Organtri-
ger rechtsproblematisch ist. Der V. Senat des BFH hat kiirz-
lich zu Recht hervorgehoben: Dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit kommt bei der Auslegung der umsatzsteuerlichen
Organschaftsvoraussetzungen, die faktisch wirken, beson-
dere Bedeutung zu’. Die Besteuerungsrealitit vermittelt
hiufig einen anderen Eindruck. Mitunter tauchen auch neu-
artige Rechtsfragen auf. Wir haben kiirzlich in einem Praxis-
fall diskutiert, ob sich die finanzielle Eingliederung (verstan-
den als Stimmrechtsmehrheit) durch eine — iiblicherweise
zeitlich befristet ausgerichtete — Wertpapierleihe herstellen
lasst; dies sollte moglich sein. Der Gewinnabfiithrungsvertrag
spielt fiir Umsatzsteuerzwecke keine Rolle. Ein abgeschlos-
sener und auch durchgefiihrter Beherrschungsvertrag indi-
ziert die organisatorische Eingliederung, ist allerdings im
UStG nicht ausdriicklich vorgesehen. Eine ertragsteuerliche
Organschaft kann damit unabhingig und losgeldst von der
umsatzsteuerlichen Organschaft hergestellt werden und um-
gekehrt. Meist werden mit einer umsatzsteuerlichen Organ-
schaft nur Vereinfachungszwecke verfolgt; vor allem im Zu-
sammenhang mit ,,nicht vorsteuerabzugsberechtigten Un-
ternehmen® konnen sich aber auch erhebliche materielle
Wirkungen ergeben. De lege ferenda sollte m. E. ein (ggf.
mehrjihrig bindendes) Optionsrecht zur umsatzsteuerlichen
Organschaft diskutiert werden®.

«  Sonderfall grunderwerbstenerlicher Organschaft: SchlieBlich gibt
es als steuerbegriindenden Sondertatbestand eine grunder-
werbsteuerliche Organschaft, die die Kriterien unmittelbarer
und mittelbarer Anteilsvereinigungen erweitert und be-
triebswirtschaftlich notwendige Anpassungen in einem Kon-
zernverbund erschwert. Seit 1. 1. 2010 ,,federt” die Kon-
zernklausel des § 6a GrEStG einen Teil der steuernachteili-
gen Wirkungen ab, ist im Ergebnis aber zu eng.

1.3 Strukturelle Gemeinsamkeiten des Organschaftsrechts

Das Leitbild der Organschaft ist ein hierarchisch aufgebauter
Unternehmensverbund. Nur im Uber-/ Unterordnungsverhilt-
nis stehende Gesellschaften sind organschaftsfihig. Die heutige
Konzernrealitit mit ihren teils virtuellen, managementorientier-
ten Strukturen unabhingig von rechtsformlichen und territoria-
len Grenzen ist weit vielschichtiger. Die Schwierigkeiten im
Umgang mit der steuerlichen Organschaft liegen ,auf der
Hand®. In der Praxis sind vielfach mehrstufige Organschaftsket-
ten zu beobachten; dabei tauchen auch stufeniiberspringende Er-
gebnisabfiihrungsvertrige mit einer Reihe von Sonderfragen
auf. Trotz seiner hohen Verschiedenartigkeit im Detail hat das
steuerliche Organschaftsrecht einige Gemeinsamkeiten:

. Organschaftg ist kein Steuerprivi%eg, sondern soll lediglich der
wirtschaftlichen Einheit eines Unternehmensverbunds (in
Grenzen) Rechnung tragen. Fiir ertragsteuerliche Zwecke ist
MaBstab der Leistungsfihigkeit jedenfalls wirtschaftlich be-
trachtet das Gesamtergebnis des Unternehmensverbunds.

7 BFHv.22.4.2010, VR 9/09, DStR 2010, 1277, 1279.
8  Vgl. auch Forster/Trejo, UStB 2010, 16; Schiitze/Winter, UStR 2009, 397.
Speziell zu Holdinggesellschaften s. Behrens, EU-UStB 2009, 62.
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Das einzelne Konzernunternehmen verfiigt dagegen wegen
seiner Einbindung in die betriebswirtschaftlichen Konzern-
abliufe nur tiber eine Art ,kiinstliche Leistungsfihigkeit®,
die iiber Verrechnungspreise, verdeckte Gewinnausschiittun-
gen und anderweitige Arms Lengths-Tests notigenfalls korri-
giert werden muss. Die gemeinschaftsrechtliche Diskussion,
ob die Erméglichung einer grenziiberschreitenden Verlust-
verrechnung eine beihilferelevante Steuervergiinstigung
darstellt, verkennt das wirtschaftliche Grundphinomen des
Konzerns. Denn die Leistungsfahigkeit bemisst sich letztlich
nach dem Konzernergebnis, nicht nach dem Ergebnis jedes
einzelnen ,,Steuerpflichtigen”. Eine Organschafts- oder
Gruppenbesteuerung nach MaBgabe einer ,,Verbundleis-
tungsfahigkeit muss allerdings stets fakultativ sein, da der
einzelne Rechtstriger seine faktische Steuerpflicht verliert;
dies geht nicht ohne seine Zustimmung.

*  Rechtsformspezifische Beschrinkung der Organschaft auf be-
herrschte kérperschaftlich strukturierte Unternehmen, wo-
bei selbst innerhalb der ,,Gattung“ Kapitalgesellschaft Unter-
schiede bestehen (AG, GmbH wegen § 17 KStG). Personen-
gesellschaften (und auch Einzelunternehmen) konnen rechts-
formbedingt niemals den Status einer Organgesellschaft
haben. Organtrigerfihig sind sie dagegen, wobei § 14 Abs. 1
Nr. 2 KStG eine Reihe von Besonderheiten verlangt (Ausii-
bung gewerblicher Titigkeit, gewerbliche Prigung reicht
nicht aus; Beteiligungen im Gesamthandsvermdgen, nicht
im Sonderbetriebsvermdgen). Rechtsformwechsel bei einem
beherrschten Unternehmen kénnen daher zum Einstieg in
oder Ausstieg aus der Organschaft genutzt werden. Bemer-
kenswert ist: In der europiischen Ermichtigungsgrundlage
der umsatzsteuerlichen Organschaft (Art. 11 MwStSystRL)
ist keine Rechtsformbegrenzung zu finden; danach kénnen
»Personen® zu einem Steuerpflichtigen zusammengefasst
werden. Es stellt sich die Frage der Europarechtskonformitit
des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG’.

«  Inlandsbegrenzung der Organschaft, so dass Auslandsengage-
ments in die Poolungsgemeinschaft und auch in den umsatz-
steuerlichen Organkreis im Grundsatz nicht einbezogen
werden kénnen.

*  Haftungsverbund der Organschaft wegen § 73 AO sowie wegen
der vertragsmiBigen Verlustiibernahmeverpflichtung des
herrschenden Unternehmens.

2. Organschaft als steverplanerisches Gestaltungs-
mittel mit Vor- und Nachteilen

2.1 Steter Bedeutungswandel der Organschaft mit Anpas-
sungs- und Monitoringbedarf

Beschrinken wir uns auf die ertragsteuerliche Organschaft.
Die Vor- und Nachteile miissen jeweils im Einzelfall justiert
werden'’. Man kann im Zeitablauf erkennen, dass die Organ-
schaft mitunter durchaus einen Bedeutungswandel durchmacht.
Dies gilt aktuell bspw. im Hinblick auf die Zinsschrankenwir-
kungen eines Organkreises (§ 15 Nr. 3 KStG), die es bis Ende
2007 nicht gab. Auch werfen Rechtsinderungen im Gesell-
schafts- oder Bilanzrecht méglicherweise unerwartete Folgewir-
kungen bei der Organschaft auf, die in der Besteuerungspraxis
erst entdeckt werden miissen. Zu beobachten ist dies etwa im Be-

9  Vgl. mit offenem Ergebnis Wiger, Organschaft im Umsatzsteuerrecht, in:
FS Schaumburg, 2009, S. 1189, 1191 f. Zur Mehrwertsteuer-Gruppe vgl. ak-
tuell aus Sicht der Kommission auch DStR 2010, S. IX.

10 Zu einer Ubersicht vgl. Prinz, in: Herzig (Hrsg.), Organschaft, 2003,
S. 549 f£.; Kolbe, (Fn. 1), § 14 Anm. 10.
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reich der gesellschaftsrechtlichen Unternehmensvertrige, wird
aber auch bei den BilMoG-Rechtsinderungen im Handelsbilanz-
recht deutlich"'. In der Praxis muss die Organschaft daher stets
yunter Beobachtung® stehen (sog. Monitoring). Es empfehlen
sich sog. dynamische Rechtsverweise auf die gesellschaftsrechtli-
chen Grundlagen in steuerrelevanten Ergebnisabfithrungsvertri-
gen, um Rechtsverinderungen automatisch ,,einzufangen® (etwa
die Verweise in § 17 KStG auf §§ 301, 302 AktG). Zwischenzeit-
lich ist die Organschaft weit mehr als ein probates Verlustnut-
zungsinstrument; sie hat vor allem auch Finanzierungsbedeu-
tung und begriindet einen Haftungsverbund mit zahlreichen
Ausgleichspflichten der Muttergesellschaft. Zur Vermeidung
von Organschaftsnachteilen werden in der Praxis mitunter In-
strumente zur Erlangung organschaftsihnlicher Wirkungen ein-
gesetzt (etwa das sog. Treuhandmodell einer hybrid ausgestalte-
ten Personengesellschaft als Ein-Personen-Unternehmen)®. Ge-
staltungsberatung bei Organschaftsfragen erfordert einen inte-
grierten Ansatz im Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht. Die
»formalen Anerkennungshiirden® fiir eine ertragsteuerliche Or-
ganschaft sind in den letzten Jahren gestiegen .

2.2 Typische Vorteile der ertragsteuerlichen Organschaft

+ Sofortiger ertragsteuetlicher Verlustausgleich im Or-
gankreis. Dies gilt vor allem auch bei mehrstufigen Organ-
schaftsketten. Bei Gesellschaften mit Auslandsbezug ist § 14
Abs. 1 Nr. 5 KStG zu beachten (Vermeidung eines internati-
onalen Double Dip). Vororganschaftliche Verlustabziige der
Organgesellschaft werden ,,eingefroren” (§ 15 Nr. 1 KStG,
§ 10a Satz 3 GewStG).

+  Phasengleicher Gewinntransfer ohne Ausschiittungsfolgen
(kein typisiertes Betriebsausgaben-Abzugsverbot gemil § 8b
Abs. 5 KStG; keine Kapitalertragsteuer).

+  Verbesserter Finanzierungskostenabzug (etwa in Bezug auf
die Zinsschranke, § 15 Nr. 3 KStG; die Inlandsbegrenzung
der Organschaft mit ihrer diskriminierenden Wirkung diirfte
europarechtlich nur schwerlich zu rechtfertigen sein) ™.

11 Vgl. etwa zur Bedeutung der sog. Legitimationswirkung der Gesellschaf-
terliste (Neufassung des § 16 Abs. 1 GmbHG durch das MoMiG) im Hinblick
auf die finanzielle Eingliederung bei Organschaft Stadler/Bindl, GmbHR 2010,
412. Wegen der Durchfilhrung von Gewinnabfithrungsvertrigen nach
MoMiG und BilMoG vgl. Baldamus, Ubg 2009, 484. S. erginzend auch BMF
v.14.1.2010,IV C2-S2770/09/10002, BStB112010, 65, DStR 2010, 113,
wonach keine Anpassung bestehender Gewinnabfithrungsvertrige im Hin-
blick auf die neue Abfiihrungssperre des § 301 AktG i. V.m. {268 Abs. 8
HGB notwendig ist; auch verletzt die unmittelbare Einstellung aufgeldster
Aufwandsriickstellungen in eine Gewinnriicklage die Grundsitze des § 14
Abs. 1 Nr. 4 KStG nicht. Zu Organschaft und BilMoG s. erginzend auch Her-
zig, www.handelsblatt.com, Blog Steuerboard v. 28. 5. 2010; Kréner/Bolik/
Gageur, Ubg 2010, 237.

12 Vgl. BFHv. 3.2.2010,IVR 26/07, GmbHR 2010, 536 m. Anm. Suchanek;
Hahne, StuB 2010, 420; Lang, SteuK 2010, 237. Wacker, NWB 27/2010, 2133.
Zu weiteren Alternativen zur Organschaft vgl. Kolbe, (Fn. 1), § 14 Anm. 16.
13 S. Ridder, DStR 2010, 1218; Schéneborn, DB 2010, 245, jeweils in Ausein-
andersetzung mit der Vfg. der OFD Rheinland v. 12. 8.2009, S2770—1015—
St 131, DStR 2010, 1136. Zur Entschirfung der Problematik ist eine Ande-
rung des § 17 KStG im derzeit in den parlamentarischen Beratungen befindli-
chen JStG 2010 geplant, die nicht mehr auf die Vereinbarung der Verlustiiber-
nahme im EAV, sondern auf das Bestehen einer Verlustiibernahmeverpflich-
tung abstellen will. Vgl. ergiinzend auch Hahn, DStR 2009, 1834; Hohage/
Willkommen, BB 2010, 1119; Meining, GmbHR 2010, 309. Zur streitigen
Frage der Mindestlaufzeit eines Ergebnisabfithrungsvertrags bei kérperschaft-
steuerlicher Organschaft im Hinblick auf fiinf Zeit- oder Wirtschaftsjahre vgl.
FG Kodln v. 9. 12. 2009, EFG 2010, 668 m. Anm. Neu, Rev. beim BFH unter
dem Az. IR 3/10; FG Diisseldorf v. 26. 1. 2010, 6 K 4601/07 KG, BeckRS
2010,26028691, rkr.; dazu auch Schoneborn, DB 26/2010, M 21. Zur analogen
Geltung des § 302 AktG im GmbH-Vertragskonzern vgl. BGH v. 5. 11. 2001,
II ZR 119/00, DStR 2002, 1101 sowie v. 10. 7. 2006, II ZR 238/04, DStR.
2006, 1564.
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+  Vermeidung mehrfacher gewerbesteuerlicher Hinzurech-
nungen, bspw. bei organschaftsinternen Finanzierungen.

+  Keine Gefihrdung der VeriuBerungsgewinnbefreiung ge-
miB § 8b Abs. 2 KStG, § 3 Nr. 40 Buchst. a EStG fiir Organ-
gesellschaften.

+  Durchleitung (im Inland steuerfreier) auslindischer Betriebs-
stittenergebnisse bis zur Gesellschafterebene bei Organtri-
ger-Personengesellschaften mit natiirlichen Personen als Mit-
unternehmer (s. auch § 15 Nr. 2KStG).

+  Erlangung von Zins- und Kostenvorteilen (etwa wegen redu-
zierten Deklarationsaufwands).

+  Weitgehende Vermeidung verdeckter Gewinnausschiittun-
gen und verdeckter Einlagen.

+  Vorteile im Hinblick auf die (neue) Stille Reserven-Regelung
des § 8c KStG fiir Organtriger bezogen auf Organgesell-
schaften®.

2.3 Typische Nachteile der ertragsteuerlichen Organschaft

+  Gesellschaftsrechtliche Verpflichtung zur Verlustiibernahme
mit einer umfassenden ,,Haftungskonzentration® des Organ-
tragers.

+  Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter mit hoher
Streitanfilligkeit (Anfechtungsklagen, Spruchverfahren).

+  Mogliche Zerlegungsnachteile bei der Gewerbesteuer.

+  Keine gezielte Ausschiittungspolitik mehr méglich.

+  ,Hochschleusung® der Ertragsteuerbelastung bei Organtri-
ger-Personengesellschaften mit natiirlichen Personen als Mit-
unternechmer (keine Abschirmwirkung der Organgesell-
schaft).

+  Beeintrichtigung unternehmerischer Flexibilitit wegen des
fiinfjihrigen Mindestlaufzeiterfordernisses fiir den GAV.

+  Beeintrichtigung moderner Organisationskonzepte.

3. Steuerpolitischer Handlungsbedarf bei der ertrag-
steuerlichen Organschaft

Die im Thema der Veranstaltung aufgeworfene Frage, ob sich
die steuerliche Organschaft derzeit im Umbruch befindet, muss
bejaht werden. Dies gilt zum einen konzeptionell, zum anderen
aber auch in Bezug auf diverse Details, die gerade momentan das
praktische ,,Leben mit der Organschaft® erschweren. Es drohen
»verungliickte Organschaften® in mannigfaltiger Form zu ent-
stehen, die materiellen Steuerwirkungen kénnen im Einzelfall
verheerend sein (vor allem bei mehrjihriger ,,Stornierung® von
Verlustverrechnungen)'. Hinweise auf die Notwendigkeit ver-
waltungsseitiger BilligkeitsmaBnahmen kénnen dieses struktu-
relle Defizit nicht beseitigen, allenfalls im Einzelfall abmildern.

Aus meiner Sicht finden momentan auf zwei Ebenen Diskus-
sionen statt.

3.1 GroBe Lésung: Entwicklung eines modernen Gruppen-
besteuerungskonzepts anstelle bisheriger Organschaft

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP vom
26.10. 2009 ist die Priifung der Einfithrung eines modernen
Gruppenbesteuerungssystems anstelle der bisherigen Organ-

14 Vgl. Meilicke, Zur Bedeutung der Rechtsprechung des EuGH zur Organ-
schaft auBerhalb der Verlustverrechnung, in: FS Herzig, 2010, S. 231, 236 f.
Erginzend auch Kufmaul/Niehren, Die Organschaft im Spannungsfeld der
EG-Grundfreiheiten, in: FS Djanani, 2008, S. 177 ff.; a. A. Mitschke, DStR.
2010, 1368.

15 Die Frage ist umstritten. Zur Diskussion vgl. Breuninger/Ernst, GmbHR
2010, 561, 565 f.; Mihm, SteuerConsultant 2/2010, S. 16, 18; Scheunemann/
Dennisen/Behrens, BB 2010, 23, 28; Watermeyer, GmbH-StB 2010, 132, 136 £.
16 Vgl. bspw. Schneider/Heinz, Ubg 2009 738; speziell zur Umsatzsteuer
Pyszka/Hahn, GmbHR 2010, 689.
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schaft ins Auge gefasst. Grundfragen bei der Diskussion derarti-

ger Reformiiberlegungen sind:

* Muss an dem Erfordernis eines Vertragskonzerns festgehalten wer-
den oder kann man konzeptionell darauf verzichten? Die Erfah-
rungen in anderen Jurisdiktionen zeigen, dass Gruppenbe-
steuerungskonzepte durchaus ohne Gewinnabfiihrungsver-
trage denkbar sind, zumal sich die handelsbilanzielle Ergeb-
nisabfithrung konzeptionell mittlerweile weit von der
steuerlichen Einkommenszurechnung entfernt hat (handels-
bilanzielle Rechtsinderungen durch das BilMoG v. 25.5.
2009 mit IFRS-Beziigen). Dann muss allerdings gewihrleis-
tet werden, dass dem (fiskalischen) Kernerfordernis einer
Gruppenbesteuerung — die Muttergesellschaft muss letztlich
die Ergebnisse der Tochter- und Enkelgesellschaften ,,wirt-
schaftlich® tragen, tatsichlich leisten — Geniige getan wird.
Dies ist bspw. durch steuerrechtliche Verrechnungskonten,
eine Begrenzung des Verlustabzugs auf die Hohe der Beteili-
gungsbuchwerte (zzgl. stille Reserven?) in Anlehnung an das
§ 152 EStG-Konzept, Nachversteuerungsregelungen zur
Vermeidung doppelter Verlustnutzung (national, grenziiber-
schreitend) oder etwa auch ein Group Contribution-System
mit konzerninternen Gruppenbeitrigen zwischen Gewinn-
und Verlustgesellschaft denkbar'’. Jeder dieser konzeptionel-
len Ansitze hat Vor- und Nachteile, die eingehend auch im
Rahmen von Planspielen ,,durchdacht” werden sollten. Bei
einer Beseitigung der Notwendigkeit eines GAV miissen
auch etwaige Riickwirkungen im Gesellschaftsrecht Beach-
tung finden. Verzichtet man auf den Gewinnabfiihrungsver-
trag, wird man wohl mehrjihrige bindende Antragstellungen
verlangen, vorstellbar wire etwa eine Dreijahresbindungspe-
riode. Auch wird das Mehrheitserfordernis fiir eine Grup-
penbesteuerung steigen; gedacht werden kann etwa an eine
75 %-Beteiligungsgrenze. Im Hinblick auf das Konzernrecht
diirften auch bei Verzicht auf den Gewinnabfithrungsvertrag
Umlagevertrige (wohl nach MaBigabe der Belastungs-, nicht
der Verteilungsmethode) neue Bedeutung erlangen. Ein ,,All
in-all out“-Prinzip, das einen einheitlichen Antrag fiir simt-
liche qualifizierten Gesellschaften erfordert™, sollte m. E.
nicht umgesetzt werden, da es den Unternehmen einen Teil
ihrer betriebswirtschaftlich notwendigen Gestaltungsflexibi-
litit nehmen wiirde. Ein breit angelegter ,,Gruppenbesteue-
rungszwang " ist m. E. abzulehnen und wire auch steuersys-
tematisch wegen der bestehen bleibenden Rechtssubjektivi—
tit der Beteiligungsunternehmen nicht berechtigt. Eine steu-
erliche Zwischenergebniseliminierung ist mit einem solchen
Antragsrecht nicht zwingend verbunden, kann ggf. vom Ge-
setzgeber auch erst zu einem spiteren Zeitpunkt eingefiihrt
werden. Ob letztlich eine noch weiterreichende Kapitalkon-
solidierung — auch im Hinblick auf die Beteiligungsertrags-
befreiung des § 8b Abs. 2, 5 KStG — Sinn macht, erscheint
mir offen und ist sicher nicht zwingend.

«  Grenziiberschreitende Offnung der Gruppenbesteuerung fiir Aus-
landsverluste oder blofe Inlandsbeschrinkung? Winschenswert
aus Unternehmenssicht ist sicherlich eine weitreichende ver-
lustbezogene grenziiberschreitende Offnung, die auch die
Verrechnung von auslindischen Betriebsstittenverlusten au-

17 Zu dem Hessischen Gesetzgebungsvorschlag zur Einfiihrung eines mo-
dernen Gruppenbesteuerungssystems vgl. Endres, Hessen ergreift Initiative zur
Gruppenbesteuerung, www.handelsblatt.com, Blog Steuerboard v. 7.6.
2010, der zu Recht auf die Schwichen des Konzepts bei der Geltendmachung
konzerninterner Gruppenbeitrige im Rahmen der Gewerbesteuer hinweist.
S. auch Eisgruber, DB 18/2010, Standpunkte 39.

18 Vgl. Herzig, FR 2009, 2040.
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Berhalb einer Mutter/Tochter-Beziehung zulisst und eine
horizontale Ergebniskonsolidierung erlaubt. Dabei miissen
auch die Aufkommenswirkungen derartiger MaBnahmen in
den Blick genommen werden. Vorstellbar ist m. E. als erster
Gesetzgebungsschritt eine behutsame Auslandsoffnung fiir
final getragene Beteiligungsverluste unmittelbarer Art. Die
auslindische Gewinnbesteuerung der Beteiligungsunterneh-
men bleibt auBerhalb des deutschen Gruppenbesteuerungs-
systems (Grenze der Symmetriethese).

+  Einbindung in das europdische CCC'TB-Projekt. Da derzeit of-
fen ist, ob und in welcher Form dieses duBerst ehrgeizige
Gruppenbesteuerungsthema auf europiischer Ebene weiter-
verfolgt wird — angekiindigt wurde bislang lediglich eine
Fortsetzung der Arbeiten —", muss Deutschland seinen eige-
nen Weg gehen. Allerdings sollte dies so erfolgen, dass mog-
lichst gréBere Friktionen mit europiischen Konzepten ver-
mieden werden®. Derzeit wird eine optionale Anwendung
der CCCTB diskutiert, die Steuersatzkompetenz der jeweili-
gen Mitgliedstaaten soll unabhiingig von der Bemessungs-
grundlagenermittlung und Aufteilung des Besteuerungssub-
strates erhalten bleiben.

Ob die dsterreichische Gruppenbesteuerung als ,,Blaupause® fiir
Deutschland dient, wird man wohl kritisch sehen koénnen;
GroBe und Struktur der beiden Volkswirtschaften sind doch sehr
unterschiedlich. Zahlreiche Anregungen aus den dortigen Erfah-
rungen lassen sich aber sicher gewinnen”. Im Ubrigen ist die Eu-
roparechtsproblematik der Inlandsbeschrinkung der Organ-
schaft nach dem X-Holding-Urteil des EuGH vom 25. 2. 2010
etwas ,.entspannter zu sehen; Detailverinderungen in Randbe-
reichen wird es aber sicher geben miissen. Soweit Systemverin-
derungen im Organschaftsrecht erfolgen, sollte der Gesetzgeber
groBziigige Ubergangsregelungen zur Planungssicherheit der
Unternehmen vorsehen.

3.2 Kleine Lésung: Detailverbesserungen im bestehenden
Organschaftskonzept

Hier sind eine Reihe von Ansatzpunkten vorstellbar. Zu nen-
nen sind bspw.:

+ Vereinfachung des § 17 Nr. 2 KStG im Hinblick auf die ,,For-
malfallen® bei Verlustiibernahmeverpflichtungen; eine hilf-
reiche riickwirkende Rechtsinderung ist im JStG 2010 ge-
plant.

+  Beseitigung der unterschiedlichen Behandlung vororgan-
schaftlicher Verluste bei Organgesellschaft und Organtriger,
indem samtliche vororganschaftliche Verlustabziige zunichst
durch die verlustverursachende Gesellschaft geltend gemacht
werden kénnen®.

19 Vgl.IWB 5/2010, S. 161: Neue EU-Kommission — Schwerpunkte im Be-
reich der direkten Steuern. Als Uberblick zu Zielsetzung und Ausgestaltung
des EU-Modells einer CCCTB (= Common Consolidated Corporate Tax
Base) vgl. Kufmaul/Niehren/Pfeifer, StuW 2010, 177; Kufimaul/Niehren/Pfeifer,
Ubg 2010, 266; Ries, IWB 6/2010, S. 210; Prinz, im Tagungsband des 14.
Kongresses fiir die Beratungspraxis am 25./26.9 2008 in Niirnberg (DATEV
2008), S. 62. Zur CCCTB aus unterschiedlichen europiischen Blickwinkeln
vgl. die Diskussion zwischen Ostreicher/Spengel/O. Brien/Onno Riiding/
Schinzle/ Esterer/ Arbak und Kirchhoff, in Status: Recht 9/2008, S. 302. Weiter-
fithrend aus internationaler Sicht auch de Wilde, Intertax 2010, 281-305.

20 Vgl. auch Herzig, FR 2009, 1037.

21 Zu weiteren Details vgl. Kessler/Jepp, DB 2009, 2737; Kessler, DB 18/
2010, Standpunkte 33.

22 Zur derzeitigen Problematik einer ,,Friktion“ zwischen handelsbilanziel-
ler und steuerlicher Ergebnisabfiithrung vgl. Détsch, DK 2010, 99. S. auch Do-
renkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift
Nr. 461, Juni 2010, 21 f.
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+ Neuregelung der vor- und innerorganschaftlichen Mehr-
und Minderabfithrungen (§ 14 Abs. 3, 4 KStG)”. Eine ge-
setzliche Definition der Mehr- oder Minderabfithrungen
fehlt. Unklar sind auch die Kriterien zur Abgrenzung der in-
nerorganschaftlichen von vororganschaftlichen Mehr- oder
Minderabfiithrungen. Es treten daher im Detail eine Reihe
von hdchst streitigen Fallkonstellationen auf, die den prak-
tischen Umgang mit Mehr- oder Minderabfiithrungen erheb-
lich beeintrichtigen. Diskutiert wird eine gesetzliche Einla-
genlosung, die die Ausgleichspostenlésung des § 14 Abs. 4
KStG ablosen konnte, jedoch auch neue Fragen aufwerfen
wird. Hier sollte ein erneuter ,,gesetzgeberischer Anlauf™ er-
folgen.

+  Bereinigung der grenziiberschreitenden Verlustnutzungsre-
gelung des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG.

+  Beseitigung des doppelten Inlandsbezugs fiir Organgesell-
schaften (nicht zuletzt auch im Interesse der Bereinigung des
EU-Vertragsverletzungsverfahrens; Beschluss der EU-Kom-
mission v. 29. 1. 2009).

+  Einbeziehung von Personengesellschaften als Organgesell-
schaften? Dies ist eine langjahrige Forderung der Wirtschaft.

+  Entschirfung der Schidlichkeit variabler Ausgleichszahlun-
gen gemilB § 16 KStG*. Aus dem Blickwinkel der ,,Einheit

23 Zu den zahlreichen Anwendungsfragen vgl. Sedemund, DB 2010, 1255;
Détsch, Einbindung von Personengesellschaften in einen Organkreis, in: FS
Herzig, 2010, S. 244; Détsch/Pung, Der Konzern 2010, 223; Heurung/Seidel,
Der Konzern 2009, 400. Vgl. zur Frage der Gleichsetzung der vor- und auBer-
organschaftlichen Verursachung von Mehr-/Minderabfiihrungen auch OFD
Miinster v. 30. 3. 2010, Kurzinformation Kérperschaftsteuer Nr. 003/2010,
BeckVerw 236684, DB 2010, 815.

24 Indie Frage der Vereinbarung von Ausgleichszahlungen an auBenstehende
Gesellschafter ist Bewegung gekommen durch das BFH-Urt. v. 4. 3. 2009, IR
1/08, BStBI 112010, 407, DStR 2009, 1749. Der I. Senat vertritt darin abwei-
chend zur bisherigen Finanzverwaltungsauffassung die Meinung, dass eine
Vereinbarung von Ausgleichszahlungen des herrschenden Unternehmens an
einen auBenstehenden Aktionir der beherrschten Gesellschaft der Anerken-
nung eines GAV entgegensteht, wenn neben einem bestimmten Festbetrag ein
zusitzlicher Ausgleich in jener Hohe vereinbart wird, um die der hypotheti-
sche Gewinnanspruch des AuBenstehenden ohne die Gewinnabfiihrung den
Festbetrag iibersteigen wiirde. Nach Meinung des BFH werden dadurch die
Wirkungen der Gewinnabfiihrung, die nach § 14 Abs. 1 Satz 1 den ganzen Ge-
winn der Organgesellschaft umfassen sollen, faktisch wieder aufgehoben. Die
Finanzverwaltung hat am 20. 4. 2010 (IV C 2 — S 2770/08/10006, BStBI I
2010, 372, BeckVerw 237508) einen Nichtanwendungserlass zu dem BFH-Ju-
dikat veroffentlicht. Vgl. erginzend dazu Gosch, BFH/PR 12/2009, S. 470;
Rogall, Der Konzern 2009, 572; Marquardt/Krack, FR 2009, 109; Altrichter-
Herzberg, GmbHR 2010, 244; Hubertus/Liidemann, DStR 2009, 2136.

2. Miinchner Unternehmenssteuerforum

der Rechtsordnung* ist nur schwer verstindlich, dass gemiB

§ 304 AktG zulissige Ausgleichszahlungen letztlich ein Schei-

tern der ertragsteuerlichen Organschaft nach sich ziehen sol-

len. Der Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung (aus-

nahmsweise) zugunsten der Steuerpflichtigen hilft nur interi-

mistisch, nicht dauerhaft. Der Steuergesetzgeber ist gefordert.
+  Wiedereinfithrung der Mehrmiitterorganschaft*?

4. Schlussbemerkung

Die Modernisierung des steuetlichen Organschaftsrechts in
Deutschland ist notwendig sowohl aus Standort- als auch aus
Unternehmenssicht. Besonders dringlich erscheint die Entschir-
fung der iiberbordenden Formalismen im Zusammenhang mit
dem Ergebnisabfithrungsvertrag (§ 17 KStG), die der Gesetzge-
ber vermutlich im JStG 2010 mit steuerlicher Riickwirkung ,,re-
parieren® wird. Aber damit allein ist es sicher nicht getan. Ein
sentriimpeltes Gruppenbesteuerungssystem ohne Ergebnisab-
fithrungsvertrag mit einer ersten behutsamen grenziiberschrei-
tenden Offnung (fiskalnotwendige Beschrinkung auf den Im-
port finaler Auslandsverluste) sollte mittelfristig (zwei bis drei
Jahre) angestrebt werden. Die Anforderungen an eine systemati-
sche Bereinigung der Organschaftsbesteuerung diirfen dabei
nicht nur aus dem Blickwinkel ,,fiskalischer Sorgen® beurteilt
werden. SchlieBlich sollten deutsche Steuerpolitik, Unterneh-
men, Wissenschaft und Beratung das sicherlich sehr ehrgeizige
CCCTB-Projekt weiterhin konstruktiv und im europaischen
Geist begleiten und unterstiitzen; ggf. kann das Gesamtprojekt
in mehrere Schritte aufgeteilt werden, wobei die Harmonisie-
rung eines europaweiten Gewinnermittlungssystems vorrangig
ist. Die fiskalische Sorge um Aufkommensverluste rund um das
CCCTB-Projekt ist sicher verstindlich. Die Impulskraft eines
europiischen Gruppenbesteuerungssystems sollte aber nicht un-
terschitzt werden. Der deutsche Steuergesetzgeber ist deshalb
gut beraten, bei der nationalen Entriimpelung ,,unseres Organ-
schaftssystems® die CCCTB zumindest ,,im Blick“ zu behalten.

25 Die sog. Mehrmiitterorganschaft, bei der sich im Rahmen von Unterneh-
menskooperationen mehrere gewerbliche Unternehmen zum Zweck der ein-
heitlichen Willensbildung in einer GbR zusammenschlieBen, wurde nach di-
versen ,,Rechtsspriingen® durch das StVergAbG v. 16. 5. 2003 mit Wirkung ab
Veranlagungszeitraum 2003 abgeschafft. Ein VerfassungsverstoB ist darin nach
der BFH-Rechtsprechung nicht zu erblicken. Vgl. als Uberblick zu den Son-
derfragen der Mehrmiitterorganschaft Kolbe, (Fn. 1), § 14 Anm. 18-21; Gosch/
Neumann, (Fn. 1), § 14 Rz. 385.
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