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Steuerrecht

Aktuelles zur Organschaft

Die Europaische Kommission hat Deutschland kirzlich dazu aufgefordert, die Voraussetzungen fir die An-
erkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft in EU-rechtskonformer Weise zu andern. Weiterhin haben
sich durch die Einfiihrung des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG) diverse Rechtsunsicherhei-
ten ergeben, die wir gerne zum Anlass nehmen mdchten, auf aktuelle Themen rund um die Organschaft

aufmerksam zu machen.

A. Auswirkungen des BilMoG auf die steuerliche Anerkennung der Organschaft

I. Ausschiittungsgesperrte Betrage

Die Anderungen der Bilanzierungsvorschriften
durch das BilMoG (seit 29. Mai 2009 in Kraft getre-
ten) wirken sich auch auf ertragsteuerliche Organ-
schaftsverhaltnisse aus. Kiinftig kann das Jahres-
ergebnis Ertrage aus der Aktivierung selbst ge-
schaffener immaterieller Vermdgensgegenstande
des Anlagevermogens, aus der Aufdeckung stiller
Reserven bei der Bewertung von Vermoégensge-
genstanden i.S.d. § 246 Abs. 2 S. 2 HGB oder aus
der Aktivierung latenter Steuern enthalten. Solche
Ertrage sind jedoch durch den neu eingeflgten
Absatz 8 des § 268 Handelsgesetzbuch (HGB)
ausschittungsgesperrt. Gewinne dirfen daher nur
insoweit ausgeschuttet werden, als nach der Aus-
schuttung frei verfigbare Rucklagen in einer Hohe
ubrig bleiben, die mindestens dem jeweils insge-
samt aktivierten Betrag fiir die vorstehend genann-
ten Sachverhalte abzliglich der hierfiir gebildeten
passiven latenten Steuern entspricht.

Dieser ausschittungsgesperrte Betrag wurde folge-
richtig auch in § 301 Aktiengesetz (AktG), der den
maximal von einer Organgesellschaft an ihren Or-
gantrager abfuhrbaren Gewinn bestimmt, als Ab-
fuhrungsverbot berlcksichtigt. Nach Ansicht der
Finanzverwaltung bleibt die steuerliche Anerken-

nung der Organschaft durch die o.g. Anderung
grundsatzlich unberihrt. Jedoch muss der neu
geregelte Hochstbetrag der Gewinnabflihrung
(§ 301 AktG) zwingend beachtet und eingehalten
werden, unabhangig davon, ob gegebenenfalls ab-
weichende vertragliche Vereinbarungen getroffen
worden sind.

Hinsichtlich der Auswirkung dieser Anderung bei
einer Verlustibernahme mochten wir Sie auf un-
tenstehende Ausfihrungen unter B. Il (Verlustaus-
gleichspflicht des Organtragers trotz Jahresiber-
schuss?) verweisen.

Il. Verweis auf die Hochstgrenze der Gewinnab-
fihrung (§ 301 AktG) im Ergebnisabfiih-
rungsvertrag

Ergebnisabflihrungsvertrage  enthalten  oftmals
unterschiedliche Abreden Uber die Héhe des abzu-
fihrenden Gewinns und dessen Ermittlung. Steuer-
lich sind solche Abreden jedoch unbeachtlich und
bertihren nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht
die steuerliche Organschaft. Fir die Anerkennung
der ertragsteuerlichen Organschaft ist vielmehr
ausschlaggebend, dass tatsachlich der Gewinn in
der jeweils geltenden Fassung des § 301 AktG
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ermittelt und an den Organtrager abgefihrt wird.
Dies gilt auch fir die Beachtung der vorstehend
genannten Ausschuittungssperre im Rahmen der
Gewinnabfihrung.

Enthalten bestehende Ergebnisabflihrungsvertrage
einen dynamischen Verweis auf die Hochstgrenze
des § 301 AktG, ist also laut der vertraglichen Ver-
einbarung fir die Ermittlung des Hochstbetrags der
Gewinnabfiihrung die jeweils geltende Fassung
des § 301 AktG zugrunde zu legen, so ergibt sich
kein Anpassungsbedarf.

Ergebnisabflihrungsvertrage, die den Wortlaut des
(alten) § 301 AktG bzw. eine anders lautende ver-
tragliche Abrede enthalten, beriihren nach Ande-
rung des § 301 AktG durch das BilMoG die steuer-
liche Anerkennung der Organschaft dann nicht,
sofern der tatsachlich an den Organtrager abge-
fuhrte Gewinn entsprechend § 301 AktG i.d.F. des
BilMoG, d.h. gegebenenfalls um den ausschut-
tungsgesperrten Betrag nach § 268 Abs. 8 HGB
gemindert, ermittelt worden ist. Anderenfalls sind
die ErgebnisabfUhrungen zivilrechtlich unwirksam
und konnen die tatsachliche Durchfiihrung des
Ergebnisabfiihrungsvertrages gefahrden.

Fir Organgesellschaften in der Rechtsform der
GmbH fordert das Korperschaftsteuergesetz
(KStG) nur die tatsachliche Anwendung der Rege-
lung zur Begrenzung der Gewinnabfihrung gem.
§ 301 AktG. Voraussetzung fir eine wirksame Er-
gebnisabflihrung ist hiernach also, dass der in
§ 301 AktG genannte Hoéchstbetrag tatsachlich
nicht Uberschritten wird. Eine diesbezigliche aus-
driickliche vertragliche Vereinbarung ist fur die
Anerkennung einer Organschaft mit einer GmbH
nicht vorausgesetzt (§ 17 S. 2 Nr. 1 KStG), so dass
eine nicht dem aktuellen § 301 AktG entsprechen-
de Formulierung die Anerkennung der Organschaft
mit einer GmbH nicht gefahrdet. Dies entspricht
auch der Ansicht des Bundesfinanzministeriums ge-
maf BMF-Schreiben vom 14. Januar 2010 (IV C 2).

Die Anderung des Héchstbetrags der Gewinnab-
fuhrung nach § 301 AktG durch das BilMoG macht
insgesamt aus steuerlicher Sicht keine Anderung
bereits bestehender EAV erforderlich.

Praxishinweis

Es empfehlen sich im Ergebnisabfiihrungsverirag
grundsatzlich dynamische Verweise auf gesetzliche
Vorschriften, um im Falle von Gesetzesanderungen
Kollisionen von vornherein zu vermeiden. Fur kinf-
tige Ergebnisabflihrungsvertrage sollte daher ein
dynamischer Verweis auf § 301 AktG aufgenom-
men werden. Im Falle einer Anderung eines bereits
bestehenden EAV sollte gleichzeitig ein solcher
dynamischer Verweis eingefligt werden.

lll. Sonstige Auswirkungen des BilMoG auf die
Gewinnabfiihrung

Das im vorstehend genannten Abschnitt genann-
te BMF-Schreiben vom 14. Januar 2010 spricht
neben dem Problem der Ausschuttungssperre
auch die Anderung des § 249 HGB an. Hiernach
ist die Bildung von Aufwandsriickstellungen nicht
mehr zulassig. Sollte das Wahlrecht nach Artikel
67 Absatz 3 EG-HGB zur Beibehaltung der be-
reits gebildeten Aufwandsriickstellungen nicht
ausgeubt werden, stellt gemaR Auffassung des
BMF die Auflésung der Aufwandsrickstellung
und die unmittelbare Einstellung der aufgeldsten
Betrage in eine Gewinnrlcklage keinen Verstof}
gegen die Organschaftsvoraussetzungen dar.

Praxishinweis

Neben den vorstehend ausdricklich genannten
Auswirkungen des BilMoG auf die Gewinnabfiihrung
kénnen sich noch weitere Sondereffekte bei der
Umstellung der Bilanzierung ergeben. Zu denken
ware hier insbesondere an den Fall, wenn die Um-
stellung auf die Regelungen des BilMoG zu steuerbi-
lanziellen Korrekturposten fuihrt und die Organschaft
erst in einem Folgejahr abgeschlossen wird. Die
Auflésung des Korrekturpostens kann dann zu
vororganschaftlichen Mehr-/Minderabfihrungen im
Organschaftszeitraum fiihren.
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B. Verlustiibernahmeverpflichtung des Organtragers (§ 302 AktG)

. Anforderungen an die Formulierung einer
Verlustiibernahme gemaR § 302 AktG

Ist beabsichtigt, eine steuerliche Organschaft mit einer
Organgesellschaft in der Rechtsform der GmbH zu
begrinden, setzt dies neben der oben erlauterten Ge-
winnabfuhrungsverpflichtung auch voraus, dass zwi-
schen Organtrédger und Organgesellschaft eine Ver-
lustiibernahme entsprechend den Vorschriften des
§ 302 AktG vereinbart wird (§ 17 S. 2 Nr. 2 KStG). In
der Praxis wurde zwischen den Gesellschaften zur
Erflllung dieser Voraussetzung haufig im Rahmen des
Ergebnisabflihrungsvertrages eine Klausel vereinbart,
indem ,sich die Organtragerin entsprechend den Vor-
schriften des § 302 AktG verpflichtet, jeden wahrend
der Dauer des EAV sonst entstehenden Jahresfehlbe-
trag auszugleichen, soweit dieser nicht dadurch aus-
geglichen wird, dass den anderen Gewinnrticklagen
Betrage entnommen werden, die wahrend der Ver-
tragsdauer in sie eingestellt worden sind.“ Die Finanz-
verwaltung erliel® diesbeziglich im August 2009 eine
verwaltungsinterne Verfugung, wonach eine derartige
generelle Bezugnahme auf § 302 AkiG keine Bezug-
nahme auf dessen Absatze 3 und 4 enthalte, so dass
die o.g. Klausel zur Begrindung einer Organschaft
nicht ausreichend sei (,verungliickte Organschaft
OFD Rheinland: S 2770 — 1015 — St 131).

In seinem kuirzlich verdffentlichten Beschluss vom
28. Juli 2010 trat der Bundesfinanzhof (BFH) der
Auffassung der OFD Rheinland entgegen und ent-
schied, dass mit der o.g. Klausel eine Verlustiber-
nahme entsprechend den Vorschriften des § 302
AktG vereinbart ist und demnach insoweit die Vor-
aussetzungen fur eine steuerliche Organschaft vor-
liegen (BFH: | B 27/10). Das BMF hat der Auffas-
sung des BFH Anfang letzter Woche mit Schreiben
vom 19. Oktober 2010 (IV C 2 — S 2770/08/10004)
zugestimmt.

Il. Angedachte Gesetzesanderung des § 17 S. 2
Nr. 2 KStG

Es gibt derzeit zudem Bestrebungen des Gesetzge-
bers, die strengen formellen Voraussetzungen des
§ 17 S. 2 Nr. 2 KStG im Fall eines GmbH-Konzerns
(s.0., ausdrickliche Vereinbarung einer Verlustiiber-
nahme unter Bezugnahme auf § 302 AktG in “allen
seinen Bestandteilen®) dergestalt abzumildern, dass
es kunftig fir die Anerkennung einer korper-

schaftsteuerlichen Organschaft ausreicht, dass der
Organtrager zivilrechtlich zur Ubernahme des Ver-
lusts verpflichtet ist. Dies wirde eine Bezugnahme
auf § 302 AktG in “allen seinen Bestandteilen“ ent-
behrlich machen. Die entsprechende Anderung wére
ruckwirkend fir alle Veranlagungszeitrdume anzu-
wenden, soweit Steuerbescheide noch nicht be-
standskraftig sind. Es bleibt jedoch abzuwarten, ob
die angedachte Anderung des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG
auch tatsachlich verabschiedet wird.

lll. Verlustausgleichspflicht des Organtragers
trotz Jahresiiberschuss?

Die durch das BilMoG eingefiigte Ausschittungs-
sperre bei Aktivierung selbst geschaffener immate-
rieller Vermdgensgegenstande (§ 268 Abs. 8 HGB)
und das korrespondierende Abflihrungsverbot fiir
den ausschuttungsgesperrten Betrag bei Bestehen
eines EAV (§ 301 AktG) sind unmittelbar in dem
Fall einschlagig, in dem ein bestehender Jahres-
Uberschuss durch die Aktivierung noch erhéht wird.
Fraglich und derzeit ungeklart ist jedoch, ob der
ausschittungsgesperrte Betrag auch im Rahmen
der Verlustibernahmepflicht zu berticksichtigen ist.

Zur Veranschaulichung des Problems folgender
Beispielsfall:

Die Organgesellschaft erleidet im Wirtschaftsjahr
10 einen Verlust in Hohe von 50, erzielt aber den-
noch einen Jahresliberschuss in Hohe von 100
infolge der Aktivierung eines selbst geschaffenen
immateriellen Wirtschaftsguts in Hohe von 150.

Unstreitig ist zwar, dass das positive Ergebnis in
Hohe von 100 nicht an die Organtragerin abgefuhrt
werden darf. Bislang nicht geklart ist jedoch, ob sich
aus dem Zusammenspiel von § 301 und § 302 AktG
ergibt, dass der ohne Aktivierung der immateriellen
Wirtschaftsgiiter entstandene Verlust in Hohe von
50 seitens der Organtragerin auszugleichen ist.

Praxishinweis

Um das Risiko einer fehlerhaften Rechtsanwendung
zu vermeiden, ist es zu empfehlen in einer wie oben
dargestellten Verlustsituation vom (neu eingefugten)
Wahlrecht der Aktivierung stiller Reserven vorerst
moglichst keinen Gebrauch zu machen.
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C. Europaische Kommission: Deutsche Organschaftsregelung EU - rechtswidrig

Die Europaische Kommission hat Deutschland am
30. September 2010 (2008/4909) in einer zweiten
Stufe formlich aufgefordert, eine der Vorausset-
zungen fur die Anerkennung einer ertragsteuerli-
chen Organschaft in EU-rechtskonformer Weise zu
andern.

Nach dem derzeit geltenden Steuerrecht setzt die
Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft
u.a. voraus, dass die Organgesellschaft sowohl
ihren statuarischen Sitz als auch ihre Geschéftslei-
tung in Deutschland hat (sog. doppelter Inlandsbe-
zug). Wenn eine deutsche Muttergesellschaft an
einer Tochtergesellschaft beteiligt ist, die ihren Sitz
im Ausland, aber ihre Geschéaftsleitung im Inland
hat und Uber eine Betriebsstatte im Inland verfiigt,
kann diese in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtige Tochtergesellschaft allein wegen ihres
auslandischen Sitzes nicht Organgesellschaft sein.
Da ihr damit die steuerlichen Vorteile entgehen, die
sich aus dem Ausgleich von Gewinnen und Verlus-
ten innerhalb des Organkreises ergeben, sieht die
Kommission eine EU-rechtswidrige Benachteili-
gung gegenuber inlandischen Wettbewerbern, also
Kapitalgesellschaften, die sowohl ihren Sitz als
auch ihre Geschaftsleitung im Inland haben. Denn
Steuerpflichtige, die eine Tochtergesellschaft griin-
den wollen, kdnnen durch die fehlende Verlustver-
rechnungsmaoglichkeit wirtschaftlich dazu gezwun-
gen sein, die Tochtergesellschaft nicht im EU-
Ausland, sondern im Inland zu grinden. Dadurch

wird gegen den Grundsatz der Niederlassungsfrei-
heit verstof3en.

Deutschland hat nun zwei Monate Zeit der Kom-
mission eine zufriedenstellende Information dar-
uber zu erteilen, mit welchen MalRhahmen es eine
EU-Rechtskonformitat herstellen will. Sollte dies
nicht geschehen, kann die Kommission den Euro-
paischen Gerichtshof (EuGH) zur abschlielenden
Klarung der Vereinbarkeit mit EU-Recht anrufen.
Es bleibt anzuwarten, ob und wie Deutschland auf
die Aufforderung der Kommission reagieren wird.

Fazit

Auch wenn es scheint, dass der Trend in Gesetz-
gebung und Rechtsprechung dahin geht, die stren-
gen formellen Anforderungen an die Organschaft
etwas zu lockern, ist und bleibt das Thema Organ-
schaft ein Gebiet, in dem sich immer wieder
Rechtsunsicherheiten ergeben.

Unser Steuerteam ist Ihnen gerne bei der Uberprii-
fung bestehender oder neu abzuschlieRender Er-
gebnisabflihrungsvertrage auf steuerliche Risiken
behilflich. Bitte wenden Sie sich bei Fragen rund
um das Thema Organschaft — und natirlich auch
zu anderen steuerlichen Fragen — an unsere im
Anhang genannten Kontakte.
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Regionale Kontakte

Diisseldorf

Dr. Carsten Bodecker

Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
carsten.boedecker@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 5660 25020

Telefax +49 211 5660 110

Ulrich Siegemund

Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
ulrich.siegemund@Iluther-lawfirm.com
Telefon: +49 6196 592 16364
Telefax: +49 6196 592 110

Diisseldorf

Carsten Ernst

Steuerberater, Partner
carsten.ernst@luther-lawfirm.com
Telefon +49 211 5660 25030
Telefax +49 211 5660 110

Nicole Frohlich

Steuerberaterin, Partnerin
nicole.froehlich@luther-lawfirm.com
Telefon: +49 6196 592 24830
Telefax: +49 6196 592 110

Miinchen
Jens Rohrbein ' Peter M. Schaffler
Rechtsanwalt, Steuerberater, ' , Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner
Dipl. Finanzwirt, Partner o = peter.schaeffler@luther-lawfirm.com
jens.roehrbein@]luther-lawfirm.com e Telefon: +49 89 23714 17379
Telefon +49 511 5458 20129 b Telefax: +49 89 23714 110

Telefax +49 511 5458 110

Als zentrale Kontakte fir allgemeine Fragen zu unserem Beratungsfeld Steuerrecht steht Ihnen Ulrich Siegemund,

Telefon +49 6196 592 16364, ulrich.siegemund@luther-lawfirm.com zur Verfligung.
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Unsere Biiros in Deutschland

Berlin

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Friedrichstral’e 140

10117 Berlin

Telefon +49 30 52133 0
berlin@luther-lawfirm.com

Dresden

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Radeberger Stralle 1

01099 Dresden

Telefon +49 351 2096 0
dresden@luther-lawfirm.com

Dusseldorf

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Graf-Adolf-Platz 15

40213 Dusseldorf

Telefon +49 211 5660 0
dusseldorf@luther-lawfirm.com

Eschborn/Frankfurt a. M.

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Mergenthalerallee 10-12

65760 Eschborn / Frankfurt a.M.
Telefon +49 6196 592 0
frankfurt@luther-lawfirm.com

Essen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Gildehofstralke 1

45127 Essen

Telefon +49 201 9220 0
essen@luther-lawfirm.com

Hamburg

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Gansemarkt 45

20354 Hamburg

Telefon +49 40 18067 O
hamburg@luther-lawfirm.com

Hannover

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Sophienstralle 5

30159 Hannover

Telefon +49 511 5458 0
hanover@luther-lawfirm.com

Koln

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Anna-Schneider-Steig 22

50678 Koin

Telefon +49 221 9937 0
cologne@luther-lawfirm.com

Leipzig

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Grimmaische Stral3e 25

04109 Leipzig

Telefon +49 341 5299 0
leipzig@luther-lawfirm.com

Mannheim

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Theodor-Heuss-Anlage 2

68165 Mannheim

Telefon +49 621 9780 0
mannheim@)]uther-lawfirm.com

Miinchen

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Karlstrafde 10-12

80333 Miinchen

Telefon +49 89 23714 0
munich@luther-lawfirm.com

Stuttgart

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Augustenstralle 7

70178 Stuttgart

Telefon +49 711 9338 0
stuttgart@luther-lawfirm.com

Ihren lokalen Ansprechpartner finden Sie auf unserer

Homepage unter www.luther-lawfirm.com.
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Unsere Auslandsbiiros

Brissel

Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Avenue Louise 240

1050 Brussel

Telefon +32 2 6277 760
brussels@luther-lawfirm.com

Budapest

Gobert, Fest & Partners Attorneys at Law
Roosevelt Square 7 - 8

1051 Budapest

Telefon +36 1 270 9900
budapest@luther-lawfirm.com

Istanbul

Luther Karasek Koksal Consulting A.S.
Sun Plaza

Bilim Sokak No. 5, 12th Floor
Maslak-Sisli

34398 Istanbul

Telefon +90 212 276 9820
mkoksal@lkk-legal.com

Luxemburg

Luther

3, rue Goethe

1637 Luxembourg

Telefon +352 27484-1
luxembourg@Iluther-lawfirm.com

Shanghai

Luther Attorneys

21/F ONE LUJIAZUI

68 Yincheng Middle Road
Pudong New Area, Shanghai
P.R. China

Shanghai 200121

Telefon +86 21 5010 6580
shanghai@Iuther-lawfirm.com

Singapur

Luther LLP

10 Anson Road

#09-24 International Plaza
Singapur 079903

Telefon +65 6408 8000
singapore@luther-lawfirm.com

Die Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH berat in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts. Zu den Mandanten zahlen
mittelstdndische und groRe Unternehmen sowie die 6ffentliche Hand. Luther ist das deutsche Mitglied von Taxand, dem
weltweiten Netzwerk unabhangiger Steuerpraxen.
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