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fung dadurch Rechnung getragen werden soll, dass
der Stpfl. vor Abschluss der AuBenpriifung darauf hin-
zuweisen ist, inwieweit von den Steuererkldarungen
oder der bisherigen Steuererklarung abgewichen wer-
den soll. Nach Auffassung des Autors wird rechtliches
Gehort jedoch nur dann in effektiver Weise gewahrt,
wenn sich der Stpfl. nicht nur gegentiber der Finanz-
behorde duliern darf, sondern objektiv die Méglichkeit
der Einflussnahme auf die Behérdenentscheidung ge-
geben ist.

Immer mehr Steuerstrafverfahren sollen aus Betriebs-
priifungen heraus eingeleitet werden. Mack*® nimmt
dies zum Anlass, die Konsequenzen aufzuzeigen, die
sich in einem solchen Fall flir den Berater ergeben.
Nach Auffassung der Autorin sollte es Ziel sein, die
beiden Verfahrensschienen Steuer- und Steuerstraf-
recht zundchst deutlich zu trennen, um dann am Ende
einen zeitlich und inhaltlich parallelen Abschluss bei-
der Verfahren zu erreichen.

Torméhlen®® stellt die Anfechtbarkeit von Anordnun-
gen und Mafinahmen im Rahmen einer steuerlichen
Prifung, das prozessuale Vorgehen sowie die Frage ei-
nes etwaigen Verwertungsverbots dar. Dabei steht die
gerichtliche Anfechtung der Prifungsanordnung im
Vordergrund. Torméhlen verdeutlicht, dass die Prii-
fungsanordnung bzw. deren Erweiterung einen Ver-
waltungsakt darstellt, der mit dem Einspruch und der
Anfechtungsklage angefochten werden kann. Die Fin-
Verw musse auf Grund begrenzter personeller Res-
sourcen unter den zu priffenden Betrieben eine Aus-
wahl treffen. Dieses Auswahlermessen sei vom FG
nur eingeschréankt nachpriifbar. Das FG priife nur, ob
die Behorde die gesetzlichen Grenzen des Ermessens
verlassen oder von dem Ermessen in einer dem Zweck
der Ermachtigung nicht entsprechenden Art und Wei-
se Gebrauch gemacht habe. Auch die Bestimmung des
Priufungsumfangs sei eine von den Gerichten nur gem.
§ 102 FGO zu Uberprifende Ermessensentscheidung.

Tormohlen zeigt auf, dass auch eine angefochtene Prii-
fungsanordnung vollzogen werden kann, da weder
Einspruch noch Anfechtungsklage Suspensivwirkung
haben. Der Autor bespricht auch die steuerstrafrechtli-
chen Bedeutungen, die von einer Priiffungsanordnung
ausgehen, wie z.B. die Sperrwirkung flir Selbstanzei-
gen und geht ferner auf die Mdéglichkeiten der Anfech-
tung einer Ubergangsanordnung nach § 27b Abs. 4
UStG, die Anfechtung des Prufungsorts, die der Be-
stimmung und Ablehnung der Verlegung des Pri-
fungsbeginns, der Bestimmung des Priifers und diver-
ser EinzelmaBnahmen des Prifers, z.B. die Ablehnung
einer Schlussbesprechung, ein. Lehne das FA die
Durchfiihrung einer AuBenpriiffung generell ab, sei
die Verpflichtungsklage in Form der Bescheidungskla-
ge mabgebliches Mittel.

VII. Rechtsprechungsiibersichten

AbschlieBend sei hier noch hingewiesen auf die Uber-
sicht tber die aktuellen Entscheidungen im Steuer-
strafrecht Teil 1 und Teil 2 bei Buse®®, die Entwicklung
des Steuerrechts bei Plewka/Pott*”), die Entwicklung
des Steuerstraf- und Steuerordnungswidrigkeiten-
rechts bei Bilsdorfer*®, die Rechtsprechungsiibersicht
des BGH zum Steuerstrafrecht von 2011 bis 2013 bei
Bittmann®”, die Ubersicht iiber die aktuelle Rechtspre-
chung zum Steuerstrafrecht von Torméhlen*® und die
Ubersicht tiber die wichtigsten Entscheidungen der FG
zum Steuerstrafrecht 2012 bei Ebner*?).
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Die Regelungen zur steuerlichen Organschaft sind einerseits in der Praxis von ganz erheblicher Bedeutung, wei-
sen andererseils aber nach wie vor etliche ungeldste Fragestellungen auf. Einen guten Uberblick tiber den aktu-
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Literatur: Lange, Der steuerlich wichtige Kiindigungs-
grund bei der ertragsteuerlichen Organschaft, GmbHR
2011, 806; Raodder, Die geplante kleine Organschafts-
reform, Ubg 2012, 717; Scheifele/Marx, Die zeitlichen
Anforderungen an den Gewinnabfihrungsvertrag und
seine Durchfiihrung, DStR 2014, 1793.

I. Uberblick

Den Vorsitz der Veranstaltung iibernahm wie bereits

im Vorjahr Prof. Dr. Thomas Rédder’). Gegenstand

der Tagung waren die folgenden Vortrdge:

— Alexandra Pung?: ,Organtriger-Personengesell-
schaften mit ausldndischen Gesellschaftern” sowie
«Neue Fragen zum Gewinnabfiihrungsvertrag”

— Dr. Christian DorenkampP’J: «Heilungsvorschrift des
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 Satze 4 ff. KStG — Erwartungen der
betrieblichen Praxis”

— Dr. Matthias Scheifele®:
schaftsrecht”

— Dr. Jan Sedemund®: , Aktuelles zu Mehr- und Min-
derabfiihrungen”

- Anita Kiontke®): ,Organschaft und § 8c KStG”

<Neuerung im Gesell-

- Thomas Stimpel”: ,Kleine Organschaftsreform -
Praktische Erfahrungen”

— Markus Suchanek®: ,Risiken bei der VerduBerung
von Organgesellschaften”

— Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien®): ,Neues organschaft-
liches Verfahrensrecht”

Durch eine zusammenfassende Darstellung einzelner
Themen der jeweiligen Vortrdge soll ein Uberblick
uber die thematischen Schwerpunkte der Veranstal-
tung gegeben werden.

II. Organtrager-Personengesellschaiten mit auslandi-
schen Gesellschaitern

Der erste Vortragsteil von Pung verdeutlichte Besonder-
heiten von inldndischen Organtrager-Personengesell-
schaften, an denen im Ausland ansdssige Gesellschafter
beteiligt sind. Diese wurden am Beispiel einer dreistu-
figen Beteiligungskette dargestellt: Ausldndische
(Mutter-)Kapitalgesellschaft — inldndische (Tochter-)Per-
sonengesellschaft (OT) — inldndische (Enkel-)Kapitalge-
sellschaft (OG). Die inldndischen Gesellschaften bildeten
dabei eine ertragsteuerliche Organschaft.

Die Besonderheiten seien u.a. darin begriindet, dass in-
folge von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG die Organ-
gesellschaftsbeteiligung wahrend der gesamten Dauer
der Organschaft der Organtrdger-Personengesellschaft
zuzuordnen sein miisse. Zentrale Frage sei hierbei stets,
unter welchen Umstdnden eine Beteiligung im Sinne der
Vorschrift zugeordnet werden kénne. Ganz allgemein
wirden die Zuordnungsgrundsdtze einer funktionalen
Betrachtungsweise folgen, so dass die Beteiligung in ei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der in der Or-
gantriger-Personengesellschaft ausgelibten Tatigkeit
stehen misse.!? Die Beteiligungsertrage durften aus-
schlieflich Nebenertrdge einer aktiven Tatigkeit der
Personengesellschaft darstellen. ')

Rein praktisch ginge mit einer derartigen Zuordnung
einher, dass zwischen der Organgesellschaft und der
Organtrdger-Personengesellschaft wesentliche Liefe-
rungs- und Leistungsbeziehungen bestehen miissten,
die in ihrem Umfang und in ihrer Bedeutung diejeni-
gen ubersteigen sollten, die ansonsten iiblicherweise
mit Lieferanten und Kunden bestehen wiirden.

Dies sei beispielsweise immer dann problematisch,
wenn die Organgesellschaft im genannten Beispiel
Lieferbeziehungen ausschlieBlich zur ausldndischen
Mutterkapitalgesellschaft unterhalten wiirde. Eine Zu-
ordnung zur Personengesellschaft i.5.d. § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG sei dann nur unter der Pramis-
se moglich, dass die Lieferungen an die Mutter zuerst
iiber eine Zwischenlieferung an die Organtrdger-Per-
sonengesellschaft erfolge.

Diese Neuregelung durch die sog. ,kleine Organ-
schaftsreform”!? sei erstmalig ab dem VZ 2012 anzu-
wenden. Eine Heilungsmoglichkeit fur Altfdlle sehe
die OFD Karlsruhe in einer Verfugung vom
16.1.2014™ in der nachtriaglichen Einrichtung einer
funktionalen Verbindung, was von Pung allerdings be-
zweifelt wird, da es sich hierbei um eine Vorausset-
zung tatsdchlicher Art handele. Sie unterstreicht den
Charakter der Verfligung als Arbeitshilfe und dass es
sich um keine abgestimmte, sondern um eine Einzel-
meinung des Landes Baden-Wiirttemberg handele.

Rodder wies in der Diskussion auf die Tatsache hin,
dass bereits ein einzelner im Ausland ansdssiger Ge-
sellschafter durch das Fehlen einer solchen funktiona-
len Zuordnung zum Scheitern der Organschaft fithren
und damit eine erhebliche Entstrickungsbesteuerung
auslosen konne.

ITI. Neue Fragen zum Gewinnabfiihrungsvertrag

Im zweiten Teil des Vortrags befasste sich Pung mit
Zweifelsfragen hinsichtlich des Gewinnabfithrungsver-
trags; zum einen in Hinblick auf dessen Formulierung
und Durchfiihrung und zum anderen mit dem ,wichti-
gen Grund” bei dessen vorzeitiger Beendigung.

Bei der Formulierung bzw. Anderung von Gewinnab-
fithrungsvertrdgen zwecks Anpassung an den dynami-
schen Verweis auf § 302 AktG in seiner jeweils gulti-
gen Fassung lése die Anderung keine neue fiinfjdhrige
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Mindestlaufzeit aus.!* Problematisch sei laut Pung die
Mitanpassung anderer nicht zentraler Vertragsrege-
lungen. Diese wiirden eine neue Mindestlaufzeit aus-
l6sen, wenn es sich um wesentliche Inhalte des Ge-
winnabfiithrungsvertrags handeln wiirde. Eine neue
Laufzeit werde hingegen nicht ausgeldst, wenn es sich
lediglich um inhaltliche Anderungen des Gewinnab-
fithrungsvertrags in den iibrigen Bereichen handeln
wirde.

Betreffend die korrekte Durchfiihrung wurde das Bei-
spiel einer GmbH-Organgesellschaft herangezogen,
an der eine atypisch stille Beteiligung besteht. Zentrale
Frage sei hierbei, ob die GmbH unter diesen Umstan-
den noch als Organgesellschaft fungieren kénne.
Denn: Der atypisch stille Gesellschafter sei im Gegen-
satz zum typisch stillen Gesellschafter auch am Ge-
winn der GmbH beteiligt. Zur Diskussion stehe, ob
der GmbH dadurch noch die Vollabfiihrung ihres Ge-
winns an den Organtrager maglich sei.

Nach Auffassung des BFH umfasse der ,ganze Gewinn"
den Gesamtgewinn, weshalb er im Fall der atypisch stil-
len Beteiligung die Organgesellschaftsfahigkeit der
GmbH verneint.'™ Allerdings sei laut Pung die Vollab-
fithrung des GmbH-Gewinns im Gegensatz dazu bei ei-
nem typisch still Beteiligten nach derh.M. in der Literatur
unproblematisch. Begrindung hierfiir sei u.a., dass es
sich bei dem Erfordernis der Vollabfithrung um ein steu-
erliches Merkmal handele, die Teilabfithrungsverpilich-
tung aus der typisch stillen Beteiligung die BezugsgréBe
flir den Gewinnabfithrungsvertrag (den Jahresuber-
schuss) bereits gemindert habe und steuerlich der Ge-
winnanteil des typisch still Beteiligten, anders als der
des atypisch still Beteiligten, eine Betriebsausgabe dar-
stelle. Dies stehe laut Pung dagegen im Widerspruch
zum o0.g. Beschluss des BFH. Handelsrechtlich bestehe
kein Unterschied in der Behandlung einer typisch bzw.
atypisch stillen Beteiligung. Auch wenn es sich bei dem
Erfordernis der Vollabfiihrung um ein steuerliches Merk-
mal handele, hdnge die Beantwortung der Frage davon
ab, ob handels- und nicht steuerrechtlich der ganze
Gewinn abgefiihrt worden sei. Deshalb misse die Frage
der Vollabfiihrung des Gewinns beieineran einer Organ-
gesellschaft bestehenden stillen Gesellschaft unabhéan-
gig davon beantwortet werden, ob die Beteiligung als
typisch oder atypisch stille zu qualifizieren sei.

Im Anschluss daran wurde die zuldssige Ricklagenbil-
dung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG und deren
Auswirkung auf die korrekte Durchfliihrung des Ge-
winnabfihrungsvertrags besprochen. Unschddlich ist
nach dieser Vorschrift die Einstellung von Betragen
aus dem Jahrestiberschuss in die Gewinnriicklagen,
wenn dies bei verniinftiger kaufmannischer Beurtei-
lung wirtschaftlich begrindet ist.

Pung stellte verschiedene Bilanzposten und deren Ver-
einbarkeit mit § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG dar. Dabei
ging es u.a. um die Beibehaltung von durch das Bil-
MoG abgeschafften Bilanzposten bzw. deren Auflo-
sung bei Nichtbeibehaltung in die Gewinnrilicklagen.
Gronemann'® fiihrte in der Diskussion dazu aus, dass
sie in der Praxis nur die Vollabfithrung und bei ent-
sprechendem Kapitalbedarf einzelner Gesellschaften
eine Kapitalerhohung durchfihren wirden. Diese Vor-
gehensweise sei im Ergebnis mit weniger Rechtsunsi-
cherheiten behaftet.

Die Ausfithrungen wurden sodann auch im Zusam-
menhang mit einer GmbH als Organgesellschaft be-
sprochen. Fir Organgesellschaften 1.5.d. § 17 K5tG ga-
be es, da § 300 AktG im GmbH-Konzern nicht gelte,
keine Regelung zur gesetzlichen Ricklage. In der
Fachliteratur sei strittig, ob bei freiwilliger Bildung ei-
ner solchen Ricklage die Organschaft anzuerkennen
sei oder nicht.

Nach Auffassung von Pung sei dies jedoch unproble-
matisch, da eine ,Zuwenig"”-Abfiihrung nach dem
Wortlaut des § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG unschadlich
sei. Wahrend § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG auf die Abfiih-
rung des ,ganzen Gewinns” abstelle und damit so-
wohl eine Zuviel- als auch eine Zuwenig-Abfithrung
organschaftsschadlich sei, erkldre § 17 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 KStG nur eine Gewinnabfiithrung fur schadlich,
die den in § 301 AktG genannten Hochstbetrag uber-
schreite (Zuviel-Abfihrung).

Im Hinblick auf die vorzeitige Beendigung des Ge-
winnabfihrungsvertrags wurden zunéachst verschiede-
ne zivilrechtlich wichtige Griinde von Pung darge-
stellt. In der Frage der Anerkennung eines wichtigen
Grunds auch bei Wegfall einer anderen Organschafts-
voraussetzung vor Ablauf der flinfjahrigen Mindest-
laufzeit des Gewinnabfihrungsvertrags spreche sich
die h.M. derzeit daftr aus, die Organschaft rickwir-
kend von Beginn an nicht anzuerkennen, wenn ein an-
deres zwingendes Organschaftsmerkmal (z.B. die fi-
nanzielle Eingliederung oder die Eigengewerblichkeit
des Organtrdgers) zwar zu Beginn der Organschaft
vorlag, aber innerhalb der Finfjahresfrist wegfallen
wiirde. Pung gibt fiir die Praxis die Empfehlung, den
Gewinnabfiihrungsvertrag parallel unter Berufung auf
einen wichtigen Kiindigungsgrund zu beenden, wobei
ein enger zeitlicher Zusammenhang ausreichen soll-
te.'”) Ferner mache § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG
die steuerliche Anerkennung der Organschaft davon
abhédngig, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag auf
mindestens finf Jahre abgeschlossen und wahrend
dieser Zeit auch tatsdchlich durchgefiihrt werde. Aus
dem Gesetzeswortlaut lasse sich nicht zwingend ablei-
ten, dass auch die Ulbrigen Voraussetzungen fur die
Anerkennung einer steuerlichen Organschaft funf
Jahre lang vorliegen miissten. Falls der Gewinnabfiih-
rungsvertrag die vollen finf Jahre lang durchgefiihrt
werde, sei die Organschaft fiir die Jahre, fir die alle
erforderlichen Organschaftsvoraussetzungen wahrend
des gesamten Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft
vorliegen, nach der Auffassung von Pung anzuerken-
nen.

IV. Heilungsvorschrift des § 14 Abs. 1 Nr. 3 Sdtze 4 1f.
KStG - Erwartungen der betrieblichen Praxis

Eingangs wurde von Dorenkamp die gesetzliche Defi-
nition der Durchfithrungsfiktion erldutert, wonach der
Gewinnabfiihrungsvertrag grundsatzlich auch dann
als durchgefiihrt gilt, wenn der abgefihrte Gewinn

14) Vgl. BMF v. 29.5.2013, GmbHR 2013, 728.
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oder ausgeglichene Verlust auf einem Jahresabschluss
beruht, der fehlerhafte Bilanzansdtze enthalt.

Bisher fiihrte jede ,Zuviel-" oder ,Zuwenig”-Abfiih-
rung des handelsrechtlichen Gewinns auf Grund von
Bilanzierungsfehlern zu einer Nichtanerkennung der
Organschaft. Neu sei, dass im Hinblick auf ,fehlerhaf-
te Bilanzansédtze" eine ordnungsmaéfige Gewinnab-
fiihrung unter bestimmten Voraussetzungen fingiert
werde.

Fraglich sei in der Praxis insbesondere, was als ,feh-
lerhafter Bilanzansatz” infrage komme. Dazu wurden
unstreitig Ansatz- und Bewertungsfehler gehoren. Ob
dies aber beispielsweise auch fir den vergessenen
Ausgleich von vorvertraglichen Verlustvortragen oder
fur VerstéBe gegen gesellschaftsrechtliche Regelun-
gen (wie z.B. Abfiihrungssperren) gelte, sei durchaus
diskutierbar.

Eine Voraussetzung der Durchfithrungsfiktion sei nach
§ 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. a KStG die wirksame
Feststellung des Jahresabschlusses. Hierbei sei zu be-
achten, dass nicht bereits das Testat zu einer Heilung
fiihre. Die Heilungswirkung des § 14 Abs. 1 Nr. 3
Satz 5 KStG wirde sich lediglich auf die Erkennbarkeit
des Fehlers (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. b KStG)
beziehen, nicht aber auf die Nichtigkeit gem. § 14
Abs. 1 Nr.3 Satz4 Buchst.a KStG. Die Nichtigkeit
von Jahresabschlissen sei laut Dorenkamp bisher in
der Praxis allerdings der absolute Ausnahmefall, wes-
halb Risiken im Hinblick auf den Buchst. a der Rege-
lung eher theoretischer Natur seien.

Korrigiert werden missten nur solche Fehler, die gem.
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ KStG von der
FinVerw beanstandet wirden. Fraglich sei hierbei,
was eine ,Beanstandung” durch die FinVerw konkret
bedeute. Handele es sich dabei um einen Verwal-
tungsakt mit eigensténdigem Regelungsinhalt, Rechts-
schutz, gdbe es bestimmte Formerfordernisse oder sei
bereits der ,Zuruf” per Telefon oder bei der Betriebs-
priffung ausreichend? Ausweislich der Gesetzesbe-
griindung solle der Priifungsbericht ausschlaggebend
sein, wonach im Rahmen von Betriebspriifungen als
Beanstandung regelméBig der Zeitpunkt der Bekannt-
gabe des Prifungsberichts zu Grunde gelegt werde.
Dies sei nach Auffassung von Dorenkamp auch sach-
gerecht, weil der Schlussbericht der Betriebspriifung
i.d.R. eine weitgehend finale Auffassung der FinVerw
darstelle, die dem Stpfl. auch mitgeteilt werde.

Fermmer wurde auf die ,Zwickmiihle” zwischen Be-
triebsprifung und Abschlussprifer hingewiesen. Eine
Heilung gem. § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 KStG setze eine
Korrektur beanstandeter Fehler (nebst Gewinnabfiih-
rung) voraus, soweit der Fehler auch in der Handelsbi-
lanz zu korrigieren sei. Damit solle verhindert werden,
dass Handelsbilanzen ausschlieBlich aus Griinden der
steuerlichen Organschaft geandert werden miissten.'®)
Allerdings trage das Auslegungsrisiko des subjektiven
Fehlerbegriffs der Stpfl. Bei Meinungsverschiedenhei-
ten zwischen Stpfl., Betriebspriifung und Abschluss-
priifer gerate der Stpfl. in eine Zwickmihle, da der Ab-
schlussprifer eine ,Falschbilanzierung" schon wegen
Haftung und ,Berufsehre” nur sehr widerwillig kon-
statieren wiirde.’® Dementsprechend werde auf eine
mafBvolle ,Beanstandung” durch die FinVerw gehofft
und dass die Betriebsprifung wie bisher bei Steuerbi-

lanzkorrekturen keinen korrespondieren Korrekturbe-
darf in der Handelsbilanz sehen werde.

Dorenkamp stellte zusammenfassend fest, dass mit der
kleinen Organschaftsreform zwar nicht der , grobe Wurf”
gelungen sei, sie aber einen grofien Schritt in die richtige
Richtung darstelle. Insbesondere gingen mit der Durch-
fiihrungsfiktion nunmehr wesentlich geringere Organ-
schaftsrisiken einher. Die offenen Fragen hinsichtlich
der Nichtigkeit des Jahresabschlusses, der Rechtsnatur
der Beanstandung, der Reichweite der Richtigkeitsfikti-
on und der ,Zwickmiihle” zwischen Betriebspriifung
und Abschlusspriifer diirften zuktnftig in der Rechts-
anwendungspraxis zufriedenstellend beantwortet wer-
den, v.a. durch eine mafBvolle ,Beanstandung” durch
die FinVerw.

V. Neuerung im Gesellschaitsrecht

Scheifele prasentierte aktuelle gesellschaftsrechiliche
Aspekte der Organschaft anhand verschiedener Fall-
beispiele.

Der erste Fall behandelte Umlageanspriiche im Rah-
men einer umsatzsteuerlichen Organschaft, auBBerhalb
eines Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsver-
trags. Ausgangspunkt der Betrachtung war die Organ-
gesellschaft, die bei einer selbstandigen Besteuerung
auf Grund eines Vorsteueriiberschusses Steuern in be-
stimmter Héhe verglitet bekommen hétte. Infolge der
Organschaft ist dieser Vorsteueriiberschuss allerdings
dem Organtrdger zugerechnet worden, weshalb sich
die Frage stelle, ob die Organgesellschaft die Zahlung
eines Betrags in Hohe des Vorsteueruberschusses
nebst Zinsen von dem Organtrdager verlangen durte.

Dazu habe der BGH entschieden, dass der Organtrager
der Organgeselischaft gegeniiber im Innenverhdlinis
zum Ausgleich der Vorsteuerabzugsbetrage verpflichtet
sei, die auf Leistungsbeziige der Organgesellschaft ent-
fallen und lediglich infolge der umsatzsteuerlichen Or-
ganschaft dem Organtrager zu Gute kommen wiirden.??
Selbst bei einer bestehenden Vereinbarung von Organ-
gesellschaft und Organtrager, dass der Organgesell-
schaft im Innenverhdltnis kein Ausgleichsanspruch zu-
stehen sollte, sei eine solche Vereinbarung nach
Auffassung des BGH im faktischen Konzern ein nachtei-
liges Rechtsgeschift und der Organtrager damit aus-
gleichspflichtig.

Ein anderer Fall im Bereich der ertragsteuerlichen Or-
ganschaft behandelte die Frage nach der Verlustaus-
gleichsmoglichkeit durch Aufrechnung. Eine Organ-
gesellschaft erzielte einen Jahresfehlbetrag X (vor
Verlustausgleich). Der Organtrédger verfligte iber eine
Forderung aus einem Darlehen gegentiber der Organ-
gesellschaft. Im spéteren Insolvenzverfahren der Or-
gangesellschaft wurde ein gesonderter Verlustaus-
gleich mit der Begriindung verweigert, dass dieser
bereits durch die Aufrechnung mit der Forderung aus
dem Gesellschafterdarlehen erfiillt worden sei, was in
den Biichern der beiden Gesellschaften durch entspre-
chende Buchungssétze nachvollzogen wurde. Fraglich

18) Vgl. BT-Drucks. 17/11217, 9.
19) Vgl. dazu Roédder, Ubg 2012, 717, 721.
20) BGH v. 29.1.2013, II ZR 91/11, GmbHR 2013, 318.
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war, ob der Organtrdager zur ,erneuten” Zahlung des
Verlustausgleichs verpflichtet sei.

Problematisch fiir den Organtrager war das Fehlen ei-
ner vorher getroffenen Verrechnungsabrede. Deshalb
sei dieser nach einem Urteil des OLG Miinchen nach
wie vor zum Ausgleich des Jahresfehlbetrags ver-
pflichtet qgewesen.?!) Die Griinde fiir dieses Urteil 14-
gen laut Scheifele in der Missbrauchsgefahr durch
den beherrschenden Gesellschafter, der ansonsten
von ihm erbrachte Leistungen nachtrdaglich nach Belie-
ben zuordnen und damit zu Lasten anderer Glaubiger
handeln kénne. Andernfalls stiinde es auch im Belie-
ben des Organtrdagers, auf welche Verbindlichkeiten er
die von ihm erbrachten Leistungen anrechnen werde.
Aus den bloBen Buchungsvorgdngen kénne nach Auf-
fassung des OLG Miinchen nicht auf eine entspre-
chende Verrechnungsabrede geschlossen werden.

Ein weiterer Sachverhalt betraf die Laufzeitklausel in
Gewinnabflihrungsvertragen. In einem entsprechen-
den Vertrag sollte die folgende Laufzeitklausel einge-
fiigt werden: ,Der Funfjahreszeitraum beginnt (...) fra-
hestens (...) ab Beginn des Geschaftsjahrs, in dem
auch alle ibrigen Voraussetzungen einer kérperschaft-
steuerlichen Organschafti.S.d. §§ 14 ff. KStG erstmalig
vorliegen." Hintergrund war eine Gesellschaft, bel der
auf Grund einer Inaktivitdt noch nicht absehbar war,
ab wann sie die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Sétze 2ff. KStG erfilllen werde. Diskutiert
wurden die steuer- und gesellschaftsrechtlichen Be-
denken dieser Klausel.

§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1 KStG beinhaltet die Min-
destlaufzeit als zwingenden Vertragsinhalt in Form ei-
ner spezifisch steuerrechtlichen Anforderung. Unklar
sei, ob wahrend dieses Zeitraums auch die Organ-
schaftsvoraussetzungen erfiillt sein miissten.

Das FG Berlin-Brandenburg habe dazu entschieden,
dass nur der Teil der vertraglich festgelegten Laufzeit,
in dem auch alle librigen Organschaftsvoraussetzun-
gen vorldgen, bei der Berechnung des Flinfjahreszeit-
raums zahlen wiirde.?%

Nach der Meinung von Scheifele sei allerdings fiir
Zwecke der Anerkennung der Organschaft keine voll-
stdndige zeitliche Kongruenz von vertraglich festge-
legter Laufzeit und dem Vorliegen der sonstigen Or-
ganschaftsvoraussetzungen erforderlich. Dies folge
einerseits aus dem Wortlaut des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 KStG und andererseits aus dem Zweck der Min-
destlaufzeit in der Verhinderung einer willktrlichen
Beeinflussung der Vertragsdauer. Diese wiirden nicht
beeintrdchtigt, da die Organschaftsvoraussetzungen
des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Séatze 2ff. KStG nicht fiir
Manipulationen geeignet seien.?® Da der Fall indes
héchstrichterlich noch nicht entschieden sei und an-
derslautende Verwaltungsauffassungen?? existieren,
herrsche nach wie vor Rechtsunsicherheit.

Das Gesellschaftsrecht erfordere dem entgegen keine
Mindestlaufzeit und der Abschluss eines i.S.v. § 158
Abs. 1 BGB aufschiebenden Gewinnabfihrungsver-
trags sei grundsétzlich zuldssig. Dabei miisse jedoch
der Grundsatz der Klarheit des Handelsregisters be-
achtet werden. Fir jedermann miisse durch Einsicht-
nahme in das Handelsregister feststellbar sein, ob der
Gewinnabfithrungsvertrag bereits wirksam sel oder

nicht. Daher kénne ein aufschiebend bedingter Ver-
trag erst mit nachweislichem Eintritt der Bedingung
eintragungsfahig sein.

In seinem Fazit stellte Scheifele fest, dass das Dilemma
zwischen der Mindestlaufzeit und der Ungewissheit
des Vorliegens aller Organschaftsvoraussetzungen
wohl nicht durch gleitende Laufzeitregeln regelbar sei.
Winschenswert ware eine Klarstellung durch den
BFH, dass keine vollstdindige Ubereinstimmung von
vertraglicher Laufzeit und Organschaftsvoraussetzun-
gen erforderlich sei. Bis dahin sei seine Praxisempfeh-
lung die Vereinbarung einer grofzigigen Laufzeit mit
Sicherheitspuffern von z.B. sechs oder sieben Jahren.

VI. Aktuelles zu Mehr- und Minderabfithrungen

Zunéchst stellte Sedemund die Ursachen handels-
rechtlicher Mehr- und Minderabfiihrungen dar. Sie re-
sultierten aus dem betragsmaBigen Unterschied in der
handelsrechtlichen Abfihrungs- bzw. Verlustiibernah-
meverpflichtung nach den §§ 301, 302 AktG und der
Einkommenszurechnung nach den §§ 14ff. KStG.
Grinde hierfir seien im Wesentlichen allgemeine Bi-
lanzierungsunterschiede in Handels- und Steuerbi-
lanz. Ohne deren Korrektur kdme es zu einer Doppel-
oder Nichtbesteuerung vom Einkommen im Organ-
kreis. In der gesetzlichen Behandlung werde zwischen
vororganschaftlich und innerorganschaftlich verur-
sachten Mehr- oder Minderabfiihrungen differenziert.
Bei ersteren erfolgt eine Korrektur im Wege der Aus-
schiittungs- und Einlagefiktion, bei letzteren durch
Ausgleichsposten.

Sedemund wies darauf hin, dass eine gesetzliche Defi-
nition der Mehr- und Minderabfiihrung allerdings
nicht existiere. § 14 Abs. 4 Satz 6 KStG enthalte ledig-
lich einen Typusbegriff, es fehle an einer abschliefen-
den Klarung durch die Rechtsprechung und auch im
Bereich der FinVerw sei hinsichtlich einer Definition
keine klare Linie erkennbar. Ferner sei fraglich, wann
eine Abfiihrung als vor-, inner- oder ,aufler”-organ-
schaftlich einzustufen sei. Dies sei im Hinblick auf die
erhebliche praktische Relevanz infolge divergierender
Rechtsfolgen aber von erheblicher Bedeutung.

Beim Versuch einer begrifflichen Klarung sei nach
Auffassung der FinVerw i.d.R. der rechnerische Unter-
schied zwischen Handels- und Steuerbilanz fiir eine
Mehr- oder Minderabfiihrung verantwortlich. Dass
die lediglich betragsmaBige Abweichung nicht immer
entscheidend sei, habe der BFH jedoch in seinem Ur-
teil vom 29.8.2012%% entschieden, was iiber den Ein-
zelfall hinaus allerdings von der FinVerw nicht ange-
wendet werde.2%

Am Beispiel des BFH-Urteils vom 6.6.2013 wurde
nachfolgend von Sedemund die Frage beantwortet,
ob eine Mehr- oder Minderabfiihrung einen tatsdchli-

21) Vgl. OLG Minchen v. 20.11.2013, 7 U 5025/11, GmbHR 2014,
535.

22) Vgl. FG Berlin-Brandenburg v. 15.7.2009, 12 K 12148/08,
EFG 2009, 2049 (rkr.).

23) Vgl. hierzu Scheifele/Marx, DStR 2014, 1793 1.

24) Vgl. R 60 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004.

25) Vgl. BFH v. 29.8.2012, I R 65/11, DStRE 2013, 73.

26) Vgl. BMF v. 15.7.2013, IV C 2 - S 2770/07/10004 004, BStBl I
2013, 921.




32 DStZ 2015 Nr. 1-2

Risch, Aktuelle Entwicklungen zur steuerlichen Organschaft

chen Vermoégensabfluss zur Voraussetzung habe.
Nach dem genannten Urteil kénne eine Mehrabfiih-
rung jedoch auch dann vorliegen, wenn die Organge-
sellschaft handelsbilanziell einen geringeren Verlust
erlitten hat, als dem Organtrdager steuerlich zugerech-
net worden ist, und dieser daher einen geringeren Ver-
lust ausgleichen musste.

Hiernach wurde austfihrlich auf die Begrifflichkeiten
und Rechtsfolgen der vor-, inner- und auBerorgan-
schaftlichen Mehr- und Minderabfithrungen einge-
gangen.

Eine Frage war dabei, ob eine Saldierung von vor- und
innerorganschaftlichen Mehr- und Minderabfiihrung
moglich sei. Denn in Summe kdnnten sich die Posten
zumindest theoretisch derart ausgleichen, dass es zu
keinem Unterschied im handels- und steuerbilanziel-
len zuzurechnenden Einkommen ké&me. Allerdings
scheide die Saldierung nach Auffassung des BFH in
seiner Entscheidung vom 6.6.2013%%) bereits auf Grund
der unterschiedlichen gesetzlichen Tatbestdnde und
der unterschiedlichen Rechisfolgen in § 14 Abs. 3 und
Abs. 4 KStG aus.

Hinsichtlich  auBerorganschaftlicher Abfihrungen
wurde erldutert, dass diese beispielsweise durch das
Verschmelzen von Drittgesellschaften auf die Organ-
gesellschaft entstehen kénnten. Dadurch wiirden Ab-
weichungen von Handels- und Steuerbilanz der ver-
schmolzenen Gesellschaften ,importiert”. Hierflir
hétten Détsch/Pung den Begriff der auBerorganschaft-
lich verursachten Mehr- und Minderabfiithrung ge-
pragt. Auf diese anzuwenden seien die Rechtsfolgen
der vororganschaftlichen Organschaft. Hauptargu-
ment gegen eine mogliche innerorganschaftliche Ver-
ursachung sei, dass die Abweichung auf aufierhalb der
Organschaft begriindete Umstdnde zuriickzufithren
sei. Sedemund sah den Sachverhalt differenzierter
und plddierte fiir eine Unterscheidung nach dem Zeit-
punkt der Entstehung der Abweichung.

In seinem Fazit stellte er fest, dass derzeit wegen be-
grifflicher Unklarheiten in diesem Bereich eine hohe
Rechtsunsicherheit herrsche. Die aktuelle Rechtspre-
chung sei einzelfallbezogen und werfe Anschlussfra-
gen auf. Die AuBerungen der FinVerw seien rudimen-
tar. Daneben greife in der Praxis die Betriebsprifung
derzeit insbesondere aufierorganschaftliche Mehrab-
fihrungen auf. Eine Reaktion des Gesetzgebers sei
derzeit nicht absehbar, aber mehr als wiinschenswert.
Mittelfristig bliebe zu hoffen, dass der Gesetzgeber die
besondere Situation der Organschaft beriicksichtigen
und in hoherem Mafle die Verrechnung von Mehr-
und Minderabfuhrungen erlauben werde.

VII. Organschaft und § 8c KStG

Nach einem Uberblick {iber die Grundziige der Rege-
lung ging Kiontke zundchst auf die organschaftliche
Besonderheit ein, dass die Anwendung von § 8c KStG
bei jeder Gesellschaft gesondert zu priifen sei. Das be-
deute einerseits, dass standardmaBig die unmittelbare
Ubertragung von Anteilen an der Organgesellschaft
oder am Organtrager zu einem entsprechenden Ver-
lustuntergang fithren wiirde.®® Andererseits, dass
auch die unmittelbare Ubertragung von Organtrager-

anteilen zeitgleich mittelbar zu einem schadlichen Be-
teiligungserwerb auf Ebene der Organgesellschaft
fihren konne.

Fiir die Anteilsiibertragung im Laufe des Wirtschafts-
jahrs (sog. unterjdhriger Beteiligungserwerb) sei es auf
Grund der allgemeinen Regelungen der Organschafts-
besteuerung weiterhin nicht méglich, eine Zwischen-
konsolidierung im Organkreis zum Zeitpunkt der
Anteilsiibertragung vorzunehmen. Die Einkommenszu-
rechnung der Organgesellschaft an den Organtrager
wirde unstreitig erst zum Ende des Wirtschaftsjahrs er-
folgen. Bis dahin entstandene Gewinne kénnten daher
nicht fir die Verrechnung mit einem von § 8c KStG be-
drohtem Verlustvortrag des Organtridgers genutzt wer-
den.

Unterlegt wurden Kiontkes Darstellungen mit Praxis-
beispielen. Darin enthalten war auch ein Beispiel des
sog. Mitternachtsfalls, in dem das Ende des Wirt-
schaftsjahrs der Organgesellschaft mit dem Zeitpunkt
der schddlichen Anteilsibertragung zusammenfallt.
Hierbei koénne nach ihrer Auffassung eine organ-
schaftliche Zwischenkonsolidierung stattfinden. Aller-
dings habe sich die FinVerw dazu bisher nicht geéu-
Bert.

Im Folgenden wurden sowohl die Griinde fiir die Auf-
tassung der FinVerw als auch die entsprechenden Ge-
genargumente aus der Praxis von Kiontke prdsentiert.
Die Auslegung des § 8¢ KStG durch die Verwaltung
orientiere sich im Wesentlichen am Wortlaut der Vor-
schrift. Auflerdem kénne sich die Reihenfolge der An-
wendung von § 8¢ KStG und der Einkommenszurech-
nung im Organkreis fir den Stpfl. auch als positiv
herausstellen, je nachdem, in welche Hadlfte des unter-
jahrigen Beteiligungserwerbs Gewinne und Verluste
fallen wiirden.

In der Diskussion wurde von Rddder kritisiert, dass,
obwohl anfangs nur als Ubergangsregelung gedacht,
nach wie vor ein steuerlicher Riickbezug des Beteili-
gungserwerbs nach § 2 UmwStG ausscheide. In der
Folge sei der Fall des unterjdhrigen Beteiligungser-
werbs in der Praxis keine Seltenheit. Stimpel pflichtete
ihm bei, da der Umgang mit zwei Ubertragungsstich-
tagen die Betriebspriifungspraxis nicht einfacher ge-
stalte. Von Kiontke wurde allerdings erwidert, dass
dieser Punkt im Rahmen der Verbandsanhérung in
den Stellungnahmen zum neuen BMEF-Entwurf zu
§ 8c KStG*9) nicht aufgegriffen wurde, so dass diesbe-
ziiglich im kommenden BMF-Schreiben keine Ande-
rung erwartet werden kénne.

Sodann wurde auf die Wirkung der Stille-Reserven-
Klausel eingegangen und ebenfalls die Argumente fiir
und gegen die Auffassung der FinVerw dargestellt. Ein
angemerktes Problem sei die Nichtbertucksichtigung
stiller Reserven der Organgesellschaft fiir den Erhalt
eines Verlustvortrags des Organtragers. Allerdings
stinde auch hier die Verwaltungspraxis im Einklang mit
dem Wortlaut des Gesetzes.

27) Vgl. BFH v. 6.6.2013, I R 38/11, DStR 2013, 1986, Rz. 30.

28) Innerhalb der relevanten Grenzen des § 8c Abs. 1 Satz 1 und
2 KStG.

29) Entwurf eines BMFE-Schreibens zu § 8¢ KStG v, 15.4.2014, IV
C 2-S 2745-a/09/10002 :004.
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Hinsichtlich der Rechtsfolgen der Zinsschranke sei ei-
ne wesentliche Kritik die umgekehrte Reihenfolge bei
einem unterjahrigen Beteiligungserwerb. Denn grund-
sdtzlich komme die Zinsschranke bereits im Rahmen
der Einkiunfteermittlung zur Anwendung. Erst hier-
nach erfolge der Verlustuntergang durch § 8c KStG.
Durch die (unveranderte) Rz. 33 des BME-Entwurfs
sei dies im Organkreis genau umgekehrt und fiihre
zu unsachgemadfen Ergebnissen. Aber auch hier stelle
sich die FinVerw auf den Standpunkt des eindeutigen
Gesetzeswortlauts. Das neue BMF-Schreiben zu § 8c
KStG werde ebenfalls keine anderslautende Auffas-
sung dazu enthalten.

VIII. Kleine Organschaftsreform — Praktische Erfah-
rungen

Anhand von ausgewahlten Praxisfdllen préasentierte
Stimpel erste Erfahrungen der sog. ,kleinen Organ-
schaftsreform” aus der Betriebsprifungspraxis.

Ein erster Problembereich betraf die Frage, ob ab dem
V7Z 2006 in allen Altvertragen generell ein Verweis auf
§ 302 Abs. 4 AktG enthalten sein miisse. Nach Auffas-
sung von Stimpel ware eine Differenzierung dahinge-
hend moéglich, ob der Vertrag bereits vor oder ab dem
15.12.2004 abgeschlossen worden sei. Denn mit Gesetz
vom 9.12.2004 ist § 302 Abs. 4 AktG mit Wirkung ab
dem 15.12.2004 eingefliigt worden.

Allerdings werde vom BFH in seinem Urteil vom
24.7.2013 in dieser Frage ohne Begrundung nicht dif-
ferenziert.*” Im Urteilsfall wurde der Gewinnabfiih-
rungsvertrag am 5.12.2005 geschlossen.

Dies habe zu Folge, dass in der Praxis alle Vertrdge im
Rahmen der Ubergangsregelungen bis zum 31.12.2014
gedndert wiirden. Dies sei insoweit unerfreulich, als
dass gerade dieser Aufwand eigentlich vermieden
werden sollte. Gegebenenfalls kénne im Einzelfall ei-
ne Anderung im Hinblick auf die Vertrauensschutzre-
gelung der FinVerw unterbleiben.®" Kiontke merkte
dazu an, dass sich die Verwaltung an die bisherige Re-
gelung halte, was aber durchaus problematisch sein
koénne, wenn ein Fall aus anderen Griinden rechtsan-
héngig werde.

Ein weiterer Fall betraf die Frage der nachtrdglichen
Heilung einer unzutreffenden Verlustiibernahmever-
einbarung bis zum 31.12.2014. Die Betriebspriifung er-
kannte die Organschaft fir die Prifungszeitraume
2007 bis 2009 zutreffend nicht an, weil der Verweis
auf § 302 Abs. 3 AktG fehlte. Die nach der Betriebsprii-
fung ergangenen Bescheide fiir 2007 bis 2009 wurden
mit Einspruch angefochten und waren noch offen. In
einer Abwandlung wurden die Bescheide in 2012 be-
standskraftig.

Die Losung des Grundfalls sei auf Grund der offenen
VZ 2007 bis 2009 unproblematisch, weil § 34 Abs. 10b
Satz 2 KStG eine Anerkennung der Organschaft fiir
die Vergangenheit ermdégliche, sofern der Gewinnab-
fuhrungsvertrag bis zum 31.12.2014 wirksam gedndert
werde (Vereinbarung eines dynamischen Verweises,
Eintragung in das Handelsregister).

Fraglich sei, ob die Vertragsanderung auch eine riick-
wirkende Heilung in bestandskréftigen Jahren bewir-
ke, was von Stimpel allerdings verneint wurde.’?

Gleichwohl wiirden Pung/Werner eine Anderungs-
maoglichkeit nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO eroffnet
sehen.3¥

Der ndchste Fall betraf die Frage des zeitlichen An-
wendungsbereichs von § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 KStG.
Im dargestellten Sachverhalt wurde in der Betriebs-
prifung 2011 fir die Prifungszeitrdume 2007 bis 2009
eine fehlerhafte Aktivierung von Anschaffungsneben-
kosten von 50000 € bei der Organgesellschaft bean-
standet. Die Organschaft wurde trotz fehlerhafter Ge-
winnabfiihrung (in Ubereinstimmung mit der h.M.)
anerkannt. Die nach der Betriebsprifung ergangenen
Bescheide wurden in 2012 rechtskraftig.

Die nédchste Betriebspriifung im Jahr 2014 fiir die An-
schlussjahre 2010 bis 2012 bemerkte, dass die fehler-
hafte Bilanzierung in der Handelsbilanz der Organge-
sellschaft nicht berichtigt worden war. Fraglich sei, ob
und wenn ja, unter welchen Umstanden der Bilanzie-
rungsfehler zu einem Durchfiihrungsmangel nach § 14
Abs. 1 Nr. 3 KStG fiihren koénne.

Nach Auffassung von Stimpel ldge bezuiglich des Bi-
lanzierungsfehlers in 2007 ein abgeschlossener Sach-
verhalt vor, der ausschliefllich nach alter Rechtslage
beurteilt werde. Selbst wenn die Organschaft unzu-
treffend anerkannt wiirde, eroffne § 14 Abs. 1 Nr. 3
Satz 4 KStG keine rickwirkende Aberkennung der Or-
ganschaft. Sdhe man dies anders, miisse die Betriebs-
priifung fiir den Prifungszeitraum 2010 bis 2012 den
Fehler beanstanden, um der Organgesellschaft die
(nochmalige) Méglichkeit zu geben, den Fehler in der
laufenden Handelsbilanz zu berichtigen.

IX. Risiken bei der Verdaufierung von Organgesell-
schaften

Suchanek beschaftigte sich mit der Frage, inwieweit
nach Beendigung der Organschaft Anspriiche auf
Grund einer unzutreffenden Gewinnabfithrung bzw.
eines unzureichendes Verlustausgleichs (aus organ-
schaftlicher Zeit) geltend gemacht werden kénnen.

Das Ausgangsbeispiel gestaltete sich wie folgt:

Eine Organgesellschaft erwirtschaftete in 01 einen Ge-
winn von 100 und in 02 einen Verlust von 100 (entspre-
chende Gewinnabfiihrung an bzw. Verlustiibernahme
durch den Organtrdger). Der Organtréager erwirtschaftete
sowohl in 01 als auch in 02 einen eigenstdndigen Verlust
von 100. Die Organgesellschaftsbeteiligung wurde vom
Organtrager zum Ende des Jahres 02 verdauBert.

Im SPA*) wurde vereinbart, dass der Organtrager die
Steuern an den Kaufer bzw. die Organgesellschaft zahlen
muss, die er vom FA erstattet bekommt.

Im Rahmen einer Betriebspriffung in 08 wurde festge-
stellt, dass die Organgesellschaft in 01 einen iberhéhten
Gewinn von 50 abgefiihrt hatte und in 02 ein weiterer
Verlust von 50 hatte ibernommen werden miissen. Die
Bilanzierungsfehler wiirden die Abschliisse allerdings
nicht nichtig machen.

30) Vgl. BFH v. 24.7.2013, I R 40/12, BStB1 II 2014, 272.

31) Vgl. OFD Niedersachen v. 13.9.2013, DStR 2013, 2634.

32) So auch eindeutig BFH v. 24.7.2012, I R 40/12, BStBI1 II 2014,
272; Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22, 30.

33) Vgl. Pung/Werner in Dotsch/Pung/Maohlenbrock, § 34 KStG
Rz. 141 (Dezember 2013).

34) Sales and Purchase Agreement.
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Suchanek erlduterte zundchst, wie nachtrdaglich mit
dem unzureichenden Verlustausgleich des Jahrs 02
umgegangen werde.

Die (ehemalige) Organgesellschaft habe auf Grundla-
ge des § 302 AktG einen Anspruch auf Ausgleich jedes
wiahrend der Vertragslaufzeit entstandenen Verlusts.
Dieser Anspruch verjahre gem. § 302 Abs. 4 AktG
zehn Jahre nach der Eintragung der Beendigung des
Gewinnabfiihrungsvertrags im Handelsregister. Die
Anspruchsgrundlage sei damit unproblematisch.

Hiernach wurde auf die Behandlung der Uberh&hten
Gewinnabfiihrung eingegangen.

Fur die Rickforderung ibermdaBig abgefiihrter Gewinne
gdbe es lauf Suchanek keine spezialgesetzliche Rege-
lung. Zwar herrsche Einigkeit dariiber, dass bei einer
uberméBigen Gewinnabfiihrung ein Riickzahlungsan-
spruch bestehe, auf welcher Grundlage sei allerdings
umstritten. Mégliche Anspruchsgrundlage sei z.B. die
analoge Anwendung von § 62 AktG oder § 302 AktG im
Sinne eines allgemeinen Ausgleichsanspruchs. Fur
beide betrage die Verjdhrungsfrist des Anspruchs zehn
Jahre. Im Rahmen eines verschuldensabhéngigen An-
spruchs kdame auch der Schadensersatz wegen Pflicht-
verletzung nach § 280 BGB in Betracht. Hierbei betrage
die regelmdBige Verjahrungsfrist jedoch nur drei Jahre.

Werde der Rickforderungsanspruch bestritten, drohe
steuerrechtlich die Gefahr des Scheiterns der Organ-
schaft, da § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 Buchst. ¢ KStG
auch die Riickzahlung der iiberhohten Gewinnabfiih-
rung fordere. Dies bedeute, dass auch dann gezahlt
werden miisse, wenn die Anspriiche aus formalen
Griinden bestritten werden koénnten. Denn durchge-
fithrt sei ein Gewinnabfithrungsvertrag erst dann,
wenn die nach ordnungsmabBiger Buchfihrung ermit-
telten Gewinne tatsdchlich durch Zahlung oder Ver-
rechnung beglichen werden wiirden,*®

Zur Frage, in welchem Abschluss die Fehlerberichti-
gung zu erfolgen habe, sdhe die FinVerw wohl zwin-
gend eine Rickwdartsberichtigung vor.*® Nach der
Auffassung von Suchanek sei dies infolge des BFH-Ur-
teils vom 5.4.1995%") nicht erforderlich, solange der
Zeitraum der Giiltigkeit des Gewinnabfihrungsver-
trags betroffen sei?® § 14 Abs.1 Satz1 Nr. 3 Satz 4
Buchst. ¢ KStG stehe dem nicht entgegen, da dieser
nur erfordere, dass der Fehler in den Bilanzen von Or-
gangesellschaft und Organtrager berichtigt wiirde. Ei-
ne Berichtigung sei demzufolge noch in laufender
Rechnung moglich.

X. Neues organschaitliches Verfahrensrecht

Driien stellte eingangs den Status quo ante des Verfah-
rensrechts bei der koérperschafisteuerlichen Organ-
schaft vor.?®

Eine Besonderheit ldge grundsétzlich bereits im Feh-
len eines synthetischen Konzernsteuerrechts. Denn
die Gesellschaften des Organkreises blieben ja selb-
stdndige Steuersubjekte. Die Einkommen des Organ-
tragers und der Organgesellschaften seien daher wei-
terhin getrennt zu ermitteln. Diese Eigenstandigkeit
werde auch verfahrensrechtlich, beispielsweise durch
gesonderte Korperschaftsteuererklarungen sowie ei-
genstandige Koérperschaftsteuerbescheide fir den Or-

gantrdger und die Organgesellschaften, nachvollzo-
gen. Problematisch erwies sich im alten Recht die
fehlende verfahrensrechtliche Bindungswirkung. § 14
Abs. 1 Satz 1 KStG sei nur eine materiell-rechtliche,
aber keine verfahrensrechtliche Regelung.*” Nach
der h.M. sei der Koérperschaftsteuerbescheid der Or-
gangesellschaft kein Grundlagenbescheid fiir den Or-
gantrager.

Mangels einer verfahrensrechtlichen Verkniipfung be-
stédnde bisher die Gefahrdivergierender Entscheidungen
auf Ebene des Organtragers und der Organgesellschaf-
ten. Damit einher ginge die faktische Verldngerung des
Besteuerungsverfahrens beim Organtréager bis zum Ab-
schluss der Verfahren bei den Organgesellschaften.

Sodann wurde von Driien das neue organschaftliche
Feststellungsverfahren vorgestellt.

Die Neuregelung des § 14 Abs. 5 KStG n.F. gelte ab dem
VZ 2014. Fur das alte Recht kénne von einem ,langen
Ubergangsrecht” gesprochen werden, da es fiir die Be-
triebsprafungszeitrdume vor 2014 weiter relevant sei.
Neu sei nunmehr die einheitliche Feststellung des dem
Organtrdger zuzurechnenden Einkommens der Organ-
gesellschaften gegeniiber dem Organtrdger und den Or-
gangesellschaften. Diese Feststellung fdnde gesondert,
also auBerhalb der Korperschaftsteuerbescheide, statt.
Nicht explizit geregelt sei das Verhdltnis von Feststel-
lungsbescheid zum Kérperschaftsteuerbescheid der Or-
gangesellschaften.

Driien wies zudem auf die Multiplikation der Feststel-
lungsverfahren hin. Denn es ergehe jeweils ein Fest-
stellungsbescheid fir jede einzelne Organschaft inner-
halb des Organkreises. Das neue Verfahren gelte
damit ausschlieBlich im zweifachen Verhéltnis zwi-
schen jeweiliger Organgesellschaft und dem Organ-
trager. Mit der Vielzahl an Erkldarungen ginge aller-
dings auch eine Verbesserung der Transparenz einher
und sei daher zu begriiBen.

Hinsichtlich der Feststellungswirkung sei unklar, ob
damit auch die Feststellung der Anerkennung der
steuerlichen Organschaft einherginge. Praktische Un-
sicherheit resultiere daraus, dass derzeit noch nicht
feststehe, welche konkreten Besteuerungsgrundlagen
die gesondert und einheitliche Feststellung i.S.d. § 14
Abs. 5 Satz 1 KStG umfassen werde.*"

Im Anschluss wurden verschiedene organschaftliche
Verfahrensfragen eingehend diskutiert. Unklar seien
z.B. Konsequenzen fiir die AuBenprifung im Organ-
kreis, ob sich beispielsweise die Priiffungsanordnung
nach § 196 AO auch auf das Feststellungsverfahren er-
strecke. Die Praxis erhoffe sich hierbei beispielsweise
den Vorteil, nicht mehr den gesamten Organkreis of-
fenhalten zu missen.

35) Vgl. BFH v. 5.4.1995, IR 156/93, DB 1995, 1593,

36) Vgl. OFD Karlsruhe v. 16.1.2014, FR 2014, 434,

37) Vgl. BFH v. 5.4.1995, I R 156/93, DB 1995, 1593.

38) Vgl. auch BGH v. 5.6.1989, IT ZR 172/88, BB 1989, 1518.

39) In gewerbesteuerlicher Hinsicht sei verfahrensrechtlich keine

Anderung eingetreten.

40) So auch die Gesetzesbegriindung der Regierungsfraktionen,
vgl. BT-Drucks. 17/10744, 20.

41) So Teiche, DStR 2013, 2197, 2204.




