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Der Ergebnisabfihrungsvertrag bei der Organschaft -
Aktuelle Entwicklungen in Rechtsprechung und Verwaltung

Der nachfolgende Newsletter soll einen Uberblick tiber die aktuellen Entwicklun-
gen im Bereich der Organschaft - und hierbei insbesondere fir den Inhalt des ver-
langten Ergebnisabfiihrungsvertrages (EAV) - geben. Gesetzesanderungen und
Urteile machen es dabei immer wieder notwendig, bestehende und neu abzu-
schlieBende EAV daraufhin zu Uberprifen, ob diese den gesetzlichen Anforde-
rungen standhalten. Da in der Praxis ein steuerlich nicht korrekter EAV haufig erst
Jahre spater erkannt wird, kann es bis dahin bereits zu erheblichen Mehrsteuer-
belastungen gekommen sein. Zudem kann trotz steuerlicher Nichtakzeptanz ge-
sellschaftsrechtlich weiterhin eine Abflihrungs- oder Verlustausgleichsverpflich-
tung bestehen. Dies alles erfordert eine konstante Analyse der insbesondere zu-
letzt rasanten neueren Entwicklungen, um schnell reagieren zu kénnen.

A. Grundlagen der Organschaft

Eine ertragsteuerliche Organschaft kann zwischen einem gewerblich tatigen Un-
ternehmen als beherrschendem Organtrager und einer beherrschten Kapitalge-
sellschaft mit Sitz und Geschéftsleitung im Inland als Organgesellschaft begrin-

det werden.
Vorteile der Wesentlicher Vorteil einer Organschaft ist die Ergebnisverrechnung zwischen Or-
Organschaft gantrager und Organgesellschaft. Hierdurch ist es mdglich, dass ansonsten fir

Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip, wonach diese isoliert als juristi-
sche Person zu besteuern ist, zu durchbrechen. Insbesondere in den Fallen, in
denen eine der beiden Gesellschaften Gewinne und die andere Verluste macht,
kommt es durch die sofortige Ergebnisverrechnung zu erheblichen Steuererspar-
nissen. Die Besteuerung einer Organschaft nahert sich somit einer Konzernbe-
steuerung an. Weitere Vorteile einer Organschaft bestehen z.B. darin, dass beim
Ergebnistransfer keine Kapitalertragsteuer fallig wird oder bei innerkonzernlichen
Darlehen keine gewerbesteuerliche Hinzurechnung der Schuldzinsen erfolgt.

Nachteile der Der grof3te Nachteil einer Organschaft besteht in der Verlustibernahmeverpflich-

Organschaft tung der Muttergesellschaft. Die Durchbrechung des Trennungsprinzips durch
den Abschluss eines EAV wird damit erkauft, dass nicht nur die Gewinne der
Tochter abgefiihrt werden missen, sondern auch ihre Verluste von der Mutter
auszugleichen sind. Dieser Ausgleich hat tatsachlich zu erfolgen. Daneben exis-
tiert als weiterer Nachteil eine steuerliche Haftung der Organgesellschaft fir die
Betriebssteuern der gesamten Organschaft.
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Voraussetzungen Die Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft verlangt, dass der Organ-

der Organschaft trdger ab dem Beginn des ersten Wirtschaftsjahres der Tochter, fur das die Or-
ganschaft gelten soll, und wahrend der Gesamtdauer der Organschaft mehr als
50% der Stimmrechte an der Organgesellschaft haben muss.

Dartiber hinaus muss ein zivilrechtlich wirksamer EAV abgeschlossen und tat-
sachlich durchgefiihrt werden, der in dem Jahr in das Handelsregister eingetra-
gen worden sein muss, fur das die Organschaft erstmals gelten soll. Der Inhalt

dieses EAV muss insbesondere umfassen:

e eine Mindestlaufzeit, nach der der EAV nicht vor Ablauf von fiinf Jahren
ordentlich gekiindigt werden darf,

o die Verpflichtung, den gesamten Gewinn i.S.d. § 301 AktG abzufiihren,

e eine explizite Verlustibernahmeverpflichtung gemaR § 302 AktG, sofern
es sich bei der Organgesellschaft um eine GmbH handelt und

e eine Ausgleichszahlung gemaR § 304 AktG, sofern die Organtochter au-
Renstehende Gesellschafter hat.

Zu diesen vier Punkten im EAV hat es in jingster Zeit neue, wesentliche Entwick-
lungen gegeben.

B. Mindestlaufzeit des Ergebnisabfiihrungsvertrags

Hintergrund Ungeklart ist bei der verlangten flinfjahrigen Mindestlaufzeit, was unter dem Beg-
riff ,Jahre* zu verstehen ist. Denkbar ware insoweit, dass es sich entweder um
Zeitjahre oder Wirtschaftsjahre handelt. Diese Frage erlangt in den Fallen Bedeu-
tung, in denen die Organgesellschaft ein Rumpfwirtschaftsjahr hat, z.B. weil sie
seit ihrer Griindung von Beginn an in die Organschaft eingebunden werden soll.

Insoweit ist ebenfalls zu beachten, dass aufgrund gesetzlicher Regelung die Ge-
winnabfiihrung den gesamten Jahresiberschuss umfassen muss; dementspre-
chend wird gefordert, dass ein EAV stets auf das Ende eines Wirtschaftsjahres
lauten muss.
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Rechtsprechung Das FG Disseldorf hat in seinem Urteil zu der Mindestlaufzeit des EAV die Auf-
fassung vertreten, dass bei der Durchfihrung des EAV der Begriff ,Jahre” als
Urteile des FG Wirtschaftsjahre" zu verstehen ist.
Dusseldorf vom
26.1.2010 (6 K Im Urteilssachverhalt wurde zwischen der im Oktober 1999 gegriindeten Tochter-

4601/07 K,G) und gesellschaft und ihrer Organmutter ein EAV abgeschlossen, dessen Laufzeit mit

des FG Koln vom der Grindung anfing und der erstmalig nach Ablauf von funf Jahren kiindbar sein

9.12.2009 (13 K sollte. Da es sich in 1999 um ein Rumpfwirtschaftsjahr handelte und das Wirt-

4379/07) schaftsjahr dem Kalenderjahr entsprach, wéare somit die Kiindigung erstmalig zu
einem Zeitpunkt — namlich im Oktober 2004 — moéglich gewesen, der nicht dem
Ende eines Wirtschaftsjahres entspricht. Die Finanzverwaltung versagte dement-
sprechend die Organschaft unter Hinweis auf die Nichteinhaltung der flinfjahrigen
Mindestlaufzeit.

Das FG Disseldorf hat der Klage stattgegeben und die Organschaft anerkannt. In
seiner Urteilsbegriindung fuhrt das Gericht aus, dass die Mindestlaufzeit von flnf
Jahren auch dann erflillt sei, wenn man unter dem Begriff ,Jahr* ein ,Zeitjahr" ver-
stehen wirde, da rechtlich ein EAV auch wéahrend eines Geschéftsjahres enden
dirfe. Dahingegen komme es bei der Beurteilung der tatsachlichen Durchfiihrung
des EAV auf eine Laufzeit von finf Wirtschaftsjahren (und nicht Zeitjahren) an.

Anders hatte das FG Koln entschieden, dass in einem gleich gelagerten Fall be-
reits fir die Mindestlaufzeit des EAV einen Zeitraum von funf Zeitjahren verlangt
hat.

Damit liegt es auf der gleichen Linie wie das FG Hessen, das in seinem Urteil
vom 15.6.2006 (12 K 4273/01) in einem analogen Sachverhalt ebenfalls die Min-
destlaufzeit des EAV im Sinne von funf Zeitjahren interpretiert hatte. In der Revi-
sionsentscheidung des BFH vom 3.9.2009 (IV R 38/07) war diese Frage jedoch
explizit offen gelassen worden, da die Organschaft im entschiedenen Sachverhalt
bereits aus anderen Griinden abzulehnen war.

Finanzverwaltung  Die Finanzverwaltung vertritt in R 60 Absatz 2 der KStR bisher die Auffassung,
dass es sich um ,Zeitjahre* handeln muss. Daher ist damit zu rechnen, dass sie
die vom Gericht zugelassene Revision nutzen wird, um ein Urteil des BFH zu er-
wirken.
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Praxishinweise In der Praxis durften die den Urteilen zugrunde liegenden Sachverhalte haufiger
vorkommen. Steuerpflichtige, die hiervon betroffen sind, ist daher anzuraten, in
den entsprechenden Fallen das Verfahren durch Einspruch oder Klage offen zu
halten bei gleichzeitiger Beantragung des Ruhen des Verfahrens unter Hinweis
auf das anhéangige Revisionsverfahren zum Urteil des FG Duisseldorf.

Nichtsdestotrotz sollte beim Abschluss eines neuen EAV derzeit noch auf jeden
Fall darauf geachtet werden, eine Mindestlaufzeit von funf Zeitjahren zuzlglich
eines ggf. notwendigen Zeitraums bis zur Beendigung des Wirtschaftsjahres zu
vereinbaren.

Dies kann entweder durch die Festlegung des entsprechenden Datums oder
durch eine geeignete Definition im EAV erreicht werden.

Steuerpflichtige, die einen ,unvollstandigen“ EAV abgeschlossen haben, sollten
diesen so schnell wie moéglich anpassen, um zumindest fir die Zukunft die nega-
tiven Folgen, die sich aus der Nichtanerkennung der Organschaft ergeben kon-
nen, zu vermeiden. Dabei ist hinsichtlich einer Anderung eines bestehenden EAV
darauf zu achten, dass diese steuerlich richtig erfolgt.

C. Hb6he der Gewinnabfilhrung — Auswirkungen des BilMoG

Hintergrund Durch das Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG), das durch eine
Annaherung an die Bilanzierungsregeln nach IFRS eine Verbesserung der Aus-
sagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlusses erreichen méchte, wird eine
Vielzahl handelsbilanzieller Normen geéndert.

So gibt es u.a. ein neues Ansatzwahlrecht fiir Entwicklungskosten selbst geschaf-
fener immaterieller Vermégensgegenstande des Anlagevermdgens sowie eine
Neukonzeption der Abgrenzung latenter Steuern. Parallel hierzu wurden in § 268
Absatz 8 HGB Ausschuttungssperren fir diese entsprechenden Aktivpositionen
eingefiihrt, die aufgrund einer Anderung des § 301 AktG zugleich auch Abfiih-
rungssperren im Rahmen eines EAV sind.

Die meisten Regelungen des BilMoG gelten grundsétzlich fur den Jahresab-
schluss 2010 bzw. 2010/2011, durfen aber bereits insgesamt auch schon im Jah-
resabschluss 2009 bzw. 2009/2010 angewendet werden. Fir den Wechsel von
alter zu neuer Rechnungslegung sind dabei diverse Ubergangsvorschriften erlas-
sen worden.

Hill & Pariner  steuerberater - Tel.: +49 63 / 30 85 32 24 - E-Mail: info@hill-tax-partner.de - Gebeschusstrafie 41, 65529 Frankfurt/M




-5-

Tax Headlines

Mai 2010

Finanzverwaltung  Bereits frihzeitig hat die Finanzverwaltung auf einzelne mdgliche Auswirkungen
des BilMoG auf bestehende Organschaftsverhaltnisse geéaufert.

Schreiben des

BMF vom In ihrem Schreiben vom 14.1.2010 bestatigt das BMF, dass eine Anderung be-

14.1.2010 IV C 2-  stehender EAV aufgrund der Ausschittungssperren nicht notwendig ist; al-

S 2770/08/61137) lerdings sind diese bei der Gewinnabfiihrung zu beachten.

Weiterhin aufert das BMF die Auffassung, dass - sofern sich der Steuerpflichtige
nicht daftir entscheidet, die nach altem Recht gebildeten und nach neuem Recht
nicht mehr zulassigen Aufwandsrickstellungen beizubehalten - die daraus re-
sultierende Auflosung dieser Rickstellungen und die gesetzlich angeordnete
unmittelbare Einstellung der aufgelésten Betrdge in eine Gewinnrlicklage
nicht schadlich ist fir die Gewinnabfiihrung und die Anerkennung der Organ-
schaft.

Praxishinweise Auch wenn das Schreiben des BMF in der Praxis zu begrif3en ist, bleiben leider
einige wesentliche Punkte ungeklart.

Offen ist vor allem, warum das BMF sich nur zu der Behandlung der Aufwands-
rickstellungen auRRert. Derselbe Effekt der sofortigen Einstellung in die Gewinn-
ricklage mit der Folge einer geminderten Gewinnabfihrung ergibt sich z.B. auch
fur die Auflésung des Sonderpostens mit Riicklagenanteil, die Zuschreibung auf-
grund des Wegfalls der umgekehrten Maf3geblichkeit sowie die erstmalige An-
wendung der Bilanzierung latenter Steuern. Da sich die Fragestellung in diesen
Punkten gleicht, kdnnte davon ausgegangen werden, dass die Finanzverwaltung
auch in diesen Féallen die Nicht-Schadlichkeit fur die Organschaft bejaht; Sicher-
heit besteht insoweit derzeit jedoch nicht.

Weiterhin ergibt sich in der Praxis die Schwierigkeit, dass einzelne Bilanzie-
rungsfragen - wie z.B. der Ansatz latenter Steuern bei einer Organschaft — der-
zeit nicht eindeutig geldst sind. Aufgrund einer insoweit unrichtigen Bilanz kénn-
te argumentiert werden, dass ebenfalls nicht der volle Gewinn abgefiihrt wurde.

Nicht ganz klar ist, ob sich der Erlass im Hinblick auf die Ausschittungssperren
nur auf bestehende EAVs bezieht oder auch fur zukiinftig abzuschliel3ende gel-
ten soll. Nach seiner Intention misste letzteres gelten. In der Praxis sollte jedoch
sicherheitshalber bei einem neuen EAV eine entsprechende Formulierung ge-
wahlt werden, die keinen Zweifel zul&sst.
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D. Verlustiibernahmeverpflichtung bei einer GmbH als Organgesellschaft

Hintergrund Als rein steuerliches Formalerfordernis fir den EAV regelt 817 S.2 Nr. 2
KStG, dass ,eine Verlustibernahme entsprechend den Vorschriften des § 302
des Aktiengesetzes vereinbart“ werden muss, sofern es sich bei der Organgesell-
schaft um eine GmbH handelt.

Diskutiert wird insoweit, ob dieses Formalerfordernis weiterhin Wirkung entfaltet,
da aufgrund der zivilrechtlichen Rechtslage eine Verlustiibernahmeverpflichtung
sowieso bereits besteht.

Rechtsprechung Mit Urteil vom 3.3.2010 bestatigt der BFH erneut seine Rechtsprechung, dass es
fur die steuerliche Anerkennung einer Organschaft der ausdrticklichen Aufnahme

Urteil des BFH der Verlustibernahmeverpflichtung gemaf § 302 AktG in den EAV bedarf.
vom 3.3.2010 (IR
68/09) In seiner Revision zu dem Urteil des FG Kdln vom 13.5.2009 (13 K 4779/04) hat

der BFH sich gegen die abweichende Auffassung des FG gewandt. Dieses hatte
sein Urteil damit begrindet, dass es aufgrund der zivilrechtlichen Rechtslage in
Form der Rechtsprechung des BGH auch bei einem EAV mit einer GmbH zu ei-
ner automatischen Anwendung des § 302 AktG kommt und somit eine ,Vereinba-
rung“ i.S.d. 8 17 S. 2 Nr. 2 KStG bereits durch den Abschluss des EAV erfolgt.
Der BFH vertritt dahingegen weiter die Meinung, dass es auf die zivilrechtliche
Rechtslage nicht ankommt, da 8 17 S.2 Nr.2 KStG eine o6ffentlich-rechtliche
Norm sei, in der der Gesetzgeber sich von zivilrechtlichen Erkenntnissen (und ih-
rem Wandel) eigengesetzlich geldst hat.

Finanzverwaltung  Das Urteil des BFH entspricht der Auffassung der Finanzverwaltung.

Praxishinweise Steuerpflichtige, die einen ,unvollstandigen“ EAV abgeschlossen haben, sollten
diesen so schnell wie moéglich anpassen, um zumindest fir die Zukunft die nega-
tiven Folgen, die sich aus der Nichtanerkennung der Organschaft ergeben koén-
nen, zu vermeiden. Dabei ist hinsichtlich einer Anderung eines bestehenden EAV
darauf zu achten, dass diese steuerlich richtig erfolgt.

Ob es sinnvoll ist, Rechtsmittel einzulegen und auf eine mogliche Verfassungs-
widrigkeit zu vertrauen, darf bezweifelt werden.

Beim Abschluss eines neuen EAV sollte auf jeden Fall darauf geachtet werden,
einen entsprechenden Passus zur Verlustibernahmeverpflichtung in den EAV
aufzunehmen.

Hill & Pariner  steuerberater - Tel.: +49 63 / 30 85 32 24 - E-Mail: info@hill-tax-partner.de - Gebeschusstrafie 41, 65529 Frankfurt/M




-7-

Tax Headlines

Mai 2010

E. Variable Ausgleichszahlung bei auRenstehenden Gesellschaftern

Hintergrund Sofern bei der Organtochter ein auRenstehender Gesellschafter existiert, muss
der EAV fir diese grundsatzlich eine Ausgleichszahlung i.S.d. 8 304 AktG vor-
sehen, da er ansonsten nichtig ist. Eine Abfindung i.S.d. § 305 AktG fur den au-
Benstehender Gesellschafter muss dahingegen nicht explizit im EAV enthalten
sein, damit dieser wirksam ist.

Als Ausgleichszahlung ist dabei gesetzlich entweder ein fester Mindestaus-
gleich vorgesehen, der sich an der bisherigen Ertragslage der Tochtergesell-
schaft und ihren kinftigen Ertragsaussichten orientiert, oder eine variable Zah-
lung, die sich an der Ertragslage der Organmutter orientiert. Praktisch relevant ist
- insbesondere dann, wenn es sich bei der Tochtergesellschaft um eine GmbH
handelt - eigentlich nur der feste Mindestausgleich.

Rechtsprechung Der BFH hat in seinem Urteil entschieden, dass die Vereinbarung von Aus-

gleichszahlungen der kdrperschaftsteuerrechtlichen Anerkennung eines Ge-
Urteil des BFH winnabfihrungsvertrages entgegen steht, wenn neben einem bestimmten
vom 4.3.2009 (I R Festbetrag ein zusatzlicher Ausgleich in jener Hohe vereinbart wird, um die der
1/08) hypothetische Gewinnanspruch des AuRenstehenden ohne die Gewinnabfiihrung

den Festbetrag Ubersteigen wirde.

Im Urteilssachverhalt wurde in dem zwischen der Tochtergesellschaft und ihrer
Organmutter abgeschlossenen neuen EAV vereinbart, dass der aul3enstehende
Gesellschafter als angemessenen Ausgleich fir jedes volle Geschaftsjahr und fir
jede Aktie eine feste Ausgleichszahlung erhalten sollte, die der Bardividende (also
der ausgezahlten Dividende vor Abzug der Kapitalertragsteuer und des Solidari-
tatszuschlags) im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes entsprach. Dariiber hin-
aus enthielt der Vertrag eine Klausel, wonach dann, wenn der Bilanzgewinn, der
sich ergeben wirde, wenn ein EAV nicht bestehen wirde (,hypothetischer Ge-
winnanspruch®), die feste Ausgleichszahlung Ubersteigen sollte, dieser Unter-
schiedsbetrag als variabler Ausgleich zusatzlich an die aul3enstehenden Aktiona-
re gezahlt werden sollte.

Dies gilt nach Auffassung des BFH auch dann, wenn - wie im Urteilssachverhalt —
die Ausgleichszahlung nicht von der beherrschten Organgesellschaft sondern
vom beherrschenden Organtrager ibernommen wird.
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Finanzverwaltung  In seinem nun ergangenen Nichtanwendungserlass vertritt die Finanzverwal-
tung die fur die Steuerpflichtigen positive Auffassung, dass das BFH-Urteil tber

Schreiben des den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anwendbar sein soll.
BMF vom
20.4.2010 (IVC 2- Im Ergebnis verbleibt es somit bei der bisherigen Auffassung der Finanzverwal-

S 2770/08/10006) tung aus ihrem Schreiben vom 13. September 1991 (IVB 7 - S 2770 - 34/91).

Dementsprechend ist es aus Sicht der Finanzverwaltung weiterhin zuléssig,
dass neben einem festen Mindestausgleich, der sich an der bisherigen Ertrags-
lage der Tochtergesellschaft und ihren kiinftigen Ertragsaussichten orientiert, ein
zusatzlicher variabler Betrag gewahrt wird, der sich aufgrund des tatséachlichen
Ergebnisses der Organgesellschaft bemisst.

Dahingegen soll es nicht zuldssig sein, dass der variable Teil den Festbetrag
vermindert oder dass sich der Ausgleich ohne Festbetrag nur am Ergebnis der
Organgesellschaft orientiert.

Die Finanzverwaltung stitzt ihre Auffassung nach ihrer Aussage darauf, dass ei-
ne solche Vereinbarung rechtlich zulassig sei und jede rechtlich zulassige Aus-
gleichszahlung auch fir die steuerliche Anerkennung einer Organschaft maf3geb-
lich ist.

Praxishinweise Der Nichtanwendungserlass bedeutet in erster Instanz Aufatmen fiir die Steuer-
pflichtigen, bei denen die Ausgleichszahlung bisher im EAV in Anlehnung an die
(weiterhin gultige) Auffassung der Finanzverwaltung geregelt wurde.

Zudem erleichtert das zweistufige Verfahren (fixer Mindestausgleich und variable
Erh6éhung) in der Praxis die Moglichkeit, die Zustimmung zu einem EAV durch
den Minderheitsgesellschafter zu erhalten, sofern dies - wie z.B. bei einer GmbH
vertreten — notwendig ist. Durch eine solche Regelung erleidet der au3enstehen-
de Gesellschafter nAmlich niemals einen Nachteil, sondern stets einen Vorteil, da
der Gewinnanteil auch ausgezahlt wird.

Wie schon in der Vergangenheit ist jedoch darauf zu achten, dass der feste Be-
trag dem Mindestausgleich des 8§ 304 AktG entspricht und sich somit an der
bisherigen Ertragslage der Tochtergesellschaft und ihren kinftigen Ertragsaus-
sichten orientiert. Die Festlegung irgendeines geringen Mindestbetrages ist somit
weiterhin ausgeschlossen.
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Wahrend die Auffassung der Finanzverwaltung eindeutig ist, verbleibt bei der
Entscheidung des BFH die Frage, ob dieser jedweden variablen Betrag als
schadlich fur die Organschaft ansieht oder nur dann, wenn der zusatzliche Aus-
gleich in jener Hohe vereinbart wird, um die der hypothetische Gewinnanspruch
des AuRenstehenden ohne die Gewinnabfihrung den Festbetrag Ubersteigen
wirde.

Zu beachten ist jedoch auch weiterhin die ablehnende Haltung des BFH in die-
ser Frage. Zwar kann es eigentlich grundsatzlich nicht mehr zu einem Streit zwi-
schen Steuerpflichtigem und Finanzverwaltung Uber die Ausgleichszahlung kom-
men, sofern die Vorgaben des BMF erfilllt werden. Kommt es allerdings wie im
Urteilssachverhalt aufgrund einer anderen Regelung des EAV zu einem Streit,
durfte der BFH diesem die steuerliche Anerkennung auch dann verweigern, wenn
der Steuerpflichtige in der eigentlichen Streitfrage Recht erhalt, der EAV jedoch
einen aus Sicht des BFH schadlichen zusétzlichen Ausgleich enthalt.

Ungeklart bleibt allerdings weiterhin, ob das System der Ausgleichszahlungen
fur Minderheitsgesellschafter auch bei einer GmbH als Organgesellschaft zwin-
gend anzuwenden ist. Eine Antwort auf diese fir die Praxis enorm wichtige Frage
lasst sich aus dem Urteil nicht eindeutig herleiten, da die Organgesellschaft im
Streitjahr 1994 eine AG war und erst ab 2002 in eine GmbH umgewandelt wurde.
Das Schreiben des BMF vom 16.4.1991 (IV B 7 - S 2770 - 11/91) lasst dabei
mdglicherweise den Schluss zu, dass die Finanzverwaltung auch bei einer GmbH
davon ausgeht, dass eine Ausgleichszahlung erforderlich ist — sicher ist dies je-
doch nicht.
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