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Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Das Steuerrecht ist 6ffentliches Eingriffsrecht von groBer wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Relevanz; es durchdringt alle Lebensbereiche und kniipft da-
bei vielfach an zivilrechtlich vorstrukturierte und gestaltete Vorgéinge an. Dessen
ungeachtet folgt es einer eigenstidndigen Teleologie, ist dariiber hinaus Untersu-
chungsgegenstand nicht nur der Steuerrechtswissenschaft, sondern zahlreicher
weiterer wissenschaftlicher Disziplinen, und zudem rechtspolitisch ein von ho-
her Dynamik geprigtes Rechtsgebiet. Grundlegende, nicht selten von der tages-
politischen Diskussion iiberdeckte Probleme zu identifizieren, sie in den Ge-
samtkontext der Steuerrechtswissenschaft einzuordnen, sie methodisch wie auch
verfassungsrechtlich riickzubinden und zukunftsweisende Losungsansitze zu
entwickeln, stellt deshalb eine besondere Herausforderung dar. Arbeiten, die
steuerrechtwissenschaftlichen Forschungsfragen in dieser Weise auf den Grund
gehen, bietet die Reihe eine gemeinsame Plattform. Willkommen sind Arbeiten
mit 6ffentlich-rechtlichem, privatrechtlichem oder auch strafrechtlichem Hinter-
grund, doch ist die Reihe auch offen fiir interdisziplindre Ansétze, vornehmlich
aus dem Bereich der Wirtschaftswissenschaften, der Soziologie und der Politik-
wissenschaften.

Die vorliegende Arbeit bewegt sich im Schnittbereich von Zivilrecht und
Steuerrecht. Julian Egelhof untersucht, wie sich gesellschaftsrechtliche Aus-
schiittungssperren auf die Durchfithrung von Gewinnabfiihrungsvertragen aus-
wirken. Den Hintergrund seiner Uberlegungen bildet das Steuerrecht, denn bei
fehlerhafter Rechtsanwendung besteht die Gefahr, dass eine Organschaft, die
durch den Gewinnabfiihrungsvertrag konstituiert werden soll, am Durchfiih-
rungserfordernis scheitert. Egelhof untersucht in umfassender Weise, ob die viel-
faltigen, in der Zivilrechtsordnung vorzufindenden Ausschiittungssperren zu-
gleich die Gewinnabfiihrung hindern und welche Auswirkungen sie auf die Ver-
lustausgleichspflicht haben. Er gelangt zu einem differenzierten Gesamtbild und
formuliert konkrete Gestaltungsvorschlége de lege ferenda. Dartiber hinaus erdr-
tert er, wie angesichts der in Gesetzgebung und Rechtsprechung nicht geniigend
geklarten zivilrechtlichen Lage mit dem steuerrechtlichen Durchfiihrungserfor-
dernis umzugehen ist, wenn es aufgrund eines unzutreffenden Verstidndnisses der



VI Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Rechtslage zu Fehlern kommt. Die Dissertation Egelhofs schlieBt mithin eine
praktisch wichtige und wissenschaftlich reizvolle Forschungsliicke.

Die Herausgeber



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2019 von der Juristischen
Fakultét der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Dissertation angenommen.
Sie entstand im Rahmen meiner Téatigkeit als Wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftliche Steuerlehre dieser Universitit zwischen
2016 und 2018. Zum Zwecke der Veroffentlichung erfolgten eine geringfiigige
Uberarbeitung sowie eine Anderung des bisherigen Arbeitstitels. Literatur und
Rechtsprechung konnten noch bis zum 1.1.2019 beriicksichtigt werden.

Zuvorderst gilt mein Dank meinem hochverehrten Doktorvater Herrn StB
Professor Dr. Wolfgang Kessler fiir die herausragende personliche und fachliche
Forderung, die ich im Laufe der Jahre als sein — zunéichst studentischer, spéter
wissenschaftlicher — Mitarbeiter erfahren durfte. Ein Lehrstuhl wie der von ihm
gefiihrte, an welchem die mit dem Steuerrecht befassten Juristen, Volks- und
Betriebswirte bei besten Arbeitsbedingungen und unter grofiter wissenschaft-
licher Freiheit gemeinsamen und eigenen Forschungsfragen nachgehen, diirfte in
Deutschland nicht leicht seinesgleichen finden.

Herrn Professor Dr. Boris P. Paal, M.Jur. (Oxford) danke ich fiir die ziigige Er-
stellung des Zweitgutachtens. Sodann gilt mein Dank Frau RA/StB Dr. Lisa Riedel,
M.Sc und ihrem akademischen Lehrer Herrn Professor Dr. Joachim Hennrichs
fiir die Anregung, auf die das Thema der Arbeit zuriickgeht.

Herrn Professor Dr. Joachim Englisch, Frau Professor Dr. Heike Jochum,
Mag. rer. publ. und Herrn Professor Dr. André Meyer danke ich fiir die Aufnah-
me in ihre Schriftenreihe und die damit verbundene Durchfithrung des Peer Re-
view. Fiir die angenehme und sachkundige verlegerische Betreuung danke ich
Frau Dr. Julia Caroline Scherpe-Blessing, LL.M. (Cambridge) vom Mohr Sie-
beck Verlag und ihrem Team.

Die Erstellung der Arbeit wurde geférdert durch ein Promotionsstipendium
des Vereins Steuern in Forschung und Praxis e.V., Freiburg; ihre Drucklegung
durch Mittel der Johanna und Fritz Buch Geddchtnis-Stifiung, Hamburg. Beiden
Institutionen bin ich dafiir zum Dank verpflichtet.

Meinen guten Freunden und (ehemaligen) Kollegen vom Lehrstuhl fiir Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre, Dr. Dominik Probst, Peter Reingen, M.Sc.,
Dipl.-Vw. Lemme Treufeldt-Kis, Ref. iur. Hannah Beck, Alexander Spychalski,
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M.Sc., StB/FBIStR Dr. Moritz Philipp, cand. iur. Christian Bétzel und Dr. Jorg
Lindemer danke ich herzlich fiir gelungene gemeinsame Projekte und eine sehr
schone Zeit.

Meinen lieben Freunden StB/FBIStR Dr. Sebastian Mirbach und Ref. iur.
Philipp Pordzik danke ich herzlich fiir ihre fachliche und personliche Unter-
stiitzung in steuerlichen und auBlersteuerlichen Fragestellungen; ersterem iiber-
dies fiir das Gegenlesen von Teilen des Manuskripts. Meiner lieben Freundin
Cornelia Kohnle, M.A. danke ich ebenso herzlich fiir ihren fortwdhrenden ver-
trauensvollen personlichen Rat, auf den ich mich stets verlassen konnte.

Mein innigster Dank gilt indes meinen Eltern Joachim und Ursula und meinen
Grofleltern; ich verdanke ihnen viel mehr als nur meine Ausbildung. Meine
beiden Grofviter konnten die Fertigstellung meiner Dissertation nicht mehr
erleben — ihnen widme ich dieses Werk.

Dr. iur. Julian M. Egelhof,
im November 2019
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Kapitel 1

Einordnung des Untersuchungsgegenstandes
und Gang der Untersuchung

A. Problemstellung und Untersuchungsgegenstand

Der Konzern ist bekanntlich kein Steuersubjekt.! Dem konzernrechtlichen Tren-
nungsprinzip folgend, verlieren selbst wirtschaftlich und gesellschaftsrechtlich
eng verflochtene Kapitalgesellschaften nicht ihre steuerliche Selbstindigkeit:?
Gewinne miissen grundsatzlich auch in tief gestaffelten Konzernen an die jeweils
iibergeordnete Ebene ausgeschiittet und dort im Ergebnis zu 5%? in die kdrper-
schaftsteuerliche Bemessungsgrundlage einbezogen werden; Verluste sind nicht
ohne Weiteres zwischen den Konzerngesellschaften verrechenbar®.

Die Rufe nach der Einfithrung eines geschlossenen Systems der Gruppenbe-
steuerung’ sind ungehdrt verhallt. Stattdessen existieren weiterhin einige Rechts-
institute betreffend die Besteuerung verbundener Unternehmen nebeneinander.®
Deren ertragsteuerliches Herzstiick ist die in den §§ 14 ff. KStG geregelte korper-
schaftsteuerliche’ Organschaft.® Rechtsfolge der korperschafisteuerlichen Organ-

' Vgl. Kessler, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 1 Rn. 1.

2 Kessler, Buro-Holding, 1996, 17.

3 §8b Abs. 1 S.1i.V.m. Abs. 5 S. 1 KStG. Dazu aus rechtsvergleichender Sicht Kessler/
EgelhoflProbst, StuW 2018, 255, 256 ff.

4 Durch die Mindestbesteuerung des § 10d EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG und die teil-
weise iiberschieBenden Verlustnutzungsbeschrankungen des § 8¢ KStG kann es sogar zu einem
Untergang ungenutzter Verluste kommen, obwohl sich die wirtschaftliche Identitéit des Steuer-
pflichtigen nicht &ndert, vgl. Kessler/Egelhof/Probst, DStR 2018, 1945, 1950. Dies ist verfas-
sungsrechtlich problematisch, Kessler/Egelhof/Probst, DStR 2017, 1289; Kessler/Egelhof]
Probst, DStR 2017, 2377, 2385; Mirbach, BB 2017, 2662.

5 Siehe nur Havermann, in: FS-Goerdeler, 1987, 173; Kessler, in: FS-Herzig, 2010, 285;
Kessler/Philipp, Ubg 2010, 867; Kohler, Besteuerung von Konzern und Kartell, 1970, 691;
Prinz, FR 2018, 916, 924 f.; dagegen Ismer, DStR 2012, 821. Zur 6sterreichischen Gruppenbe-
steuerung als moglichem Vorbild Hirschler/Schindler, IStR 2004, 505.

¢ Frotscher, in: Frotscher/Driien, KStG, § 14 Rn. 1.

7 Thre — vorliegend nicht zu behandelnde — gewerbsteuerliche Entsprechung findet sich in
§2 Abs. 2 S. 2 GewStG.

8 Kessler/Kréner/Kohler, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, V.
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schaft ist die Zurechnung’® des Einkommens der Organgesellschaft an den Organ-
trager und somit eine Durchbrechung des steuerlichen Trennungsprinzips. We-
sentliche Tatbestandsvoraussetzung'® der korperschaftsteuerlichen Organschaft
ist ein Gewinnabfiihrungsvertrag'' i.S.v. § 291 Abs. 1 S. 1 AktG zwischen Organ-
gesellschaft und Organtréger, durch den sich die Organgesellschaft zur Abfiih-
rung des ganzen Gewinns und der Organtréger zur Deckung des ganzen Verlusts
der Organgesellschaft verpflichtet.'?> Der Gewinnabfiihrungsvertrag muss wihrend
seiner gesamten Geltungsdauer tatséchlich durchgefiihrt werden, § 14 Abs. 1 S. 1
Nr.3 S. 1 KStG.

Ob ein Gewinnabfithrungsvertrag zwischen zwei Kapitalgesellschaften be-
steht und ob die sich aus ihm ergebenden Pflichten erfiillt werden, ist aber — je-
denfalls im Ausgangspunkt — eine konzernrechtliche, keine steuerrechtliche Fra-
ge.!® Mithin verweist die steuerrechtliche Vorschrift des § 14 Abs. 1 KStG auf die
konzernrechtlichen Vorschriften der §§ 291 ff. AktG. Steuerrechtliche Einkom-
menszurechnung erfolgt also nur unter der Voraussetzung handelsrechtlicher Er-
gebnisabfiihrung, welche determiniert ist durch den Hochstbetrag der Gewinn-
abfiihrung (§ 301 AktG) und die Verlustausgleichspflicht (§ 302 AktG).

Diese Verweisung des Steuerrechts auf das Konzernrecht wurde mitunter fiir
wenig segensreich gehalten, werden doch so konzernrechtliche Unwagbarkeiten
in das Steuerrecht gleichsam inkorporiert.'* Sie ist als Wertungsentscheidung des

9 Nunmehr kodifiziert in § 14 Abs. 1 S. 1 HS 1 KStG; zuvor bereits RFH, Gutachten v. 26.7.
1932, RStBI. 1933, 136. Vgl. dazu auch Grosch, Einkiinfteerzielung und Steuerschuldnerschaft,
2017, 107; Montag, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 14 Rn. 9; Orth, DK 2005, 79. Einge-
hend zu den dogmatischen Grundlagen der Organschaft unter Beriicksichtigung der Recht-
sprechung des PreuBischen OVG und des RFH Kessler, Betriebsaufspaltung, 1989, 120 ff.

10 Krumm, in: Blimich, KStG, § 14 KStG Rn. 1: , prigende[s] Merkmal®.

' Im Schrifttum wird gelegentlich die Bezeichnung ,,Ergebnisabfiihrungsvertrag” (kurz:
,,EAV®) verwendet, um die Verlustausgleichspflicht des herrschenden Unternehmens zu beto-
nen (statt vieler Grewer, DStR 1997, 745; Hermanns, RNotZ 2015, 632; Nodoushani, DStR
2017, 399). In der vorliegenden Arbeit ist gleichwohl die Rede vom ,,Gewinnabfiihrungsver-
trag®. Dies entspricht nicht nur der Terminologie des Gesetzes (§ 291 Abs. 1 Alt. 1 AktG), son-
dern ist auch dogmatisch préziser: Nach heute ganz h. M. ergibt sich nur die Gewinnabfiih-
rungspflicht aus dem Unternehmensvertrag, wihrend es sich bei der Verlustausgleichspflicht
um ein gesetzliches Dauerschuldverhaltnis (§ 302 AktG) handelt, welches den Unternehmens-
vertrag nur zur Tatbestandsvoraussetzung hat, grundlegend K. Schmidt, ZGR 1983, 513, 517.

12 Damit ist Deutschland im internationalen Vergleich zunehmend isoliert, Kessler/Arnold,
IStR 2016, 226, 230; Kessler/Philipp, Ubg 2010, 867; Schon, in: Herzig, Organschaft, 2003, 621.

13 BFH, Urt. v. 18.12.2002 — I R 51/01, BStBLII 2005, 49; Ddtsch, in: Ddtsch/Pung/M&h-
lenbrock, KStG, § 14 Rn. 386. Zutreffend und priagnant auch Walter, in: Ernst& Young, KStG,
§ 14 Rn. 651: ,,Was als Gewinnabfiihrung i.S.v. § 14 KStG zu verstehen ist, bestimmt sich al-
lein nach Maf3gabe des Zivilrechts.*

14 Kaeser, DStR 2010, Beihefter zu Heft 30, 56, geiBelt den Gewinnabfiihrungsvertrag gar
als ,.bloBe formale Hiirde* der Organschaft; fiir Prinz, FR 2018, 916, 924f. ist eine Gruppen-
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Gesetzgebers de lege lata aber hinzunehmen. Etliche der damit verbundenen
Probleme praktischer wie auch theoretischer Natur harren indes weiterhin ihrer
wissenschaftlichen Aufarbeitung.'

Dies zeigt sich auch und gerade an dem Erfordernis, den ,,ganzen Gewinn‘
abzufiihren: Die gesellschaftsrechtlichen Grenzen der Gewinnabfiihrung sind im
Rahmen der korperschaftsteuerlichen Organschaft einzuhalten, aber ihrerseits im
Einzelnen liickenhaft und unvollstdndig geregelt. Im Besonderen gilt dies fiir das
Verhiltnis der Ausschiittungssperren, welche die Gewinnverteilung an die Ge-
sellschafter begrenzen, zu dem Hochstbetrag der Gewinnabfithrung an das herr-
schende'® Unternehmen. Die Ausschiittungssperren lassen sich systematisieren
in solche, die aulerhalb der Bilanz einen bestimmten Betrag von der Gewinnaus-
schiittung ausnehmen (auBerbilanzielle Ausschiittungssperren) und solche, die
die Bildung einer ausschiittungsgesperrten Riicklage anordnen (bilanzielle Aus-
schiittungssperren).!”

AusgangsgroBBe des Hochstbetrages der Gewinnabfithrung gem. § 301 AktG
ist der Jahresiiberschuss, der ohne Gewinnabfiihrung entstiinde (fiktiver Jahres-
iiberschuss).'® Dieser Jahresiiberschuss ist in einer sog. ,,Vorbilanz* zu ermitteln
und im endgiiltigen Jahresabschluss zu passivieren.!” Vorginge betreffend die
Riicklagenbildung und erst Recht auB3erbilanzielle Ausschiittungssperren beein-
flussen die Hohe des Jahresiiberschusses und mithin auch die Hohe des ohne die

besteuerung ohne Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrages de lege ferenda das ,,Gebot
der Stunde®. Umgekehrt haben die Unternehmensvertriage ihre Wurzeln gerade im steuerlichen
,,Organschaftsvertrag®, der seinerseits infolge der Rechtsprechung des Preulischen Oberver-
waltungsgerichts entwickelt wurde, naher Altmeppen, in: Miinchener Kommentar AktG, Vor
§ 291 Rn. 11; Flume, DB 1955, 485; Norr, ZHR 150 (1986), 155, 173. Zur (auch verfassungs-
rechtlichen) Rechtfertigung des Gewinnabfithrungsvertrages als Tatbestandsmerkmal der Or-
ganschaft sieche Neumann, in: Gosch, KStG, § 14 Rn. 6.

15 Kessler/Kroner/Kohler, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, V. Zu weiteren
Problembereichen der ertragsteuerlichen Organschaft im Uberblick Prinz, FR 2018, 916.

16 Ein isolierter Gewinnabfiihrungsvertrag begriindet fiir sich genommen keine Konzern-
vermutung nach § 17 AktG (HommelhoffiFreytag, DStR 1996, 1409), sodass die Termini ab-
héngiges und herrschendes Unternehmen insoweit nicht passen. Liegen die Voraussetzungen
des § 14 KStG, insbesondere die finanzielle Eingliederung, vor, so ist die Konzernvermutung
des § 17 Abs. 2 AktG aber wegen der die finanzielle Eingliederung, vermittelnden Mehrheits-
beteiligung einschldgig. Die vorliegende Arbeit verwendet daher die Begriffe ,,abhingiges™
und ,,herrschendes Unternehmen‘ soweit auf die konzernrechtliche Rechtsbeziehung abgestellt
wird und die Begriffe ,,Organgesellschaft” und ,,Organtriger”, soweit auf die steuerrechtliche
Rechtsbeziechung abgestellt wird.

7 Mylich, ZHR 181 (2017), 87, 98.

18 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar AktG, § 301 Rn. 17; Koch, in: Hiiffer/Koch,
AktG, § 301 Rn. 3; Servatius, in: Michalski, GmbHG, Systamatische Darstellung 4, Rn. 275.

19" Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 291 AktG Rn. 64; Koppensteiner,
in: K6lner Kommentar AktG, § 291 Rn. 77; Miilbert, in: GroBkommentar AktG, § 291 Rn. 143.
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Gewinnabfiihrung entstehenden Jahresiiberschusses nicht, vgl. § 158 AktG.%
Sollen ausschiittungsgesperrte Betrige also den Hochstbetrag der Gewinnab-
filhrung mindern und auch abfiihrungsgesperrt sein, so bedarf es hierfiir eines
normativen Ankniipfungspunktes. Eine § 158 AktG entsprechende Uberleitungs-
vorschrift fehlt indes.?!

Eine ausdriickliche Regelung in § 301 AktG existiert fiir den gem. § 268 HGB
aullerbilanziell ausschiittungsgesperrten Betrag sowie fiir den gem. § 300 AktG
in die (ausschiittungsgesperrte) gesetzliche Riicklage einzustellenden Betrag.
Uber andere Ausschiittungssperren und ihr Verhiltnis zum Héchstbetrag der Ge-
winnabfiihrung schweigt § 301 AktG.

Nun liegt es einerseits nahe, anzunehmen, Betrdge, die nicht im Wege der
Gewinnausschiittung an die Gesellschafter ausgekehrt werden diirfen, diirften
auch nicht im Wege der Gewinnabfiihrung an das herrschende Unternehmen aus-
gekehrt werden.?? Andererseits sind Gewinnausschiittung — als Leistung an die
Gesellschafter, deren mitgliedschaftliches Gewinnrecht®® sich durch Beschluss
der Gesellschafterversammlung zu einem Zahlungsanspruch verdichtet hat — und
Gewinnabfithrung — als Leistung an das herrschende Unternehmen auf den An-
spruch aus dem Unternehmensvertrag, welcher das Gewinnrecht der Gesell-
schafter gerade beseitigt’* — kategorial verschiedene Tatbestinde und auch in
verschiedene Gldubiger- und Minderheitenschutzsysteme (Kapitalerhaltungs-
vorschriften versus Verlustausgleichspflicht und Konzerneingangsschutz)®® ein-
gebettet.20

Hat das Zusammenspiel zwischen Ausschiittungssperren und Hochstbetrag der
Gewinnabfiihrung noch wenigstens eine liickenhafte Regelung erfahren, so fehlt
eine Regelung zum Zusammenspiel mit der Verlustausgleichspflicht vollstandig.
Somit kann es etwa bei gegenstandsbezogenen Ausschiittungssperren, die einen
konkreten Aktivposten neutralisieren (z. B. § 268 Abs. 8 HGB), zu Wertungswider-

20 Mylich, ZHR 181 (2017), 87, 113.

2l So auch Mylich, ZHR 181 (2017), 87, 113.

22 Dotsch geht aufgrund dieser Erwégung noch in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG, 87. EL
2016, § 14 Rn. 393 davon aus, Ausschiittungssperren wirkten bei Bestehen eines Gewinnabfiih-
rungsvertrages generell als Abfithrungssperren. Inzwischen (93. EL 2018, Rn. 386) differenzier-
ter, aber mit dhnlicher Tendenz und unter ausdriicklicher Bezugnahme auf Kessler/Egelhof,
DStR 2017, 998: ,,ausschlieBlich am Wortlaut orientierte Auffassung [holt] den Sinn und Zweck
der Ausschiittungssperren aus®. Ahnlich Kiiting/Lorson/Eichenlaub/Toebe, GmbHR 2011, 1.

23 Zum mitgliedschaftlichen Gewinnrecht statt aller K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2002,
§ 19 111 3.

24 Altmeppen, in: Miinchener Kommentar AktG, § 291 Rn. 143; Emmerich, in: Emmerich/
Habersack, Konzernrecht, § 291 AktG Rn. 53.

25 Siehe ausfiihrlich unten Kap. 2, B.

26 Kessler/Egelhof, DStR 2017, 998, 1002.
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spriichen kommen.?” Denn bei ertragswirksamer Aktivierung in einem Gewinn-
jahr erhoht der Ertrag den abzufiihrenden Gewinn nicht, wenn eine Abfithrungs-
sperre besteht; das herrschende Unternehmen profitiert also nicht von der Aktivie-
rung. Bei ertragswirksamer Aktivierung in einem Verlustjahr mindert der Ertrag
jedoch den auszugleichenden Verlust; die Aktivierung ist aus Sicht des herrschen-
den Unternehmens also trotz der Abfithrungssperre vorteilhaft. Besteht — wie in
der Praxis hiufig?® — neben dem Gewinnabfiihrungsvertrag ein Beherrschungs-
vertrag, besteht iiberdies ein Anreiz fiir das herrschende Unternehmen, Weisungs-
rechte dahingehend auszuiiben, dass z.B. die von § 268 Abs. 8 HGB erfassten
unsicheren Aktivposten eher in Verlustjahren aktiviert werden.?’

Der Gesetzgeber hat also die Fragen, welche ausschiittungsgesperrten Betrige
auch abfithrungsgesperrt sind, und wie sich Ausschiittungssperren auf die Ver-
lustausgleichspflicht auswirken, prima facie offen gelassenen. Der Steuerpflich-
tige muss darauf aber von Gesetzes wegen Antwort geben: Wird ein nicht abfiih-
rungsgesperrter Betrag zu Unrecht einbehalten oder ein abfiihrungsgesperrter
Betrag zu Unrecht abgefiihrt, ist der Gewinnabfiihrungsvertrag, welcher die Ab-
fiihrung des ,,ganzen™ Gewinns zum Gegenstand hat, grundsétzlich nicht wie
geschlossen durchgefiihrt; entsprechendes gilt fiir die Verlustausgleichspflicht.*
Ein Tatbestandsmerkmal der ertragsteuerlichen Organschaft liegt dann nicht vor.

Grundsitzlich muss das Fehlen eines Tatbestandsmerkmals der Organschaft
zum Nichteintreten der Rechtsfolgen, mithin zum Scheitern der Organschaft fiih-
ren. Doch ein entsprechender Steuerbescheid gegeniiber der Organgesellschaft
bediirfte einer verfassungsgeméfBen Ermichtigungsgrundlage. Mithin ist auf-
grund der Verweisung auf eine unklare Zivilrechtslage das verfassungsrechtliche
Bestimmtheitsgebot (abzuleiten aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 2,
Abs. 3 GG und dem daraus folgenden Grundsatz der Rechtssicherheit)*' zu prii-
fen. Auf einfach-gesetzlicher Ebene ist die Anwendbarkeit der Durchfiihrungs-
fiktion des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 KStG, welche an fehlerhafte Bilanzansitze
ankniipft, insbesondere im Hinblick auf auflerbilanzielle Ausschiittungssperren
problematisch und im Schrifttum umstritten2,

2T Altmeppen, in: Miinchener Kommentar AktG, § 302 Rn. 17; Mylich, ZHR 181 (2017), 87,
113 f.; anders Baldamus, Ubg 2009, 484, 489; Deilmann, in: Holters, AktG, § 302 Rn. 9; Kiiting/
Lorson/Eichenlaub/Loebe, GmbHR 2011, 9; Zwirner, DStR 2011, 783.

28 Vgl. die rechtstatsichliche Untersuchung von Lieder/Hoffmann, AG 2017, R268.

2 Vgl. Deilmann, in: Holters, AktG, § 302 Rn. 9.

30 Statt aller Détsch, in: Détsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, § 14 Rn. 386.

31 BVerfG, Beschl. v. 10.10.1961 — 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153, 160; Urt. v. 14.12.1965
— 1 BvR 571/60, BVerfGE 19, 253, 267; Beschl. v. 28.3.1973 — 2 BvL 19/70, BVerfGE 34, 348,
365; aus der Literatur statt aller Ratschow, in: Bliimich, EStG, § 2 EStG Rn. 26 f.

32 Siehe nur Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG Rn. 152 einerseits und Détsch/Pung,
DB 2013, 305, 309 andererseits, jeweils m. w. N.
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Damit ist der Gegenstand der vorliegenden Arbeit skizziert. Zu untersuchen ist
zweierlei:

I. Wie wirken sich gesellschaftsrechtliche Ausschiittungssperren bei Bestehen
eines Gewinnabfiihrungsvertrages aus?

II. Welche Auswirkungen hat eine insoweit fehlerhafte Gewinnabfiihrung auf
die ertragsteuerliche Organschaft?

Betrachtet werden jeweils sowohl die rechtsformiibergreifend im HGB, als auch
die rechtsformspezifisch in GmbHG und AktG geregelten gesellschaftsrecht-
lichen Ausschiittungssperren, nicht aber etwa regulatorisch bedingte spezial-
gesetzlich normierte Ausschiittungssperren, wie sie etwa das Versicherungsauf-
sichtsrecht kennt.** Die Untersuchung ist des Weiteren thematisch begrenzt auf
die korperschaftsteuerliche Organschaft im Sinne der §§ 14, 17 KStG unter Be-
teiligung von AG und GmbH, die jeweils in Deutschland domiziliert sind.

B. Relevanz und Aktualitdt des Themas

So ungebrochen die Bedeutung der Organschaft als Gestaltungsmittel im Kon-
t,>* so driingend ist die Frage nach der rechtlich zutreffenden Ermittlung
des abzufithrenden Gewinns bzw. auszugleichenden Verlusts. Die Komplexitit
und Unklarheit der damit verbundenen Rechtsfragen in Verbindung mit den
drauenden Steuerfolgen bei unzutreffender Losung dieser Rechtsfragen (Schei-
tern der Organschaft)®® erweist sich nicht nur als unbefriedigend aus wissen-
schaftlicher Sicht, sondern als ebenso toxisch aus steuerplanerischer Sicht. Dies
zeigt sich bereits an der im Schrifttum?®® sowie auf mehreren wissenschaftlichen
Kongressen®” entbrannten Diskussion um die Auswirkungen der neuen aufer-

zern is

3 Vgl. etwa § 56a Abs. 4 VAG a.F. und § 153 VVG a.F.; dazu Freiberg, StuB 2016, 257,
258; Geib/Ellenbiirger, VW 2008, 1173; Schwintowski/Ebers, ZVersWiss 2002, 393.

3 Meyer, GmbH-StB 2005, 237, 237: ,,zentrale[s] Gestaltungsmittel im deutschen Unter-
nehmenssteuerrecht®. Ahnlich Schaumburg/Bduml, FR 2010, 1061, 1062; Prinz, FR 2018, 916.
Zur Frage, in welchen Fillen die Begriindung eines Organschaftsverhéltnisses sinnvoll ist
Rodder, StBg 1998, 291.

35 Ausfiihrlich zu Rechtsfolgen einer ,,verungliickten oder ,,gescheiterten Organschaft
Rey/Starke, FR 1991, 225; Schneider/Hinz, Ubg 2009, 738; Tappen/Riegel, SteuK 2010, 331,
332; Walter, in: Ernst& Young, KStG, § 14 Rn. 698 ff.; Beispiel bei Nocker, GStB 2008, 416.

36 Siehe nur Hageboke/Hennrichs, DB 2017, 18; Oser/Wirtz, DB 2017, 261; Pohl, NWB
2017, 2290; Thaut, DB 2016, 2185.

37 Pung, Vortrag ,,Aktuelle Organschaftsfragen” im Rahmen des 69. Fachkongresses der
Steuerberater am 25.10.2016 in K6ln sowie Pung, Vortrag ,,Gewinnabfiihrungsvertrag — Aktu-
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bilanziellen Ausschiittungssperre des § 253 Abs. 6 S. 2 HGB, deren vor kurzem
erfolgte Einfiihrung® gleichsam den Anlass der Untersuchung darstellt.

C. Bisheriger Forschungsstand

Vor diesem Hintergrund muss es wundernehmen, dass eine monographische
Aufarbeitung des Untersuchungsgegenstandes bisher noch nicht erfolgt ist. Im
wissenschaftlichen Schrifttum finden sich vornehmlich zumeist kiirzere Ab-
handlungen, welche im Rahmen der Erorterung einzelner Ausschiittungssperren
der Frage nach deren Auswirken bei Bestehen eines Gewinnabfiithrungsvertrages
— mit unterschiedlichen Ergebnissen — nachgehen.* Zu der Ausschiittungssperre
des § 268 Abs. 8 HGB wurden auch zwei Monographien* vorgelegt, welche ih-
rer thematischen Fokussierung geméf auf die Auswirkungen der anderen Aus-
schiittungssperren bei Bestehen eines Gewinnabfithrungsvertrages freilich nicht
eingehen. In den Handbiichern*' oder Verwaltungsanweisungen*’, an denen sich
die Praxis orientiert, fehlt es an einer systematischen wissenschaftlichen Auf-
arbeitung der Fragestellungen. Eine breite und wissenschaftlich fundierte Unter-
suchung, die auch Auswirkungen auf die Verlustausgleichspflicht einschlief3t, hat
soweit ersichtlich bisher allein Mylich* vorgelegt, der sich allerdings auf gegen-
standsbezogene Ausschiittungssperren begrenzt hat und Fragen der ertragsteuer-
lichen Organschaft nur am Rande behandelt. Die Forschung in Bezug auf den
Untersuchungsgegenstand ist also fragmentarisch zu nennen.

elle Entwicklungen im Rahmen der 21. Euroforum-Jahrestagung ,,.Die Organschaft 2017 am
20.9.2017 in Hamburg. Zu letzterem vgl. den Tagungsbericht von Riisch, DStZ 2018, 138.

3% Durch Gesetz vom 11.3.2016, BGBI.12016, 396.

3 Siehe beispielsweise zu § 268 Abs. 8 HGB, dort mit Fokus auf der Verlustausgleichs-
pflicht, Baldamus, Ubg 2009, 484, 489; Kiiting/Lorson/Eichenlaub/Loebe, GmbHR 2011, 9;
Zwirner, DStR 2011, 783; zu § 253 Abs. 6 HGB Hageboke/Hennrichs, DB 2017, 18; Oser/
Wirtz, DB 2017, 261; Pohl, NWB 2017, 2290; Thaut, DB 2016, 2185; zu den Ausschiittungs-
sperren bei vereinfachter Kapitalherabsetzung Oechsler, in: Miinchener Kommentar AktG,
§ 233 Rn. 6; Sethe, in: GroBkommentar AktG, § 233 Rn. 5; zu § 272 Abs. 4 HGB Détsch, in:
Dotsch/Pung/Méohlenbrock, KStG, § 14 Rn. 397; zu § 272 Abs. 5 HGB Mylich, ZHR 2017, 87;
zu § 5a Abs. 3 GmbHG Miiller, ZGR 2012, 81; Priester, in: FS-Roth, 2011, 573, 584; Rubel,
GmbHR 2010, 470, 472.

40 Klinkert, Ansatzrechte im Sinne des § 268 Abs. 8 HGB, 2016; Link, Ausschiittungssperre
des § 268 Abs. 8 HGB, 2014.

41 Siehe IDW, WP-Handbuch, F. Rn. 485 f.

4 Siehe BMF-Schreiben v. 23.12.2016 — IV C 2 — S 2770/16/10002, BStB1.12017, 41 und
R 14.5 Abs. 5 KStR.

4 Mylich, ZHR 181 (2017), &7.
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D. Gang der Untersuchung

Der Untersuchungsgegenstand gibt den Gang der Untersuchung vor: Zunichst
sind die Grenzen der Gewinnverteilung und ihre Bedeutung fiir die kdrperschaft-
steuerliche Organschaft im Allgemeinen herauszuarbeiten. Dabei ist auch das
Verhiltnis von Gewinnausschiittung und Gewinnabfiihrung zueinander offenzu-
legen. Auf dieser Grundlage sind sodann im Besonderen die auflerbilanziellen
Ausschiittungssperren und die ausschiittungsgesperrten Riicklagen zu analysie-
ren. Dabei sind jeweils nach einer gesetzessystematischen Einordnung der per-
sonliche und der sachliche Anwendungsbereich herauszuarbeiten und es ist auf
Wechselwirkungen mit anderen Ausschiittungssperren einzugehen. Hernach ist
nach den Auswirkungen auf den Hochstbetrag der Gewinnabfiihrung zu fragen.
Dabei ist in methodischer Hinsicht zunéchst zu priifen, ob eine Abfiihrungssper-
re einer die Gewinnausschiittung begrenzenden Norm im Wege der Auslegung
entnommen werden kann. Ist das Ergebnis der Auslegung negativ, ist unter Wiir-
digung der stets mehrpoligen Interessenlage — potenziell betroffen sind das ab-
hingige und das herrschende Unternehmen mit ihren jeweiligen (potenziell von-
einander verschiedenen) Glaubigern sowie die auflenstehenden Aktiondre des
abhingigen Unternehmens — zu ermitteln, ob die Voraussetzungen einer Analo-
gie zu § 301 AktG, im Falle der ausschiittungsgesperrten Riicklagen zu § 301
AktG i. V.m. § 300 AktG vorliegen. Anschlieend sind Auswirkungen auf den
Verlustausgleichsanspruch aus § 302 AktG zu priifen.
Zu untersuchen sind die aulerbilanziellen Ausschiittungssperren beziiglich

— bestimmter unsicherer Aktivposten gem. § 268 Abs. 8 HGB;

— vermindert abgezinster Pensionsriickstellungen gem. § 253 Abs. 6 HGB;

— vereinfachter Kapitalherabsetzung in AG und GmbH gem. §§ 230, 233 Abs. 1,
Abs. 2 AktG; §§ 58b, 58d Abs. 1, Abs. 2 GmbHG;

sowie die ausschiittungsgesperrten Riicklagen

— beziiglich phasengleicher Vereinnahmung von Gewinnanteilen aus Beteiligun-
gen gem. § 272 Abs. 5 HGB;

— beziiglich der Anteile an einem herrschendem oder mit Mehrheit beteiligten
Unternehmen gem. § 272 Abs. 4 HGB;

— der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) gem. § 5a Abs. 3 GmbHG;

— fiir eingeforderte, aber noch nicht eingezahlte Nachschiisse gem. § 42 Abs. 2
S. 3 GmbHG;

— im Zusammenhang mit Wandelschuldverschreibungen gem. § 218 S. 2 AktG.

Sodann sind die Auswirkungen einer fehlerhaften Gewinnabfiihrung auf die kor-
perschaftsteuerliche Organschaft zu erértern.
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Kurzum: Ziel dieser an der Schnittstelle von Konzernrecht und Konzernsteuer-
recht angesiedelten Untersuchung ist es, herauszuarbeiten, wie gesellschafts-
rechtliche Ausschiittungssperren und die korperschaftsteuerliche Organschaft
sich de lege lata zueinander verhalten. Aus den gefundenen Ergebnissen wird
schlieBlich ein Regelungsvorschlag de lege ferenda abgeleitet.
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— fehlerhafte siehe Durchfithrungsmangel

— Hochstbetrag 31f., 371, 40f., 60, 65f.,
69, 75, 811.,92, 94,99, 101, 119, 129,
138, 144-146, 150, 152f., 159-162, 173,
176f., 183-186, 188-191, 212, 221-223,
227-230

— ~svertrag 2, 5-7, 15-26, 28-34, 3743,
66, 69f., 73-77, 79-83, 89, 92, 94-96
98f., 1191, 123f.,, 128-135, 137, 141,
144-146, 148-151, 159, 162, 164,
173-178, 183185, 189-194, 197f., 202,
2111, 217

— Teil~svertrag 76, 173

Gewinnanteil 100, 115, 130, 137-139, 144,
151,224

— phasengleiche Vereinnahmung 68, 138f.,
142-144, 147, 149, 151

Gewinnausschiittung

— Begrift 11f.

— Grenzen 12-14

Gewinnrecht 4, 10, 15, 18, 30, 141, 189

Gewinnriicklage

— gesetzliche 30, 66, 68, 164, 211, 228

— vorvertragliche 26, 28, 32f., 751, 82,
120, 1311, 134, 145, 159, 162
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Gewinnvortrag 28, 42f., 46, 76, 821f., 106,
109, 158, 163, 169

Glaubigerschutz 19, 22,271, 33, 48, 59, 61,
65,721, 791, 83, 102f., 106f., 109,
111-113, 115, 119, 121-123, 125, 129,
153f, 156, 161, 165, 1791, 183, 185,
187,197, 2131, 227

Gleichbehandlungsgebot 167, 215

Grundkapital 28, 67f., 90, 101-108, 110f.,
115f, 124-126, 128f., 155, 187f1.

Haftungssubstrat 102f., 123,214

Handelsregister 16f., 110, 112, 126, 180

Hauptversammlung 12, 16f., 30, 110, 189

herrschendes Unternehmen 3, 15,92, 157

Herstellung

— Begriff 53-55

— ~skosten 59

Holding 1, 141

hybrides Finanzierungsinstrument siehe
Wandelschuldverschreibung

Informationsfunktion (der Bilanz) 42, 48,
59,61, 81,170

Insolvenz 36, 63, 94, 96, 123, 154, 160, 223

— ~masse 62

— ~sicherung 63

Jahresabschluss

— Berichtigung 217f.

— Feststellung 21f., 27, 105, 140, 205,
208f, 211f.

— Wirksamkeit 211-216

Jahresfehlbetrag 25, 27f., 38, 67,77, 79,
132, 163, 169, 185, 226

Jahrestiberschuss 13, 191, 23, 27f., 31f,,
38, 66, 77-80, 95, 111, 135, 138, 141,
145, 158-160, 163-178, 184186, 191

— fiktiver 3, 29

Kapitalerhaltung 4, 13 f., 23-25, 40, 101,
112, 120f, 124f., 127-129, 133, 138,
148, 152, 154, 1891., 197, 214, 228

Kapitalerh6hung

— aus Gesellschaftsmitteln 67, 120, 1691,
172, 182, 187f., 190, 229

— bedingte 186f.

Kapitalherabsetzung

— Beschluss 100f., 103f., 107

— effektive 102

— Eintragung 103, 110, 112f., 126

— nominelle 102-104, 106, 120

— ordentliche 102-104, 106f., 116

— Subsidiaritét (der vereinfachten ~) 107,
128, 132, 134

— vereinfachte 100-102, 105-134

Kapitalkonto 44

Kapitalriicklage 26, 28, 32, 66—68, 75f., 88,
100f, 105f,, 108, 111, 118, 170,
177-179, 182, 184, 191, 224, 227

Kapitalriickzahlung 91, 102, 124, 128, 142,
180, 182

Kapitalschnitt 104

Kapitalschutz 23, 65, 124, 154f., 157f.,
162,167,228

Kleine Organschaftsreform 195, 197

Kompetenzgefiige, innergesellschaftliches
153

Konsolidierung 35

Konzern

— ~abschluss 208, 212

— ~eingangsschutz 4, 29, 40

faktischer ~ 149

— mehrstufiger ~ 143

— Vertrags~ 23, 121-124, 149-151, 175,
177, 1891, 224, 228-231

Konzernierung 29, 33, 175

Konzernprivileg 23-25, 189

latente Steuern

— aktive ~ 42, 46f.

— dynamische Ermittlung 47

— passive ~ 46, 48, 70-74

— statische Ermittlung 47

— Uberhang 46f., 73, 75, 81, 89

Markttest 55, 59f.

Minderabfiihrung 39

Minderheitenschutz 4, 13, 18f., 26, 28, 33,
40, 102, 104, 107, 129, 132, 197, 221

Mindeststammbkapital 163, 168, 170, 177

Mitgliedschaft 11f., 15, 30, 104, 141, 181,
184, 186, 189

Muttergesellschaft siehe herrschendes
Unternehmen



274 Register

Nachschuss 178-186

— unbeschrénkte ~pflicht 181f.
Nebenabrede 38
Nennbetragsaktie 104
Nettomethode 71-74, 82
Niederlassungsfreiheit 163
Novation 28

Obergesellschaft siehe herrschendes
Unternehmen

Organschaft

— auf fehlerhafter Vertragsgrundlage 15f.,
37

— Rechtsfolgen 34f.

— Voraussetzungen 38f.

Passivierung 29, 87, 142, 173, 189, 202

Pensionsanspruch 92

Pensionsanwartschaft 92

Personengesellschaft, kapitalistische 44, 68,
84,139, 153

Planvermégen 45f., 48, 61-65, 73

Rechtsstaatsprinzip 5, 195

Risikobeitrag 124-128

Risikoerh6hung 81

Riicklagen

— Auflosung 14, 271, 321, 66, 75, 100,
107-109, 119f., 131-134,140, 143, 148,
176, 184, 186

— beschleunigte Bildung 28-30, 122f., 128,
146, 149, 176f., 224, 229

— fiktive 89-91, 155

— frei verfigbare 42 f, 46, 65-68, 70, 72 1.,
75,821, 88,91, 152, 159

— hypothetische 109, 157f.

— vorvertragliche 26, 28, 32f., 76, 120
1311, 134, 145, 159, 162, 184f.

Riickstellungen

— Abzinsung 85, 87, 89, 99

— Abzinsungszinssatz 87, 171

— Laufzeit 85

— Pensions~ 82-99

— Voraussetzungen der Bildung 84

Sanierung 103, 106, 115
Satzung 12, 151, 18, 20, 6668, 90, 112,
155, 181

SE, Konzernierung der 19

Sicherheitsleistung 96, 103 f., 106, 116f.,
130

Sonderposten 45, 61, 80f., 178

Spaltung 18

Stammbkapital siehe Grundkapital

Steuersubjekt 1, 35f., 71, 196

Stimmrechte, Mehrheit der 36

Thesaurierungsverpflichtung 173 f.

Tochtergesellschaft siehe abhingiges
Unternehmen

Trennungsprinzip 1f., 34

Treuepflicht 12, 105, 107

Treuhand 63f.

Uberbewertung (von Bilanzposten) 214,
216

UG (haftungsbeschrankt) 163

— Konzernierung 173-176

Umbuchung 109, 111

Umtauschrecht siehe Bezugsrecht

Unterbewertung (von Bilanzposten) 216

Unterbilanz 14, 103, 105f., 113, 126f., 180

Unterdeckung 44, 168

Untergesellschaft siehe abhangiges
Unternehmen

Unternehmensvertrag 4, 15, 23, 31, 33, 78

Unterpariemission 187-190, 229

Verduflerung 39f, 51, 56

Verdeckte Gewinnausschiittung 13,
165-168, 177, 194

Verlustausgleich 2, 4f., 7f., 21-26, 4043,
73,76-80, 94, 97, 100f., 120, 122-124,
128, 131-135, 138, 150-153, 161f,,
176-178, 185f., 190f., 202

Verlustvortrag 28, 31f., 421, 44, 46, 65-70,
76, 82f., 109, 163, 165, 1681, 176

Vermogensbindung 13, 123

Vermégensgegenstand

— abstrakte Aktivierbarkeit 49-51

— immaterieller 51f.

— selbstgeschaffener 53-55

Verschmelzung 18

Verwésserung 187

Verweisungstechnik 69f., 77, 81, 146

Vollstéandigkeitsgrundsatz 48, 143
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Vorbilanz 3, 20, 25, 77, 202 Wirtschaftsgut, Abgrenzung zum Vermo-
Vorstand 16f., 27 gensgegenstand 50f.
Wandelschuldverschreibung 67, 186—191 Zeitwert, Bewertung mit dem 42, 45f., 48,
Weisung 5, 20, 38, 73f., 135, 225 61, 64f., 731, 81

— existenzvernichtende 24 Zurechnung (des Einkommens) 2, 34-36,
Wertautholung 139, 143f.,, 151 39,71, 74,95, 194

Wertguthaben 62f. Zuschreibung siehe Wertaufholung
Wertminderung 100, 105, 107 f. Zwangsvollstreckung 62
Wiederaufbauhilfe siehe Aufbauhilfe Zweckfortfall 127

windfall profit 106 Zwischenholding siehe Holding
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