Han h der Organschaf

Pohl / Rode / Schneider

2025
ISBN 978-3-406-81156-2
C.H.BECK

schnell und portofrei erhaltlich bei

beck-shop.de

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de steht fiir Kompetenz aus Tradition.
Sie grundet auf Gber 250 Jahre juristische Fachbuch-Erfahrung durch die Verlage
C.H.BECK und Franz Vahlen.

beck-shop.de hélt Fachinformationen in allen gangigen Medienformaten bereit:
Uber 12 Millionen Blicher, eBooks, Loseblattwerke, Zeitschriften, DVDs, Online-
Datenbanken und Seminare. Besonders geschatzt wird beck-shop.de fir sein
umfassendes Spezialsortiment im Bereich Recht, Steuern und Wirtschaft mit rund
700.000 lieferbaren Fachbuchtiteln.


https://www.beck-shop.de/pohl-rode-schneider-handbuch-organschaft/product/36024389?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_36024389&em_src=cp&em_cmp=pdf/36024389
https://www.beck-shop.de/?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_36024389&em_src=cp&em_cmp=pdf/36024389

B. Verpflichtung zur Abfiihrung des ganzen Gewinns Teil 1

Bilanzgewinn mehr aus.>* Etwaige ausschiittungsgesperrte Betrige, die auch im Rahmen
eines GAVs zu beachten sind, sind dabei allerdings von der Gewinnabfiihrung ausgeschlos-
sen. Dies konnen zB nach § 268 Abs. 8 HGB selbst geschaffene immaterielle Vermogens-
gegenstinde des Anlagevermogens sein (s. ausfiihrl. - Rn. 9801L).

(einstweilen frei)

II. MaBgebliches Rechenwerk

Den Ausgangspunkt fiir die Gewinnabftihrungs- bzw. Verlustiibernahmeverpflichtung bil-
det das malBgebliche Rechenwerk. Die Frage, in welcher Hohe ein Gewinn von der
Organgesellschaft an den Organtriager nach § 301 AktG abgefithrt bzw. ein Verlust der
Organgesellschaft durch den Organtriger nach § 302 AktG ausgeglichen werden muss,
kann nur auf der Grundlage des Jahresabschlusses der Organgesellschaft bestimmt werden.
Demzufolge ist maBgebliches Rechenwerk grds. der Jahresabschluss der Organgesell-
schaft.?®

Gleichwohl bedarf es grds. nicht eines endgiiltigen (und festgestellten) Jahresabschlusses,
sondern der Ermittlung des Jahresiiberschusses, der bei zutreffender Anwendung der GoB
in einem endgiiltigen Jahresabschluss auszuweisen wire (s. auch > Rn. 1064 f.).2° Denn
dem herrschenden Unternehmen soll nicht die Moglichkeit eroffnet werden, auf die Ent-
stehung des Ausgleichsanspruchs dadurch Einfluss zu nehmen, dass es die Feststellung der
Bilanz hinauszégert. Der Anspruch aus dem GAV entsteht unabhingig von der Feststellung
des Jahresabschlusses der Organgesellschaft zum Bilanzstichtag und bei Unstimmigkeiten
kann zunichst ein vorliufiger Jahresabschluss (Zwischenabschluss) erstellt werden, um die
Voraussetzung der tatsichlichen Durchfithrung (vorldufig) sicherzustellen (s. aber
- Rn. 970 zur nicht geklirten Rechtslage im Anwendungsbereich von § 301 AktG).
Ergibt sich aus dem spiter festgestellten Jahresabschluss bei Richtigkeit der darin enthalte-
nen Ansitze eine betragsmiBige Abweichung, so ist der Anspruch aus dem Gewinnabfiih-
rungsbetrag entsprechend zu berichtigen und es entsteht entweder ein Anspruch auf Riick-
zahlung des iiberzahlten Betrages oder ein zusitzlicher Zahlungsanspruch.

(einstweilen frei)

III. Gewinnabfiihrungsverpflichtung der Organgesellschaft
1. Umfang der Gewinnabfithrungsverpflichtung (Ober- und Untergrenze)

a) ,,Laufender* Gewinn. Ausgehend davon, dass der ganze Gewinn iSd § 14 Abs. 1 S. 1
einl. Satzteil KStG auf dem handelsrechtlichen Rechenwerk basiert (s. - Rn. 958), wird
der Umfang der bestehenden Gewinnabfiihrungsverpflichtungen von § 301 AktG be-
stimmt.

Die Ermittlung des abzufiihrenden Gewinns erfolgt dabei auf Basis einer Vorbilanz, da in
der endgiiltigen Handelsbilanz der Organgesellschaft grds. kein Gewinnausweis erfolgt,
wenn ein GAV besteht.?’

Die Hohe des abzufiihrenden Gewinns wird durch einen Mindest- und einen Hochst-
betrag begrenzt: Einerseits diirfen Betrige aus dem Jahresiiberschuss gemil3 § 14 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 KStG nur insoweit in die anderen Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 S. 2 HGB) mit
Ausnahme der gesetzlichen Riicklage eingestellt werden, als dies bei verniinftiger kauf-
minnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist. Andererseits darf die Gewinnabfiih-

24 KStR 14.5 Abs. 3 S. 2.

% Vgl. Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 29, § 301 Rn. 21; DPM/Détsch/Pung KStG
§ 14 Rn. 504 (Stand: Juni 2024) zur Frage, welche Handelsbilanz iSd § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 4 KStG
fehlerhaft sein muss.

26 Zur Verlustiitbernahme s. BGH 11.10.1999 — II ZR 120/98, BGHZ 142, 382; BFH 2.11.2022 - I R 29/
19, BStBI. 1I 2023, 405.

27 So explizit MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 291 Rn. 146.
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Teil 1 Tatsichliche Durchfithrung des GAV

rung bei anderen als in § 14 Abs. 1 S. 1 KStG genannten Kapitalgesellschaften gemi8 § 17
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KStG den in § 301 AktG genannten Betrag nicht {iberschreiten. Dies ist
der ohne die Gewinnabfiihrung entstehende Jahresiiberschuss, vermindert um einen Ver-
lustvortrag aus dem Vorjahr, um den Betrag, der nach § 300 AktG in die gesetzliche
Ruiicklage einzustellen ist, und um den nach § 268 Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten
Betrag (§ 301 S. 1 AktG). Betrige, die wihrend der Dauer des Vertrages in andere
Gewinnriicklagen eingestellt worden sind, konnen diesen Riicklagen entnommen und als
Gewinn abgefiihrt werden (§ 301 S. 2 AktG).?8

Die Begrenzung auf Hochstbetrige soll verhindern, dass die Interessen der Gesellschafts-
gliubiger geschmilert werden. Zugleich geht es um den Schutz auBlenstehender Gesell-
schafter; die Substanz der Gesellschaft gebiihrt (auch) ihnen und soll nicht infolge der
Gewinnabfiihrung verloren gehen.?

Zwar ist maBgebendes Rechenwerk der Jahresabschluss der OG, auf dessen Basis der an
den OT abzufithrende Gewinn ermittelt wird (s. - Rn. 958); allerdings hat der BGH fuir
den Verlustausgleich entschieden, dass nicht der festgestellte Jahresabschluss, sondern der
bei objektiv ordnungsgemiBer Bilanzierung zum relevanten Bilanzstichtag auszuweisende
Jahresfehlbetrag maBgeblich ist (s. > Rn. 1003).3° Dies gilt uE auch im Anwendungs-
bereich von § 301 AktG, da Jahresiiberschuss und Jahresfehlbetrag abschlusstechnisch die
gleiche Position sind.?!

Die von § 301 AktG aufgestellte Ober- und Untergrenze ist zwingend zu beachten, um
nicht gegen das Gebot der Abfiihrung des ganzen Gewinns nach § 14 Abs. 1 S. 1 einl.
Satzteil KStG sowie das Gebot der tatsichlichen Durchfihrung des GAVs nach § 14 Abs. 1
S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG zu verstoBen.?? Als ,,Klassiker* ist in diesem Kontext der vor Gewinn-
abfiihrung zunichst von der OG zu verrechnende vorvertragliche Verlust zu nennen, der
zur Nichtdurchfiihrung des GAVs fiihrt (zur Frage der Heilbarkeit s. - Rn. 1086). Dies
bedeutet im Umkehrschluss aber auch, dass jedwede Aufwendungen der OG, die im
handelsrechtl. Jahresabschluss Aufwand darstellen und damit in der handelsrechtl. Vorbilanz
den Gewinn der OG mindern, die tatsichliche Durchfiihrung des GAVs nicht in Frage
stellen kénnen,? da sie sich damit automatisch in den von § 301 AktG gesetzten Grenzen
befinden. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass die Aufwendungen steuerlich eventuell als
vGA zu qualifizieren sind. Sie stellen dann lediglich eine vorweggenommene Gewinn-
abfiihrung dar.** Dementsprechend stellen Auskehrungen auf Basis von Genussrechten
unabhingig davon, ob sie eine Beteiligung am Liquidationserlos gewihren, partiarischen
Darlehen oder stillen Beteiligungen auch bei steuerlich vorliegender Unangemessenheit die
tatsichliche Durchfiihrung nicht in Frage, da sie als handelsrechtl. Aufwand qualifizieren.?

Etwas anderes gilt moglicherweise fiir iiberdotierte Ausgleichszahlungen und vGA3® an
auBenstehende Gesellschafter. Diese stellen — zunichst — formal betrachtet einen Verstof3

28 BFH 8.8.2001 — I R 25/00, BStBI. II 2003, 923.

2% BFH 8.8.2001 — I R 25/00, BStBl. II 2003, 923; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 301 Rn. 1;
Holters/Weber/Deilmann AktG § 301 Rn. 1; Koch/Koch AktG § 301 Rn. 1.

300 BGH 11.10.1999 — II ZR 120/98, DStR 1999, 1998; BGH 14.2.2005 — I ZR 361/02, DStR 2005, 750;
OLG Dresden 16.2.2006 — 2 U 290/05, AG 2006, 672; BFH 2.11.2022 — I R 37/19, BStBl. II 2023, 409
Rn. 17.

31 Ebenso Schmidt/Lutter/Hiller AktG § 301 Rn. 16; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 301
Rn. 21; Holters/Weber/Deilmann AktG § 301 Rn. 4; Koch/Koch AktG § 301 Rn. 26 mwN auch zur
Gegenauftassung.

32 Vgl. zB BFH 21.10.2010 — IV R 21/07, BStBL. 11 2014, 481 Rn. 37 ff.

33 Ebenso RHN/RGdder/Liekenbrock KStG § 14 Rn. 113; DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 454
(Stand: Juni 2024).

3 Vgl. DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 454 (Stand: Juni 2024); Gosch KStG/Neumann KStG § 14
Rn. 316c.

3 Ebenso Gosch KStG/Neumann KStG § 14 Rn. 316¢f.; DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 454 (Stand:
Juni 2024); differenzieren Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 14 Rn. 363 (Stand: Januar 2023); Bott/
‘Walter/ Walter KStG § 14 Rn. 586 (Stand: April 2024).

3 VGA an auBlenstehende Gesellschafter werden grds. nach KStR 14.6 Abs. 4 S. 4 wie Ausgleichszahlungen
iSd § 16 KStG behandelt.
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B. Verpflichtung zur Abfiihrung des ganzen Gewinns Teil 1

gegen das Gebot der Abfiihrung des ganzen Gewinns iSd § 14 Abs. 1 S. 1 einl. Satzteil
KStG dar, da in Hohe des iiberdotierten Teils keine Abfithrung an den OT gegeben ist.
Gleichwohl ist unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 KStG die Abfithrung des ganzen
Gewinns zu fingieren (s. ausf. - Rn. 2896 ff.).

Bei einer KGaA als OG beschrinkt sich das an den OT abzuftihrende Ergebnis und damit
der ganze Gewinn iSd § 14 Abs. 1 S. 1 KStG auf den dem Aktienrecht unterliegenden Teil
des Gewinns, da eine KGaA auch nur mit dem aktienrechtl. Teil OG sein kann.3” Der auf
den personlich haftenden Gesellschafter entfallende Gewinn der KGaA kann aufgrund des
GAVs nicht an den OT abgefiihrt werden, da dies der Stellung des phG, wie ein Mit-
unternehmer behandelt zu werden, und seinem Entnahmerecht widersprechen wiirde.*®

b) Besonderheit bei nach §§ 319ff. AktG eingegliederten AG. Ist die OG nach
§§ 319ff. AktG in den OT eingegliedert, sind nach § 324 Abs. 1 AktG die gesetzlichen
Vorschriften tiber die Bildung einer gesetzlichen Riicklage, iiber ihre Verwendung und
tiber die Einstellung von Betrigen in die gesetzliche Riicklage sind auf eingegliederte
Gesellschaften nicht anzuwenden. Ferner sind nach § 324 Abs. 2 S. 1 AktG auf den GAV
zwischen der eingegliederten Gesellschaft und der Hauptgesellschaft die §§ 293 bis 296,
298 bis 303 AktG nicht anzuwenden, so dass hier hochstens der Bilanzgewinn nach § 158
Abs. 1 Nr. 5 AktG von der OG an den OT abgefiihrt werden kann.?® Die eingegliederte
OG kann demnach auch einen Gewinnvortrag oder etwaige Riicklagen aus der Zeit vor
dem Abschluss des GAVs an den OT abfiihren.*

Fiihrt die eingegliederte AG als OG ihre in vorvertraglicher Zeit gebildeten Riicklagen
an den OT ab, ist der auf die Riicklagen entfallende Teil der Gewinnabfiihrung nicht iRd
Einkommenszurechnung vom OT zu versteuern, sondern unterliegt den allgemeinen
steuerrechtl. Vorschriften,*! da die OG diesen bereits selbst versteuert hat bzw. dieser von
einem anderen OT versteuert wurde, wenn sie zuvor OG eines anderen OT war. Dem-
entsprechend stellt der entsprechende Teil eine auf Ebene des OT dem Regime des § 8b
KStG unterliegende Gewinnausschiittung dar (vororganschaftlich verursachte Mehrabfiih-
rung iSd § 14 Abs. 3 KStG).*2 Im Ubrigen liegt kein VerstoB3 gegen das Gebot der tatsich-
lichen Durchfiihrung vor, da die entsprechende Ruiicklagenabfiihrung explizit handels-
rechtl. zulissig ist.

c) Abwicklungsgewinne. Der Ubergang der OG in eine Abwicklungsgesellschaft iRd
Liquidation hat nach hA im Zivilrecht die Beendigung des GAV's zur Folge.** Folglich stellt
sich im Weiteren die Frage nach der Erfassung von Abwicklungsgewinnen iRd Organschaft
und der tatsichlichen Durchfiihrung nicht mehr, da sie nicht an den OT abgefiihrt werden
und folglich auch iRd Einkommenszurechnung nicht zu erfassen sind. Entsprechendes gilt,
wenn die OG ihre Titigkeit ohne Liquidationsbeschluss einstellt und ihr Vermogen ohne
Reinvestition ,,versilbert” (stille Liquidation).** Anders ist diese Frage uE jedoch zu beur-
teilen, wenn die OG ihren Unternehmenszweck iandert (Branchenwechsel). In dieser
Konstellation sind etwaige VeriuBerungserlose aus dem Verkauf der Vermogensgegen-
stinde, die der bisherigen Unternehmenstitigkeit dienten, Teil der Gewinnabfithrungsver-
pflichtung und auch an den OT abzufiihren.

37 S. auch Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 14 Rn. 364 (Stand: September 2019); DPM/Détsch/Pung
KStG § 14 Rn. 381 (Stand: Juni 2024).

38 Vgl. Frotscher/Driien/Frotscher KStG § 14 Rn. 364 (Stand: September 2019).

3 Vgl. nur MiiKoAktG/Grunewald AktG § 324 Rn. 7.

40 Vgl. nur MiitKoAktG/Grunewald AktG § 324 Rn. 7 mwN.

1 KStR 14.6 Abs. 3 S. 4.

42 Ebenso DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 420 (Stand: Juni 2024).

# Vgl. BeckOGK AktG/Veil/Walla AktG § 297 Rn. 41 (Stand: Februar 2024); Koch/Koch AktG § 297
Rn. 22; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 297 Rn. 51; MHdB GesR IV/Krieger § 71 Rn. 207
mwN; siche auch BFH 18.10.1967 — 1 262/63, BStBl. II 1968, 105.

4 BFH 17.2.1971 — IR 148/68, BStBI. II 1971, 411.
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Ob ein GAV mit Insolvenz der OG endet, ist zivilrechtl. hoch umstritten,*> wobei die
isolierte Insolvenz der OG aufgrund der bestehenden Verpflichtung des OT, den Verlust
der OG auszugleichen (s. > Rn. 1001), schwerlich denkbar ist.* Geht man davon aus, dass
sich die Rechtslage mit Inkrafttreten der InsO nicht geidndert hat, endet der GAV — wie
unter Geltung der KO*” — mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen
der OG. Dies hitte auch hier zur Folge, dass der entsprechende Abwicklungsgewinn nicht
mehr Bestandteil der handelsrechtl. Gewinnabfiihrungsverpflichtung ist, da der GAV vorher
endete. Zu beachten ist allerdings, dass der bis zur Insolvenzeréfinung entstehende Gewinn
praktisch nicht abgefiihrt werden kann, da spitestens der entsprechende Gewinnabfith-
rungsanspruch des OT durch die OG zur Insolvenzforderung wird und allenfalls nur noch
quotal erfiillt werden kann.*

d) Umwandlungsgewinne. Wird ein anderer Rechtstriger auf eine OG verschmolzen
und entsteht in diesem Kontext ein handelsrechtl. Ubernahmegewinn, unterliegt dieser der
Gewinnabfuhrungsverpflichtung der OG, soweit er nicht zur Aufstockung des Nennkapitals
verwendet oder in die Kapitalriicklage eingestellt wird.*” Eine Einstellung in die Kapital-
riicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB erfolgt bei einer Seitwirtsverschmelzung einer
Schwestergesellschaft auf die OG, da die aufgrund der Verschmelzung eintretende Ver-
mogenszufithrung bei der OG aufgrund einer MaBnahme der Anteilseigner des unterge-
henden Rechtstrigers eintritt.® Zu niheren Einzelheiten s. > Rn. 4390 ft.

2. Entstehung und Filligkeit

Abweichend zur Verlustausgleichsverpflichtung (s. - Rn. 1008) ist die Entstehung und
Filligkeit des Gewinnabfiihrungsanspruchs nicht hinreichend geklirt.>! Vor dem Hinter-
grund, dass der abzufithrende Gewinn sich auf Basis einer objektiv ordnungsgemilen
Bilanzierung ermittelt (s. = Rn. 1064 £.), spricht uE vieles daflir, ohne explizite vertragliche
Regelung auch die Entstehung des Gewinnabfiihrungsanspruchs sowie dessen Falligkeit
wie die Verlustausgleichsverpflichtung (s. = Rn. 1008) grds. zum Bilanzstichtag der OG
eintreten zu lassen.>? Als final geklirt kann man diese Frage jedoch nicht betrachten.
Gingige Praxis ist es, in den GAV eine entsprechende Regelung iiber Entstehung und
Falligkeit aufzunehmen, die sich regelmiBig an der Feststellung des Jahresabschlusses orien-
tiert.>® Ab dem Filligkeitszeitpunkt ist der Gewinnabfithrungsanspruch des OT sodann nach
8§ 352, 353 HGB (s. » Rn. 2614 zu den bilanziellen Effekten) zu verzinsen.

Eine unterlassene Verzinsung des Gewinnabfithrungsanspruchs begriindet keinen Versto3
gegen die Durchfiihrung des GAVs.>* Hierbei handelt es sich lediglich um die Verletzung
einer Nebenpflicht, die unschidlich fiir die Anerkennung der Organschaft ist. Steuerlich
betrachtet legt der OT seinen gesetzlichen Zinsanspruch, der bis zum Erloschen der

4 S. nur BeckOGK AktG/Veil/Walla AktG § 297 Rn. 37 ff. (Stand: Februar 2024) mit einer Darstellung
des Meinungsbildes.

46 8. hierzu instruktiv MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 297 Rn. 117 ff.

47 BGH 14.12.1987 —I1 ZR 170/87, NJW 1988, 1326.

4 S. hierzu BFH 2.11.2022 - I R 29/19, BStBl. II 2023, 405 Rn. 31 ff.

4 Vgl. BMF 11.11.2011, BStBl. 12011, 1314 Rn. Org 30.

50 S, hierzu auch IDW RS HFA 42, Rn. 50 iVm Rn. 48.

51 Str. s. nur Koch/Koch AktG § 301 Rn. 26 mwN; BFH 22.4.1964 — II 246/60 U, BStBL. III 1964, 334
geht von der Filligkeit mit Feststellung des Jahresabschlusses aus; BFH 2.11.2022 — I R 29/19, BStBI. 1I
2023,405 Rn. 30 wiederum geht unter Bezugnahme auf die Rspr. zur Verlustausgleichsverpflichtung
ebenfalls von der Entstehung des Gewinnabflihrungsanspruchs aus, ohne dass jedoch eine tiefergehende
Auseinandersetzung mit der Frage erfolgt; s. auch Bott/Walter/Walter KStG § 14 Rn. 649 (Stand: April
2024).

52 Vgl. Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 301 Rn. 22; Holters/ Weber/Deilmann AktG § 301 Rn. 6
mwN.

53 Vgl. nur Holters/ Weber/Deilmann AktG § 301 Rn. 6.

54 Ebenso RHN/RG&dder/Liekenbrock KStG § 14 Rn. 318; BMF 15.10.2007, BStBl. I 2007, 765 zum
Verlustausgleich nach § 302 AktG.
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Forderung des OT verwirklicht wurde, verdeckt in die OG ein, so dass sich hieraus auch
keine Ergebnisauswirkung im Organkreis ergibt.

3. Abfiihrungssperren

a) Gesetzlich genannte Abfiihrungssperre. § 301 S. 1 AktG erklirt den nach § 268
Abs. 8 HGB ausschiittungsgesperrten Betrag explizit auch zur Abfithrungssperre, indem er
anordnet, dass der an den OT abzufiihrende Gewinn u. a. um den nach § 268 Abs. 8 HGB
ausschiittungsgesperrten Betrag zu mindern ist.

Nach § 268 Abs. 8 S. 1 HGB diirfen aus Griinden des Gliubigerschutzes®> Gewinne bei
Ausweis selbst geschaffener immaterieller Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens in
der Bilanz nur ausgeschiittet werden, wenn die nach der Ausschiittung verbleibenden frei
verfligbaren Riicklagen zuziiglich eines Gewinnvortrags und abziiglich eines Verlustvor-
trags mindestens den insgesamt angesetzten Betrigen abziiglich der hierfiir gebildeten
passiven latenten Steuern entsprechen.

Dies gilt nach § 268 Abs. 8 S. 2 und 3 HGB auch fiir den Aktiviiberhang latenter
Steuern sowie flir Verpflichtungen zur Erfiillung von Schulden aus Altersversorgungsver-
pflichtungen iSd § 246 Abs. 2 S. 2 HGB.

Diese gesetzlich normierte Abfiihrungssperre ist zwingend zu beachten. Ein Versto3
gegen die gesetzliche Abfithrungssperre ist zugleich auch als VerstoB3 gegen das Gebot der
tatsachlichen Durchfiihrung des GAVs iSd § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG werten (s. zur
Heilungsmoglichkeit aber - Rn. 1086).5°

b) Weitere Ausschiittungssperren. Neben der Ausschiittungssperre des § 268 Abs. 8
HGB, die in § 301 S. 1 AktG explizit als Abfuhrungssperre normiert ist, existieren in
verschiedenen Gesetzen weitere Ausschiittungssperren, die keinen gesetzlichen Nieder-
schlagin § 301 S. 1 AktG gefunden haben.

Durch die ausschlieBliche Nennung der Ausschiittungssperre des § 268 Abs. 8 HGB in
§ 301 AktG ist in der Praxis eine erhebliche Verunsicherung dariiber eingetreten, ob auch
die nicht genannten Ausschiittungssperren ebenfalls als Abfiihrungssperren zu beachten
sind. Werden diese auch als Abfithrungssperre verstanden, fithrt eine Nichtbeachtung zur
Nichtdurchfithrung iSd § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 S. 1 KStG. Andererseits stellt deren Nicht-
erfassung unter die Abfithrungssperre eine Nichtdurchfiithrung des GAVs dar, wenn der
entsprechende Gewinn nicht an den Organtriger abgeftihrt wird.

Unter diese weiteren Ausschiittungssperren fallen zB die Ausschiittungssperren der § 58d
GmbHG, § 233 AktG bei vereinfachter Kapitalherabsetzung. Diese stellen uE auch Abfiih-
rungssperren dar.’’ Keine Abfiihrungssperre soll hingegen die Ausschiittungssperre nach
§ 253 Abs. 6 S. 2 HGB fiir Abzinsungsgewinne aus der Neubewertung von Pensionsriick-
stellungen sein.>®

Vor dem Hintergrund des unklaren Meinungsbildes empfiehlt es sich aus steuerlicher
Sicht, im Vorfeld eine verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO dariiber einzuholen, ob
die jeweilige Ausschiittungssperre auch eine Abfithrungssperre darstellt, die zur ordnungs-
gemiBen Durchfihrung des GAVs zu beachten ist. Dies schiitzt allerdings nicht davor, dass
im Insolvenzfall der OG dem OT eine Riickzahlung des ausschiittungsgesperrten Betrags

55 Vgl. BT- Drs. 16/10067, 64.

56 BMF 14.1.2010, BStBl. I 2010; 65; Brandis/Heuermann/Rode KStG § 14 Rn. 117 (Stand: Dezember
2023); DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 398 (Stand: Juni 2024); RHN/R6dder/Liekenbrock KStG
§ 14 Rn. 131.

57 Ebenso Bott/Walter/Walter KStG § 14 Rn. 651 (Stand: April 2024); Suchanek/Herbst GmbHR 2006,
966 (968); DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 406 (Stand: Juni 2024); Scholz/Priester/Tebben,
12. Aufl. 2020, GmbHG § 58d Rn. 3 mit einer Ubersicht zum zivilrechtl. Meinungsbild.

5 BMF 23.12.2016, BStBl. I 2017, 41; aA AOS Rechnungslegung/Hagemann HGB § 253Rn. 840; Ha-
geboke/Hennrichs DB 2017, 18 (20 ff.); wohl auch DPM/D6étsch/Pung KStG § 14 Rn. 404 (Stand: Juni
2024).
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droht, wenn die FinVerw die jeweilige Ausschiittungssperre nicht als Abfihrungssperre
wertet. Dies kann nur als extrem misslich bezeichnet werden.
(einstweilen frei)

IV. Verlustausgleichsanspruch der Organgesellschaft
1. Wesen des Anspruchs

Anders als bei der Gewinnabfiihrungsverpflichtung ist bei dem Verlustiibernahmeanspruch
dessen besonderes Wesen zu beachten: Dieser Anspruch ergibt sich aus § 302 Abs. 1 AktG
und dient dem Schutz der Organgesellschaft und ihrer Glaubiger gegen die Aushohlung der
bilanzmiBigen Substanz und schafft damit im Vertragskonzern einen Ausgleich fuir den
Wegfall der Kapitalerhaltungsvorschriften (vgl. nur § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG).»

2. Verpflichtung zum Ausgleich des ,,sonst entstehenden Jahresfehlbetrags
wihrend der Vertragsdauer

Der OT ist verpflichtet, jeden ,,wdhrend der Vertragslaufzeit sonst entstehenden Jahresfehlbetrag
auszugleichen. Dies ist der Betrag, der sich aus der Gliederungsrechnung der GuV nach
§ 275 Abs. 2 Nr. 17, Abs. 3 Nr. 16 HGB ergibe.?” Der Anspruch auf Verlustausgleich
wird in der Gewinn- und Verlustrechnung ertragswirksam ausgewiesen (§ 277 Abs. 3 S. 2
HGB: ,,Ertrige [...] auf Grund |...] eines Gewinnabfiihrungsvertrages*), so dass bei der OG der
,,sonst entstehende Jahresfehlbetrag “ ausgeschlossen wird.6!

MaBgebendes Rechenwerk fiir die Bestimmung des vom OT gegeniiber der OG aus-
zugleichenden Betrags ist grds. der Jahresabschluss der OG (s. - Rn. 958). Final ist der
Verlustausgleichsanspruch nach der Rechtsprechung des BGH®? jedoch nicht der Jahres-
fehlbetrag aus dem festgestellten Jahresabschluss, sondern der (fiktive) Jahresfehlbetrag, der
sich bei objektiv ordnungsgemafler Bilanzierung zum relevanten Bilanzstichtag ergeben
hitte (s. - Rn. 959; s. auch - Rn. 3660 ff. zur Aufstellung von Zwischenabschliissen in
der Krise).

Der OT muss den Jahresfehlbetrag der OG nach § 302 Abs. 1 AktG allerdings (nur)
ausgleichen, wenn und soweit der (fiktive) Jahresfehlbetrag dadurch ausgeglichen wird, dass
den anderen Gewinnriicklagen Betrige entnommen werden, die wihrend der Vertrags-
dauer in sie eingestellt wurden. Eine Verpflichtung zur Auflésung innervertraglicher ande-
rer Gewinnriicklagen zum Ausgleich eines Verlusts besteht dabei allerdings nicht. Andere
Gewinnriicklagen sind hier ebenso wie in § 301 S. 2 AktG allein die Riicklagen iSd § 272
Abs. 3 S. 2 HGB und des § 158 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Buchst. d AktG.%*> AusschlieBlich diese
diirfen zum Ausgleich des sonst entstehenden Jahresfehlbetrags verwendet werden, wobei
als zusitzliche Voraussetzung hinzu kommen muss, dass sie wihrend der Vertragslaufzeit
gebildet wurden.

Sind andere Gewinnriicklagen vor Beginn der Vertragslaufzeit gebildet worden, diirfen
sie folglich nicht zum Ausgleich des sonst entstehenden Jahresfehlbetrags genutzt werden;
sie diirfen allerdings zum Ausgleich oder zur Minderung eines vorvertraglichen Verlust-

5 BGH 14.12.1987 —I1 ZR 170/87, BGHZ 103, 1 ff; BGH 10.7.2006 — IT ZR 238/04, NJW 2006, 3279.

00 Vgl. MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 17; Schmidt/Lutter/Hiller AktG § 302 Rn. 29; Koch/
Koch AktG § 302 Rn. 9; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 27; Holters/ Weber/Deil-
mann AktG § 302 Rn. 6.

61 FG Schleswig-Holstein 6.6.2019 — 1 K 113/17, EFG 2019, 1714 Rn. 25; Schmidt/Lutter/Haller AktG
§ 302 Rn. 29; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 28.

62 BGH 11.10.1999 —II ZR 120/98, DStR. 1999, 1998; BGH 14.2.2005 — II ZR 361/02, DStR 2005, 750;
OLG Dresden 16.2.2006 — 2 U 290/05, AG 2006, 672; BFH 2.11.2022 — I R 37/19, BStBL. II 2023, 409
Rn. 17.

03 Vgl. Koch/Koch AktG § 302 Rn. 12; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 32; Schmidt/
Lutter/Hiller AktG § 302 Rn. 41; MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 47; Holters/ Weber/Deil-
mann AktG § 302 Rn. 11.
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vortrags verwendet werden.%* Alle weiteren Riicklagen, die nicht andere Gewinnriicklagen
iSd § 272 Abs. 3 S. 2 HGB sind (insbes. Kapitalriicklagen®), diirfen unabhingig davon, ob
sie vor oder wihrend der Vertragslaufzeit gebildet wurden, nicht zum Ausgleich des sonst
entstehenden Jahresfehlbetrags genutzt werden.®

Die Verlustiibernahmeverpflichtung des OT beschrinkt sich auf die sonst entstehenden
Jahresfehlbetrige, die ,,wihrend der Vertragsdauer® entstanden sind, mithin also mit Wirk-
samwerden des GAVs. Es kommt daher allein darauf an, ob der Bilanzstichtag des Jahres-
abschlusses, in dem der Jahresfehlbetrag auszuweisen wire, in die Vertragszeit fillt. Gleich-
giltig ist, wann die Verluste, die zu dem Jahresfehlbetrag im laufenden Geschiftsjahr
geflihrt haben, entstanden sind, insbes. ob ihre Entstehungsursachen schon vor dem Beginn
des Vertrages liegen.®” Andererseits ergibt sich aus dem eindeutigen Gesetzeswortlaut, dass
Verlustvortrige aus vorvertraglicher Zeit nicht unter die Verlustausgleichspflicht fallen, weil
sie nach § 158 Abs. 1 AktG nicht Teil des Jahresfehlbetrags sind (s. aber - Rn. 971 zur
bestehenden Ausgleichspflicht iRd Gewinnabfiihrung nach § 301 S. 1 AktG).%®

Die tatsichliche Durchfiihrung des GAVs setzt voraus, dass der OT den Verlust der OG —
wie durch § 302 Abs. 1 AktG angeordnet — ausgleichen muss. Dies bedeutet, dass zB eine
Verrechnung des Verlusts mit Kapitalriicklagen nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB die Durch-
fithrung des GAV scheitern lisst (zur Frage der Heilbarkeit des Durchfiihrungsmangels s.
- Rn. 1086).

3. Entstehung und Filligkeit

Im Gegensatz zur Gewinnabfiihrungsverpflichtung, deren Entstehung und Filligkeit strittig
ist (s. = Rn. 979), entsteht der Verlustausgleichsanspruch der OG am Bilanzstichtag und ist
sodann sofort fillig.®® Folge der Filligkeit zum Bilanzstichtag ist im Weiteren, dass der
Anspruch der OG nach §§ 352, 353 HGB ab dem Filligkeitszeitpunkt, mithin ab dem
Bilanzstichtag, zu verzinsen ist.”

Eine unterlassene Verzinsung des Verlustausgleichsanspruchs stellt keinen Versto3 gegen
die Durchfithrung des GAVs dar (s. auch - Rn. 979).7! Denn es wird lediglich eine
vertragliche Nebenpflicht verletzt, die unschidlich fiir die Anerkennung der Organschaft
ist. Das Unterlassen der Verzinsung eines Verlustausgleichsanspruchs fiihrt steuerlich zu
einer ebenfalls unschidlichen vorweggenommenen Gewinnabfiihrung an den OT..

(einstweilen frei)

64 Vgl. MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 49; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302
Rn. 32; Schmidt/Lutter/Hiller AktG § 302 Rn. 41.

% S. explizit BFH 8.8.2001 — I R 25/00, BStBl. II 2003, 923.

6 Vgl. Holters/ Weber/Deilmann AktG § 302 Rn. 12; Schmidt/Lutter/Hiller AktG § 302 Rn. 44 f.; Mii-
KoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 48; Koch/Koch AktG § 302 Rn. 12; Emmerich/Habersack/
Emmerich AktG § 302 Rn. 35.

67 Vgl. MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 21; GroBkommAktG/Hirte/Haf3elbach, 4. Aufl. 2013,
AktG § 302 Rn. 15; Emmerich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 37a; Schmidt/Lutter/Hiller
AktG § 302 Rn. 35.

% Vgl Schmidt/Lutter/Hiller AktG § 302 Rn. 34; MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 23; Emme-
rich/Habersack/Emmerich AktG § 302 Rn. 31.

% BGH 11.10.1999 —II ZR 120/98, DStR 1999, 1998; BGH 14.2.2005 - II ZR 361/02, DStR 2005, 750;
BGH 16.6.2015 — IT ZR 384/13, DStR 2015, 1765.

70 BGH 11.10.1999 — II ZR 120/98, DStR 1999, 1998; MiiKoAktG/Altmeppen AktG § 302 Rn. 77
mwN.

7t BMF 15.10.2007, BStBL. 12007, 765.
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V. Riicklagenbildung (§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG)

1. Steuergesetzliche Einschrinkung handelsrechtlich zulédssiger
Riicklagenbildung

Grundsitzlich ist die Bildung und Auflésung innervertraglicher Riicklagen handelsrechtl.
vorgepragt und unterliegt auBerhalb der Begrenzung der Bildung der gesetzl. Riicklage
nach §§ 150 Abs. 2, 300 Nr. 1 AktG (s. - Rn. 1028 1f) ausschlieBlich den durch Parteien
im GAV vereinbarten Bestimmungen.”? Vor dieser handelsrechtl. Gemengelage greift § 14
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG in das Handelsrecht ein und ordnet einschrinkend an, dass die
Organgesellschaft Betrige aus dem Jahresiiberschuss nur insoweit in die Gewinnriicklagen
(§ 272 Abs. 3 HGB) mit Ausnahme der gesetzlichen Riicklagen (§ 300 Nr. 1 AktG)
einstellen darf, als dies bei verntinftiger kaufminnischer Beurteilung wirtschaftlich begriin-
det ist. Die Regelung soll sicherstellen, dass die OG ihren ganzen Gewinn an den OT
abfuihrt, da ansonsten handelsrechtlich nach freiem Belieben Riicklagen gebildet werden
konnten und damit das Erfordernis der Abfiihrung des ganzen Gewinns nach § 14 Abs. 1
S. 1 einl. Satzteil KStG unterlaufen wiirde.”> § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG stellt somit eine
steuerliche Regelung dar, die im handelsrechtl. Jahresabschluss zu beachten ist, um wieder-
um keine nachteiligen steuerlichen Konsequenzen zu erleiden. Dies ergibt sich u. a. daraus,
dass die steuergesetzl. Einschrinkung des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG fiir die Einstellung
von ,, Betrigen aus dem Jahresiiberschuss “ gilt, welcher dem Jahrestiberschuss iSd § 275 Abs. 2
Nr. 17 und Abs. 3 Nr. 16 HGB entspricht,’* der wiederum den ganzen Gewinn iSd § 14
Abs. 1S. 1 einl. Satzteil KStG darstellt (s. > Rn. 951).

2. Begrenzung der Einstellung Betrigen aus dem Jahresiiberschuss in die
Gewinnriicklagen (§ 272 Abs. 3 HGB)

a) ,,Einstellung* in die Gewinnriicklagen. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG reglementiert
ausschlieBlich die Bildung der seinem Regelungsbereich unterfallenden Riicklagen. Die
Auflosung dieser Riicklagen ist hingegen nicht von der Vorschrift erfasst,” so dass sie bspw.
bei geinderter Investitionsentscheidung jederzeit und damit auch durchfithrungsunschid-
lich aufgelost werden konnen. Ebenso regelt § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG auch nicht, dass
eine zulissigerweise gebildete Riicklage wieder aufgelost werden muss, wenn der Grund
fiir die Riicklagenbildung zu einem spiteren Zeitpunkt entfallen ist.”

In organschaftlicher Zeit gebildete andere Gewinnriicklagen, die aufgelost werden, sind
nach den Regelungen der §§ 301, 302 AktG an den OT abzufiihren oder zum Ausgleich
eines sonst entstehenden Jahresfehlbetrags zu verwenden. Eine Ausschiittung dieser Riick-
lagen stellt einen VerstoB3 gegen das Gebot der tatsichlichen Durchfithrung dar.

b) Erfasste Riicklagen. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG begrenzt aufgrund seines ein-
deutigen Wortlauts ausschlieBlich die Bildung von Gewinnriicklagen iSd § 272 Abs. 3
HGB. Nach der gesetzlichen Definition des § 272 Abs. 3 S. 2 HGB zihlen hierzu grds.
aus dem Ergebnis zu bildende gesetzliche oder auf Gesellschaftsvertrag oder Satzung
beruhende Riicklagen und andere Gewinnriicklagen, wobei die gesetzlichen Riicklagen
explizit nicht von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG umfasst sind. Letztendlich erfasst sind
von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 KStG ausschlieBlich die satzungsmiBigen Riicklagen und die

72 Vgl. auch Brandis/Heuermann/Rode KStG § 14 Rn. 124 (Stand: Mai 2023); RHN/R&6dder/Lieken-
brock KStG § 14 Rn. 418.

73 BFH 29.10.1980 —I R 61/77, BStBL. II 1981, 336; Gosch KStG/Neumann KStG § 14 Rn. 323.

74 S. hierzu auch HHR /Kolbe KStG § 14 Anm. 247 (Stand: Februar 2022).

75 Vgl. DPM/Détsch/Pung KStG § 14 Rn. 480 (Stand: Juni 2024); Bott/Walter/ Walter KStG § 14 Rn. 663
(Stand: April 2024); RHN/R 6dder/Liekenbrock KStG § 14 Rn. 434.

76 Vgl. DPM/D6tsch/Pung KStG DPM/D6tsch/Pung KStG § 14 KStG Rn. 480 (Stand: Juni 2024); Bott/
Walter/Walter KStG § 14 Rn. 664 (Stand: April 2024); RHN/R 6dder/Liekenbrock KStG § 14 Rn. 435.
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