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Abstract

The tax group for income tax purposes enables the income of a subsidiary to be attributed to the income of a parent company for
corporate income tax and trade tax purposes. This makes it an important institution in German tax law, but in the cross-border
case it harbors many ambiguities and problems. In this paper, therefore, the potential case constellations of a cross-border
tax group are identified and examined for the possibility of forming a tax group. At the beginning, a brief description of the
prerequisites and legal consequences of the tax group is given. Subsequently, a distinction is made between an inbound and
an outbound situation as well as between a foreign domicile in an EU or EEA state and a foreign domicile in a non-member
state. In particular, the problem areas in which the domestic application of law conflicts with EU case law are adressed. The
results show that the ECJ case law has so far only been implemented by German courts to a limited extent. This leads to a
legal situation which is to be classified as contrary to EU law, but which will probably only change through proceedings before
the ECJ.

Zusammenfassung

Die ertragsteuerliche Organschaft ermoglicht in der Korperschaft- und Gewerbesteuer die Zurechnung des Einkommens eines
Tochterunternehmens, der Organgesellschaft, zum Einkommen eines Mutterunternehmens, des Organtrégers. Damit ist sie ein
wichtiges Institut im deutschen Steuerrecht, birgt aber im grenziiberschreitenden Fall viele Unklarheiten und Probleme. In der
vorliegenden Arbeit werden daher die potenziellen Fallkonstellationen einer grenziiberschreitenden Organschaft identifiziert
und auf die Moglichkeit der Bildung einer Organschaft untersucht. Zu Beginn erfolgt eine kurze Darstellung der Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen der Organschaft. Anschliefend wird zwischen einem Inbound- und einem Outbound-Sachverhalt
sowie zwischen einer Auslandsanséssigkeit in einem EU- bzw. EWR-Staat und einer Auslandsansassigkeit in einem Drittland
unterschieden. Es wird insbesondere auf die Problemfelder eingegangen, in welchen die inldndische Rechtsanwendung mit
EU-Rechtsprechung kollidiert. Im Ergebnis zeigt sich, dass die EuGH-Rechtsprechung von deutschen Gerichten bisher nur ein-
geschrankt umgesetzt wird. Dies fiihrt zu einer Rechtslage, welche zwar als unionsrechtswidrig einzuordnen ist, welche sich
jedoch wohl erst durch ein Verfahren vor dem EuGH #&ndern wird.

Keywords: Organschaft; § 14 KStG; internationale Gruppenbesteuerung; Niederlassungsfreiheit.

1. Einleitung den Organschaft. In einer internationaler werdenden Wirt-
schaftswelt werden Landergrenzen fiir die Entscheidung iiber
Investitionen immer unwichtiger, was dazu fiihrt, dass die
grenziiberschreitende Organschaft an Bedeutung gewinnt.”
Problematisch ist in diesem Kontext, dass die Organschaft in

IDas Rechtsprechungsverzeichnis, das Verzeichnis der Verwaltungsan- Deutschland zwar schon eine lange Tradition hat, die betref-
weisungen, das Rechtsquellenverzeichnis sowie das Verzeichnis der sons-
tigen Quellen sind im Appendix dieser Arbeit aufgefiihrt. Dieser ist online
unter www. jums.academy/l-rinke verflighar. 2vgl. Grotherr, Unzulinglichkeiten, StuW 1995, 125.

Die vorliegende Arbeit beschéftigt sich mit den Moglich-
keiten und Grenzen zur Bildung einer grenziiberschreiten-
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fenden Normen jedoch im grenziiberschreitenden Fall hdufig
nicht prazise formuliert sind oder es zu Kollisionen mit Uni-
onsrecht kommen kann.® Dies fiihrt dazu, dass es bei grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten zu Streitigkeiten und Pro-
blemféllen bei der Umsetzung kommen kann, welche in der
vorliegenden Arbeit genauer beleuchtet werden sollen.

Fiir die einzelnen Konstellationen wird im Folgenden je-
weils zwischen einer Anséssigkeit in einem Mitgliedstaat der
EU oder einem Vertragsstaat des EWR sowie einem Dritt-
land unterschieden werden. Diese Gliederung ist darauf
zuriickzufiihren, dass die der Organschaft zugrunde liegen-
den Normen diese Unterscheidung ebenfalls treffen.* EU-
Mitgliedstaaten und Vertragsstaaten des EWR-Abkommens
konnen gemeinsam behandelt werden, da sie im Gesetz
die gleiche Wiirdigung erhalten und sich auf die gleichen
Grundfreiheiten berufen konnen: EuGH-Urteile zur Grup-
penbesteuerung in den Mitgliedstaaten befassten sich stets
mit der Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit der Nie-
derlassungsfreiheit.” Die Niederlassungsfreiheit im EWR-
Abkommen entspricht weitestgehend der Niederlassungs-
freiheit im AEUV,® zudem ist fiir das Hoheitsgebiet der EU
der EuGH fiir die Wahrung und Durchsetzung des EWR-
Rechts zustdndig und gem. Art. 3 Abs. 2 iGA auch fiir die
sonstige Rechtsprechung im EWR-Raum zu beriicksichti-
gen, was in der Praxis zu einer mit der Rechtsprechung
des EuGH konformen Interpretation des EWR-Abkommens
fiihrt.” EFTA-Staaten konnen sich also inhaltlich aufgrund
des EWR-Abkommens ebenso wie EU-Mitgliedstaaten auf
die Grundfreiheiten des AEUV berufen.®

Das Rechtsinstitut der Organschaft ist das steuerrecht-
liche Pendant zum bilanzrechtlichen Konzern und besteht
in der Korperschaftsteuer, der Gewerbesteuer, der Umsatz-
steuer und der Grunderwerbsteuer.” In Deutschland existiert
kein einheitliches Konzernsteuerrecht in dem Sinne, dass
eine bilanzielle Konsolidierung unmittelbar zu einer steuer-
rechtlichen Konsolidierung fiihrt, sondern es miissen eigene
steuerrechtliche Voraussetzungen erfiillt sein, um letztere
zu erreichen.'? Der Begriff ,Organschaft“ beschreibt einen

3vgl. van Lishaut, Reform, FR 2009, 1031; Frotscher, Organschaft, IStR
2011, 697; zur Rechtsentwicklung vgl. Neumann, in: Gosch, KStG, § 14
KStG, Rn. 10-12 (2015); Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 9-19
(Februar 2019); Walter, in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 42-54.1 (Fe-
bruar 2020).

4Vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG; § 17 Abs. 1 S. 1 KStG.

5Vgl. etwa EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn. 28; EuGH v. 06.09.2012, C-18/11, Rs. ,Philips Elec-
tronics UK, EU:C:2012:532, Rn. 16; EuGH v. 2.6.2014, C-39/13, C-40/13,
C-41/13, Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“, EU:C:2014:1758; Rn. 18.

6Vgl. Art. 49, 54 AEUV, Art. 31 Abs. 1, Art. 34 EWR-Abkommen;
EuGH v. 03.02.2015, C-172/13, Rs. ,Kommission/Vereinigtes Konigreich®,
EU:C:2015:50, Rn. 39; Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-
Aulenwirtschaftsrecht, 132a. EWR, Rn. 281, 283, 285 (Oktober 2019).

7Vgl. Art. 3 Abs. 2 iiGA; Holterhus, in: Krenzler/Herrmann/Niestedt, EU-
AuBenwirtschaftsrecht, 132a. EWR, Rn. 99 f. u. 211 (Oktober 2019).

8vigl. Meilicke/Sedemund, Manninen-Urteil, DB 2005, 2042; Scheune-
mann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 152.; Sedemund/Sterner, Fol-
gen, DStZ 2006, 32.

9Vgl. Walter, in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 1 (Februar 2020);
Miiller/Detmering/Lieber, Organschaft, 11. Aufl. 2020, VII f.

10ygl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 10 (September 2016);

bestimmten wirtschaftlichen Abhéngigkeitstatbestand mit
rechtlicher und faktischer Unterordnung eines Unterneh-
mens unter ein anderes, wobei beide Unternehmen ihre zivil-
und steuerrechtliche Selbstiindigkeit behalten.'! Im Ergeb-
nis soll der gemeinsamen Leistungsféhigkeit eines Konzerns
dadurch Rechnung getragen werden, dass die Ergebnisse
wirtschaftlich zusammengehériger Unternehmen steuerlich
zusammengefasst werden, indem das Einkommen der Toch-
tergesellschaft dem Gesellschafter zugerechnet und bei die-
sem besteuert wird.'”

2. Grundlagen der Organschaft

2.1. Voraussetzungen
2.1.1. Personliche Voraussetzungen

Um die Rechtsfolgen der Organschaft auszuldsen, miis-
sen bestimmte Voraussetzungen vorliegen. Diese kann man
in personliche Voraussetzungen, d.h. solche, die seitens der
Organgesellschaft oder des Organtréagers vorliegen miissen,
und sachliche Voraussetzungen, d.h. solche, die zwischen
den beteiligten Gesellschaften vorliegen miissen, unterteilen.
Die Voraussetzungen fiir korperschaft- und gewerbesteuerli-
che Organschaft sind seit 2002 identisch, d.h. es liegt gem.
§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStG genau dann eine gewerbesteuerliche
Organschaft vor, wenn eine korperschaftsteuerliche Organ-
schaft nach § 14 KStG vorliegt.'®

Fiir die Organgesellschaft kommen gem. § 14 Abs. 1 S.
1 KStG zunéchst nur eine Européische Gesellschaft (SE), ei-
ne AG oder eine KGaA als Gesellschaftsformen infrage, wenn
diese Gesellschaften den Ort ihrer GL nach § 10 AO im Inland
und ihren Sitz nach § 11 AO in einem Mitgliedstaat der EU
oder einem Vertragsstaat des EWR haben.'* § 17 Abs. 1 S. 1
KStG erweitert diesen Kreis jedoch auf andere Kapitalgesell-
schaften mit Ort der GL im Inland und Sitz in einem Mitglied-
staat der EU oder einem Vertragsstaat des EWR, was auch
eine GmbH oder eine nach ausldndischem Recht gegriinde-
te Kapitalgesellschaft einschlieRt.'° Diese Beschrinkung auf
Kapitalgesellschaften bedeutet, dass nicht alle unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtigen Personen die Moglichkeit ha-
ben, als Organgesellschaft Teil einer Organschaft zu werden,
so fehlt etwa Genossenschaften oder Vereinen diese Option.'®

Walter, in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 1 (Februar 2020).

11ygl. BFH v. 01.08.1984, I R 99/80, BStBL. II 1985, 18, Rz. 9; BFH V.
07.12.1994, 1K 1/93, BStBL. 11 1995, 175, Rz. 33; Miiller, in: M/S/O, KStG,
88 14-19 KStG, Rz. 2 (2019); Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 1
(Februar 2019).

12ygl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 1 (September 2016);
Dolker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 1
(15.12.2018).

13ygl. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG; UntStFG v. 20.12.2001, BGBL. I 2001,
3858; Dolker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 3
(02.01.2020).

14ygl. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.

15Vgl. § 17 Abs. 1 S. 1 KStG; Miiller, in: M/S/O, KStG, § 14 KStG, Rz. 31
(2019).

16Vgl. Miiller, in: M/S/O, KStG, § 14 KStG, Rz. 32 (2019); Dorr, Organ-
schaft, IStR 2004, 268.
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Die Organgesellschaft muss im Gegensatz zum Organtriger
nicht gewerblich titig sein.'”

Der Organtrager muss gem. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG
eine natiirliche Person oder eine nicht steuerbefreite Kérper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse i.S.d. § 1
KStG oder eine origindr gewerbliche PersG i.S.d. § 15 Abs.
1S. 1 Nr. 2 EStG sein.'® Dementsprechend reicht eine ge-
werblich geprégte PersG nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG expli-
zit nicht aus.'” Die gewerbliche Titigkeit darf nach Meinung
der Finanzverwaltung nicht nur geringfiigig sein, woran es
allerdings Kritik in der Fachliteratur gibt.>’ Das Erfordernis
der Gewerblichkeit soll sicherstellen, dass das gesamte Er-
gebnis des Organkreises der Gewerbesteuer unterliegt, um
zu vermeiden, dass sich einzelne Organgesellschaften durch
Bildung einer Organschaft der Gewerbesteuer entziehen kon-
nen.?!

Die Beteiligung an der Organgesellschaft muss einer in-
landischen Betriebsstétte des Organtragers zugeordnet sein,
welche sowohl nach innerstaatlichem Steuerrecht als auch
nach DBA der inlidndischen Besteuerung unterliegt.?? Fak-
tisch wird hierdurch sichergestellt, dass die inldndische Be-
triebsstédtte auch nach dem jeweils geltenden DBA als ei-
ne solche gilt.” Die Kriterien fiir die Zuordnung zu der Be-
triebsstétte sind nicht klar definiert, es ist allerdings nach
h.M. ein funktionaler Zusammenhang zur Geschéaftstatigkeit
der Betriebsstitte relevant.”* Diese Zuordnung muss unun-
terbrochen wahrend der gesamten Dauer der Organschaft
vorliegen, was nach Meinung der Finanzverwaltung bedeu-
tet, dass dies wahrend der gesamten Mindestlaufzeit des GAV
von flinf Jahren sowie anschliefend wihrend des gesamten
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft der Fall sein muss.*
Auch eine mehrstufige Beteiligung ist moglich; in diesem Fall
muss die Beteiligung an der vermittelnden Gesellschaft der
inlindischen Betriebsstitte zuzuordnen sein.?® Ist der Or-
gantriger eine PersG und mittelbar {iber weitere Personen-

17ygl. BFH v. 08.12.1971, 1R 3/69, BStBL. 11 1972, 289, Rz. 9.

18ygl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG; Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen
u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 15 (20.03.2020).

19Vgl. BMF v. 10.11.2005,1VB 7 - S 2770 - 24/05, BStBl. 1 2005, 1038, Rn.
15; Blumers/Goerg, Gewerblichkeit, BB 2003, 2203; Schulze zur Wiesche,
Organschaft, DStZ 2013, 622.

20ygl. BMF v. 10.11.2005, IV B 7 - S 2770 - 24/05, BStBl. I 2005, 1038,
Rn. 17; Forster, dnderungen, DB 2003, 903; Fiiger, 4nderungen, BB 2003,
1758; Walter, Entwurf, GmbHR 2005, 458.

21Vgl. BFH v. 12.08.1965, IV 322/64 U; BStBL. III 1965, 589, Rz. 5 f.

22ygl. § 14 Abs. 1 Nr. 2 S. 4-7 KStG.

23vgl. Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 209 (Juni 2019);
Dolker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 22
(17.02.2020); Herbener, Holding, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019,
676, Rz. 17.9.

24Vgl. BFH v. 26.02.1992, I R 85/91, BStBI. II 1992, 937, Rz. 21; BMF v.
24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBl. I 1999, 1076, Tz. 2.4; OFD
Karlsruhe v. 16.01.2014, S 2770/52/2 - St 221, FR 2014, 434 zu § 14 Abs.
1S.1Nr 28S. 6 und 7; Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG,
§ 14 KStG, Rz. 22 (07.02.2020); Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag,
DB 2020, 1023; genauer zur Zuordnung s.u. unter Punkt 3.1.1.2.

25Vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4, Nr. 3 S. 1 KStG; OFD Karlsruhe v.
16.01.2014, S 2770/52/2 - St 221, FR 2014, 434 zu § 14 Abs. 1 S. 1 Nr.
2S.4und 5.

26vgl. Détsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 307.

gesellschaften beteiligt, muss nach Literaturmeinung auf al-
len Stufen eine gewerbliche Tatigkeit nach § 15 Abs. 1 Nr. 1
EStG vorliegen.?” Weiterhin muss die Beteiligung im Gesamt-
handsvermégen der PersG als Organtriger liegen.?®

2.1.2. Sachliche Voraussetzungen

Gem. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG muss der Organtrager
von Beginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft an
ununterbrochen die Mehrheit der Stimmrechte an der Or-
gangesellschaft halten.?” Diese Voraussetzung, die sog. finan-
zielle Eingliederung, gilt auch fiir mittelbare Beteiligungen,
diese sind aber nur dann zu beriicksichtigen, wenn an je-
der vermittelnden Gesellschaft die Mehrheit der Stimmrech-
te gehalten wird.>* Ist die Stimmrechtsmehrheit auf jeder
Beteiligungsebene gegeben, wird trotz Literaturkritik nicht
die Additionsmethode angewandt, wodurch die volle Beteili-
gung dem Mutterunternehmen zugerechnet werden wiirde,
da aufgrund der Mehrheit die Kontrolle gegeben ist.** Nach
Meinung der Finanzverwaltung soll die Durchrechnungsme-
thode Anwendung finden, d.h. die Hohe der Beteiligungen
auf jeder Ebene wird miteinander multipliziert.>*

Eine weitere wichtige Voraussetzung fiir die Errichtung
einer Organschaft ist der Abschluss und die Durchfiihrung
eines GAV i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG iiber fiinf Jahre hinweg.**
Der GAV ist in §§ 291-307 AktG zunéichst nur fiir die Ka-
pitalgesellschaftsformen SE, AG und KGaA geregelt.>* Fiir
Kapitalgesellschaften anderer Rechtsformen sind §§ 14-16
KStG dennoch entsprechend anzuwenden, wenn diese sich
zivilrechtlich wirksam verpflichten, ihren ganzen Gewinn an
ein anderes Unternehmen abzufithren, diese Gewinnabfiih-
rung den Hochstbetrag nach § 301 AktG nicht {iberschreitet
und eine Verlustiibernahme durch Verweis auf § 302 AktG
vereinbart wird.* Die weiteren Voraussetzungen der Organ-
schaft werden von dieser Sonderregelung nicht beriihrt.>® Bei
mehrstufigen Beteiligungen kann der GAV auch direkt zwi-
schen Mutter- und Enkelgesellschaft unter Umgehung der
zwischengeschalteten Gesellschaft(-en) abgeschlossen wer-

27Vgl. Délker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz.
19 (07.02.2020); Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 166 (August
2019).

28ygl. Dolker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz.
19 (07.02.2020).

29vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG.

30ygl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1, 2 KStG.

3lvgl. R 14.2 KStH 2015, Bsp. 3.

32vgl. Délker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz.
26 (02.02.2020); Heurung/Kliibenspies, Organschaften, BB 2003, 2486 fiir
die Additionsmethode: Dé6tsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 267
(August 2016); Olbing, in: Streck, KStG, § 14 KStG, Rz. 51 (2018); Walter,
in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 295.1 (August 2018); Prinz, Organ-
schaftsbesteuerung, FR 2000, 1257; Orth, Zurechnungsfragen, Der Konzern
2005, 81 f.; fiir die Durchrechnungsmethode: Neumann, in: Gosch, KStG, §
14 KStG, Rz. 139 (2015).

33ygl. § 14 Abs. 1 S. 1, S. 1 Nr. 3 KStG.

34vgl. §§ 291 - 307 AktG.

35vgl. § 17 Abs. 1 KStG.

36Vgl. BFH v. 30.07.1997,1R 7/97, BStBI. I 1998, 33, Leitsatz; Dotsch, in:
D/P/M, KSt, § 17 KStG, Tz. 9 (Juni 2020); Boller/Hackemann, Priifstand,
IStR 2020, 44.
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den.?” Eine Nichtdurchfithrung des GAV innerhalb der ers-
ten fiinf Jahre ist schadlich mit Riickwirkung auf Beginn der
Fiinfjahresfrist.>® Die Fiinfjahresfrist bezieht sich allerdings
nur auf den GAV und seine Durchfithrung, d.h. ein Fehlen
einer sonstigen Tatbestandsvoraussetzung fiihrt nur zu einer
Versagung der Organschaft in dem betreffenden Jahr, nicht
zu einer grundsétzlichen Versagung.®’

Das Erfordernis des GAV anstelle einer steuerverfahrens-
rechtlichen Willenserkldrung ist im Vergleich mit anderen
Staaten eine Besonderheit des deutschen Steuerrechts.*’ Der
GAV greift in die gesellschaftsrechtliche Organisation der be-
teiligten Gesellschaften ein und soll durch diesen Eingriff die
steuerliche Verlustverrechnung der Gesellschaften unterein-
ander rechtfertigen.*!

2.2. Die steuerrechtlichen Folgen der Organschaft
2.2.1. Korperschaftsteuerliche Folgen

Wie oben beschrieben sind die Voraussetzungen fiir die
Organschaft fiir Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer iden-
tisch, die Rechtsfolgen unterscheiden sich jedoch. Bei der
Korperschaftsteuer wird das Einkommen bei Organgesell-
schaft und Organtrager zunichst unter Beriicksichtigung der
Sondervorschriften des § 15 KStG getrennt ermittelt und
anschlieBend mit Ausnahme von 20/17 der ggf. erfolgten
Ausgleichszahlungen an Minderheitsgesellschafter dem Or-
gantriger zugerechnet (sog. Zurechnungskonzept).*’ Die
Organgesellschaft muss also 20/17 der Ausgleichszahlungen
als eigenes Einkommen versteuern; dieser Betrag ergibt sich
aus den Ausgleichszahlungen zzgl. dem Korperschaftsteuer-
satz von 15%, der auf die Ausgleichszahlungen aufgeschla-
gen wird.*

Grundsétzlich wird das Einkommen bei Organtriger und
-gesellschaft nach den {iblichen Vorschriften des KStG ermit-
telt, abweichende Einkommensermittlungsvorschriften erge-
ben sich lediglich aus § 15 KStG.** Insbesondere werden Leis-
tungsbeziehungen innerhalb des Organkreises aufgrund der
separaten Einkommensermittlung nicht eliminiert.*

37vgl. Délker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz.
29 (06.02.2020).

38Vgl. § 14 Abs. Nr. 3 KStG; R 14.5 (8) S. 1 Nr. 1 KStR 2015.

39Vgl. BFH v. 10.05.2017, I R 51/15, BStBI. 11 2018, 30, Rn. 22-26; Heu-
rung/Schmidt/Kraft, BB-Rechtsprechungsreport, BB 2018, 472.

4Ovgl. Délker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz.
28 (06.02.2020); Boller/Hackemann, Priifstand, IStR 2020, 43.

“lygl, Miiller-Gatermann, Organschaftsbesteuerung, in:
Kley/Siinner/Willemsen, FS Ritter, 1997, 464; Scheunemann, Verlust-
beriicksichtigung, IStR 2006, 146; van Lishaut, Reform, FR 2009, 1033;
Cloer/van Liick, Verluste, DStRK 2019, 295.

42ygl. R 7.1 KStR 2015; Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 201
(August 2018); Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1022.

43Vgl. § 16 S. 1 KStG; § 4 Abs. 5 Nr. 9 EStG i.Vm. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG;
Krumm, in: Bliimich, KStG, § 16 KStG, Rn. 23 (August 2018).

44Vgl. Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 204 (August 2018);
Doétsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 692 (Juni 2019); Dolker, in:
Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 35 (06.02.2020).

4Vgl. van Lishaut, Reform, FR 2009, 1034; kritisch C. Witt, Konzernbe-
steuerung, FR 2009, 1046.

Die wichtigsten dieser Sondervorschriften sind, dass § 8b
Abs. 1-6 KStG, also die Steuerbefreiung fiir verschiedene Ein-
nahmen aus Kapitalbeteiligungen, nicht bei der Organgesell-
schaft anzuwenden sind, der Verlustabzug des § 10d EStG
der Organgesellschaft versagt wird, was mangels der Mog-
lichkeit fiir die Organgesellschaft, wihrend der Organschaft
eigene Verluste aufzubauen, faktisch zu einem Einfrieren der
vororganschaftlichen Verluste fiir die Dauer der Organschaft
fiihrt, und die beteiligten Gesellschaften fiir Zwecke der Zins-
schranke als ein Betrieb gelten und § 4h EStG bei der Or-
gangesellschaft nicht anzuwenden ist.*® Bei der Organgesell-
schaft ist die Gewinnabfiihrung an den Organtrédger hinzuzu-
rechnen bzw. der von dem Organtréger geleistete Verlustaus-
gleich abzuziehen.*’

Bei dem Organtréger ist die vereinnahmte Gewinnabfiih-
rung vom Steuerbilanzgewinn bzw. -verlust abzuziehen.** Im
Organkreis sind weiterhin verdeckte Gewinnausschiittungen
moglich, etwa durch Unter- bzw. iiberpreislieferungen oder
Zinsverlust, und stellen dann eine vorweggenommene Ge-
winnabfithrung dar.** Auch verdeckte Einlagen sind még-
lich und werden steuerlich nicht anders als aul3erhalb einer
Organschaft behandelt.””

Das Organeinkommen ist gem. § 14 Abs. 1 S. 2 KStG erst
fiir das Kalenderjahr zuzurechnen, in dem das Wirtschafts-
jahr der Organgesellschaft endet, in dem der GAV wirksam
wird, d.h. in dem alle Erfordernisse des GAV inkl. der Eintra-
gung in das HR der Organgesellschaft erfiillt sind.”’

Insgesamt ergeben sich durch die Organschaft mehrere
Vorteile fiir die beteiligten Gesellschaften: Etwa konnen Ge-
winne und Verluste im Organkreis phasengleich ausgeglichen
werden, die Zinsschranke gilt im Organkreis nicht und es
muss im Organkreis keine Schachtelstrafe nach § 8b Abs. 5
KStG gezahlt werden.””

2.2.2. Gewerbesteuerliche Folgen

Bei einer gewerbesteuerlichen Organschaft gilt die Or-
gangesellschaft als Betriebsstitte des Organtrigers.”® Dies
nennt man die eingeschriankte Einheitstheorie, da die Unter-
nehmen weiterhin selbststdndig bleiben und ihre Gewerbeer-
trage einzeln ermitteln, die Gewerbesteuerpflicht allerdings

46Vgl. §15S.1Nr.1S.1,Nr.2S.1,Nr. 3S. 1, 2 KStG; Krumm, in: Bliimich,
KStG, § 15 KStG, Rn. 10 (Februar 2019).

47Vgl. § 16 KStG; R 14.6 Abs. 1 S. 1 KStR 2015; Krumm, in: Bliimich, KStG,
§ 14 KStG, Rn. 207 (August 2018); Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen
u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 36 (06.02.2020).

48Vgl. R 14.6 Abs. 1 S. 2 KStR 2015.

“9Vgl. BFH v. 01.08.1984, I R 99/80, BStBL. II 1985, 18, Rz. 11; R 14.6
Abs. 4 KStR 2015.

50Vgl. BFH v. 15.03.2017, I R 67/15, BFH/NV 2017, 1276, Rn. 14; Neu-
mann, in: Gosch, KStG, § 14 KStG, Rz. 401 (2015); Brink, in: Schnit-
ger/Fehrenbacher, KStG, § 14 KStG, Rn. 738 (2018); Dolker, in: Dol-
ker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 40 (06.02.2020).

5lvgl. § 14 Abs. 1 S. 2 KStG; Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a.,
KStG, § 14 KStG, Rz. 29 (06.02.2020).

52vgl. § 15 S. 1 Nr. 2, 3 KStG; Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm.
10; Prinz, Organschaftsrecht, Beihefter zu DStR 2010, 70; Ismer, Grup-
penbesteuerung, DStR 2012, 822; Miiller/Detmering/Lieber, Organschaft,
11. Aufl. 2020, Rz. 9; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020,
1022.; Prinz, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl., Rz. 1.21.

53ygl. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG.
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nur dem Organtréiger zugerechnet wird.”* Hierdurch wird die
Gemeinde, in deren Bezirk das Unternehmen der Organge-
sellschaft liegt, nicht in ihrem Anspruch auf Gewerbesteuer
benachteiligt, auch wenn sich das Unternehmen des Organ-
trigers im Bezirk einer anderen Gemeinde befindet.””> Hat
die Organgesellschaft mehrere Betriebsstétten, gelten diese
jeweils als Betriebsstitten des Organtrigers.°

Auch in der Gewerbesteuer darf die Organgesellschaft ih-
ren vor der Organschaft entstandenen gewerbesteuerlichen
Verlustvortrag nicht wéhrend der Organschaft nutzen, um
ihren maRgebenden Gewerbeertrag zu kiirzen.”” Fiir Divi-
dendeneinnahmen gilt die Sonderregelung des § 7a GewStG,
wonach eine von der Organgesellschaft bezogene Dividende
nicht nach § 9 Nr. 2a, 7, 8 GewStG gekiirzt werden soll und
fiir damit unmittelbar zusammenhéngende Aufwendungen
§ 8 Nr. 1 GewStG nicht anzuwenden ist.’® Durch die Betriebs-
stattenfiktion der Gewerbesteuer wird der Gewerbesteuer-
messbetrag auf die einzelnen Gemeinden aufgeteilt.”” Dabei
kann es durch den Zerlegungsma@stab It. § 29 Abs. 1 Nr. 1
GewStG und die unterschiedlichen Gewerbesteuerhebeséitze
in den verschiedenen Gemeinden zu Mehr- oder Minderbe-
lastungen durch die Organschaft kommen.®’

2.3. Verlustabzugsverbot des § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG

Gem. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG bleiben negative Einkiinf-
te von Organtrager oder Organgesellschaft von der Steuer
unberiicksichtigt, soweit sie in einem ausldndischen Staat
im Rahmen der Besteuerung von Organtriager, Organgesell-
schaft oder einer anderen Person beriicksichtigt werden.*
Das Ziel dieser Vorschrift ist die Verhinderung einer dop-
pelten Verlustnutzung und des Imports von Auslandsverlus-
ten.®” Diese Vorschrift ist also grds. bei Auslandssachverhal-
ten zu beriicksichtigen, da eine ausldndische Verlustnutzung
von den ausldndischen Steuervorschriften und somit von
dem Einzelfall abhéngt, sie birgt allerdings grof3e Unsicher-
heiten. Es wird jedoch vermutet, dass die Vorschrift bisher
seitens der Finanzverwaltung nur selten oder sogar gar nicht
angewandt wurde.®

Der personliche Anwendungsbereich erstreckt sich auf al-
le Organgesellschaften und Organtréger, eine doppelte An-

54Vgl. BFH v. 18.09.1996, I R 44/95, BStBL. II 1997, 181, Rz. 9; BFH v.
22.04.1998 - 1 R 109/97, BStBL. II 1998, 748, Rz. 9; BFH v. 18.05.2011, X
R 4/10, BStBL. II 2011, 887, Rn. 38; BFH v. 17.12.2014, I R 39/14, BStBl.
11 2015, 1052, Rn. 8; BFH v. 07.09.2016, [ R 9/15, BFH/NV 2017, 485, Rn.
16; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1022.

55vgl. Leicht, Organschaft, in: Verlag C.H.BECK, Bilanzrechtslexikon, Rn.
39 (01.01.2020); KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3510 f. (Februar
2020);.

56Vgl. KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3523 (Februar 2020).

57Vgl. § 10a S. 3 GewStG.

58vigl. § 7a Abs. 1 S. 1 GewStG.

59vgl. § 28 Abs. 1 S. 1 GewStG.

60vgl. Grotherr, Bedeutung, BB 1993, 1999.

6lygl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG.

62ygl. BT-Drucks. 17/10774, 20; Délker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen
u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 41 (06.02.2020); Prinz/Ludwig, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, DB 2020, 1023.

6B’Vgl. Walter, in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 958 (Februar 2020).

sassigkeit ist nicht notwendig.®* Unklar ist, ob die Vorschrift
auch auf Organtrédger in der Rechtsform einer PersG anzu-
wenden ist, da eine PersG kein eigenes Steuersubjekt ist und
somit auch keine negativen Einkiinfte haben kann.®> Mog-
lich ist jedoch, dass die Formulierung ,,negative Einkiinfte in
dieser Hinsicht lediglich eine sprachliche Ungenauigkeit dar-
stellt, trotz derer die Vorschrift auf Personengesellschaften
als Organtriger angewandt werden kann.®® Dieser Ansicht
ist sich m.E. anzuschlief3en, da nicht ersichtlich ist, weshalb
der Gesetzesgeber Personengesellschaften von dieser Rege-
lung ausnehmen wollte und insb. das Abstellen auf die Be-
steuerung einer anderen Person auf den Mitunternehmer der
PersG abzielt.

Laut Entscheidung des BFH liegen beim Organtriager nur
dann negative Einkiinfte vor, wenn nach Zurechnung des Ein-
kommens der Organgesellschaft Verluste verbleiben.®” Die-
se Entscheidung hat Spekulationen aus der Literatur, dass
Organtrager und Organgesellschaft separat betrachtet wer-
den miissten (sog. ,,Stand-Alone-Betrachtung®), ein Ende ge-
setzt.®® Der Begriff ,negative Einkiinfte“ bezieht sich aber
wohl nur auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sodass etwa
bei einer natiirlichen Person als Organtrager die Einkiinfte
aus anderen Einkunftsarten irrelevant sind.®’

Die ausldndischen Einkiinfte richten sich nach den Vor-
schriften im Ausland, d.h. es muss sowohl im Inland als auch
im Ausland ein negativer Einkommenssaldo abgezogen wer-
den und dieser muss sich aus denselben Posten zusammen-
setzen.”’ Einzelne im Ausland abgezogene Betriebsausgaben
oder Posten sind also auch im Inland abziehbar, wenn die
Gesellschaft insgesamt positive Einkiinfte erzielt hat.”' An-
derenfalls miisste im Normtext die Rede von Einkiinfteteilen
anstelle von Einkiinften sein.”? Der Begriff der Verlustberiick-
sichtigung ist nicht eindeutig, es muss aber lt. Gesetzesbe-

64Vgl. Kraft/Hohage, Abzugsverbot, Ubg 2019, 306.

65Vgl. Walter, in: Bott/Walter, KStG, § 14 KStG, Rz. 958 (Februar 2020);
ablehnend: Benecke/Schnitger, dnderungen, IStR 2013, 147; Kraft/Hohage,
Abzugsverbot, Ubg 2019, 306 f.; befiirwortend: Krumm, in: Bliimich, KStG,
§ 14 KStG, Rn. 220 (August 2018); Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG,
Tz. 654 (Oktober 2018); Schaden/Polatzky, Verlustausgleichsbeschrankung,
IStR 2013, 133; von Freeden/Liekenbrock, Zinsabzugsbeschridnkung, DB
2013, 1691; Ritzer/Aichberger, Anti-Double-Dip-Regelung, Der Konzern
2013, 603 f.; Wacker, I R 92/12 (Anm.), IStR 2017, 288; Prinz, Sonder-
betriebsausgaben, GmbHR 2017, 555 f.

66yg]l, Neumann, in: Gosch, KStG, § 14 KStG, Rn. 480 (2015); Kolbe,
in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 271 (Januar 2015); Brink, in: Schnit-
ger/Fehrenbach, KStG, § 14 KStG, Rn. 969e (2018); Benecke/Schnitger, 4n-
derungen, IStR 2013, 147; Jesse, Neuregelungen, FR 2013, 638.

67Vgl. BFH v. 12.10.2016, I R 92/12, BFH/NV 2017, 685, Rn. 49; gl. A.
Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 914.

68vgl. Benecke/Schnitger, inderungen, IStR 2013, 145.

%9Vgl. Benecke/Schnitger, inderungen, IStR 2013, 146.

70ygl. Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 916.

71Vgl. BFH v. 12.10.2016, I R 92/12, BFH/NV 2017, 685, Rn. 46; Neu-
mann, in: Gosch KStG, § 14 KStG, Rn. 480 (2015); Rodder/Liekenbrock,
in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 KStG, Rz 449 (2015);
Schneider/Schmitz, Verlustberiicksichtigung, GmbHR 2013, 282 f.; Scha-
den/Polatzky, Verlustausgleichsbeschriankung, IStR 2013, 136; Prinz, Ab-
wehrgesetzgebung, DB 2018, 1619.

72Vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 276 (Januar 2015);
Kraft/Hohage, Abzugsverbot, Ubg 2019, 308; zweifelnd Benecke/Schnitger,
dnderungen, IStR 2013, 151.



L. Rinke / Junior Management Science 6(3) (2021) 568-589 573

griindung ein Abzug vom ausldndischen Einkommen vorlie-
gen, d.h. eine Beriicksichtigung etwa im Rahmen eines Pro-
gressionsvorbehalts soll nicht ausreichen.”®

Die Vorschrift fithrt zu kritischen Einzelfallkonstellatio-
nen, so kann eine inlédndische Kapitalgesellschaft im Nor-
malfall die Verluste ihrer ausldndischen Betriebsstitte (un-
ter Beriicksichtigung von § 2a EStG) bei der inldandischen
Besteuerung abziehen, dies wird jedoch nicht mehr méglich
sein, wenn die Kapitalgesellschaft Organtréger oder Organ-
gesellschaft ist, selbst wenn die ausldandische Betriebsstétte
aulerhalb des Organkreises gehalten wird.”* Insgesamt ist
auch ein Versto3 gegen das im GG kodifizierte Leistungsfa-
higkeitsprinzip denkbar, da die Verluste endgiiltig nicht ab-
ziehbar werden und nicht etwa nur zeitlich vorzutragen sind,
wéhrend die spiegelbildlichen Gewinne der inldndischen Be-
steuerung unterliegen.””

Es steht weiterhin zur Diskussion, ob die Vorschrift auf die
Gewerbesteuer anzuwenden ist. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG be-
zieht sich nur auf die Voraussetzungen fiir die korperschaft-
steuerliche Organschaft, nicht auf die Rechtsfolgen.”® Das
Verlustabzugsverbot ist jedoch nach h.M. als Gewinn- bzw.
Einkiinfteermittlungsvorschrift und nicht als Einkommenser-
mittlungsvorschrift anzusehen, was dazu fiihrt, dass der Ver-
weis in § 7 GewStG auch fiir § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG
gilt.”” Diese Sicht wird auch vom BFH unterstiitzt, da die
Vorschrift ansonsten aufgrund der Unmoglichkeit des nega-
tiven Einkommens bei der Organgesellschaft fiir Organge-
sellschaften ins Leere liefe, zudem entspricht diese Sichtwei-
se dem Gesetzeswortlaut (,negative Einkiinfte“).”® Da es in
der Anlage zur Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
der amtlichen Korperschaftsteuerformulare ein Feld fiir die
Hinzurechnung von Verlusten nach § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5
KStG gibt, ist die Vorschrift nach Meinung der Finanzverwal-
tung offensichtlich eine Einki{infteermittlungsvorschrift und
mangels Korrekturvorschriften im Gewerbesteuerrecht auch
auf die Gewerbesteuer anzuwenden.”’ Gegen die tatséchli-
che Anwendung gibt es allerdings noch weitere Argumente,
etwa, dass in der Gewerbesteuer das Territorialititsprinzip
gilt, wonach eine inldndische Betriebsstétte fiir die Besteue-
rung entscheidend ist und somit ausldndische Merkmale ggf.
auflen vor zu lassen seien.® Zudem gibt es im Regelfall keine
der Gewerbesteuer entsprechende auslédndische Steuer, wo-

73Vgl. BT-Drucks. 17/10774, 20; gl. A. Meilicke, Neuregelung, DB 2002,
914; Benecke/Schnitger, &nderungen, IStR 2013, 150.

74Vgl. Détsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 312 f.

7>Vgl. Art. 3 GG; Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 916; Bene-
cke/Schnitger, dnderungen, IStR 2013, 151.

76Vgl. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG; Schneider/Schmitz, Verlustberiicksich-
tigung, GmbHR 2013, 284; Kempf/Loose/Oskamp, Verlustbeschrankung,
DStR 2018, 2512.

77Vgl. Frotscher, in: F/D, KStG, § 2 GewStG, Rz. 75¢ (Januar 2018) ; Ben-
ecke/Schnitger, dnderungen, IStR 2013, 147 f.; Jesse, Neuregelungen, FR
2013, 638; Kempf/Loose/Oskamp, Verlustbeschriankung, DStR 2018, 2513.

78Vgl. BFH v. 12.10.2016, I R 93/12, BFH/NV 2017, 685, Rn. 45.

79Vgl. Anlage GK der Formulare zur Korperschaftsteuererklirung 2019,
Zeile 163; Frotscher, in: F/D, KStG, § 2 GewStG, Rz. 75c¢ (Januar
2018); Benecke/Schnitger, anderungen, IStR 2013, 148 (Anm. Benecke);
Kempf/Loose/Oskamp, Verlustbeschrankung, DStR 2018, 2513.

80ygl. Wagner/Liekenbrock, Verlustberiicksichtigung, Ubg 2013, 141;

durch eine doppelte Verlustberiicksichtigung bei der Gewer-
besteuer grundsétzlich nicht moglich ist und somit auch kei-
ne Hinzurechnung der ausldndischen Verluste nétig ist.®!

Wird die Vorschrift aufgrund einer in einem EU- oder
EWR-Staat abgezogenen Steuer angewandt, liegt mit hoher
Wabhrscheinlichkeit auch eine Unionsrechtswidrigkeit vor,
da der EuGH eine nahezu identisch formulierte Vorschrift
des britischen Steuerrechts als eine nicht gerechtfertigte
Einschridnkung der Niederlassungsfreiheit beurteilt hat.®”
Insgesamt wird die Vorschrift aufgrund ihres weitreichen-
den Anwendungsbereichs und der unklaren Formulierungen
scharf kritisiert und eine dnderung oder Abschaffung gefor-
dert.®®

3. Inbound-Sachverhalt

3.1. EU-/EWR-Staat
3.1.1. Ausliandisches Mutterunternehmen mit inldndischer
Betriebsstitte

Rechtsstand

Der aus organschaftlicher Sicht womoglich unproblema-
tischste Inbound-Fall ist der eines auslandischen Mutter-
unternehmens mit einer inldndischen Betriebsstéitte, welcher
die Beteiligung an der inldndischen Tochtergesellschaft zu-
geordnet ist.

In diesem Fall wird fiir die Zwecke dieser Arbeit un-
terstellt, dass die personlichen Voraussetzungen der inldn-
dischen Organgesellschaft erfiillt sind, ebenso wie das Er-
fordernis der finanziellen Eingliederung. Bei diesen beiden
Voraussetzungen kommt es zu keinen zusétzlichen Schwie-
rigkeiten aufgrund der Fallkonstellation. Zu priifen sind also
insb. das GAV-Erfordernis sowie die personlichen Vorausset-
zungen des Organtrégers. Sind diese Voraussetzungen erfiillt,
liegt sowohl eine gewerbe- als auch eine korperschaftsteuer-
liche Organschaft vor.

Fiir den Organtrager gibt es seit der sog. kleinen Organ-
schaftsreform nicht mehr das Erfordernis der unbeschrank-
ten Steuerpflicht, wie es vor der Reform der Fall war, d.h.
es sind nicht mehr Sitz oder Ort der GL im Inland not-
wendig.®* Stattdessen muss die Beteiligung wihrend der

Benecke/Schnitger, &4nderungen, IStR 2013, 148 (Anm. Schnitger);
Ritzer/Aichberger, Anti-Double-Dip-Regelung, Der Konzern 2013, 604;
Kempf/Loose/Oskamp, Verlustbeschriankung, DStR 2018, 2512.

81Vgl. Frotscher, in: F/D, KStG, § 2 GewStG, Rz. 75¢ (Januar 2018);
Lowenstein/Maier, Verlustnutzung, IStR 2002, 192 f.; Endres/Thies, Ver-
lustnutzung, RIW 2002, 278 f.; Jesse, Neuregelungen, FR 2013, 638; Rit-
zer/Aichberger, Anti-Double-Dip-Regelung, Der Konzern 2013, 604; IDW,
Zweifelsfragen, Ubg 2014, 216; Kempf/Loose/Oskamp, Verlustbeschrén-
kung, DStR 2018, 2512.

82ygl. EuGH v. 06.09.2012, GC-18/11, Rs. ,Philips Electronics UK,
EU:C:2012:532, Rn. 20 u. 35; Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 42
(August 2018); Schober, in: Musil/Weber-Grellet, Steuerrecht, § 14 KStG,
Rn. 302 (2019); Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 916.

83ygl. Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 917; Schwenke, Organschaft, ISR
2013, 46; Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 230.

84vgl. Gesetz zur anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteue-
rung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.02.2013, BGBL I 2013,
285; BT-Drucks. 17/10774, 18.
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gesamten Dauer der Organschaft einer inldndischen Be-
triebsstétte zuzuordnen sein, wodurch sichergestellt wird,
dass Deutschland mindestens im Rahmen einer beschrénkten
Steuerpflicht Zugriff auf das Steuersubstrat hat.®> Dement-
sprechend kann der Organtrager selbst Sitz und Ort der GL in
einem EU-/EWR-Staat haben, ohne dass dies problematisch
ist; auch ein doppelt anséssiger Organtriger oder eine nach
deutschem Recht gegriindete Gesellschaft mit Ort der GL im
Ausland sind unproblematisch.®® Die Einkiinfte der Betriebs-
statte miissen allerdings sowohl nach deutschem als auch
nach DBA-Recht der inldndischen Besteuerung unterliegen,
wodurch bei etwaigen Definitionsdifferenzen die Entstehung
von sog. weilen Einkiinften, d.h. Einkiinften, die gar nicht
besteuert werden, vermieden werden soll.®”

Zuordnung zu einer inldndischen Betriebsstdtte

Die Kriterien, nach denen die Beteiligung einer Betriebsstétte
zugeordnet werden soll, sind nicht im Gesetz kodifiziert.®®
Es herrscht allerdings die Meinung vor, dass eine Zuord-
nung aufgrund eines funktionalen Zusammenhangs zur Ge-
schaftstatigkeit der Betriebsstétte zu erfolgen hat, etwa auf
Basis der Betriebsstittengewinnabgrenzungsverordnung.®’
Liegt kein funktionaler Zusammenhang zu einer einzelnen
Betriebsstatte vor, fithrt nach Meinung der Finanzverwaltung
die Zentralfunktion des Stammhauses zu einer Zuordnung.””
Diese grundsétzliche Zuordnung zum Stammhaus kann bei
einem ausldndischen beherrschenden Unternehmen mit in-
landischer Betriebsstétte zu einem Problem werden, da bei
ihm ein Fehlen der funktionalen Zuordnung zu einer Ver-
sagung der Organschaft fiihrt.”! Nach anderer Meinung ist
die Zuordnung zur Betriebsstétte fiir die inldndische Be-
steuerung lediglich nach der Zuordnung zum gewillkiirten
Betriebsvermogen vorzunehmen,”” was fiir die Zwecke des
§ 14 Abs. 1 KStG jedoch nicht zielfithrend wére, da das Erfor-
dernis der Zuordnung dann identisch mit dem der finanziel-
len Eingliederung wire.”® Voraussetzung fiir die Zuordnung

85Vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1, 4 KStG; OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019,
S 2770 A - 55- St 55, DB 2020, 257.

86vgl. Gesetz zur dnderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteue-
rung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.02.2013, BGBL. I 2013,
285.; OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020, 257;
Schnitger, Fragestellungen, IStR 2013, 84; Blumenberg/Hundeshagen, Ge-
staltungsfragen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019, 373, Rz. 8.81.

87Vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 7 KStG; KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG,
Rz. 3614 (Oktober 2017); Dotsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 308.

88ygl. IDW, Stellungnahme, https://www.idw.de/blob/83816/
49b57b68f 1bd41c9a34dc510db3f963c/down-bmf-kstr-e2015-anl?2
-data.pdf, abgerufen am 30.05.2020, zu R 14.2 und R 14.3 KStR-E 2015,
S. 7.

89Vgl. § 7 Abs. 1 S. 1 f. BsGaV; BFH v. 26.02.1992, T R 85/91, BStBL. II
1992, 937, Rz. 21; BMF v. 24.12.1999, IVB 4 - S 1300 - 111/99, BStBL. 1
1999, 1076, Tz. 2.4; Dolker, in: Délker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14
KStG, Rz. 22 (07.02.2020); Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB
2020, 1023.

90Vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 - S 1300 - 111/99, BStBL. 1 1999, 1076,
Tz. 2.4.

91vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (September 2016).

92vgl. KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3616 (Oktober 2017); a.A.
Schirmer, Holding, GmbHR 2013, 797.

93vgl. Schirmer, Holding, GmbHR 2013, 797.

zu einer Betriebsstétte ist allerdings, dass die Beteiligung
grundsatzlich dem Betriebsvermogen des Organtragers zu-
zuordnen ist.”*

Ist das Mutterunternehmen eine ausldndische vermo-
gensverwaltende Holding, kann die funktionale Zuordnung
der Beteiligung zur Betriebsstatte nicht erfolgen, da die Vor-
aussetzungen einer Betriebsstétte i.S.d. § 12 AO nicht erfiillt
sind.”® Bei einer geschiftsleitenden Holding muss fiir die Zu-
ordnung die gewerbliche Tatigkeit von der inldndischen Be-
triebsstétte ausgeiibt werden, sodass in diesem Fall auch ein
inlindischer Ort der GL vorliige.”® Zu beachten ist weiterhin,
dass die Zuordnung bei einem ausldndischen Mutterunter-
nehmen nach h.M. zu einer einzigen Betriebsstétte erfolgen
muss, d.h. die Beteiligung, die die finanzielle Eingliederung
vermittelt, muss einer inldndischen Betriebsstitte zuzuord-
nen sein, sodass eine Zusammenrechnung der Beteiligungen
mehrerer Betriebsstitten nicht méglich ist.””

Aufgrund des Erfordernisses, dass die der Betriebsstétte
zuzurechnenden Einkiinfte auch nach dem anzuwendenden
DBA der inldndischen Besteuerung unterliegen miissen, muss
die Beteiligung auch nach DBA-Recht der Betriebsstétte zu-
zuordnen sein, was i.d.R. ebenfalls nach dem tatsichlichen
funktionalen Zusammenhang erfolgt.”® Das Erfordernis des
funktionalen Zusammenhangs ist nach h.M. erfiillt, wenn Ne-
benertrige der Titigkeit der Betriebsstitte vorliegen®® und
die Beteiligung tatsichlich eine Funktion fiir die Betriebsstét-
te ausiibt,'?’ es miissen also zwischen Organgesellschaft und
Betriebsstétte wesentliche Liefer- bzw. Leistungsbeziehungen
bestehen.'?! Irrelevant ist, ob die Stimmrechte von der Be-
triebsstitte oder dem Stammbhaus aus ausgeiibt werden.'%?

94Vgl. BMF v. 24.12.1999, IV B 4 - S 1300-111/99, BStBL. I 1999, 1076,
Tz. 2.4; Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (September 2016);
Doétsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 182 (Juni 2020); Schirmer, Zu-
ordnung, FR 2013, 607 f.; Goebel/Ungemach, Neuregelungen, NWB 2013,
596 f.; Weigert/Strohm, Organschaft, Der Konzern 2013, 267; Jesse, Neure-
gelungen, FR 2013, 634 f.

95Vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (September 2016);
Schulze zur Wiesche, Organschaft, DStZ 2013, 627; Goebel/Ungemach,
Neuregelungen, NWB 2013, 599; Weigert/Strohm, Organschaft, Der Kon-
zern 2013, 267; Schirmer, Holding, GmbHR 2013, 798 f.

96vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (September 2016);
Schulze zur Wiesche, Organschaft, DStZ 2013, 627; Schirmer, Holding,
GmbHR 2013, 799.

97Vgl. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (September 2016);
KeB, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3618 (Oktober 2017); Miiller, in:
M/S/0O, KStG, § 14 KStG, Rz. 84 (2019).

98Vgl. BFH v. 19.12.2007, I R 66/06, BStBI. II 2008, 510, Rn. 17; BMF
v. 16.4.2010, IV B 2 - S 1300/09/10003, BStBl. 1 2010, 354, Tz. 2.2.4.1;
Kef, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3617 (Oktober 2017); Giiroff, in:
Glanegger/Giiroff, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 495 (2017); Dotsch/Pung,
Organschaft, DB 2013, 307 f; Schirmer, Holding, GmbHR 2013, 797; Her-
bener, Holding, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019, 676, Rz. 17.11;
Doétsch/Pung, Zuordnung, DB 2019, 147.

99Vgl. BFH v. 19.12.2007, I R 66/06, BStBL. I1 2008, 510, Rn. 17; Schirmer,
Holding, GmbHR 2013, 799; Détsch, Organtréger-Personengesellschaft, DB
2014, 1216.

100yg], Schirmer, Holding, GmbHR 2013, 797.

101lyg]. KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3617 (Oktober 2017).

102yq]. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 189 (Januar 2015); KeR,
in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3618 (Oktober 2017); Stangl/Briihl,
Organschaftsreform, Der Konzern 2013, 80.
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Besonders zu beachten ist der Fall einer PersG mit aus-
landischen Mitunternehmern als beherrschende Gesellschaft.
In diesem Fall fiihrt das zivilrechtliche Gesamthandseigen-
tum nach Meinung der Finanzverwaltung zu einer inlandi-
schen Betriebsstitte.'’® Die Zuordnung der Beteiligung an
der Tochtergesellschaft zur inldndischen Betriebsstatte hangt
dabei neben der der Anséssigkeit der Tochtergesellschaft
auch von der der Mitunternehmer ab.'%*

Bei einer mittelbaren Beteiligung an der Organgesell-
schaft muss nach h.M. lediglich die Beteiligung an der ver-
mittelnden Gesellschaft wahrend der Dauer der Organschaft
einer inldndischen Betriebsstétte zuzuordnen sein,'*® die Zu-
ordnung bei der vermittelnden Gesellschaft ist damit nicht re-
levant.'%® Die vermittelnde Gesellschaft selbst muss nicht die
Voraussetzungen einer Organgesellschaft erfiillen, kann also
auch im Ausland anséssig sein, was einem unionsrechtlichen
Erfordernis entspricht, dass auch eine im Gemeinschaftsge-
biet ansdssige Tochtergesellschaft eine Konzernbesteuerung
mit einer im Inland ansdssigen Enkelgesellschaft vermitteln
konnen muss.'”” Insgesamt ist die Regelung insofern un-
genau formuliert, als dass lediglich das Organeinkommen,
nicht aber alle der Betriebsstétte zuzurechnenden Einkiinfte
nach inldndischen Vorschriften ebenso wie nach DBA der
deutschen Besteuerung unterliegen miissen, da eine andere
Auslegung zu nicht stimmigen Ergebnissen fiihren wiirde.'%®

Die Rechtsfolge der inldndischen Zuordnung ist gem.
§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 6 KStG die Zurechnung des Einkom-
mens der Organgesellschaft zu der jeweiligen Betriebsstétte,
sodass es gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG der beschrankten
Steuerpflicht unterliegt und beim Organtrager zu versteuern
ist.!0?

Gewinnabfiihrungsvertrag

Das zweite potenzielle Problemfeld ist der GAV. Da dieser
ein Institut des deutschen Gesellschaftsrechts ist, sind Pro-
bleme beim Abschluss mit einem auslandischen Mutterun-

103yg]. OFD Karlsruhe v. 16.01.2014, S 2770/52/2 - St 221, FR 2014, 434;
Benecke/Schnitger, &nderungen, IStR 2013, 153.

104Genauer hierzu vgl. Wacker, I R 58/15 (Anm.), FR 2018, 562;
Doétsch/Pung, Zuordnung, DB 2019, 146 f.

105yg]. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 5 KStG; Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG,
Anm. 191 (September 2016); Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz.
182 (Juni 2019); Dolker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14
KStG, Rz. 26 (02.02.2020); Détsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 307; Jesse,
Neuregelungen, FR 2013, 635; a.A. Schirmer, Zuordnung, FR 2013, 608.

106yg]. Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 191 (September 2016);
Benecke/Schnitger, 4nderungen, IStR 2013, 154.

107ygl. BFH v. 02.11.1977, I R 143/75, BStBI. 11 1978, 74, Rn. 16-18; EuGH
v. 27.11.2008, C-418/07, Rs. ,Société Papillon/Ministere du Budget, des
Comptes publics et de la Fonction publique“, EU:C:2008:659, Rn. 63; EuGH
v. 12.06.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group Holding u.a.,
EU:C:2014:1758, Rn. 43; H 14.2 ,Finanzielle Eingliederung“ unter , Mittel-
bare Beteiligung“ KStH 2015; Neumann, in: Gosch, KStG, § 14 KStG, Rz. 150
(2015); Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 263 (Juni 2018); Is-
mer, Gruppenbesteuerung, DStR 2012, 823; Dotsch/Pung, Organschaft, DB
2013, 308.

108yl Rodder, Organschaftsreform, Ubg 2012, 722.

109ygl. § 14 Abs. 1 S. 1, S. 1 Nr. 2 S. 6 KStG; Kolbe, in: H/H/R, KStG, § 14
KStG, Anm. 194 (September 2016).

ternehmen theoretisch denkbar.''° Tatséchlich bestimmt sich
der GAV aber nach h.M. nach dem Gesellschaftsstatut der be-
herrschten, also der abfiihrenden Gesellschaft, da tiefer in
ihre Autonomie eingegriffen wird.''! Dementsprechend gilt
hier das Recht der Organgesellschaft, also das deutsche Ge-
sellschaftsrecht, der Abschluss mit einem ausldndischen Mut-
terunternehmen wird deshalb fiir zuléssig gehalten.''? Hier-
von abweichend wurde in einer Einzelmeinung zusitzlich
die Voraussetzung formuliert, dass das ausldndische Unter-
nehmen im deutschen Konzernrecht als Unternehmen gilt. !
Das ausliandische Recht muss allerdings auch die Pflichten
des herrschenden Unternehmens zulassen, was in der Regel
der Fall ist.''* Der BFH hat diese Ansicht bestitigt, fiir die
steuerliche Anerkennung jedoch - ebenso wie bei einer inlan-
discher Organschaft - die exakte Befolgung der formellen und
materiellen Voraussetzungen wéhrend der gesamten Laufzeit
des GAV gefordert, um eine Vergleichbarkeit herzustellen.'*
Nach anderer Meinung sind nur die Vorschriften anzuwen-
den, die dem Schutz der Tochtergesellschaft, ihrer Glaubiger
und ihrer Gesellschafter dienen.''® Teilweise ist man auch
der Meinung, ein GAV mit einem ausldndischen beherrschen-
den Unternehmen sei komplett auszuschlieRen.'!” Da diese
Meinungen in der Minderheit sind, ist m.E. der Ansicht des
BFH zu folgen.

3.1.2. Ausldndisches Mutterunternehmen ohne inldndische
Betriebsstétte

Einbeziehung des Mutterunternehmens in den Organkreis

Nach aktuellem Rechtsstand muss, wie oben ausgefiihrt,
das Mutterunternehmen iiber eine inldndische Betriebsstétte
verfligen, welcher fiir die Dauer der Organschaft die Betei-
ligung an der Organgesellschaft zugerechnet wird.''® Eine

110yg]. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 291 AktG, Rn. 4a (2020).

111Vgl. BFH v. 07.12.2011, I R 30/08, BStBL. II 2012, 507, Rn. 21; Bér-
waldt/Schabacker, Unternehmensvertrdge, AG 1998, 186; Maul, Vollstre-
ckungsfragen, AG 1998, 407 f.; Picot/Land, Unternehmenskauf, DB 1998,
1606; Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 146; van Lishaut,
Reform, FR 2009, 1032; Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 702; Glahe,
Organschaft, IStR 2012, 131; Hoene, Gewinnabfiihrungsvertrag, IStR 2012,
463; Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 230; Koehler, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, Der Konzern 2018, 326; Kriiger/Epe, Fragen, in: Prinz/Witt,
Organschaft, 2. Aufl. 2019, 928 f., Rz. 26.4; a.A., wonach Gesellschaftssta-
tute beider Gesellschaften gelten sollen: Einsele, Unternehmen, ZGR 1996,
50.

112yg]. Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anhang zu § 13,
Rz. 96 (2020); Koehler, Gewinnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2018, 326;
Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1023; Weinberger, Ge-
winnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63.

13ygl. Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 701.

114y/g]. Hommelhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anhang zu § 13, Rz.
96 (2020); Glahe, Organschaft, IStR 2012, 131; Prinz/Ludwig, Gewinnab-
fithrungsvertrag, DB 2020, 1023.

115Vgl. BFH v. 07.12.2011, I R 30/08, BStBI. 11 2012, 507, Rn. 21 f. u. 24.

16yg]. OLG Stuttgart v. 05.06.2013, 20 W 6/10, NZG 2013, 897, Rn. 131;
Liebscher, in: Fleischer/Goette, GmbHG, Anhang zu § 13, Rn 1236 (2018);
Kriiger/Epe, Fragen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019, 929 f., Rz.
26.7.

117ygl. Balmes/Briick/Ribbrock, Organschaftsbesteuerung, BB 2005, 969.

18yg]. § 14 Abs. 1 Nr. 2 S. 4 KStG.
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Organschaft zwischen beherrschendem und beherrschtem
Unternehmen kann also nicht zustande kommen, wenn es
dem beherrschenden Unternehmen an der inldndischen Be-
triebsstédtte mangelt. Dem steht auch das Urteil des BFH
v. 09.02.2011 nicht entgegen, in welchem jegliche Ansas-
sigkeitskriterien des beherrschenden Unternehmens ver-
nachléssigt wurden, da dies anderenfalls gegen das Dis-
kriminierungsverbot des betreffenden DBA (hier: DBA-
GroRbritannien) verstofen hitte.''® Dieses Urteil bezieht
sich auf den VZ 1999, in welchem noch nicht das Betriebs-
stittenerfordernis galt, sondern Sitz und Ort der GL des
Organtrédgers im Inland liegen mussten, daher sind aus dem
Urteil keine Auswirkungen auf die Anwendung der heutigen
Vorschriften abzuleiten.'*’

Auch unionsrechtlich lasst sich nicht unmittelbar aus dem
Urteil des EuGH in der Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“ oder
in der Rs. ,Marks & Spencer“ ableiten, dass ein Mutterunter-
nehmen ohne inldndische Betriebsstétte einbezogen werden
muss.'?! In der Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“ forderte der
EuGH lediglich, dass inldndische Schwestergesellschaften ih-
re Gewinne bzw. Verluste miteinander konsolidieren konnen,
auch wenn sie eine auslandsanséssige Muttergesellschaft ha-
ben, machte jedoch keine Angaben dazu, bei welchem Steu-
ersubjekt die Verrechnung stattzufinden hat.'?> Dennoch
wird vereinzelt auf Grundlage dieses Urteils gefordert, dass
eine Einkommenszurechnung bei der ausldndischen Mutter
erfolgt; in diesem Fall miisste der GAV zwischen iiber- und
untergeordnetem Unternehmen abgeschlossen werden.!'??
Denkbar wire in dem Fall auch eine andere Lésung im in-
nerstaatlichen Recht, bei der der Besteuerungszugriff sicher-
gestellt ist, etwa durch Einfiihrung einer beschrénkten Steu-
erpflicht auf das Einkommen der Organgesellschaften.'?*
Abkommensrechtlich kénnte die Zurechnung als blof3er Aus-
tausch des Steuerschuldners interpretiert werden, aufgrund
dessen die Besteuerungsrechte nicht abweichend verteilt
werden.'”> ML.E. ist sich dieser Sichtweise allerdings nicht
anzuschlief3en, da der EuGH diesbeziiglich keine Forderun-
gen gestellt hat und Deutschland im Zuge des ,Weges des
geringsten Widerstands“ die bereits von anderen Mitglied-
staaten gewahlte Umsetzung iiber eine Zurechnung bei einer
der Schwestergesellschaften wahlen sollte, auch wenn diese

119Vgl. BFH v. 09.02.2011, I R 54, 55/10, BStBL. 11 2012, 106, Rn. 21; Ab-
kommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten
Konigreich Grofbritannien und Nordirland zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung v. 26.11.1964, BGBI.
11 1966, 358, Art. XX Abs. 4, 5.

120yg]. BFH v. 09.02.2011, 1R 54, 55/10, BStBL. I 2012, 106; Dotsch/Pung,
Organschaft, DB 2013, 307.

12lygl. EuGH v. 02.06.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group
Holding u.a.“, EU:C:2014:1758; Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn.
40 (August 2018); von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2108;
a.A. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 11; genauer
zur Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“ s.u. unter Punkt 3.1.2.2.

122yg]. EuGH v. 02.06.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group
Holding u.a.“, EU:C:2014:1758, Rn. 56.

123yg]. Schnitger, Organschaftsreform, IStR 2014, 588 u. 590.

124ygl. Cloer/Kahlenberg, Gruppenbesteuerung, SteuK 2014, 514; Schnit-
ger, Organschaftsreform, IStR 2014, 589.

125vg]. Schnitger, Organschaftsreform, IStR 2014, 588.

nicht systemkonform mit der finanziellen Eingliederung ist.
Insgesamt ist also m.E. nach aktuellem Rechtsstand kein er-
folgsversprechender Weg zu sehen, wonach eine Organschaft
mit einem Organtrdger ohne inlidndische Betriebsstitte ge-
bildet werden kann.

Horizontale Organschaft
Einen Einfluss auf Gestaltungsmoglichkeiten in dem Fall ei-
nes Mutterunternehmens ohne inldndische Betriebsstétte
kann hingegen das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,SCA
Group Holding u.a.”“ haben. In diesem Urteil entschied der
EuGH, dass es einen Versto3 gegen die Niederlassungsfrei-
heit darstellt, wenn inldndische Gesellschaften, die durch
eine gemeinsame auslandsansassige Muttergesellschaft ge-
halten werden, keine steuerliche Ergebniskonsolidierung
vornehmen kénnen.'?® Als Folge dieses Urteils haben die
Niederlande und Frankreich bereits ihre steuerlichen Vor-
schriften gedndert, um eine horizontale Ergebniskonsolidie-
rung zwischen inldndischen Gesellschaften mit einer EU-
oder EWR-ansissigen Muttergesellschaft zu erméglichen.'?”
Da Deutschland ebenso wie die Niederlande in dem vor dem
EuGH vorliegenden Fall eine inlidndische Betriebsstitte des
Mutterunternehmens fordert, liegt die Frage nach einer ent-
sprechenden Anwendbarkeit des Urteils auf die deutsche
Organschaft nahe.'?® Unabhingig von dieser Frage ist in
Deutschland eine horizontale Organschaft, also eine Organ-
schaft zwischen Schwestergesellschaften, nach aktuellem
Rechtsstand und Rechtsprechung sowohl im Gewerbesteuer-
als auch im Korperschaftsteuerrecht nicht moglich, da im-
mer eine (un-)mittelbare Beteiligung in Form eines direkten
Uber- und Unterordnungsverhéltnisses vorliegen muss.'?’
Die Frage, ob das Urteil des EuGH trotz einer gegensatz-
lichen Entscheidung des BFH v. 22.02.2017 auf die deutsche
Organschaft zu iibertragen ist, wird im Schrifttum ausfiihr-
lich diskutiert. Ein Teil der Literatur kritisiert das Urteil des
EuGH grundsétzlich, da es den Auslandssachverhalt gegen-
iiber einem rein inldndischen Fall bevorzuge und so Inlédnder-
diskriminierung verursache, es insgesamt zu knapp begriin-
det sei, der Gerichtshof evtl. gar nicht zustandig sei, da es sich
bei der Betrachtung der beiden inldndischen Schwesterge-
sellschaften um keinen grenziiberschreitenden Sachverhalt
handele und der EuGH seine Kompetenzen iiberschritten ha-
be, da es eine Entscheidung des niederldndischen Gesetzge-
bers sei, das System der vertikalen Gewinnkonsolidierung an-
zuwenden.'° Kritisiert wird zudem, dass eine Einkommens-
konsolidierung zwischen Schwestergesellschaften im Gegen-

126yg]. EuGH v. 2.6.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,SCA Group
Holding u.a.“, EU:C:2014:1758, Rn. 56.
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II 2018, 33, Rn. 27.
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Rehfeld, Gruppenbesteuerung, IWB 2014, 621 f.; Sydow, Tochtergesellschaf-
ten, IStR 2014, 480-482.
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satz zur vertikalen Konsolidierung nicht die steuerliche Leis-
tungsfahigkeit des Konzerns abbilde, da die Konsolidierung
auf der falschen Ebene stattfinde.'®! Die Gewinnabfithrung
findet in der Regel vertikal von Tochter- zu Mutterunterneh-
men statt, daher wiirde es der rechtfertigenden Wirkung der
Gewinnabfithrung fiir die Organschaft widersprechen, das
Einkommen horizontal zuzurechnen.'*? Weiterhin lehnt ein
Teil des Schrifttums eine {ibertragbarkeit auf die deutsche
Organschaft ab, da die deutsche Regelung mit dem GAV eine
Besonderheit im Vergleich zum niederlédndischen Recht bein-
halte.'*® AuRerdem erfolge bei der Organschaft keine Voll-
konsolidierung wie in den Niederlanden, sondern eine Ein-
kommenszurechnung, wodurch das BFH-Urteil v. 09.02.2011
zu beriicksichtigen sei, da Deutschland einen Verlust des Be-
steuerungsrechts nicht hinnehmen miisse.'**

Die {iberwiegende Meinung im Schrifttum, der sich m.E.
anzuschlief3en ist, besagt jedoch, dass das Urteil auf die deut-
sche Organschaft anzuwenden sei.'*> Die deutsche Regelung
dhnelt sowohl in der Voraussetzung der inldndischen Be-
triebsstédtte des Mutterunternehmens als auch im Erforder-
nis der finanziellen Eingliederung den in Frage stehenden
niederldndischen Normen.'*® Die finanzielle Eingliederung
kann zwischen Schwestergesellschaften typischerweise nicht
vorliegen, es soll laut EuGH jedoch ausreichen, dass das Be-
herrschungsverhéltnis zur gemeinsamen Muttergesellschaft
vorliegt, welche aber nicht zwingend in die steuerliche Ein-
heit einbezogen wird, d.h. die personelle Einheit von Beherr-
schung und Konsolidierung wird hier aufgehoben.*” Folglich
miisste wohl weiterhin eine finanzielle Eingliederung zum
gemeinsamen Mutterunternehmen vorliegen, lediglich die
Einkommenszurechnung wiirde bei einer der eingeglieder-
ten Gesellschaften erfolgen.'*® Ob dies auch ohne eine Ge-
setzesdnderung durch eine teleologische Auslegung moglich
ist, ist umstritten.'>® Bei welcher der Gesellschaften die Ein-
kommenszurechnung erfolgt, ist m.E. letztlich zweitrangig,
mogliche Anhaltspunkte kénnten Grofle, Rechtsform oder
die finanzielle Fahigkeit zum Ausgleich tatsdchlich entstan-

131Vgl. Sydow, Tochtergesellschaften, IStR 2014, 483.

132ygl. van Lishaut, Reform, FR 2009, 1031.

133ygl. Méhlenbrock, Niederlassungsfreiheit, DB 2014, 1583; Schiefer, C-
39/13, C-40/13, C-41/13 (Anm.), EuZW 2014, 703.

134Vgl. Sydow, Tochtergesellschaften, IStR 2014, 484 f.; Schober, in:
Musil/Weber-Grellet, Steuerrecht, § 14 KStG, Rn. 123 (2019).

135ygl. von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2109; Clo-
er/Kahlenberg, Gruppenbesteuerung, SteuK 2014, 513 f.; Lieber, C-39/13,
C-40/13, C-41/13 (Anm.), ISR 2014, 289; Schnitger, Organschaftsreform,
IStR 2014, 587 f.; Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183 f.;
Hackemann, Taxation, in: Richelle/Schén/Traversa, Union, 2013, 128.

136yg]. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, S. 1 Nr. 2 S. 4 KStG; EuGH v. 02.06.2014, C-
39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“, EU:C:2014:1758
Rn. 4.

137ygl. EuGH v. 02.06.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group
Holding u.a.“, EU:C:2014:1758; EuGH, Schlussantrage der Generalan-
wiltin Kokott v. 27.02.2014, C-39/13, Rs. ,SCA Group Holding u.a.,
EU:C:2014:104, Tz. 76-78; von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014,
2109.

138yigl. von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2109; Walter,
Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183.

139Befiirwortend vgl. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183;
ablehnend vgl. Gosch, Gewinngemeinschaft, IStR 2018, 749.

dener Verluste sein.'*°

Fraglich ist allerdings, ob ein GAV zwischen Schwesterge-
sellschaften abgeschlossen werden kann: Grundséatzlich kann
der GAV mit einer mittel- oder unmittelbar beteiligten Ge-
sellschaft abgeschlossen werden, in diesem Fall miisste der
Abschluss jedoch konzernintern zugunsten Dritter gehen.'*!
Die Literatur dulfert sich hierzu mit grolRer Mehrheit nicht
ablehnend'* oder sogar zustimmend'*. Der GAV zwischen
den Schwestergesellschaften ist also mit hoher Wahrschein-
lichkeit moglich, wodurch es keinen Grund gibt, dieses Tatbe-
standsmerkmal bei der horizontalen Organschaft aulser Acht
zu lassen.'** Auch gegen die Anwendung der weiteren Vor-
aussetzungen, insbesondere das Erfordernis der Zurechnung
zu einem einzigen gewerblichen Unternehmen und das der
inldndischen Betriebsstétte beim Organtriger, sprechen kei-
ne Einwénde.'*

Insgesamt ist nach itiberwiegender Literaturmeinung die
Moglichkeit einer Ergebniskonsolidierung zwischen Schwes-
tergesellschaften, wenn das Mutterunternehmen keine inléan-
dische Betriebsstétte hat, aus unionsrechtlicher Sicht gebo-
ten.'*® Bei einem EU-/EWR-anséssigen Mutterunternehmen
mit einer deutschen Tochter- und zwei deutschen Enkelge-
sellschaften ist die Anwendung des Urteils nicht erforderlich,
da in diesem Fall die Konsolidierung iiber die deutsche Toch-
tergesellschaft erfolgen kann und keine horizontale Organ-
schaft erforderlich ist. 147

Hierbei ist zu beachten, dass der EuGH nicht ausdriicklich
eine horizontale Einkommensverrechnung der Schwesterge-
sellschaften untereinander verlangt hat, sondern lediglich
gefordert hat, dass eine Verrechnung in irgendeiner Form
stattfinden muss, wobei er offen gelassen hat, ob die Ver-
rechnung bei der Schwestergesellschaft oder der Mutterge-

140y7g]. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183.

141ygl. von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2109.

142ygl. Deilmann, in: Holters, AktG, § 291 AktG, Rn. 11 (2017); Koch, in:
Hiiffer/Koch, AktG, § 291 AktG, Rn. 25 (2020); a.A. Mohlenbrock, Nieder-
lassungsfreiheit, DB 2014, 1583.

143ygl. OLG Niirnberg v. 17.01.1996, 12 U 2801/95, AG 1996, 228; OLG
Frankfurt/M. v. 26.08.2009, 23 U 69/08, AG 2010, 368, Rn. 91; Altmep-
pen, in: Goette/Habersack, AktG, § 291 AktG, Rn. 18 (2015); Veil, in:
Spindler/Stilz, AktG, § 291 AktG, Rn. 6 (2019); Emmerich, in: Emme-
rich/Habersack, Konzernrecht, § 291 AktG, Rn. 10 (2019); Paschos, in:
Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 291 AktG, Rn. 6 (2019); Koch, in:
Hiiffer/Koch, AktG, § 291 AktG, Rn. 25 (2020); Walter, in: Bott/Walter,
KStG, § 14 KStG, Rz. 580 (Februar 2020); Thoma, Unternehmensvertrage,
in: Krieger/Lutter/Schmidt, FS Hoffmann-Becking, 2013, 1240 f.; Walter,
Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2014, 2016 f.; Walter, Schwestergesellschaf-
ten, GmbHR 2015, 182; a.A. van Venrooy, Unternehmensvertrige, BB 1986,
615.

144y/g]. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183.

145y/g]. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183.

146ygl. von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2110; Clo-
er/Kahlenberg, Gruppenbesteuerung, SteuK 2014, 514; Lieber, C-39/13,
C-40/13, C-41/13 (Anm.), ISR 2014, 280; Schnitger, Organschaftsreform,
IStR 2014, 587; Juretzek, C-41/13 (Anm.), GWR 2014, 336; a.A. Mohlenb-
rock, Niederlassungsfreiheit, DB 2014, 1583; Sydow, Tochtergesellschaften,
IStR 2014, 484 f.; Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 184; Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 228; zur Pflicht zur Zurechnung bei der
Muttergesellschaft s.o. unter Punkt 3.1.2.1.

147ygl. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 184.
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sellschaft stattfindet.'*® Lediglich in der Praxis fiihrt dies
in der einfachsten Gestaltung zu einer horizontalen Organ-
schaft, damit der betreffende Staat durch die Zurechnung
zum auslandsanséssigen Mutterunternehmen nicht das Be-
steuerungsrecht verliert.'*’

Der BFH hat hingegen, ohne genauer auf die Griinde fiir
diese Entscheidung oder den Bezug zum Urteil des EuGH in
der Rs. ,,SCA Group Holding u.a.“ einzugehen, entschieden,
dass keine Diskriminierung darin zu erkennen sei, dass ei-
ne Organschaft zwischen Schwestergesellschaften nicht zu-
gelassen wird.'°® Die Tatsache, dass der BFH hierzu kein Vor-
abentscheidungsverfahren beim EuGH eingeleitet hat, kénn-
te m.E. einen Verstof3 gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG und Art.
267 Abs. 3 AEUV darstellen.'>! Es ist stark anzuzweifeln, ob
die Sichtweise des BFH auch vom EuGH anerkannt wiirde; es
bleibt fiir den Steuerpflichtigen also nur zu hoffen, dass diese
Angelegenheit vor dem EuGH verhandelt werden wird.'*?

3.1.3. Auslandssachverhalt mit Inlandsbezug

Obwohl die Organschaft grds. grenziiberschreitende
Sachverhalte eher vernachléssigt, ist die Bildung einer
Organschaft eines ausldndischen Mutterunternehmens mit
einer ausldndischen Tochtergesellschaft nicht von vorherein
auszuschlief3en. Hierfiir miissen jedoch zwei Voraussetzun-
gen vorliegen: Zunichst muss das Mutterunternehmen eine
inldndische Betriebsstitte besitzen, welcher die Beteiligung
an der Tochtergesellschaft zuzuordnen ist, denn ansonsten
wiirde es dem Sachverhalt ohnehin an einem Inlandsbezug
mangeln.'>® Zudem muss die ausldndische Tochtergesell-
schaft ihren Ort der GL im Inland haben, um als Organge-
sellschaft qualifiziert zu sein.'®* Liegt seitens der Tochterge-
sellschaft kein Ort der GL im Inland vor, ist m.E. das unten
dargestellte Urteil des EuGH zu der Rs. ,Marks & Spencer”
zu finalen Verlusten mitsamt aller Voraussetzungen auf den
Sachverhalt anzuwenden, sodass in diesem Fall nur die fina-
len Verluste der Tochtergesellschaft von den Gewinnen des
Mutterunternehmens abziehbar sind.'*”

3.2. Drittland

Fiir ein Mutterunternehmen in einem Drittland ist die
Rechtslage nicht allzu sehr von der Rechtslage im Fall ei-
nes EU- oder EWR-anséssigen Mutterunternehmens zu un-
terscheiden. Seit der Gesetzesanderung 2013 ist die Ansis-
sigkeit des Organtréigers nicht mehr relevant, solange er ei-
ne inldndische Betriebsstétte hat, der die Beteiligung an der

148vgl. EuGH v. 02.06.2014, C-39/13, C-40/13, C-41/13, Rs. ,,SCA Group
Holding u.a.“, EU:C:2014:1758.

149ygl. von Brocke/Miiller, Holding-Urteil, DStR 2014, 2109; Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 228.

150ygl, BFH v. 22.02.2017, I R 35/14, BStBL. II 2018, 33, Rn. 27; kritisch
Gosch, Gewinngemeinschaft, IStR 2018, 740.

151ygl. BVerfG v. 06.10.2017, 2 BvVR 987/16, NJW 2018, 606, Rn. 9.

152yg]. Walter, Gewinngemeinschaft, Der Konzern 2017, 334.

153Vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 4 KStG; zum Betriebsstittenerfordernis s.o.
unter Punkt 3.1.1.

154vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG.

155ygl. EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763; genauer zu dem Urteil s.u. unter Punkt 4.1.1.

Organgesellschaft zuzuordnen ist.">® Der Fall eines Mutter-
unternehmens mit einer inldndischen Betriebsstéitte, welcher
die Beteiligung an der Tochtergesellschaft zuzuordnen ist, ist
also bei einer Ansédssigkeit des Mutterunternehmens in ei-
nem Drittland in keiner Weise anders zu behandeln als bei
einer Anséassigkeit in einem EU- oder EWR-Staat. Hierbei sind
die gleichen kritischen Punkte zu beachten, die bereits oben
dargelegt wurden, insbesondere die Zuordnung zur inléandi-
schen Betriebsstatte zur Sicherung des inldndischen Steuer-
substrats und der Abschluss eines GAV.*>”

Bei einem Mutterunternehmen aus einem Drittland oh-
ne inldndische Betriebsstitte ist jedoch, anders als bei einem
Mutterunternehmen aus dem Gemeinschaftsgebiet oder dem
Gebiet des EWR, die Bildung einer horizontalen Organschaft
nicht zu erwégen, da diese wie oben ausgefiihrt auf einem Ur-
teil des EuGH basiert, welches fiir Gesellschaften aus Staaten
aulBerhalb der EU bzw. des EWR keine Bindungswirkung ent-
faltet.'>® Auch ist hier ein Auslandssachverhalt mit Inlands-
bezug aufgrund der nicht erfiillten Anséssigkeitskriterien der
Organgesellschaft ausgeschlossen, diese diirfte ihren Sitz al-
so nur in einem EU- oder EWR-Staat und den Ort der GL im
Inland haben, womit es ihr an jeglichem Drittlandsbezug feh-
len wiirde.>”

4. Outbound-Sachverhalt

4.1. EU-/EWR-Staat
4.1.1. Auslandsansissige Organgesellschaft

Rechtsstand
In einem Outbound-Sachverhalt mit einem inlandsanséssi-
gen Mutterunternehmen und einer auslandsanséssigen Toch-
tergesellschaft ohne Inlandsbezug kann grds. aufgrund der
nicht erfiillten Voraussetzung des inldndischen Ortes der GL
bei der Tochtergesellschaft keine Organschaft gebildet wer-
den.'®® Auch unionsrechtlich besteht kein Zwang zur Beriick-
sichtigung laufender Verluste einer auslandischen Tochterge-
sellschaft bei der inlindischen Besteuerung.'®' Hierbei bildet
jedoch die Rechtsprechung des EuGH zu finalen Verlusten ei-
ne Ausnahme.'%?

Der EuGH hat in der Rs. ,Marks & Spencer” in einem
viel beachteten Urteil entschieden, dass es zwar mit der in

156yg]. Gesetz zur anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteue-
rung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.02.2013, BGBI. I 2013,
285; Breuninger, Grundlagen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019,
911, Rz. 25.2; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1022.

157Vgl. Breuninger, Grundlagen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl., Rz.
25.3 u. 25.4; s.o. unter Punkt 3.1.1.

158y/g]. Walter, Schwestergesellschaften, GmbHR 2015, 183.

159Genauer zum Auslandssachverhalt mit Inlandsbezug vgl. oben unter
Punkt 3.1.3; zu einer im Drittland anséssigen Tochtergesellschaft vgl. un-
ten unter Punkt 4.2

160ygl. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG; Balmes/Briick/Ribbrock, Organschaftsbe-
steuerung, BB 2005, 969.

161yg], EuGH v. 25.02.2010, C-337/08, Rs. ,X Holding®, EU:C:2010:89, Rn.
40; Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 702.

162Genauer zum Begriff der finalen Verluste vgl. unten unter Punkt 4.1.1.3.
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Art. 49 u. 54 AEUV (ehem. Art. 43 u. 48 EG) kodifizierten
Niederlassungsfreiheit vereinbar ist, wenn ein Staat den Ab-
zug der Verluste einer ausldndischen Tochtergesellschaft vom
inlindischen Gewinn der Muttergesellschaft nicht zulésst.'®*
Es stellt jedoch einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfrei-
heit dar, wenn eine gebietsfremde Tochtergesellschaft einer
gebietsansédssigen Muttergesellschaft die in ihrem Sitzstaat
vorgesehenen Moglichkeiten fiir die Verlustnutzung im be-
treffenden und in vorherigen Steuerzeitrdumen ausgeschopft
hat und es keine Moglichkeit gibt, dass die Verluste im Sitz-
staat von der Tochtergesellschaft selbst oder von einem Drit-
ten genutzt werden kénnen.'®* Der Anwendungsbereich die-
ser Behandlung von finalen Verlusten wurde mit einem spa-
teren Urteil auch auf Betriebsstitten im Gemeinschaftsgebiet
ausgedehnt.'®®

In Deutschland haben sich bereits mehrmals die Fi-
nanzgerichte mit der Anwendung des Urteils ,Marks &
Spencer” auf die Organschaft befasst, bisher wurde jedoch
kein hochstrichterliches Urteil getroffen.'®® Zunichst einmal
ist festzuhalten, dass nach h.M. die Grundsétze des o.g. Ur-
teils ,Marks & Spencer” des EuGH grds. auf die deutsche
Organschaft anzuwenden sind und sich auch die Finanzge-
richte in dieser Hinsicht positiv geduRert haben, ohne jedoch
eine endgiiltige Entscheidung zu treffen.'®” Die deutsche
Organschaft verletzt also ihrem Gesetzestext nach die uni-
onsrechtliche Niederlassungsfreiheit ohne Rechtfertigung.'®®
Nach Meinung der Finanzgerichte ist in diesem Kontext auf
das Erfordernis des in den jeweiligen Streitjahren noch gel-
tenden doppelten Inlandsbezuges der Organgesellschaft, d.h.
das Erfordernis von Sitz und Ort der GL im Inland, zu verzich-
ten.'®” Der Verzicht auf dieses Erfordernis ist m.E. unzwei-
felhaft auch auf den heutigen einfachen Inlandsbezug, d.h.

163Vgl. Art. 43 u. 48 EG; Art. 49 u. 54 AEUV; EuGH v. 31.02.2005, C-
446/03, Rs. ,Marks & Spencer“, EU:C:2005:763, Rn. 59.

164ygl. EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer®,
EU:C:2005:763, Rn. 59.

165yg]. EuGH v. 15.05.2008, C-414/06, Rs. ,Lidl Belgium*, EU:C:2008:278,
Rn. 54; Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 7
(07.02.2020).

166yg]. Niedersichsisches FG v. 11.02.2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815; FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010, 1632;
Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. eingelegt (Az.
des BFH: 1R 26/19), EFG 2019, 1466.

167vgl. Niedersichsisches FG v. 11.02.2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815, Rn. 38 u. 41; FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr.,
EFG 2010, 1632, Rn. 47; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K
218/15, Rev. eingelegt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 59-
61; gl.A. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 9; Hey,
Organschaft, GmbHR 2006, 118; Englisch, C-446/03 (Anm.), IStR 2006, 23;
a.A. Thiel, Ertragsbesteuerung, DB 2004, 2605.

168ygl. Behrens, Anpassung, Borsen-Zeitung Nr. 244, 6; Bal-
mes/Grammel/Sedemund, Betriebsstiattenverluste, BB 2006, 1477
f.; Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 9; Pa-
che/Englert, Konzernbesteuerungsrecht, IStR 2007, 848 f.; Wittkowski,
Verlustverrechnung, 2008, 77; von Brocke, FG-Entscheidungen, DStR
2010, 964; Détsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 306; a.A. Thiel, Er-
tragsbesteuerung, DB 2004, 2605; zweifelnd Balmes/Briick/Ribbrock,
Organschaftsbesteuerung, BB 2005, 969.

169ygl. Niedersichsisches FG v. 11.02.2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815, Rn. 46; FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010,
1632, Rn. 76; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev.
eingelegt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 71; gl.A. Klei-

das Erfordernis des Ortes der GL im Inland, anzuwenden, da
das Urteil ,Marks & Spencer“ sich auf eine auslandsanséssige
Tochtergesellschaft ohne jegliche Anséssigkeitsmerkmale im
Inland bezieht und die betreffende britische Regelung Sitz
oder wirtschaftliche Betdtigung im Vereinigten Konigreich
forderte.'”°

Die Anséssigkeitsmerkmale der auslandischen Tochterge-
sellschaft sollten also kein Hindernis bei der Verrechnung von
finalen Verlusten darstellen, ebenso ist davon auszugehen,
dass die finanzielle Eingliederung und die notwendigen Vor-
aussetzungen zur Bildung einer Organschaft bei dem Mut-
terunternehmen vorliegen, welche auch bei der Verrechnung
von finalen Verlusten befolgt werden miissen.'”! Lediglich
bei einer mittelbaren Beteiligung an der Tochter- oder Enkel-
gesellschaft, bei der die Verluste entstanden sind, sind Ansas-
sigkeitsmerkmale relevant: Hat die vermittelnde Gesellschaft
bzw. haben die vermittelnden Gesellschaften ihren Sitz im
Ansissigkeitsstaat der Gesellschaft, bei der die Verluste ent-
standen sind, gilt die Rechtsprechung des EuGH in der Rs.
,Marks & Spencer” entsprechend, eine Verrechnung der fi-
nalen Verluste ist geboten.'”? Liegt der Sitz der vermitteln-
de(n) Gesellschaft(en) in einem anderen Staat als dem An-
séssigkeitsstaat der Tochter- oder Enkelgesellschaft, ist uni-
onsrechtlich jedoch keine Verrechnung geboten, da der Kon-
zern in diesem Fall ggf. wahlen kénnte, in welchem Staat die
Verluste verrechnet werden.'”*

Umstritten ist, ob die Rechtsprechung zu finalen Verlus-
ten auch auf die Gewerbesteuer anzuwenden ist.!”* Hierge-
gen spricht die territoriale Begrenzung des GewStG auf das
Inland.'”> Zumindest fiir finale Betriebsstéttenverluste wur-
de eine Abzugspflicht in der Gewerbesteuer vom BFH bejaht,
auch wenn die Vorinstanzen teilweise anders entschieden
hatten.!”® Das Schrifttum hat sich mit dieser Fragestellung
bisher nicht ausfiihrlich auseinandergesetzt, m.E. sind jedoch
die im Urteil des Schleswig-Holsteinischen FG v. 13.03.2019

nert/Nagler/Rehm, Gewinnbesteuerung, DB 2005, 1872; Kleinert/Nagler,
VIR 32/04 (Anm.), DB 2005, 2792; Balmes/Briick/Ribbrock, Organschafts-
besteuerung, BB 2005, 968; Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme,
DStR 2006, 9; Altrichter-Herzberg/Nuernberger, Verlustnutzung, GmbHR
2006, 466; a.A. Mitschke, Ergebnisabfithrungsvertrag, IStR 2011, 188.
170ygl. EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn 22 f.; EuGH, Schlussantrage des Generalanwaltes Ma-
duro v. 07.04.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer“, EU:C:2005:201, Rn.

171ygl. Niedersichsisches FG v. 11. 2. 2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815, Rn. 58.

172yg]. EuGH v. 19.06.2019, C-608/17, Rs. ,Holmen®, EU:C:2019:511, Rn.
33.

173ygl. EuGH v. 19.06.2019, C-608/17, Rs. ,Holmen*, EU:C:2019:511, Rn.
26-29.

174ygl. Henkel, Beteiligung, in: Méssner/Baumhoff/Greif, Steuerrecht, 5.
Aufl. 2018, Rz. 7.105.

175yigl. van Lishaut, Reform, FR 2009, 1036; Heckerodt, Betriebsstitten-
verluste, IStR 2019, 175.

176Vgl. BFH v. 09.06.2010, I R 100/09, BStBL. II 2010, 1065, Rn. 26;
FG Hamburg v. 18.11.2009, 6 K 147/08, Rev. eingelegt (Az. des BFH: I R
107/09), EFG 2010, 265, Rn. 31. Die Revision wurde in diesem Punkt als
unbegriindet zuriickgewiesen, vgl. BFH v. 09.06.2010, I R 100/09, BStBI. II
2010, 1065; FG Hessen v. 04.09.2018, 4 K 385/17, Rev. eingelegt (Az. des
BFH: I R 32/18), EFG 2018, 1876, Rn. 30.
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genannten Grundsatze auf die Gewerbesteuer zu {ibertragen,
da die Klagerin die finalen Verluste auch fiir die Gewerbe-
steuer abziehen wollte und das FG auf diese Forderung nicht
abweichend eingegangen ist.'”” Demnach sind finale Verluste
sowohl bei der Korperschaft- als auch bei der Gewerbesteu-
er abziehbar, wenn die unten ausgefiihrten Voraussetzungen
vorliegen.'”®

Gewinnabfiihrungsvertrag

Fraglich ist, wie mit dem GAV umzugehen ist, da es in der
Regel nicht moglich ist, einen solchen mit einer ausldandi-
schen Tochtergesellschaft abzuschliefen, da das ausliandi-
sche Recht eine so weitreichende Aufgabe der Autonomie
hiufig nicht akzeptiert.!” Dies war auch in den Urteilen der
Finanzgerichte der vorherrschende Aspekt, mit welchem sich
die Gerichte beschiftigten.'®" Hierzu ist die Vergleichspaar-
bildung zur {iberpriifung einer gemeinschaftsrechtswidrigen
Ungleichbehandlung entscheidend: Nach der iberpriifung,
ob eine nationale Regelung grundsétzlich die Ausiibung der
Grundfreiheiten nach dem AEUV einschrénkt, ist zu prii-
fen, ob eine mit einem Inlandssachverhalt vergleichbare
Lage vorliegt sowie ob es Rechtfertigungsgriinde fiir diese
Ungleichbehandlung gibt.'®! Bildet man das Vergleichspaar
zwischen einer Organschaft zwischen einem inldndischen
Mutter- und einem ausldndischen Tochterunternehmen oh-
ne GAV und einem inldndischen Mutter- und einem inlén-
dischen Tochterunternehmen ohne GAV, so ldge keine Un-
gleichbehandlung vor, da in beiden Fillen die Rechtsfolge,
ndmlich keine Anerkennung der Organschaft, die gleiche
ist.'®? Demnach kénnte man allerdings durch die Schaffung
eines spezifischen inlédndischen Instituts beinahe immer eine
Vergleichbarkeit zwischen Inlands- und Auslandssachverhalt
ausschliefen, wodurch die Grundfreiheiten ihres Zwecks ent-
leert wiirden.'®® Die andere, m.E. zutreffendere Moglichkeit
ist, das Vergleichspaar zwischen einem inldndischen Mutter-
und einem ausldndischen Tochterunternehmen ohne GAV
und einem inldndischen Mutter- und einem inldndischen
Tochterunternehmen mit GAV zu bilden, da der GAV als
verdeckte Diskriminierung nicht selbst Teil der Vergleichbar-

177yigl. Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. einge-
legt (Az. des BFH: 1R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 1.

178ygl. unter Punkt 4.1.1.2 und 4.1.1.3.

179ygl. Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. ein-
gelegt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 22, 73 f.; Her-
zig/Wagner, Zukunft, DB 2005, 5; C. Witt, Konzernbesteuerung, FR 2009,
1047; Hoene, Gewinnabfithrungsvertrag, IStR 2012, 463; Kessler/Arnold,
Organschaft, IStR 2016, 231.

180yg]. Niedersichsisches FG v. 11.02.2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815; FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010, 1632;
Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. eingelegt (Az.
des BFH: 1R 26/19), EFG 2019, 1466.

18lygl. etwa EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn. 34 f; Kokott, Steuerrecht, 2018, 131-133;
Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2282.

182yg]. FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010,
1632, Rn. 67 f.; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15,
Rev. eingelegt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 65-68; gl.A.
Mitschke, Nulltarif, DStR 2010, 1369 f.

183ygl. Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 39 (August 2018).

keitspriifung sein kann.'%*

Die Finanzgerichte haben in dieser Frage nicht entschie-
den, da sie iibereinstimmend der Meinung waren, dass im
Fall einer Ungleichbehandlung, wie sie beim zweiten o.g. Ver-
gleichspaar vorldge, das Erfordernis des GAV aufgrund sei-
ner essentiellen Bedeutung fiir die Organschaft nur geltungs-
erhaltend reduziert und nicht vollstindig aufgegeben wer-
den miisse.'®® Da in den vorliegenden Sachverhalten jeweils
kein GAV in vollstdndiger oder reduzierter Form abgeschlos-
sen worden war, konnten die Gerichte diese Frage offen las-
sen.®®

Ein reduzierter GAV soll nach Meinung der Gerichte ei-
ne schuldrechtliche Verpflichtung zur Verlustiibernahme sei-
tens des Mutterunternehmens sein, welche nach h.M. auch
iiber die Grenze hinweg méoglich ist.'®” Diese Verpflichtung
miisste, ebenso wie der GAV, iiber mindestens 5 Jahre abge-
schlossen werden.'®® Eine freiwillige Verlustiibernahme ohne
rechtliche Verpflichtung soll nicht ausreichen, da etwa im In-
landsfall auch keine Verpflichtung ausreicht, die sich aus zi-
vilrechtlicher Rechtsprechung ergibt und folglich eine solch
weitreichende FErleichterung im Auslandssachverhalt unver-
héiltnismaRig wire. '’

Diese Meinung wurde kritisiert, da einige Stimmen im
Schrifttum entsprechend des Normzwecks ein Abstellen auf
das tatsdchliche Verhalten des Mutterunternehmens oder
eine Optionsmoglichkeit fiir den Steuerpflichtigen forder-
ten,'”" da die Forderung einer schuldrechtlichen Verlustiiber-

184y, Glahe, Organschaft, IStR 2012, 130; Graw, Verluste, DB 2010, 2471;
Micker, Inlandsbezug, IWB 2013, 312; Maack/Kersten, GAV, DStR 2019,
2283.

185yg]. FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010,
1632, Rn. 84; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev.
eingelegt (Az. des BFH: IR 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 69.

186yg]. FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010,
1632, Rn. 84, 86; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15,
Rev. eingelegt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 69.

187y/gl. Niedersichsisches FG v. 11.2.2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815, Rn. 52, 54-57; FG Rheinland-Pfalz v. 17.3.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG
2010, 1632, Rn. 85; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K218/15,
Rev. eingelegt (Az. des BFH: 1 R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 76, 82-84.;
zustimmend Kolbe in H/H/R, KStG, § 14 KStG, Anm. 12 (Januar 2015); Bal-
mes/Briick/Ribbrock, Verlustnutzung, BB 2006, 188 f.; Englisch, C-446/03
(Anm.), IStR 2006, 23; Mitschke, Nulltarif, DStR 2010, 1371; Prinz/Ludwig,
Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1027 f.; zum reduzierten GAV vgl. Rod-
der/Liekenbrock, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 KStG, Rz.
89 (2015); Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG Rz. 39 (August 2018);
Micker, Verlustverrechnung, IWB 2013, 313 f.; Schnitger, Betriebsausgaben,
IStR 2015, 773; Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 231; Stober, Ver-
lustverrechnung, DStZ 2016, 589;.

188y/g]. Niedersichsisches FG v. 11. 2. 2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010,
815, Rn. 58.

189ygl. BFH v. 22.02.2006, 1 R 74/05, BFH/NV 2006, 1513; Niedersich-
sisches FG v. 11. 2. 2010, 6 K 406/08, rkr., EFG 2010, 815, Rn. 56; FG
Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010, 1632, Rn.
88; Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. einge-
legt (Az. des BFH: I R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 80; gl. A. Altrichter-
Herzberg/Nuernberger, Verlustnutzung, GmbHR 2006, 467; Prinz/Ludwig,
Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1026 f.

1907Zum freiwilligen Ausgleich vgl. Raupach/Pohl, Konzernsteuerrecht,
NZG 2005, 492; von Brocke, FG-Entscheidungen, DStR 2010, 966;
Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2283; zur Optionsmoglichkeit vgl.
Altrichter-Herzberg/Nuernberger, Verlustnutzung, GmbHR 2006, 467 f.
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nahmeverpflichtung kein verminderter organisationsrechtli-
cher GAV sei, sondern eine neue Voraussetzung darstelle.'!
Die Tatsache, dass dadurch die Voraussetzungen bei einem
Auslandssachverhalt verglichen mit denen eines Inlandssach-
verhaltes deutlich weniger hoch gesetzt wéren, stelle keine
Inlédnderdiskriminierung dar, da solche Unterschiede bei ei-
nem nicht vollstindig harmonisierten Binnenmarkt zu ak-
zeptieren seien.'”?> Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt die
Sichtweise auf den GAV nicht als eigene Voraussetzung fiir
die Organschaft, sondern als typisierendes Merkmal, um
eine wirtschaftliche Einheit zwischen Mutter- und Tochter-
gesellschaft auch ohne Priifung des Einzelfalls festzustellen,
weshalb bei finalen Verlusten ein Motivtest durchzufiihren
sei.!”® Diese Sichtweise {iberzeugt m.E. nicht, da es auch
bei einem grenziiberschreitenden Sachverhalt moglich sein
sollte, mit einer Verlustiibernahmeverpflichtung ein solches
typisierendes Merkmal zu fordern, um auch im Sinne der
Rechtssicherheit fiir den Steuerpflichtigen eine Einzelfall-
priifung zu vermeiden. Ein anderer Kritikpunkt ist, dass der
verminderte GAV zu einer zu grofden Rechtsunsicherheit
fiihre und es nicht klar sei, ob eine Verlustiibernahmever-
pflichtung nach § 301 AktG in allen EU- bzw. EWR-Staaten
abgeschlossen werden kénne.'”*

Andererseits wurde allerdings auch Kritik gedufRert, wo-
nach das GAV-dquivalent eine zu weitgehende Erleichterung
gegeniiber dem GAV-Erfordernis im Inlandsfall sei.'”” Die-
ses Argument wird jedoch m.E. zutreffend dadurch entkraf-
tet, dass auch die durch das GAV-dquivalent hervorgerufe-
nen Rechtsfolgen weniger weitreichende sind, als es bei einer
Organschaft im Inland der Fall ist, denn es kénnen lediglich
finale Verluste, nicht auch laufende, abgezogen werden.'*®
Zudem wurde vorgebracht, eine reine Verlustiibbernahmever-
pflichtung werde der spiegelbildlichen Betrachtung von Jah-
resiiberschuss und Jahresfehlbetrag nicht gerecht.'®”

Die Verlustiibernahmeverpflichtung kann dazu fiihren,

191ygl. von Brocke/Miiller, Europarecht, in: Kessler/Kroner/Kohler, Kon-
zernsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, 78, Rn. 225; Schonfeld, Praxisfragen,
IStR 2012, 370; von Brocke, FG-Entscheidungen, DStR 2010, 966 f.;
Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2285 u. 2288.

192ygl. Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2289; a.A. Gosch, Border-
Organschaften, IWB 2012, 697.

193y/g]. Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2286-2288.

194yigl. Homburg, Konzernverluste, IStR 2010, 251; von Brocke, FG-
Entscheidungen, DStR 2010, 967; Homburg, I R 16/10 (Anm.), IStR 2011,
111; Glahe, Organschaft, IStR 2012, 133; von Brocke/Miiller, Europarecht,
in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl. 2018, 78, Rn. 225;
Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2285; nach h.M. ist eine Verlustiiber-
nahmeverpflichtung jedoch moglich, vgl. etwa Kolbe in H/H/R, KStG, §
14 KStG, Anm. 12 (Januar 2015); Balmes/Briick/Ribbrock, Verlustnut-
zung, BB 2006, 188 f.; Englisch, C-446/03 (Anm.), IStR 2006, 23; Mitsch-
ke, Nulltarif, DStR 2010, 1371; Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag,
DB 2020, 1028; zum reduzierten GAV vgl. Rodder/Liekenbrock, in: Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 14 KStG, Rz. 89 (2015); Krumm, in:
Bliimich, KStG, § 14 KStG Rz. 39 (August 2018); Micker, Verlustverrech-
nung, IWB 2013, 313 f,; Schnitger, Betriebsausgaben, IStR 2015, 773; Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 231; Stober,Verlustverrechnung, DStZ
2016, 589.

195vgl. Gosch, Border-Organschaften, IWB 2012, 696 f.

196yg], Krumm, in: Bliimich, KStG, § 14 KStG, Rn. 39 (August 2018).

197ygl. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 147 f.

dass im Sitzstaat der Tochtergesellschaft keine finalen Ver-
luste entstehen, etwa weil die Ausgleichszahlungen als Ein-
nahme eingestuft werden.'”® Dies wird insofern kritisiert, als
dass dem Steuerpflichtigen dadurch der Rechtsweg verwehrt
bleibt, da in diesem Fall eine Abzugsfahigkeit im Inland man-
gels finaler Verluste nicht in Frage kommt.*”

Begriff und Abziehbarkeit finaler Verluste

Weiterhin verbleibt die Frage, wann genau finale Verlus-
te vorliegen. Grundsitzlich muss die Verlustnutzung im
Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaften aus tatsichli-
chen Griinden ausgeschlossen sein.?’’ Besteht also noch eine
rechtliche Moglichkeit, die Verluste zu nutzen, die aber aus
tatsichlichen Griinden nicht ausgenutzt werden kann, kon-
nen dennoch finale Verluste vorliegen.?’!

Wie im Sachverhalt, der dem Urteil ,Marks & Spencer*
zugrunde lag, kann zunichst einmal eine Liquidation der
Tochtergesellschaft zur Entstehung von finalen Verlusten
fiihren, wenn zuvor alle Moglichkeiten zum Verlustabzug
ausgenutzt wurden und durch die Liquidation ein Abzug
der verbleibenden Verluste unméglich wird.?’? Folgt der
Staat der Tochtergesellschaft der Sitztheorie, kann schon
eine grenziiberschreitende Verlegung des Verwaltungssitzes
zu einer Zwangsliquidation und somit der Entstehung von
finalen Verlusten im urspriinglichen Ansassigkeitsstaat der
Tochtergesellschaft fithren.””®> Die unternehmerische Ttig-
keit im Ausland muss aber nicht zwangsldufig aufgegeben
werden, etwa durch Verschmelzen der Tochtergesellschaft
auf die Muttergesellschaft oder durch Umwandlung der
Tochtergesellschaft in eine PersG, sofern bei diesen Vorgan-
gen der Verlustvortrag nicht auf die Mutter- bzw. die neue
PersG oder ihre Gesellschafter iibergeht.?’* Hierbei ist jedoch
immer darauf zu achten, dass kein Gestaltungsmissbrauch
nach § 42 AO entsteht, was der Fall wire, wenn verstandige
Personen bei dem gegebenen wirtschaftlichen Sachverhalt
und der Zielsetzung andere Handlungsmoglichkeiten ergrei-
fen wiirden.?”> Unklar ist, wie der Steuerpflichtige genau
nachweisen soll, dass alle Verlustverrechnungsmoglichkeiten
ausgeschopft wurden, da etwa bei einem Verkauf das Mutter-
unternehmen diese Beweise nicht mehr erbringen kann.?®

198ygl. Schleswig-Holsteinisches FG v. 13.03.2019, 1 K 218/15, Rev. einge-
legt (Az. des BFH: 1 R 26/19), EFG 2019, 1466, Rn. 93.

199ygl. Maack/Kersten, GAV, DStR 2019, 2288.

200yg]. EuGH v. 19.06.2019, C-608/17, Rs. ,Holmen*, EU:C:2019:511, Rn.
40; EuGH v. 19.06.2019, C-607/17, Rs. ,Merima Holding“, EU:C:2019:510,
Rn. 28.

201ygl. Freimuth/Loprick, Verluste, StuB 2019, 737.

202ygl. EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn. 21; Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme,
DStR 2006, 8; van Lishaut, Reform, FR 2009, 1036.

203yg]. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 148.

204ygl. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 8;
Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 149; van Lishaut, Re-
form, FR 2009, 1036.

205yg]. BFH v. 29.10.1985, IX R 107/82, BStBL. II 1986, 217, Rz. 41; BFH
v. 27.07.1999, VIII R 36/98, BStBI. 11 1999, 769, Rz. 19; Scheunemann, Ver-
lustberiicksichtigung, IStR 2006, 150; Kleinert/Nagler, VI R 92/04 (Anm.),
DB 2005, 2791.

206y/g]. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 149 f.
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Ist im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft grund-
sétzlich kein Verlustabzug vorgesehen, soll wohl schon im
Entstehungsjahr der Verluste die Finalitit eintreten.?” Gibt
es im Staat der Tochtergesellschaft eine Frist, bis zu der die
Verluste genutzt werden miissen und ab der der Verlustvor-
trag anderenfalls verféllt, soll dies nach Meinung des BFH
nicht fiir eine Finalitit der Verluste ausreichen.’”® Mussten
die Verluste aufgrund einer beschréankten Verrechenbarkeit
mit Gewinnen der Gesellschaft, bei der sie entstanden sind,
vorgetragen werden oder durften sie nicht mit Gewinnen ei-
ner anderen Gesellschaft verrechnet werden, kénnen den-
noch hieraus finale Verluste entstehen, wenn die finale Versa-
gung der Abzugsméglichkeit vorliegt.?°” Kénnen die Verlus-
te im Jahr der Abwicklung einer Gesellschaft nicht {ibertra-
gen werden, ist dies nicht relevant fiir die Entstehung fina-
ler Verluste, die dennoch nur dann vorliegt, wenn die Mut-
tergesellschaft nachweist, dass die Verluste auch in kiinfti-
gen Zeitraumen nicht bei einem Dritten beriicksichtigt wer-
den konnen.?'° Ein freiwilliger Verzicht auf den Verlustaus-
gleich im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft soll nicht
zur Abzugsmoglichkeit im Staat der Muttergesellschaft fiih-
ren.”!! Auch fiihrt ein Gesellschafterwechsel grds. nicht dazu,
dass die Verluste im Inland abziehbar werden, da die Verlus-
te i.d.R. vom Kéufer genutzt werden konnen; eine Ausnahme
hiervon wére eine § 8c KStG entsprechende Mantelkaufrege-
lung im Anséssigkeitsstaat der Tochtergesellschaft.?'* Bezo-
gen auf Betriebsstdtten hat der EuGH entschieden, dass bei
einer Freistellung der Gewinne keine Pflicht zum Abzug fina-
ler Betriebsstattenverluste besteht, unklar ist jedoch, ob die-
ses Urteil auch auf Tochtergesellschaften anzuwenden ist.?!
Abziehbar sind finale Verluste frithestens in dem Jahr, in dem
sie final werden, ein riickwirkender Abzug findet also nicht
statt.>'* Die Tatsache, dass durch diese zeitliche Verschie-
bung bei der Verlustberiicksichtigung ein Liquiditatsnachteil
fiir den Konzern entsteht, wurde vom EuGH nicht beriicksich-
tigt.?!®

Wenn im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft fina-

207ygl. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 148.

208yg], BFH v. 09.06.2010, I R 100/09, BStBL. II 2010, 1065, Rz. 12; BFH
v. 09.06.2010, I R 107/09, BFH/NV 2010, 1744, Rn. 20; gl.A. van Lishaut,
Reform, FR 2009, 1036; a.A. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme,
DStR 2006, 8; Scheunemann, Verlustberticksichtigung, IStR 2006, 148.

209ygl, EuGH v. 19.06.2019, C-608/17, Rs. ,,Holmen*, EU:C:2019:511, Rn.
41-45.

210y7g], EuGH v. 19.06.2019, C-608/17, Rs. ,Holmen*, EU:C:2019:511, Rn.
40.

211Vgl. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 147 f.; Lang,
Analyse, SWI 2006, 9; van Lishaut, Reform, FR 2009, 1036.

212ygq]. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 149; Her-
zig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 8; van Lishaut, Re-
form, FR 2009, 1036.

213ygl. EuGH v. 17.12.2015, C-388/14, Rs. ,Timac Agro Deutsch-
land“, EU:C:2015:829, Rn. 65 f.; ablehnend Kessler/Arnold, Organschaft,
IStR 2016, 230.

2l4ygl. FG Rheinland-Pfalz v. 17.03.2010, 1 K 2406/07, rkr., EFG 2010,
1632, Rn. 93 f.; BFH v. 22.10.2010, I R 16/10, BFH/NV 2011, 524, Rn. 10;
gl.A. van Lishaut, Reform, FR 2009, 1036.

215ygl. Scheunemann, Schlussantrige, IStR 2005, 308; Herzig/Wagner,
Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 8; Wittkowski, Verlustverrech-
nung, 2008, 79; Herzig, Gruppenbesteuerung, StuW 2010, 216.

le Verluste entstanden sind, ist schlieflich noch zu klaren,
nach welchen Vorschriften die Hohe ermittelt wird. Eine Er-
mittlung nach dem ausldndischen Handelsrecht und eine
anschlieffende Anpassung nach den Normen des EStG bzw.
KStG wiirde der Gesetzessystematik widersprechen, da dann
auch das Maf3geblichkeitsprinzip der Handelsbilanz fiir die
Steuerbilanz nach § 5 Abs. 1 S. 1 EStG gelten wiirde.?'®

Daher sind die Verluste nach h.M. fiir den Abzug bei
dem Mutterunternehmen im Inland neu nach den steuerli-
chen Vorschriften im Inland zu ermitteln, um in dieser Hin-
sicht eine Gleichbehandlung zum Inlandssachverhalt her-
zustellen.?’” Zudem fordert der EuGH in dem Urteil eine
Vergleichbarkeit zwischen inldndischen und auslédndischen
Tochtergesellschaften, was dafiir spricht, dass beide diesel-
ben Gewinnermittlungsvorschriften anwenden miissen.”'®
Dies fiihrt allerdings zu der Problematik, dass die Verluste
ggf. aufwendig fiir viele Jahre nach deutschem Steuerrecht
zu ermitteln sind, wenn sie iiber einen langen Zeitraum ent-
standen sind.”"”

4.1.2. Doppelt ansdssige Organgesellschaft

Rechtsstand
Doppelt anséssige Gesellschaften, d.h. solche mit Ort der GL
im Inland und Sitz in einem Mitgliedstaat der EU oder ei-
nem Vertragsstaat des EWR, kénnen nach § 14 Abs. 1 S. 1
KStG seit einer Gesetzesinderung 2013 grds. Organgesell-
schaft werden.??° Nach ausldndischem Recht gegriindete Ka-
pitalgesellschaften, wie es i.d.R. bei Kapitalgesellschaften mit
Sitz in einem anderen Staat der Fall ist, konnen nur nach § 17
KStG Organgesellschaft werden, da sie nicht zu den in § 14
Abs. 1 S. 1 KStG genannten Gesellschaften gehéren.?”! Der
inldndische Ort der GL stellt dabei die unbeschrénkte Korper-
schaftsteuerpflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG sicher.???
Tatsachlich ist es aber i.d.R. weiterhin nicht méglich, eine
gewerbe- und korperschaftsteuerliche Organschaft mit einer
ausldndischen Tochtergesellschaft zu griinden, da der mit
einer auslandischen Gesellschaft abgeschlossene GAV nicht
von der Finanzverwaltung anerkannt wird.?* Hierbei gibt es

216y/g]. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 150.

217ygl. EuGH v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn. 22; Herzig/Wagner, Zukunft, DB 2004, 4; Her-
zig/Englisch/Wagner, Beriicksichtigung, Der Konzern 2005, 312; Bal-
mes/Briick/Ribbrock, Organschaftsbesteuerung, BB 2005, 968.; Scheune-
mann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 150; Hey, Organschaft, GmbHR
2006, 115; van Lishaut, Reform, FR 2009, 1036.

218ygl. EuGH v. 31.02.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer,
EU:C:2005:763, Rn. 22; Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006,
150.

219ygl. Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 703.

220ygl. § 14 Abs. 1 S. 1 KStG; Gesetz zur dnderung und Vereinfachung
der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts v.
20.02.2013, BGBL. I 2013, 285.

221ygl. §§ 14 Abs. 1 S. 1, 17 KStG; Délker, in: Dolker/Ergenziger/Feldgen
u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 29 (06.02.2020); Dotsch/Pung, Organschaft, DB
2013, 305.

222ygl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257.

223ygl. Boller/Hackemann, Priifstand, IStR 2020, 42; Prinz/Ludwig, Ge-
winnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1022.
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zwei Problemfelder: Durch das Erfordernis eines GAV nach
§ 291 Abs. 1 AktG wird auf einen deutschen Vertragstypus ab-
gestellt, welcher nicht mit allen Rechtsordnungen vereinbar
ist.””* Zudem werden die Eintragungserfordernisse der Fi-
nanzverwaltung als zu hoch eingestuft, da das auslédndische
Register nicht als gleichwertig mit dem inldndischen Regis-
ter angesehen wird, sich die Tochtergesellschaft aufgrund
ihres ausldndischen Gesellschaftsstatuts jedoch nicht in das
inlindische HR eintragen lassen kann.’”> Aus diesem Grund
hat die EU-Kommission am 25.07.2019 mit einem Auffor-
derungsschreiben an die Bundesregierung ein Vertragsver-
letzungsverfahren gegen die Bundesrepublik Deutschland
eingeleitet,”*® da auch eine mittelbare Diskriminierung, wie
es das Eintragungserfordernis sein konnte, dem Diskrimi-
nierungsverbot aufgrund der Ungleichbehandlung in der
Praxis widerspriche.?”” Hintergrund dieses Vertragsverlet-
zungsverfahrens war der Fall einer nach niederlandischem
Recht gegriindeten Tochtergesellschaft mit Ort der GL in
Deutschland, welche mit der deutschen Konzernmutter ei-
ne Organschaft begriinden wollte. Zu diesem Zweck wurde
ein GAV abgeschlossen, beim zustdndigen niederldandischen
Registergericht hinterlegt sowie die Hinterlegung im nie-
derlandischen HR und infolge dessen auch im deutschen
Register der Zweigniederlassung eingetragen.??® Die deut-
sche Finanzverwaltung hielt jedoch die Form der Eintragung
des GAVs in das niederlédndische HR fiir nicht ausreichend
und forderte einen nach deutschem Recht abgeschlossenen
GAV, wie er in § 291 Abs. 1 AktG beschrieben wird.??’
Erneut ist hier die Frage zu kliaren, welches Recht fiir
den GAV, in diesem Fall zwischen einer doppelt anséssigen
Organgesellschaft und einem inlandischen Mutterunterneh-
men, anzuwenden ist. Nach h.M. gilt fiir den GAV grds. nicht
das Vertragsstatut, sondern das Gesellschaftsstatut, da er in
seiner Wirkung einer Satzungsdnderung entspricht und so-
mit als Organisationsvertrag einzustufen ist.>>° Dieses richtet
sich nach h.M., wie oben bereits ausgefiihrt, nach dem Gesell-
schaftsstatut der Untergesellschaft, da es auf ihrer Seite dem
Rechtsverhiltnis das typische Geprige gibt.”*!

224ygl. Grotherr, Tatbestandsmerkmal, FR 1995, 11 f.; Grotherr, Unzuléing-
lichkeiten, StuW 1995, 149; Herzig/Wagner, Zukunft, DB 2005, 5; Scheu-
nemann, Verlustberticksichtigung, IStR 2006, 146; C. Witt, Konzernbesteue-
rung, FR 2009, 1048; Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 702; Prinz/Ludwig,
Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1023; ausfiihrlich dazu vgl. Scheune-
mann, Konzernbesteuerung, 2005, 121-128.

225ygl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1024.

226ygl.  Europdische Kommission, Vertragsverletzungsverfahren v.
25.7.2019, 2019/4053, INF/19/4251, Impossibility to fulfil formal re-
quirements for qualifying as a group company for German tax consolidation
purposes.

227ygl. EuGH v. 12.02.1974, C-152/73, Rs. ,Sotgiu“, EU:C:1974:13, Rn.
11.

228ygl. Boller/Hackemann, Priifstand, IStR 2020, 42 f.

229Vgl. Boller/Hackemann, Priifstand, IStR 2020, 43.

230ygl. Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 291 AktG, Rn. 17 (2020);
Spahlinger/Wegen, Gesellschaftsrecht, 2005, 102; Kort, Beherrschungsver-
trag, NZG 2009, 366; Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006,
146; Kriiger/Epe, Fragen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019,
Rz. 26.3; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1025; Miil-
ler/Detmering/Lieber, Organschaft, 11. Aufl. 2020, Rz. 193.

Z1ygl. BFH v. 07.12.2011, I R 30/08, BStBL. II 2012, 507, Rn. 21; Bér-

Bei einer doppelt anséssigen Organgesellschaft stellt sich
allerdings die Frage, welches der beiden moglichen Rechts-
systeme als ihr Gesellschaftsrecht anzusehen ist: Das Recht
des Staates, in dem der Ort der GL liegt oder das Recht des
Staates, in dem der Sitz liegt. Dies ist danach zu entscheiden,
ob das jeweilige internationale Privatrecht die Sitz- oder die
Griindungstheorie vertritt.”>? Deutschland verfolgt grds. die
Sitztheorie, wonach das Recht des Staates anzuwenden ist,
in dem die Gesellschaft ihren Verwaltungssitz, also ihren Ort
der GL, hat.?*® Die Sitztheorie wurde jedoch vonseiten des
EuGH mit Verweis auf die Niederlassungsfreiheit abgelehnt,
sodass nun fiir Linder mit statuarischem Sitz in EU-/EWR-
Staaten die Griindungstheorie anzuwenden ist.>>* Damit gilt
fiir diese Gesellschaften das Recht des Staates, in dem sie ge-
griindet wurden und registriert sind. Das Gesellschaftsstatut
wird also nach internationalem Gesellschaftsrecht nach dem
Sitzland der Gesellschaft bestimmt, was im Fall einer doppelt
ansassigen Zuzugsgesellschaft das Land ihres Verwaltungssit-
zes ist.??”

Gewinnabfiihrungsvertrag

Weder das Gesetz noch die KStR geben Hinweise dazu, wie
ein grenziiberschreitender GAV fiir eine Organschaft, also fiir
die Verrechnung von mehr als nur finalen Verlusten, zu ge-
stalten ist.>*® Die OFD Frankfurt/M. und das FinM SH haben
sich nach Einleiten des Vertragsverletzungsverfahrens durch
die EU-Kommission bemtiht, diese Liicke durch je ein Rund-
schreiben zu schlief3en, in welchen sie die gleichen vier Be-
dingungen formulierten:?*”

Der GAV muss vollstindig den Vorgaben des § 291 AktG
entsprechen und insbesondere die Pflicht zur Verlustiibernah-
me nach § 302 AktG beinhalten.?*® Die Pflicht zur Verlust-
iibernahme nach § 302 AktG sollte dabei durch einen dyna-
mischen Verweis umgesetzt werden, d.h. nicht durch ein Zi-
tat des § 302 AktG, sondern durch einen Verweis auf § 302

waldt/Schabacker, Unternehmensvertrige, AG 1998, 186; Maul, Vollstre-
ckungsfragen, AG 1998, 407 f.; Picot/Land, Unternehmenskauf, DB 1998,
1606; Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 146; van Lishaut,
Reform, FR 2009, 1032; Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 702; Glahe,
Organschaft, IStR 2012, 131; Hoene, Gewinnabfiihrungsvertrag, IStR 2012,
463; Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 230; Koehler, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, Der Konzern 2018, 326; Kriiger/Epe, Fragen, in: Prinz/Witt,
Organschaft, 2. Aufl. 2019, 928 f., Rz. 26.4; a.A., wonach die Gesellschafts-
statute beider Gesellschaften gelten sollen: Einsele, Unternehmen, ZGR
1996, 50.

232ygl. Koehler, Gewinnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2018, 326.

28ygl. EuGH v. 05.11.2002, C-208/00, Rs. ,iiberseering BV,
EU:C:2002:632, Rn. 4; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,
GmbHG, Einl., Rn. 269 u. 273 (2017); Koehler, Gewinnabfiihrungsvertrag,
Der Konzern 2018, 326.

234ygl. EuGH v. 05.11.2002, C-208/00, Rs. ,jiiberseering BV
EU:C:2002:632, Rn. 94 f.; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Kon-
zernrecht, § 291 AktG, Rn. 33 (2019).

235Vgl. Brink, in: Schnitger/Fehrenbacher, KStG, § 14 KStG, Rn. 242
(2018); Schnitger, Fragestellungen, IStR 2013, 84; Kriiger/Epe, Fragen, in:
Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019, Rz. 26.6.

236ygl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1024.

237y/gl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.

238ygl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.
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AKktG in seiner aktuellen Fassung.?*” Weiterhin muss der GAV
nach dem auslindischen Recht zulissig sein.?*° Dies bedeu-
tet nicht, dass das ausldndische Recht den Vertragstypus ei-
nes GAV kennen muss, sondern lediglich, dass es dem Ab-
schluss eines GAV nicht entgegenstehen darf, was nicht vom
ausldndischen Staat erzwungen werden kann.”*! Der GAV
muss in eintragungspflichtiger Form vereinbart werden, d.h.
es muss entweder eine Eintragungspflicht fiir den Vertrag in
dem ausléndischen Unternehmensregister bestehen oder die
Regelungen fiir die Gewinnabfithrung werden in die Satzung
der beherrschten Gesellschaft aufgenommen, wobei die Sat-
zungsinderung eintragungspflichtig sein muss.”** SchlieR-
lich muss der GAV, wenn er nicht in die Satzung selber aufge-
nommen wird, einen satzungsandernden und nicht nur einen
satzungsiiberlagernden Charakter haben.?*® Dies ist etwa bei
einem deutschen GAV der Fall, da er in die Autonomie und
in die Organisations- und Finanzverfassung der untergeord-
neten Gesellschaft eingreift.>** Sind diese vier Bedingungen
erfiillt, so leitet die Finanzverwaltung aus § 14 Abs. 1 S. 2
KStG ab, dass die Organschaft frithestens ab dem Jahr der
Eintragung des GAV bzw. der Satzungsdnderung in das aus-
landische Register anzuerkennen ist.*

Damit werden zwar nach ausldndischem Recht abge-
schlossene Gewinnabfiihrungsvertrige anerkannt,’*® bloRe
schuldrechtliche Vertrdge werden aber trotz der Verfiigun-
gen weiterhin nicht anerkannt, was vom Schrifttum kritisiert
wird.”*” Ein weiterer Kritikpunkt ist die Tatsache, dass die ak-
tuell geforderte Ausgestaltung in den meisten Mitgliedstaa-
ten nicht erfiillbar ist.”*® Die meisten auslindischen Rechts-
ordnungen kennen das Rechtsinstitut des GAV nicht.?*” Dies
ist allerdings grundsétzlich unproblematisch, da der ausléan-
dische GAV mit hoher Wahrscheinlichkeit ohnehin nicht dem

239y7gl. Dotsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 314.

240y7g], OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.

24lygl. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 9;
Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 146.

242Vgl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.

243ygl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.

244Vgl. Emmerich, in: Emmerich/Habersack, Konzernrecht, § 291 AktG,
Rn. 52 (2019); Paschos, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, § 291 AktG,
Rn. 4 (2019); Kort, Beherrschungsvertrag, NZG 2009, 366; Link, Grundla-
gen, in: Prinz/Witt, Organschaft, 2. Aufl. 2019, 58, Rz. 2.20; Prinz/Ludwig,
Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1025.

245ygl. OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019, S 2770 A - 55- St 55, DB 2020,
257; FinM SH v. 17.01.2020, VI 313-S 2770-077, DB 2020, 698.

246y7g], Dotsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 98 (Juni 2020).

247ygl. Schober, in: Musil/Weber-Grellet, Steuerrecht, § 14 KStG, Rn.
206 (2019); Weinberger, Gewinnabfithrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63;
Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1024.

248Vgl. Dotsch/Pung, Organschaft, DB 2013, 306; Weinberger, Gewinnab-
fithrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63.

249ygl. Olbing, in: Streck, KStG, § 14 KStG, Rz. 12 (2018); Détsch/Pung,
in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 339a (Februar 2020); Délker, in: Dol-
ker/Ergenziger/Feldgen u.a., KStG, § 14 KStG, Rz. 29 (06.02.2020); Hom-
melhoff, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, Anhang zu § 13, Rz. 96 (2020);
Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 146; Raupach, Quelle,
in: Hommelhoff/Rawert/Schmidt, FS Priester, 2007, 638; van Lishaut, Re-
form, FR 2009, 1032.

inlindischen GAV nach § 291 Abs. 1 AktG und somit dem in
§ 14 Abs. 1 S. 1 KStG geforderten Vertrag gleichen wiirde.?*°
Relevant ist nur, dass das nationale Gesellschaftsrecht des
Sitzlandes der Tochtergesellschaft dem Vertrag nicht entge-
gensteht.””! Es gibt Linder im Gemeinschaftsgebiet, in de-
nen eine solche Einflussnahme wie durch den GAV festgelegt
nicht zuléssig ist, etwa Irland.?*? In diesen Fillen ist der GAV
unionsrechtlich als eine mittelbare Diskriminierung anzuse-
hen.?*® Problematisch ist, dass, selbst wenn der Abschluss
im Ausland moglich ist, einzelne Vorschriften des ausliandi-
schen Gesellschaftsrechts der Abfiihrung des vollen Gewinns
entgegenstehen kénnen, etwa Begrenzungen zur Hohe von
Ausschiittungen.?>* Denkbar ist auch, dass die Abfiihrung
des nach ausldndischem Handelsrecht ermittelten Gewinns
nicht dem ganzen Gewinn nach deutschem Handelsrecht
entspricht und diese Voraussetzung daher als nicht erfiillt
angesehen wird.”>> Hierbei kénnte § 17 S. 2 Nr. 1 KStG eine
Losung bieten, wonach der abgefiihrte Gewinn lediglich den
in § 301 AktG genannten Betrag nicht iiberschreiten darf.?*°

Aus der Literatur wird daher gefordert, dass, soweit es die
ausldndische Rechtsordnung zuldsst, schuld- und organisati-
onsrechtliche Elemente beriicksichtigt werden sollen und der
so abgeschlossene Vertrag anerkannt werden sollte.?”” Diese
Anerkennung ware womoglich durch blof3e Auslegung auch
ohne Gesetzesinderung zulissig.?°®

Das Eintragungserfordernis wird als diskriminierungsver-
déchtig kritisiert, da die meisten Lander keinen GAV kennen
und aus diesem Grund i.d.R. keine Eintragungspflicht fiir die-
sen Vertragstypus fordern werden.?*” Aufgrund dieses mégli-
chen Mangels an der Eintragungspflicht, die der Steuerpflich-
tige nicht zu verschulden hat, wird gefordert, das Erfordernis
der Eintragungspflicht aufzugeben und nur an die tatsachli-
che Eintragung anzukniipfen.’*” Beim GAV gehe es nicht um
Formalitdten, sondern um das tatsdchliche Tragen von Chan-
cen und Risiken durch das Mutterunternehmen.”®! Das Ein-
tragungserfordernis kénne nur dann bestehen bleiben, wenn

250ygl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1023.

251ygl. Liebscher, in: Fleischer/Goette, GmbHG, Anhang zu § 13 GmbHG,
Rn. 682 (2018); Frotscher, Organschaft, IStR 2011, 702; Boller/Hackemann,
Priifstand, IStR 2020, 44; a.A. Détsch, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 13 (Au-
gust 2020) u. Glahe, Organschaft, IStR 2012, 131, wonach der andere Staat
den GAV kennen muss; Balmes/Briick/Ribbrock, Organschaftsbesteuerung,
BB 2005, 969, wonach ein grenziiberschreitender Gewinnabfiihrungsvertrag
nach deutschem Gesellschaftsrecht nicht abgeschlossen werden konne.

252ygl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1026.

253ygl. Hey, Organschaft, GmbHR 2006, 118; van Lishaut, Reform, FR
2009, 1032; kritisch Herzig, Gruppenbesteuerung, StuW 2010, 216.

254ygl. Herzig/Wagner, Gruppenbesteuerungssysteme, DStR 2006, 9.

255ygl. Dotsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 99 (Juni 2020).

256y/g]. Dotsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 99 (Juni 2020).

257Vgl. Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 231; Weinberger, Gewin-
nabfithrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, DB 2020, 1026.

258y/gl. Weinberger, Gewinnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63.

259ygl. Weinberger, Gewinnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63;
Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1024.

260vgl, Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1029; Wein-
berger, Gewinnabfiihrungsvertrag, Der Konzern 2020, 63.

261ygl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 1024.
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es fiir die Wirksamkeit des Vertrages erforderlich ist.”?

Insgesamt wird das Erfordernis des GAV nach h.M. als
klar unionsrechtswidrig eingestuft.”®> Aus diesem Grund
wird einem vom Steuerpflichtigen veranlassten Rechtsbe-
helfsverfahren in solch einem Zweifelsfall gute Chancen ein-
gerdumt.?%*

Die Bundesregierung hat deutlich gemacht, dass sie von
ihrem Standpunkt nicht abriicken wird, da sie in der aktu-
ellen Regelung keinen Verstol3 gegen Unionsrecht erkennen
konne.?®> Folglich ist vom Gesetzgeber nicht geplant, das
AktG oder die Ertragsteuergesetze zu dndern, um den GAV
oder sein Eintragungserfordernis abzuschaffen oder formelle
Anforderungen abzuschwichen.?®®

Wegzugsgesellschaft und Gesellschaft mit inldndischer Betriebs-
stdtte

Eine Wegzugsgesellschaft, d.h. eine Gesellschaft, die ihren
Sitz im Inland hat, ihren Ort der GL jedoch in das Ausland
verlegt hat, kann nicht Organgesellschaft sein, da sie das Er-
fordernis des § 14 Abs. 1 S. 1 KStG nicht erfiillt, obwohl sie
aufgrund des inlédndischen Sitzes unbeschrankt steuerpflich-
tig ist.”°” Der Abschluss des GAV wire in diesem Fall zwar un-
problematisch, da die Gesellschaft dann dem deutschen Ge-
sellschaftsstatut unterlage, der fehlende Ort der GL im Inland
macht jedoch die Organschaft in diesem Fall unmoglich.?%®
Dieser Fall wire etwa bei einer GmbH moglich, welche ihren
Verwaltungssitz in einen anderen EU- oder EWR-Staat ver-
legt hat.?®” Die Tatsache, dass bei einer Wegzugsgesellschaft
mit einem Mutterunternehmen mit inldndischer Betriebsstat-
te keine Organschaft moglich ist, wird teilweise als Verstol$
gegen die Niederlassungsfreiheit?>’® und teilweise als unions-
rechtlich zulissige Inlinderdiskriminierung gesehen.?’" Eine
Klage vor dem EuGH hitte also offene Erfolgschancen.

262yg]. Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 232.

263Vgl. Herzig/Wagner, Zukunft, DB 2005, 5; Balmes/Briick/Ribbrock,
Organschaftsbesteuerung, BB 2005, 969; Raupach/Pohl, Konzern-
steuerrecht, NZG 2005, 492; Hey, Organschaft, GmbHR 2006, 118;
Linn/Reichl/Wittkowski, Verlustverrechnung, BB 2006, 631; Pache/Englert,
Verlustverrechnung, IStR 2007, 49 f.; S. Witt, Organschaft, Ubg 2010, 741 £,;
Mitschke, Ergebnisabfiihrungsvertrag, IStR 2011, 185; Kahle/Schulz/Vogel,
Reformvorschldge, Ubg 2011, 765; Kahle/Cortez, Zuzug, FR 2014, 685;
Kessler/ Arnold, Organschaft, IStR 2016,231; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, DB 2020, 1027.

264ygl, Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020, 1024.

265ygl. BT-Drucks. 19/18624, 2.

266y7g], BT-Drucks. 19/18624, 3 f.

267Vgl. § 14 Abs. 1 Nr. 1 KStG; Meilicke, Neuregelung, DB 2002, 911;
Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 229; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiih-
rungsvertrag, DB 2020, 1022.

268yg]. Schnitger, Fragestellungen, IStR 2013, 86.

269ygl. § 4a GmbHG; Prinz/Ludwig, Gewinnabfiihrungsvertrag, DB 2020,
1022.

270ygl. Schwenke, Organschaft, ISR 2013, 43; Schnitger, Fragestellungen,
IStR 2013, 84 f.; Micker, Inlandsbezug, IWB 2013, 316 f.Jesse, Holding, in:
Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, 5. Aufl. 2015, 946 f., Rz. 14.541; Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 229; Maack/Kersten, GAV, DStR 2019,
2284;

27lygl. BFH v. 15.07.2005, I R 21/04, BStBL. II 2005, 716, Rz. 11;
Dotsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 96 (Juni 2020); Détsch/Pung,
Organschaft, DB 2013, 306.

Ebenfalls nicht als Organgesellschaft qualifiziert ist ei-
ne Kapitalgesellschaft mit ausldndischem Sitz und auslandi-
schem Ort der GL, aber inldndischer Betriebsstétte, etwa ei-
ner eingetragenen Zweigniederlassung.?’? Auch dies ist uni-
onsrechtlich kritisch zu betrachten, da eine Ungleichbehand-
lung zwischen einer inldndischen Kapitalgesellschaft mit in-
landischer Betriebsstitte und einer ausldndischen Kapitalge-
sellschaft mit inldndischer Betriebsstitte vorliegen kénnte.?”>
Denkbar wiare auch ein Verstof3 gegen das Diskriminierungs-
verbot in Art. 24 Abs. 5 OECD-MA.?"*

4.2. Drittland

Die Organschaft ist aufgrund der Anséssigkeitserforder-
nisse fiir die Organgesellschaft (Sitz in einem EU- oder EWR-
Staat, Ort der GL in Deutschland) nicht fiir eine Organgesell-
schaft mit Drittlandsbezug, d.h. fiir eine Gesellschaft mit Sitz
und bzw. oder Ort der GL im Drittland, gedffnet.>”> Grund-
sédtzlich konnen sich Gesellschaften aus Drittlandern auch
nicht auf die Niederlassungsfreiheit berufen, da die unions-
rechtlichen Vertrage rdumlich nur beschrankt auf das Ge-
meinschaftsgebiet anzuwenden sind.?’® Zwar gibt es verein-
zelt die Meinung, dass Entscheidungen des EuGH etwa be-
zogen auf finale Verluste auch einen Verstol? gegen die Kapi-
talverkehrsfreiheit beinhalten und daher gem. Art. 63 AEUV
auch auf Drittstaaten anzuwenden sind.?”” Allerdings findet
selbst in dem Fall, dass diese Sichtweise zutrifft, Art. 63 AEUV
keine Anwendung auf die deutsche Organschaft, da dieser
Artikel gem. Art. 64 Abs. 1 AEUV nicht auf Beschrankungen
anzuwenden ist, die am 31.12.1993 aufgrund einzelstaatli-
cher oder gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften fiir den Ka-
pitalverkehr mit Drittlindern im Zusammenhang mit Direk-
tinvestitionen bestehen.?’® Dieser Bestandsschutz gilt auch
fiir die Organschaft, da sie trotz diverser &nderungen seit
dem Jahr 1994 in Kern und Kernvoraussetzungen identisch
geblieben ist.?””

272ygl. KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3550 (Oktober 2017);
Doétsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 96 (Juni 2020); Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 229.

273ygl. EuGH v. 06.09.2012, C-18/11, Rs. ,Philips Electronics UK,
EU:C:2012:532, Leitsatz; KeR, in: L/S, GewStG, § 2 GewStG, Rz. 3550 (Ok-
tober 2017); Détsch/Pung, in: D/P/M, KSt, § 14 KStG, Tz. 96 (Juni 2020);
Stober, Verlustverrechnung, DStZ 2016, 590; Kessler/Arnold, Organschaft,
IStR 2016, 229.

274vgl. Schwenke, Organschaft, ISR 2013, 43.

275Vgl. Prinz/Ludwig, Gewinnabfithrungsvertrag, DB 2020, 122.

276Vgl. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 152; Kess-
ler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 229.

277Vgl. Scheunemann, Verlustberiicksichtigung, IStR 2006, 152.

278ygl. Art. 64 Abs. 1 AEUV.

279Vgl. §7a KStG i.d.E v. 1969; Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur
Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuersenkungsgesetz - StSenkG) v.
23.10.2000, BGBI. I 2000, 1433; Gesetz zur Bekdmpfung von Steuerver-
kiirzungen bei der Umsatzsteuer und zur dnderung anderer Steuergeset-
ze (Steuerverkiirzungsbekdmpfungsgesetz - StVBG) v. 19.12.2001, BGBL. I
2001, 3922; UntStFG v. 20.12.2001, BGBI. I 2001, 3858; Gesetz zum Ab-
bau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelungen (Steuervergiins-
tigungsabbaugesetz - StVergAbG) v. 16.5.2003, BGBI. I 2003, 660; Scheune-
mann, Verlustbertiicksichtigung, IStR 2006, 152 f.
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In Einzelféllen konnte zwar ein Verstofd gegen ein DBA-
rechtliches Diskriminierungsverbot vorliegen,?®® hierzu sind
jedoch keine zustimmenden Gerichtsurteile im Zusammen-
hang mit dem aktuellen Gesetzeswortlaut bekannt.

5. Fazit

Insgesamt gibt es, je nach Sachverhalt, bei dem Versuch,
eine grenziiberschreitende Organschaft zu errichten, ver-
schiedene Hiirden, die es aus Sicht des Steuerpflichtigen zu
iiberwinden gilt. Bei einem Inbound-Fall, in dem das Mut-
terunternehmen eine inldndische Betriebsstétte hat, ist vor
allem darauf zu achten, dass die Beteiligung der Betriebs-
statte zuzuordnen ist. Liegt keine inldndische Betriebsstéitte
vor, ist keine Organschaft zwischen Schwestergesellschaften
moglich, obwohl dies bei einem im EU-/EWR-Ausland ansis-
sigen Mutterunternehmen nach h.M. klar unionsrechtswidrig
ist.

Die Outbound-Fallkonstellation birgt zwar mit dem Rich-
terrecht zu finalen Verlusten Hiirden, welche aber fiir den
Steuerpflichtigen recht klar definiert sind, wodurch es ihm
moglich ist, entsprechende Gestaltungen vorzunehmen. Im
Fall einer Organgesellschaft mit Ort der GL im Inland und
Sitz in einem EU- oder EWR-Staat bleibt abzuwarten, welche
weiteren Schritte die EU-Kommission aufgrund des Erfor-
dernisses des GAV einleitet. Nach erfolgter {ibermittlung
des Aufforderungsschreibens kann die EU-Kommission im
néchsten Schritt eine mit Griinden versehene Stellungnah-
me abgeben, in welcher sie Deutschland dazu auffordert,
eine iibereinstimmung mit dem Unionsrecht herzustellen.?®!
Kommt Deutschland dem nicht nach, kann der EuGH mit
dem Sachverhalt beschéftigt werden, wobei dessen Urteil
Folge zu leisten ist.”®” Ist die Tochtergesellschaft in einem
Drittland ansédssig, gibt es keine realistische Moglichkeit,
eine Organschaft zu bilden.

Insgesamt sind die Regelungen zur grenziiberschrei-
tenden Organschaft durchdrungen von sicher oder mogli-
cherweise unionsrechtswidrigen Voraussetzungen. Der deut-
sche Gesetzgeber handelt dennoch eher zuriickhaltend und
scheint nicht proaktiv im Vorgriff auf mogliche Verfahren
vor dem EuGH oder Vertragsverletzungsverfahren die Re-
gelungen dndern zu wollen. Dies konnte zu einem uner-
warteten Verlust von Besteuerungssubstrat fiihren, wenn
der EuGH eine Entscheidung gegen eine der aktuellen Re-
gelungen trifft.>*> Zudem wiirde eine umfassende Reform
Rechtssicherheit fiir den Steuerpflichtigen bringen, ein Ende
der hiufigen dnderungen des Gesetzestextes ermdglichen?®
und konnte durch grof3ziigigere Ausgestaltung zu einem
Standortvorteil fiir Deutschland fiihren.”®*> Da eine Reform

280ygl. Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 229.

281ygl. Barelt/Geberth, EU-Kommission, DB 2019, 1990.

282ygl. Barelt/Geberth, EU-Kommission, DB 2019, 1990.

283ygl. Kessler/Arnold, Organschaft, IStR 2016, 233.

284y/g]. Schnitger, Organschaftsreform, IStR 2014, 591.

285Vgl. Herzig, Gruppenbesteuerung, StuW 2010, 216; Kessler/Arnold,
Organschaft, IStR 2016, 233.

der Regelung aber nicht abzusehen ist, wird es wohl fiir un-
bestimmte Zeit bei dem - nicht zufriedenstellenden - Status
quo bleiben.
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