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Wie die aktuellen Entwicklungen der Gesetzgebung und Rechtsprechung zeigen, finden derzeit im Bereich

der Regelungen zur Organschaft einige Veränderungen statt. Nach wie vor sind Organschaften vielfach

anzutreffen und von erheblich praktischer Relevanz. Vor diesem Hintergrund liefert der Beitrag einen

Überblick zu wesentlichen Aspekten hinsichtlich der Regelungen zur ertrag- und umsatzsteuerlichen

Organschaft unter Berücksichtigung der neuen Entwicklungen aus Gesetzgebung und Rechtsprechung.

NWB Datenbank► Pagel/Tetzlaff, Organschaft, Grundlagen, NWB EAAAE-28096

I. Einführung
Die ertragsteuerliche Organschaft ist ein beliebtes Instru-
ment in der Praxis, um eine innerkonzernliche Verlustver-
rechnung zu ermöglichen und eine Schachtelstrafe bei

Beteiligungsketten zu vermeiden. Hierbei gilt es, die gesetz-
lichen Anforderungen an die Organschaft, die durch Gesetz-
geber und Rechtsprechung laufend verändert und fort-
entwickelt werden, penibel einzuhalten. Marginale Abwei-
chungen – z. B. von einzelnen Wörtern im Vertragstext in

Bezug auf § 302 AktG – können insgesamt zum Scheitern der

Organschaft führen mit erheblichen negativen Auswirkun-
gen für die Beteiligten. Bei bestehenden und geplanten

Organschaften gilt es daher, die aktuelle (geplante) Gesetz-
gebung und Rechtsprechung stets im Auge zu behalten.
Hierbei gilt es insbesondere, die aktuellen Entwicklungen

zum dynamischen Verweis und zum steuerlichen Ausgleichs-
posten sowie die Einflüsse durch die Corona-Pandemie und

den Brexit zu beachten.

Viele Konzerne sind nicht nur ertragsteuerlich, sondern auch

umsatzsteuerlich als Organschaft organisiert, um so die

Möglichkeit einer Vereinfachung bei der Veranlagung zu
nutzen, administrative Kosten zu senken oder ggf. umsatz-
steuerliche Vorteile zu erzielen. Die Umsetzung der umsatz-
steuerlichen Organschaft kann sich jedoch mitunter als sehr

schwierig erweisen. Denn gerade in den letzten Jahren
waren die Voraussetzungen für das Bestehen der umsatz-
steuerlichen Organschaft verstärkt Gegenstand der Recht-
sprechung von EuGH und BFH. Während nach der Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache Larentia + Minerva und

der anschließenden Umsetzung ins deutsche Recht zwar

feststeht, dass Personengesellschaften unter bestimmten

Voraussetzungen als Organgesellschaften in Betracht kom-
men, sind im Detail noch viele Anwendungsfragen unklar,
wie aktuelle Vorlagebeschlüsse deutscher Finanzgerichte

zeigen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auch

auf eine aktuelle Vorlage des BFH an den EuGH, die die

Europarechtskonformität der deutschen Regelungen zur
umsatzsteuerlichen Organschaft insgesamt infrage stellt.

Vor diesem Hintergrund erscheinen die betreffenden deut-
schen Regelungen grundlegend reformbedürftig. Mit dem

Paket für Bürokratieerleichterungen könnte der Anstoß für
gesetzliche Änderungen im Bereich der umsatzsteuerlichen
Organschaft erfolgen. Nach einer Pressemitteilung der

Bundesregierung vom 13.4.20211 ist u. a. die Einführung
eines Antragsverfahrens für die Feststellung einer umsatz-
steuerlichen Organschaft durch die Finanzverwaltung im

UStG geplant.

II. Ertragsteuerliche Organschaft

1. Grundverständnis
Bei der Organschaft handelt es sich um ein rein steuerliches

Rechtsinstitut, bei dem rechtlich selbständige Unternehmen

– aufgrund eines bestehendem Über-/Unterordnungsver-
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hältnisses – zu einer Besteuerungseinheit zusammengefasst

werden. Das steuerliche Ergebnis der untergeordneten

Unternehmen (Organgesellschaften) wird dem übergeordne-
ten Unternehmen (Organträger) zugerechnet und dort der

Besteuerung unterworfen. Es handelt sich folglich um eine

Form der Gruppenbesteuerung.

Aus ertragsteuerlicher Sicht bringt die Organschaft eine

Reihe von Vorteilen mit sich, weshalb es sich auch um ein

beliebtes Konstrukt in der Praxis handelt. Wesentlicher

Vorteil ist, dass Gewinne und Verluste innerhalb der Organ-
schaft (auf Ebene des Organträgers) saldiert werden können.
Dadurch wird eine Verrechnung von Gewinnen und Ver-
lusten in der gleichen Periode ermöglicht und eine etwaige –
auf Ebene der einzelnen Organgesellschaften zur Anwen-
dung kommende Mindestbesteuerung – vermieden. Im
Hinblick auf Holding-Gesellschaften wird durch die Organ-
schaft oftmals eine Verlustverrechnung überhaupt erst

möglich.

Beispiel: Akquisitions-Holding█> Die A-Holding-GmbH

erwirbt eine 100 %-Beteiligung an der B-GmbH, die operativ

tätig ist und laufend Gewinne erzielt. Zur Finanzierung des

Kaufpreises nimmt die A-Holding-GmbH ein Darlehen auf,
für das entsprechende Zinsen laufend anfallen. Über weitere

Beteiligungen oder einen operativen Geschäftsbetrieb ver-
fügt die A-Holding-GmbH nicht. Die B-GmbH soll ihre

Gewinne laufend an die A-Holding-GmbH ausschütten.

Die A-Holding-GmbH erzielt mit der Beteiligung an der B-
GmbH nur steuerfreie Gewinne in Form von Dividenden. Die
anfallenden Zinsaufwendungen können folglich nicht ver-
rechnet (resp. nur i. H. der 5 % nicht abziehbaren Be-
triebsausgaben nach § 8b Abs. 5 KStG) und damit steuerlich

nicht nutzbar gemacht werden. Dem kann durch die

Begründung einer ertragsteuerlichen Organschaft begegnet

werden. Durch die Organschaft können die operativen

Gewinne der B-GmbH mit den Zinsaufwendungen der A-
Holding-GmbH verrechnet werden.

Weitere Vorteile der Organschaft sind u. a., dass
> Verlustvorträge des Organträgers – aus vororganschaft-

lichen Zeiten – mit dem laufenden Gewinnen von
Organgesellschaften verrechnet werden können,

> die sog. „Schachtelstrafe“ – 5 % der Gewinnausschüttun-
gen werden als nicht abziehbare Betriebsausgabe gem.
§ 8b Abs. 5 Satz 1 KStG behandelt – keine Anwendung

findet,

> bei gruppeninternen Miet-, Lizenz-, Leasing- oder Darle-
hensverhältnissen die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
vermieden werden kann und

> steuerfreie ausländische Betriebsstättengewinne durch

eine Organträger-Personengesellschaft an natürliche Per-
sonen als Gesellschafter weitergeleitet werden können.

Wesentlicher Nachteil der Organschaft ist, dass ein zivil-
rechtlicher Haftungsverbund zwischen Organgesellschaft(en)
und Organträger begründet wird. Dies läuft oftmals dem

eigentlichen Gründungszweck der Organgesellschaft zuwi-

der, dem der Haftungsbegrenzung auf den eigenen Ge-
schäftsbetrieb.

2. Tatbestandsvoraussetzungen
Zur Begründung einer ertragsteuerlichen Organschaft bedarf
es der kumulativen Erfüllung von vier Bedingungen: Es
bedarf (mindestens) einer Organgesellschaft, eines Organ-
trägers, der finanziellen Eingliederung und eines Ergebnis-
abführungsvertrags. In §§ 14, 17 KStG werden die vor-
stehenden Voraussetzungen gesetzlich konkretisiert.

2.1 Organgesellschaft
Als Organgesellschaften kommen ausschließlich Kapitalge-
sellschaften gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG i. V. mit § 17 KStG
infrage, d. h. für Deutschland die vier bekannten Rechts-
formen der AG, KGaA, SE und GmbH (inkl. UG). Zudem muss

sich die Geschäftsleitung der Kapitalgesellschaft im Inland
befinden, der Sitz kann jedoch auch in einem EU-/EWR-
Staaten verortet sein. Seit der Abschaffung des sog. doppel-
ten Inlandsbezugs im Jahr 2013, der aufgrund von Bedenken
gegenüber der Vereinbarkeit mit den europäischen Grund-
freiheiten (Niederlassungsfreiheit) aufgegeben wurde,2 kön-
nen auch ausländische EU-/EWR-Kapitalgesellschaften –
sofern sich der Geschäftsleitungssitz im Inland befindet –
grds. Organgesellschaft sein. Hintergrund ist, dass sich die

steuerliche Ansässigkeit nach Abkommensrecht anhand des

Orts der Geschäftsleitung bestimmt.3

Als ausländische Kapitalgesellschaft ist insbesondere die

britische Limited vermehrt in Deutschland anzutreffen. Es
gilt – im Hinblick auf den bereits vollzogenen Brexit –
allerdings zu beachten, dass seit dem 1.1.2021 die britische

Limited nicht mehr als EU-/EWR-Kapitalgesellschaft gilt und
folglich bestehende Organschaften mit einer britischen

Limited zum 1.1.2021 ertragsteuerlich beendet wurden.
Dabei gilt es zudem zu berücksichtigen, dass der ge-
schlossene Gewinnabführungsvertrag nicht automatisch

mit der Organgesellschaftseigenschaft der Limited endet.
Allerdings dürfte der Brexit resp. der damit verbundene
Verlust der Eigenschaft als Organgesellschaft ein wichtiger

Kündigungsgrund sein, der nicht zur nachträglichen Unwirk-
samkeit der Organschaft führt (vgl. Kap. II.2.4.2).

Praxishinweis █> Die Integration einer ausländischen

Kapitalgesellschaft mit Geschäftsleitung im Inland schei-
tert in der Praxis i. d. R. an einem dem deutschen

Rechtsverständnis äquivalenten Gewinnabführungsver-
trag (vgl. hierzu im Detail Kap. II.2.4.3).

2.2 Organträger
Als Organträger kommen grds. sämtliche in- und ausländi-
sche gewerblich tätige Unternehmen gem. § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 KStG in Betracht, d. h. neben Körperschaften und

natürlichen Personen auch Personengesellschaften. Dieser
Grundsatz erfährt allerdings folgende Einschränkungen:

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

2 Vgl. Gesetz zur Änderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen

Reisekostenrechts v. 20.2.2013, BGBl 2013 I S. 285. Vgl. Müller, in: Mössner/Seeger/Oellerich, KStG, § 14

Rz. 46 f. NWB OAAAG-95581.

3 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, KStG, § 14 Rz. 190b.
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> Es ist darauf zu achten, dass der Organträger originär

gewerblich tätig ist, d. h. eine gewerbliche Prägung i. S. von
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG oder auch eine gewerbliche

Abfärbung i. S. von § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG alleine ist nicht

ausreichend, um Organträger einer Organschaft sein zu
können – wobei letztere Auffassung vorwiegend von der

Finanzverwaltung4 vertreten wird und durchaus umstrit-
ten ist.5 Durch das Abstellen auf eine originär gewerbliche

Tätigkeit werden zum einen vermögensverwaltende

GmbH & Co. KGs, die nur wegen ihrer gewerblichen

Prägung Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielen, als

Organträger ausgeschlossen. Zum anderen werden ver-
mögensverwaltende Personengesellschaften, die lediglich

eine Beteiligung an einer Mitunternehmerschaften hal-
ten, generell als Organträger disqualifiziert. Kapitalgesell-
schaften sind hingegen – kraft Rechtsform – stets

gewerblich tätig und damit als Organträger geeignet.

Praxishinweis █> Personengesellschaften, die als „ech-
te“ Management-Holding tätig sind, erzielen regelmäßig

gewerbliche Einkünfte und können Organträger einer Or-
ganschaft sein.

> Bei ausländischen originär gewerblich tätigen Unterneh-
men ist erforderlich, dass die Beteiligung des Organ-
trägers an der potenziellen Organgesellschaft und deren

Einkommen einer inländischen Betriebsstätte sowohl

nach nationalen als auch nach abkommensrechtlichen

Bestimmungen zugeordnet wird. Dadurch soll das Be-
steuerungsrecht von Deutschland betreffend die inländi-
sche Organgesellschaft gesichert werden.

Praxishinweis █> Durch das Abstellen auf die abkom-
mensrechtlichen Bestimmungen ist es denkbar, dass sich

durch neu abgeschlossene Doppelbesteuerungsabkom-
men oder aber auch durch deren Änderungen (sog.
passive Entstrickung)6 die Zuordnung der Organgesell-
schaft ändert und folglich eine Organschaft beendet

werden könnte.

> Steuerbefreite Körperschaften können denklogisch nicht

als Organträger fungieren, da ansonsten das von der

Organgesellschaft zugerechnete Einkommen nicht (mehr)
der Besteuerung unterliegen würde.

> Sog. „Mehr-Mütter-Organschaften“ sind nicht zulässig,
d. h. sofern die von dem potenziellen Organträger
gehaltenen Beteiligungen bereits einem anderen Organ-
träger zugeordnet wurden, scheidet die Begründung einer

Organschaft aus.

2.3 Finanzielle Eingliederung
Neben den persönlichen Voraussetzungen an Organträger
und Organgesellschaft muss die Organgesellschaft beim

Organträger finanziell eingegliedert sein. Es bedarf – anders

als im Umsatzsteuerrecht – nicht der wirtschaftlichen und

organisatorischen Eingliederung.

Finanzielle Eingliederung bedeutet nach § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 KStG, dass der Organträger an der Organgesellschaft
vom

> Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an,

> ununterbrochen,

> in einem solchen Maße beteiligt sein muss, dass ihm die

Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der

Organgesellschaft zusteht.

Beim Beginn des Wirtschaftsjahres ist auf jenes der Organ-
gesellschaft und nicht des Organträgers abzustellen. Unter
Wirtschaftsjahre zählen auch Rumpf-Wirtschaftsjahre, de-
nen vor allem Relevanz bei neu gegründeten Organgesell-
schaften durch den Organträger zukommt. Ist der Organ-
träger seit Beginn des (Rumpf-)Wirtschaftsjahres an der

Organgesellschaft beteiligt, ist das Kriterium erfüllt.

Praxishinweis █> Unterjährig erworbene Vorratsge-
sellschaften erfüllen das Kriterium der finanziellen Ein-
gliederung i. d. R. hingegen nicht, da deren Wirtschafts-
jahr – vor Erwerb – bereits begonnen hat.7

Die Beteiligung an der Organgesellschaft ist nur dann

ununterbrochen, wenn sie – ohne Unterbrechungen – vom
Beginn bis zum Ende des Wirtschaftsjahres bestanden hat.
Ein unterjähriger Beteiligungserwerb führt daher i. d. R. zu
keiner finanziellen Eingliederung im Jahr des Erwerbs, sofern
der Erwerb nicht zu Beginn des Wirtschaftsjahres der

Organgesellschaft – nach R 14.4 Abs. 2 Satz 2 KStR um

0:00 Uhr – erfolgte. Ausnahmen können sich aber in

Umwandlungsfällen ergeben, konkret, wenn durch die

steuerrechtliche Rückwirkung eine Umwandlung auf den

Beginn eines Wirtschaftsjahres zurückwirkt.8 Im Hinblick auf

die Corona-Pandemie sei in diesem Zusammenhang darauf

hingewiesen, dass durch § 4 des Abmilderungsgesetzes9 die

umwandlungssteuerrechtliche Rückwirkungsfrist für die

Jahre 2020 und 2021 von acht auf zwölf Monate verlängert
wurde.

Auch kann durch Umwandlung (Verschmelzung) der erwor-
benen Gesellschaft auf eine neu gegründete Organgesell-
schaft eine finanzielle Eingliederung geschaffen werden.10

Beispiel: Verschmelzung und Neugründung█> Die Z
GmbH hat unterjährig eine Beteiligung an der Y GmbH

erworben. Zudem gründet die Z GmbH zeitgleich die X
GmbH, mit der sie ein Organschaftsverhältnis begründet.
Die erworbene Y GmbH wird auf die X GmbH verschmolzen.

STEUER- UND BILANZPRAXIS

4 Vgl. BMF, Schreiben v. 10.11.2005 - IV B 7 - S 2770 - 24/05 NWB JAAAB-69711, BStBl 2005 I S. 1038, Rz. 17,

20.

5 Bei bloßer Orientierung am Wortlaut von § 14 KStG wären gewerblich „gefärbte“ Personengesellschaften

ebenfalls erfasst, vgl. Fatouros, DStZ 2003 S. 180.

6 Vgl. zum Begriff der „passiven Entstrickung“ Grotherr, IWB 2020 S. 597 NWB KAAAH-55006.

7 Vgl. BFH, Urteil v. 10.5.2017 - I R 19/15 NWB XAAAG-58243, BStBl 2019 II S. 81, zum unterjährigen Erwerb

einer Vorratsgesellschaft.

8 Das zugrunde liegende Urteil erging zum Formwechsel von einer Personen- in eine Kapitalgesellschaft, vgl.

BFH, Urteil v. 17.9.2003 - I R 55/02 NWB CAAAA-71743, BStBl 2004 II S. 534. Restriktive Auslegung der

Finanzverwaltung im BMF, Schreiben v. 25.4.2004 - IV A 2 - S 2770 - 15/04 NWB LAAAB-23039, BStBl 2004 I

S. 549, und auch Org. 02 ff. zum UmwStE 2011. Zur Auffassung in der Literatur vgl. für viele Müller, in:

Mössner/Seeger/Oellerich, KStG, § 14 Rz. 431 ff. NWB OAAAG-95581.

9 Vgl. Gesetz über Maßnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-, Vereins-, Stiftungs- und Wohnungsei-

gentumsrecht zur Bekämpfung der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie v. 22.12.2020, BGBl 2020 I S. 3328.

10 Vgl. Kolbe, in: HHR, KStG, § 14 Rz. 116, Stand: Januar 2015; Org. 29 zum UmwStE 2011.
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Die Y GmbH würde das Kriterium der finanziellen Ein-
gliederung nicht erfüllen, da sie unterjährig erworben wurde

und somit keine Beteiligung der Z GmbH an der Y GmbH zu

Beginn des Wirtschaftsjahres bestand. Durch die Verschmel-
zung der Y GmbH auf die X GmbH wird das Kriterium der

finanziellen Eingliederung erfüllt, da eine Beteiligung an der

X GmbH durch die Y GmbH seit Beginn des Wirtschafts-
jahres – deren Gründung – bestand. Die Verschmelzung ist

für das Organschaftsverhältnis zwischen Z GmbH und X
GmbH unschädlich.

Alternativ kann zur Lösung des Problems in Betracht
gezogen werden, das Wirtschaftsjahr der beabsichtigten

Organgesellschaft unterjährig umzustellen und somit –
unter den Voraussetzungen des § 8b Satz 2 EStDV – ein

neues Wirtschaftsjahr beginnen zu lassen, an dem der

potenzielle Organträger dann von Beginn an beteiligt wäre.

Schlussendlich muss der Organträger die Mehrheit der

Stimmrechte aus dem ihm nach (wirtschaftlichem) Eigentum
zuzurechnenden Anteil an der Organgesellschaft innehaben,
um das Kriterium der finanziellen Eingliederung zu erfüllen.
Unbedeutend ist hierbei die Höhe der Beteiligung, entschei-
dend ist allein die Mehrheit der Stimmrechte, so dass auch

bei einer Beteiligungshöhe von unter 50 % eine Mehrheit der

Stimmrechte und somit eine finanzielle Eingliederung be-
stehen kann, z. B. durch Anteile mit Mehrstimmrecht, beim
Bestehen von Stamm- und Vorzugsaktien oder durch

Stimmbindungsvertrag.

Auch mittelbare Beteiligungen können finanziell beim

Organträger eingegliedert sein, auch wenn keine unmittel-
bare Beteiligung besteht. Voraussetzung hierfür ist, dass die
Beteiligung an jeder vermittelnden Gesellschaft dieMehrheit

der Stimmrechte gewährt (sog. Additionsmethode).11

Beispiel:Mittelbare und unmittelbare Beteiligung█> Die

A GmbH hält unmittelbar 30 % (Abwandlung 50 %) der

Anteile an der C GmbH und 60 % (Abwandlung 50 %) der
Anteile an der B GmbH. Die B GmbH hält wiederum 30 %

(Abwandlung 50 %) der Anteile an der C GmbH. Annahme-
gemäß entspricht die Beteiligungsquote dem Stimmrechts-
anteil.

Im Grundfall sind sowohl die B GmbH als auch die C GmbH

bei der A GmbH finanziell eingegliedert. Die A GmbH hält

unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der B GmbH.
Zudem hält die A GmbH 30 % der Stimmrechte unmittelbar

an der C GmbH und 30 % der Stimmrechte mittelbar über

die B GmbH.

In der Abwandlung ist weder die B GmbH noch die C GmbH

finanziell bei der A GmbH eingegliedert, da auf keiner

Beteiligungsstufe eine Stimmrechtsmehrheit besteht.

Durch die Eingliederung von mittelbaren Beteiligungen
können auch sog. Klammerorganschaften begründet wer-
den, d. h. es kann u. a. eine direkte Organschaft zwischen

Mutter- und Enkelgesellschaft, ohne Einbeziehung der

Tochtergesellschaft, in den Organkreis begründet werden.

Hierbei muss die vermittelnde Tochtergesellschaft nicht

organgesellschaftsfähig sein, d. h. es kann sich u. a. auch
um eine ausländische zwischengeschaltete Tochtergesell-
schaft nach H 14.2 KStR handeln.

Beispiel: Klammerorganschaft12█> Die A GmbH hält

100 % der Anteile an der B Ltd. (UK), die B Ltd. (UK) hält
wiederum 100 % der Anteile an der C GmbH.

Sowohl die B Ltd. (UK) unmittelbar als auch die C GmbH

mittelbar sind bei der A GmbH finanziell eingegliedert. Es
kann – unter Ausschluss der B Ltd. (UK) – ein unmittelbares

Organschaftsverhältnis zwischen der A GmbH und der C

GmbH begründet werden. Auf die Frage, ob die B Ltd. (UK)
organgesellschaftsfähig wäre, kommt es gerade nicht an.

Ausgeschlossen sind hingegen Organschaften zwischen

Schwestergesellschaften (ohne übergeordnete Muttergesell-
schaft), da es an einem finanziellen Über-/Unterordnungs-
verhältnis mangelt.13

2.4 Ergebnisabführungsvertrag
Als letzte Voraussetzung zur Begründung einer ertragsteu-
erlichen Organschaft bedarf es nach § 14 Abs. 1 Satz 1, Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 KStG eines (i. S. des § 291 Abs. 1 AktG)
abgeschlossenen Gewinnabführungsvertrags zwischen Or-
ganträger und Organgesellschaft. Durch diesen ist die

Organgesellschaft verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an

den Organträger abzuführen; Verluste der Organgesellschaft
hat der Organträger auszugleichen. Durch den Gewinn-
abführungsvertrag wird im Ergebnis die innere Rechtfer-
tigung für die Zurechnung des gesamten Ergebnisses der

Organgesellschaft an den Organträger geschaffen.

Praxishinweis █> Die Gefahr der „zufälligen“ resp.
unerkannten Organschaft – die im Umsatzsteuerrecht
anzutreffen ist – gibt es für ertragsteuerliche Zwecke

nicht, da bewusst ein Ergebnisabführungsvertrag abge-
schlossen werden muss.

Der Ergebnisabführungsvertrag14 kann – ohne Zweifel – als

Kernvoraussetzung jeder ertragsteuerlichen Organschaft
bezeichnet werden und birgt zugleich die größte Gefahr
für deren Unwirksamkeit. Gleichwohl kommt dem Stpfl.
durch das Erfordernis des Ergebnisabführungsvertrags ein

Wahlrecht zu, ob er eine Organschaft begründen möchte

oder eben nicht. Die Umsatzsteuer und i. d. R. ausländische
Steuerregime kennen ein solches Wahlrecht nicht.15

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

11 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG und EStG, § 14 KStG Rz. 277,

Stand: 1.3.2021. Für die Multiplikationsmethode plädierend u. a. Müller, in: Mössner/Seeger/Oellerich, KStG,

§ 14 Rz. 234 NWB OAAAG-95581.

12 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, KStG Kommentar, § 14 KStG Rz. 270 f., Stand: 1.3.2021;

Rehfeld/Krumm, IWB 2014 S. 394 NWB GAAAE-65202.

13 Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2001 - V R 50/00 NWB VAAAA-89150, BStBl 2002 II S. 167; FG Niedersachsen, Urteil

v. 4.9 2007 - 6 K 194/07 NWB KAAAC-65908.

14 Durch die mit dem Abschluss eines Gewinnabführungsvertrags einhergehende Verlustübernahmeverpflichtung

wird dieser nachstehend neutral als Ergebnisabführungsvertrag bezeichnet.

15 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock, KStG Kommentar, § 14 Rz. 310.
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An das Erfordernis des Ergebnisabführungsvertrags ist eine

Reihe von Voraussetzungen geknüpft, die teilweise von der

Rechtsform des Organträgers und der Organgesellschaft
abhängig sind und im Folgenden dargestellt werden.

2.4.1 Wirksamer Ergebnisabführungsvertrag
Für einen wirksamen Ergebnisabführungsvertrag nach § 291
AktG bedarf es der Schriftform, dies ergibt sich für die AG als

Organgesellschaft unmittelbar aus § 293 Abs. 3 AktG, bei der
GmbH – die sich zur Abführung ihres ganzen Gewinns nach

§ 17 Abs. 1 Satz 1 KStG wirksam verpflichten muss – ist dies

gängige Praxis.16

Praxishinweis █> In der Praxis wird der Abschluss
eines Ergebnisabführungsvertrags regelmäßig mit dem

Abschluss eines Beherrschungsvertrags verbunden. Letz-
teren bedarf es jedoch für ertragsteuerliche Zwecke nicht.

Bei der AG als Organgesellschaft bedarf es der Zustimmung

der Hauptversammlung durch qualifizierte Mehrheit in Form
einer dreiviertel Mehrheit nach § 293 Abs. 1 AktG. Durch § 1
i. V. mit § 7 Abmilderungsgesetz, das aufgrund der Corona-
Pandemie erlassen wurde, ist es Aktiengesellschaften mög-
lich, die Hauptversammlung für die Jahre 2020 und 2021
auch virtuell stattfinden zu lassen. Die Corona-Pandemie und

die damit einhergehenden möglichen Ausgangsbeschränkun-
gen resp. Versammlungsverbote hindern daher den Abschluss
eines Ergebnisabführungsvertrags grds. nicht. Bei der GmbH
als Organgesellschaft bedarf es der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung, umstritten ist, ob eine dreiviertel Mehr-
heit – wie bei der AG als Organgesellschaft ausreichend ist –
oder ob es der Einstimmigkeit bedarf.17 Zudem muss der

Gesellschafterbeschluss – wie der Hauptversammlungsbe-
schluss ebenfalls – notariell beurkundet werden.18

Die Zustimmung auf der Hauptversammlung resp. der Gesell-
schafterversammlung ist – für die Wirksamkeit des Ergebnis-
abführungsvertrags – alleine jedoch nicht ausreichend, dieser
muss für dessen Wirksamkeit zudem in das Handelsregister
der Organgesellschaft eingetragen werden.19 Dem Handels-
register kommt hierbei konstitutive Wirkung nach § 294
Abs. 2 AktG zu.20 Die Handelsregisteranmeldung alleine ist

nicht ausreichend. Für eine wirksame Organschaft muss

somit die Eintragung bis zum Ende des Wirtschaftsjahres der

Organgesellschaft erfolgen. Eine nach Wirtschaftsjahresende

erfolgte Eintragung entfaltet keine Rückwirkung.

In diesem Zusammenhang lassen sich – soweit ersichtlich –
in den durch die Corona-Pandemie erlassenen Gesetzen und

Verordnungen keine Erleichterungen im Hinblick auf das

Eintragungserfordernis des Ergebnisabführungsvertrags er-
kennen. Kommt es folglich im Zusammenhang mit der

Corona-Pandemie zu zeitlichen Verzögerungen bei der

Eintragung des Ergebnisabführungsvertrags, die eine Eintra-
gung im Handelsregister erst nach Wirtschaftsjahresende

der Organgesellschaft zur Folge haben, kann eine Organ-
schaft erst im folgenden Wirtschaftsjahr – im Jahr der

Eintragung – erfolgen; die verspätete Eintragung stellt i. d. R.
auch keine sachliche Unbilligkeit dar.21

Praxishinweis █> Es sollten vor dem Hintergrund der

bestehenden Corona-Pandemie und der unsicheren weite-
ren Entwicklung im Jahr 2021 geplante oder bereits

beschlossene Ergebnisabführungsverträge frühzeitig zum
Handelsregister angemeldet werden, um einer u. U.
verlängerten Eintragungsdauer beim Registergericht ent-
sprechend Rechnung zu tragen.

Beim Organträger ist es von der Rechtsform abhängig, ob es

eines Zustimmungsbeschlusses bedarf. Bei der AG und

GmbH ist dies erforderlich, bei natürlichen Personen generell

entbehrlich, bei Personengesellschaften nur, wenn Gesell-
schafter nicht auch Geschäftsführer sind.22

Sind neben dem Organträger noch weitere – außenstehende

– Anteilseigner an der Organgesellschaft beteiligt, muss

zwingend eine Regelung zur Ausgleichszahlung getroffen

werden, ansonsten ist der Ergebnisabführungsvertrag nach

§ 304 Abs. 3 Satz 1 AktG insgesamt nichtig. Hintergrund ist,
dass die außenstehenden Gesellschafter eine Kompensation

für ihr verlorenes Gewinnbezugsrecht erhalten müssen. Die
Ausgleichszahlung kann dabei neben fixen auch variable
Bestandteile enthalten, hierbei sind aber die besonderen

Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 KStG zu beachten.23 Im
Hinblick auf die Corona-Pandemie gilt es zu beachten, dass
eine Abschlagszahlung auf die Ausgleichszahlung auch ohne

Satzungsermächtigung mit Zustimmung des Aufsichtsrats
nach § 1 Abs. 4 Satz 1 Abmilderungsgesetz möglich ist.

Praxishinweis █> Vorstehende formale Anforderun-
gen an den Ergebnisabführungsvertrag gilt es auch bei

der Änderung eines Ergebnisabführungsvertrags entspre-
chend zu beachten.

2.4.2 Mindestlaufzeit fünf Jahre und tatsächliche
Durchführung

Neben den vorstehenden Erfordernissen an den Ergebnisab-
führungsvertrag bedarf es zudem nach § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Satz 1 KStG, dass dieser auf mindestens fünf Zeitjahre
abgeschlossen und über seinen gesamten Geltungszeitraum
tatsächlich durchgeführt wird.

Die Frist von fünf Zeitjahren beginnt nach R 14.5 Abs. 2 Satz 2
KStR zu Beginn des Wirtschaftsjahres, für das die Rechts-
folgen zur ertragsteuerlichen Organschaft erstmals eintreten

sollen. Bei der unterjährigen Gründung von Kapitalgesell-

STEUER- UND BILANZPRAXIS

16 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG und EStG, § 14 KStG Rz. 330,

Stand: 1.3.2021.

17 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG und EStG, § 14 KStG Rz. 330,

Stand: 1.3.2021.

18 Vgl. BGH, Beschluss v 24.10.1988 - II ZB 7/88 NWB DAAAB-03175, BGHZ 105 S. 324; zur eingegliederten

Gesellschaft vgl. R 14.5 Abs. 1 Satz 3 KStR 2015.

19 Vgl. wegen der Frage, ob der Ergebnisabführungsvertrag auch in das Handelsregister der Organträger GmbH

einzutragen ist, Priester, GmbHR 2015 S. 169.

20 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG und EStG, § 14 KStG Rz. 330,

Stand: 1.3.2021.

21 Vgl. BFH, Urteil v. 23.8.2017 - I R 80/15 NWB UAAAG-68032, BStBl 2018 II S. 141.

22 Vgl. Dötsch/Pung, in: Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Kommentar zum KStG und EStG, § 14 KStG Rz. 330,

Stand: 1.3.2021.

23 Vgl. im Zusammenhang mit § 14 Abs. 2 KStG auch BMF, Schreiben v. 4.3.2020 - IV C 2 - S 2770/19/10003

:002 NWB FAAAH-43870, BStBl 2020 I S. 256, und BFH, Urteil v. 10.5.2017 - I R 93/15 NWB NAAAG-61391,

BStBl 2019 II S. 278.
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schaften ist hierbei Vorsicht geboten, da die Frist erst

unterjährig zu laufen beginnt und nicht auf einen früheren
Zeitraum zurückwirkt.

Praxishinweis █> Es ist bei jeder Änderung des Er-
gebnisabführungsvertrags zu prüfen, ob die Frist von fünf
Zeitjahren erneut zu laufen beginnt.

Eine vorzeitige Beendigung des Ergebnisabführungsvertrags
ist nur dann unschädlich, wenn nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Satz 2 KStG ein wichtiger Grund die Kündigung rechtfertigt.
Die Kündigung wirkt dann auf den Beginn des Wirtschafts-
jahres zurück. Ein wichtiger Grund kann nach R 14.5 Abs. 6
KStR insbesondere in der Veräußerung der Organbeteiligung,
der Verschmelzung, Spaltung oder Liquidation des Organ-
trägers oder der Organgesellschaft gesehen werden oder

auch im Verlust der Eignung einer ausländischen Kapitalge-
sellschaft als Organgesellschaft (z. B. UK-Limited).

Stand allerdings bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
fest, dass der Ergebnisabführungsvertrag vor Ablauf der ersten
fünf Jahre beendet werden wird, ist ein wichtiger Grund nicht

anzunehmen. Liegt ein wichtiger Grund nicht vor, ist die

Ergebnisabführung grds. von Anfang an als steuerrechtlich

unwirksam anzusehen mit der Folge, dass die Organgesell-
schaft ihr Einkommen selbst zu versteuern hat und die

abgeführten Ergebnisse an den Organträger als verdeckte

Gewinnausschüttung resp. Einlage behandelt werden.24

Praxishinweis █> Eine Veräußerung der Beteiligung
der Organgesellschaft im Konzern führt i. d. R. zu keinem

wichtigen Grund.25

Nach jüngerer Rechtsprechung des BFH26 ist auch eine

Unterbrechung der Organschaft möglich, wenn eine Mindest-
laufzeit von fünf Jahren vereinbart wurde und der Ergebnis-
abführungsvertrag tatsächlich durchgeführt wird, aber in

einzelnen Jahren weitere Voraussetzungen nicht vorlagen
(z. B. fehlende finanzielle Eingliederung in einzelnen Jahren
oder mangelnde originäre gewerbliche Tätigkeit der Organ-
träger-Personengesellschaft). Begründet wird dies vom BFH
damit, dass sich die Mindestlaufzeit von fünf Jahren nur auf

den Ergebnisabführungsvertrag selbst bezieht und dessen

tatsächliche Durchführung, jedoch nicht auf die weiteren

Tatbestandsmerkmale der Organschaft.

Beispiel: „Organschaftspause“█> Die gewerbliche A-KG
als Organträger schließt in t1 einen Ergebnisabführungsver-
trag über fünf Zeitjahre mit der B-GmbH als Organgesell-
schaft ab. Der Ergebnisabführungsvertrag wird über die

gesamte Laufzeit auch tatsächlich durchgeführt. In t3
verliert die Organträger A-KG ihre Eigenschaft als originär

gewerblich tätige Personengesellschaft. Diese erlangt sie in

t4 wieder.

Durch die jüngere Rechtsprechung des BFH führt der Verlust
der Organträgereigenschaft in t3 der A-KG weder dazu, dass
die Organschaft für die Zeiträume t1 und t2 unwirksam

wird, noch dazu, dass die Organschaft – mit wiedererlangter

Organträgereigenschaft – in t4 nicht wieder fortgesetzt

werden kann.

Für eine tatsächliche Durchführung des Ergebnisabführungs-
vertrags muss das handelsrechtliche Ergebnis der Organge-
sellschaft auch tatsächlich dem Organträger zugerechnet
werden. Hierzu muss bei der Organgesellschaft gegenüber
dem Organträger zumindest die Gewinnabführungsverpflich-
tung passiviert resp. ein Verlustausgleichsanspruch aktiviert
werden.27 Es gilt in diesem Zusammenhang zu beachten, dass
die Forderung oder Verbindlichkeit gegenüber dem Organ-
träger entsprechend zu verzinsen ist.28 Eine unterlassene

Verzinsung führt allerdings nicht zu einem Verstoß gegen-
über dem Erfordernis der tatsächlichen Durchführung.29

Praxishinweis █> Sollte eine Verzinsung jedoch ex-
plizit im Ergebnisabführungsvertrag getroffen worden

sein, kann dies dem Erfordernis der tatsächlichen Durch-
führung entgegenstehen.

Für eine tatsächliche Durchführung ist zudem der gesamte

Gewinn nach § 301 AktG i. V. mit § 17 Abs. 1 Satz 1 i. V. mit

Satz 2 Nr. 1 KStG abzuführen. Der gesamte Gewinn ist

hierbei – unter Berücksichtigung von § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
KStG – wie folgt zu ermitteln:30

Jahresüberschuss vor Gewinnabführung

- Verlustvortrag aus vororganschaftlichen Zeiten

- gesetzliche Rücklagenzuführung (§ 300 AktG, § 5a GmbHG)

- abführungsgesperrter Betrag (§ 268 Abs. 8 HGB)

- Zuführung zu den Gewinnrücklagen (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG)

+ Entnahmefähige Beträge (§ 301 Satz 2 AktG)

Gesamter Gewinn

Hierbei gilt es stets zwischen ausschüttungsgesperrten und

abführungsgesperrten Beträgen zu unterscheiden. Konkrete
Relevanz erhält diese Unterscheidung u. a. beim Unter-
schiedsbetrag nach § 253 Abs. 6 Satz 2 HGB; dieser ist

ausschüttungs- aber nicht abführungsgesperrt.31 Unterbleibt
eine Abführung des Unterschiedsbetrags nach § 253 Abs. 6
Satz 2 HGB an den Organträger und stellt die unterlasse

Abführung keine zulässige Zuführung in die Gewinnrückla-
gen nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG dar oder kann diese

nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 4 KStG nicht geheilt

werden,32 gilt der gesamte Gewinn als nicht abgeführt und
somit der Ergebnisabführungsvertrag als tatsächlich nicht

durchgeführt.

Einer tatsächlichen Durchführung steht grds. auch entgegen,
wenn ein fehlerhaftes handelsrechtliches Ergebnis dem

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

24 Vgl. Krumm, in: Blümich, KStG, § 14 Rz. 241, Stand: November 2020.

25 Vgl. BFH, Urteil v. 13.11.2013 - I R 45/12 NWB NAAAE-60360, BStBl 2014 II S. 486.

26 Vgl. BFH, Urteile v. 10.5.2017 - I R 51/15 NWB HAAAG-58244, BStBl 2018 II S. 30, und I R 19/15 NWB

XAAAG-58243, BStBl 2019 II S. 81.

27 Vgl. FG Schleswig-Holstein, Urteil v. 6.6.2019 - 1 K 113/17 NWB OAAAH-30294, DStRE 2019 S. 1331, Rev.

I R 37/19.

28 Vgl. BGH, Urteil v. 14.2.2005 - II ZR 36 1/02, DStR 2005 S. 750.

29 Vgl. BMF, Schreiben v. 15.10.2007 - IV B 7 - S 2770/0 NWB DAAAC-61577, BStBl 2007 I S. 765.

30 Angelehnt an Krumm, in: Blümich, KStG, § 15 Rz. 22.

31 Vgl. BMF, Schreiben v. 23.12.2016 - IV C 2 - S 2770/16/10002 NWB CAAAF-89565, BStBl 2017 I S. 41; vgl.

Oser, StuB 2021 S. 297 NWB OAAAH-74939.

32 Vgl. OFD Frankfurt/Main, Vfg. v. 30.5.2016 - S 2770 A - 55 - St 51 NWB GAAAF-75065.
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Organträger zugerechnet wurde. Dies ist grds. immer dann

der Fall, wenn im betreffenden Jahr fehlerhafte Bilanzansät-
ze im handelsrechtlichen Abschluss zur Anwendung kamen.
Allerdings ist ein fehlerhafter Jahresabschluss nach § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sätze 4 f. KStG unschädlich und gilt als

tatsächlich durchgeführt, wenn kumulativ die folgenden

Voraussetzungen erfüllt sind:
> Jahresabschluss wurde wirksam festgestellt,

> Fehlerhaftigkeit des Jahresabschlusses hätte unter An-
wendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns bei

Erstellung des Jahresabschlusses nicht erkannt werden

müssen und

> ein von der Finanzverwaltung beanstandeter Fehler wird

spätestens in dem nächsten nach dem Zeitpunkt der

Beanstandung des Fehlers aufzustellenden Jahresab-
schluss der Organgesellschaft und des Organträgers
korrigiert und das Ergebnis entsprechend abgeführt oder
ausgeglichen, soweit es sich um einen Fehler handelt, der
in der Handelsbilanz zu korrigieren ist.

Die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns ist immer dann

erfüllt, wenn ein uneingeschränkter Bestätigungsvermerk

erteilt wurde oder eine Erstellung mit umfassender Beur-
teilung i. S. des IDW S 7 oder Verlautbarung der Bundes-
steuerberaterkammer durch einen Wirtschaftsprüfer oder

Steuerberater erfolgte.

Praxishinweis █> Zur Absicherung der Organschaft
kann es sich anbieten, den Jahresabschluss der Organge-
sellschaft einer freiwilligen Abschlussprüfung zu unter-
werfen oder statt nur einer Jahresabschlusserstellung
ohne Beurteilungen/mit Plausibilitätsbeurteilungen einer

umfassenden Beurteilung nach IDW S 7/Verlautbarung
BStBK zu unterziehen.

2.4.3 Dynamischer Verweis und ausländische Ergebnis-
abführungsverträge – Besonderheiten bei GmbH
und ausländischen Kapitalgesellschaften

Handelt es sich bei der Organgesellschaft um eine GmbH, ist
– neben den bereits genannten Voraussetzungen – nach § 17
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KStG vertraglich zu vereinbaren, dass eine
Verlustübernahme durch Verweis auf die Vorschriften des

§ 302 AktG in seiner jeweils gültigen Fassung erfolgt (sog.
dynamischer Verweis33 ). Hintergrund ist, dass anders als das
AktG das GmbHG keine Vorschriften zu Unternehmensver-
trägen enthält. Die GmbH kann jedoch gleichwohl zivil-
rechtlich wirksam verpflichtet werden, ihren ganzen Gewinn

an ein anderes Unternehmen, den Organträger, abzufüh-
ren.34 Dem dynamischen Verweis kommt hierbei, aufgrund
der jüngsten Gesetzesentwicklung durch das SanInsFoG,35

aber auch durch die vorangegangene Historie und Recht-
sprechung eine erhebliche praktische Bedeutung zu. An der

Voraussetzung des dynamischen Verweises scheiterten zahl-
reiche Organschaften in der Vergangenheit.

Praxishinweis █> Dem dynamischen Verweis kommt

in der Praxis auch deshalb erhebliche Bedeutung zu, da

sich der Anteil von GmbHs (und deren Unterform, den
UGs) auf rd. 99 % der Kapitalgesellschaften in Deutsch-
land beläuft.36 Somit werden in der ganz überwiegenden

Anzahl von Fällen Ergebnisabführungsverträge mit

GmbHs geschlossen.

Die rechtliche Entwicklung lässt sich dabei wie folgt skizzieren:

In der Vergangenheit – überwiegend in den Jahren vor 2006,
aber auch danach – wurden Ergebnisabführungsverträge
mitunter in der Form abgeschlossen, dass
> auf § 302 AktG verwiesen wurden (ohne den Zusatz: „in

der jeweils gültigen Fassung“; sog. statischer Verweis),

> der Wortlaut des § 302 AktG wörtlich wiedergegeben

wurde oder

> eine Mischform von den beiden vorstehenden Varianten
Anwendung fand.

Hintergrund der praktizierten Praxis war, dass nach § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG a. F.37 nur eine Verlustübernahme

entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG gesetzlich
gefordert war.

Durch eine gesetzliche Änderung38 im Jahr 2004 wurde der

§ 302 AktG um einen Absatz 4 ergänzt. Die Änderung an

§ 302 AktG hätte grds. zur Folge gehabt, dass sämtliche

Ergebnisabführungsverträge mit statischen Verweisen oder

die den bisherigen Wortlaut des § 302 AktG wiedergegeben

haben, nicht mehr den rechtlichen Vorgaben des § 17 Satz 2
Nr. 2 KStG a. F. entsprochen hätten. Es fehlte schlicht an der

Wiedergabe des zu der Zeit neuen § 302 Abs. 4 AktG. Dem
begegnete das BMF39 mit einer Nichtbeanstandungsregel

(kein Verstoß gegen § 17 KStG), sofern der Ergebnisabfüh-
rungsvertrag vor 2006 abgeschlossen wurde (hier bezeichnet
als Uralt-Verträge).

Im Jahr 2013 wurde der § 17 KStG – im Rahmen der sog.
„kleinen Organschaftsreform“40 – in die jetzt bekannte

Fassung geändert und das Erfordernis des dynamischen

Verweises gesetzlich festgeschrieben. Auf die „Uralt-Ver-
träge“ fand aber weiterhin die Nichtbeanstandungsregel aus
dem vorgenannten BMF-Schreiben Anwendung. Des Weite-
ren wurde die Nichtbeanstandungsregel auf solche Er-
gebnisabführungsverträge erweitert, die vor dem 27.2.2013
abgeschlossen wurden (Tag nach Gesetzesverkündung) und
einen gültigen Verweis auf § 302 AktG enthielten –
Wiedergabe des vollständigen § 302 AktG inkl. Absatz 4
oder statischer Verweis bei nach 2005 abgeschlossenen

Verträgen (hier bezeichnet als Altverträge).41

STEUER- UND BILANZPRAXIS

33 Vgl. zur Thematik auch Adrian, StuB 2021 S. 339 NWB HAAAH-75598.

34 Vgl. Krumm, in: Blümich, KStG, § 17 Rz. 4, Stand: November 2020.

35 Vgl. Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts, BGBl 2020 I S. 3256.

36 Vgl. https://go.nwb.de/0f4t6 (abgerufen am 15.4.2021).

37 Vgl. Steueränderungsgesetz 1992, BGBl 1992 I S. 297.

38 Vgl. Gesetz zur Anpassung von Verjährungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts

v. 9.12.2004, BGBl 2004 I S. 3214.

39 Vgl. BMF, Schreiben v. 16.12.2005 - IV B 7 - S 2770 - 30/05 NWB NAAAB-73151, BStBl 2006 I S. 12.

40 Vgl. Gesetz zur Änderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen

Reisekostenrechts v. 20.2.2013, BGBl 2013 I S. 285.

41 Vgl. BMF, Schreiben v. 29.5.2013 - IV C 2 - S 1910/10/10117 :005 NWB QAAAE-45948; OFD Frankfurt/

M., Vfg. v. 11.12.2015 - S 2770 A - 55 - St 51.
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Folglich war für Verträge die ab dem 27.2.2013 geschlossen

wurden (hier bezeichnet als Neuverträge) oder bei Alt- oder
Uraltverträge – die nach dem 26.2.2013 geändert wurden –,
stets ein dynamischer Verweis zu vereinbaren, um den

gesetzlichen Anforderungen des § 17 KStG zu entsprechen

und eine wirksame Organschaft zu begründen.

In der Folgezeit, konkret im Jahr 2017, entschied der BFH,42

dass das Gericht nicht an die vom BMF erlassene Nicht-
beanstandungsregel gebunden sei. Dies hatte zur Folge, dass
die Uraltverträge nach der Entscheidung des BFH unwirksam

waren und zur Unwirksamkeit der zugrunde liegenden

Organschaften geführt hätten. Dem begegnete das BMF –
aus Gründen des Vertrauensschutzes – wiederum mit einem

Schreiben,43 in dem es den Stpfl. ermöglicht wurde, den

Ergebnisabführungsvertrag bis zum 31.12.2019 entspre-
chend um einen dynamischen Verweis zu ergänzen, ohne
dass dies der Anerkennung der Organschaft entgegenge-
standen wäre.

Mit Wirkung zum 1.1.2021 wurde durch das SanInsFoG der

§ 302 Abs. 3 AktG erweitert (um die Wörter „oder
Restrukturierungsplan“), was technisch zur Folge hat, dass
die Altverträge ohne dynamischen Verweis nicht mehr auf

den vollständigen § 302 AktG verweisen und folglich nicht

mehr die Voraussetzungen des § 17 KStG erfüllen. Dieser
Problematik begegnete das BMF jüngst und zum wieder-
holten Mal in positiver Form für den Stpfl. mit Schreiben
vom 24.3.2021,44 nach dem eine Anpassung der Altverträge
um einen dynamischen Verweis bis zum 31.12.2021 erfolgen

kann, ohne dass dies schädlich für die Anerkennung der

Organschaft ist. Auch gilt die Anpassung um einen dynami-
schen Verweis – wie in den vorherigen BMF-Schreiben auch

schon – nicht als Neuabschluss, welcher eine neue Mindest-
laufzeit von fünf Jahren zur Folge hätte.

Zusammenfassend, als Konsequenz aus dem vorstehenden
Abriss, lässt sich festhalten: Spätestens zum 1.1.2022
müssen sämtliche Ergebnisabführungsverträge einen dyna-
mischen Verweis enthalten. Es sollten daher sämtliche

Altverträge darauf untersucht werden, ob diese einen

dynamischen Verweis enthalten, wenn nicht, hat eine

Anpassung zwingend bis zum 31.12.2021 zu erfolgen.

Praxishinweis █> Aufgrund der starren Vorgaben
durch die Finanzverwaltung und Rechtsprechung ist

darauf zu achten, dass im Ergebnisabführungsvertrag
der exakte Wortlaut des Gesetzestextes von § 17 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 KStG wiedergegeben wird, d. h. eine mögliche

Formulierung sollte wie folgt gefasst werden: „Es wird

eine Verlustübernahme entsprechend § 302 AktG in

seiner jeweils gültigen Fassung vereinbart.“

Auf weitere Erläuterungen, insbesondere die wörtliche

Wiedergabe des § 302 AktG oder Zusatzerläuterungen –
die nicht dem Wortlaut entsprechen –, sollte dringend

verzichtet werden, da dies zur Versagung der Organschaft
führen kann, wie jüngere Urteile von Finanzgerichten45

gezeigt haben.

Auch ausländische Kapitalgesellschaften – sofern sie ihre

Geschäftsleitung im Inland haben – können Organgesell-
schaft sein, hierbei ist der Ergebnisabführungsvertrag jedoch

nach ausländischem Zivilrecht zu vereinbaren, muss aber –
im Grundsatz – den in den vorhergehenden Kapiteln
geforderten Anforderungen entsprechen.46 Dies führt in

der Praxis regelmäßig dazu, dass die ausländischen Er-
gebnisabführungsverträge von der Finanzverwaltung nicht

anerkannt werden und die Abschaffung des sog. doppelten
Inlandsbezugs (Geschäftsleitung und Sitz im Inland) im Jahr
2013 faktisch ins Leere läuft. Daher wurde auch im Jahr 2019
(erneut) ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutsch-
land eingeleitet,47 wobei die Bundesregierung die Auffas-
sung vertritt, die Regelungen zur ertragsteuerlichen Organ-
schaft verstießen nicht gegen Unionsrecht.48 Der Ausgang
des Verfahrens bleibt abzuwarten.

3. Rechtsfolgen
Wurden die vorstehenden Voraussetzungen unter Abschn. 2
kumulativ erfüllt, ist grds. das gesamte Einkommen der

Organgesellschaft dem Organträger nach §§ 14 ff. KStG
zuzurechnen. Dies gilt allerdings insoweit nicht, sofern –
neben dem Organträger – weitere Personen an der Organ-
gesellschaft beteiligt sind. Für diese sog. Minderheitsgesell-
schafter hat die Organgesellschaft ein eigenes Einkommen

nach § 16 KStG zu ermitteln.

3.1 Ermittlung und Zurechnung des Einkommens
Das Einkommen der Organgesellschaft ist nach den allge-
meinen Grundsätzen zur Gewinnermittlung von Kapitalge-
sellschaften zu ermitteln und wird nach § 14 Abs. 5 KStG
gesondert und einheitlich festgestellt. Ausgangsbasis für die
Gewinnermittlung ist das handelsrechtliche Ergebnis, das

aufgrund der Passivierung einer Gewinnabführungsver-
pflichtung resp. der Aktivierung eines Verlustausgleichsan-
spruchs regelmäßig null sein wird. Eine Korrektur der

handelsrechtlichen Ergebnisabführung erfolgt für steuer-
bilanzielle Zwecke nicht, sondern erst außerbilanziell, so dass

das Ergebnis in der Steuerbilanz mitunter null sein kann,
konkret wenn es zu keinen Abweichungen bei den Bilanz-
ansätzen zwischen Handels- und Steuerbilanz kommt.

Neben der außerbilanziellen Korrektur der Ergebnisabfüh-
rung gelten – abweichend zu den allgemeinen Vorschriften –
nach §§ 15, 16 und 19 KStG u. a. die nachfolgenden

Besonderheiten.49

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

42 Vgl. BFH, Urteil v. 10.5.2017 - I R 93/15 NWB NAAAG-61391, BStBl 2019 II S. 278; FG Niedersachsen,

Urteil v. 11.11.2015 - 6 K 386/13 NWB GAAAF-79420, DStR 2016 S. 2398.

43 Vgl. BMF, Schreiben v. 3.4.2019 - IV C 2 - S 2770/08/10004 :001 NWB JAAAH-13332, BStBl 2019 I S. 467.

44 Vgl. BMF, Schreiben v. 24.3.2021 - IV C 2 - S 2770/21/10001 :001 NWB JAAAH-74825.

45 Es sein insbesondere auf die FG-Urteile Münster v. 11.12.2019 - 9 K 1171/19 K NWB RAAAH-73872 und

Düsseldorf v. 17.4.2018 - 6 K 2507/17 K NWB AAAAG-92651 verwiesen, in denen in diesen Fällen eine

Organschaft versagt wurde.

46 Vgl. zu den geforderten Bedingungen im Einzelnen OFD Frankfurt/M. v. 12.11.2019 - S 2770 A - 55 - St 55

NWB BAAAH-38748.

47 Vgl. Verfahrensnummer Nr. 2019/4053.

48 Vgl. BT-Drucks. 19/18624 v. 15.4.2020.

49 Vgl. zu sämtlichen Besonderheiten Müller, in: Mössner/Seeger/Oellerich, KStG, § 15 Rz. 1 ff. NWB OAAAG-

95581.
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3.1.1 Steuerfreie Einkünfte
Steuerfreie Einkünfte sind im Grundsatz dann nicht außer-
bilanziell zu korrigieren, sofern die Steuerfreiheit von der

Person des Organträgers abhängig ist. Dies trifft – vor-
wiegend – auf Dividenden und Veräußerungsgewinne zu, da
diese – je nach Person des Organträgers – § 8b KStG oder

dem Teileinkünfteverfahren unterliegen. Folglich findet auf

Ebene der Organgesellschaft § 8b KStG keine Anwendung

und die 5 % nicht abziehbaren Betriebsausgaben nach § 8b
Abs. 3, 5 KStG bleiben „erspart“. Es gilt allerdings zu
beachten, dass durch die Begründung einer Organschaft
die Rechtsfolgen aus den Regelungen zur Steuerbesitzdivi-
dende nach § 8b Abs. 4 KStG nicht verhindert werden

können, da die Beteiligung von Organgesellschaft und

Organträger nach § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG getrennt

betrachtet werden müssen.

Beispiel: Steuerbesitzanteile50█> An der A GmbH ist die

B GmbH zu 9 % und die C GmbH zu 11 % beteiligt. Die B

GmbH ist Organgesellschaft der C GmbH. Die A GmbH

schüttet 100.000 € aus, darauf entfallen 9.000 € auf die B

GmbH und 11.000 € auf die C GmbH.

Nach § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG sind die Beteiligungen der

B GmbH und C GmbH an der A GmbH isoliert zu betrachten.
Dies hat zur Folge, dass auf Ebene des Organträgers die an

die B GmbH gezahlte Dividende i. H. von 9.000 € nach § 8b
Abs. 4 KStG der vollen Besteuerung unterliegt. Die direkte

Dividende an die C GmbH i. H. von 11.000 € ist hingegen

steuerfrei (mit Ausnahme von § 8b Abs. 5 KStG).

3.1.2 Zinsschranke
Die Zinsschranke ist auf Ebene des Organträgers für die

gesamte Organschaft nach § 15 Satz 1 Nr. 3 KStG
anzuwenden und nicht bei den einzelnen Mitgliedern der

Organschaft. Dies geht mit dem Nachteil einher, dass die

Freigrenze von 3 Mio. € des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG
nur einmal für die gesamte Organschaft genutzt werden

kann. Ist Organträger eine Kapitalgesellschaft, sind zudem
die weitergehenden Bestimmungen des § 8a KStG zu
beachten.

3.1.3 Ausgleichszahlungen
Werden Ausgleichszahlungen an Gesellschafter, die nicht

Organträger sind, geleistet, sind diese außerbilanziell zu
korrigieren. Die Ausgleichszahlung unterliegt nach § 16 KStG
i. H. von 20⁄17 sodann bei der Organgesellschaft der

Besteuerung, allerdings lediglich für körperschaftsteuerliche
Zwecke.51 Das restliche Einkommen ist dem Organträger
zuzurechnen. Dadurch erfolgt auch bei einem negativen
Einkommen der Organgesellschaft eine Besteuerung der

Ausgleichszahlung.

Beispiel: Ausgleichszahlung█> Die Organgesellschaft A

erzielt ein handelsrechtliches Ergebnis von 0 €. In dem

handelsrechtlichen Ergebnis ist ein Verlustausgleich durch

den Organträger B von 100.000 €, eine Ausgleichszahlung

i. H. von 25.500 € an den außenstehenden Gesellschafter C

und Körperschaftsteueraufwand von 4.500 € enthalten.

Das zu versteuernde Einkommen ist wie folgt zu ermitteln:

Handelsrechtliches Ergebnis: 0 €

Ausgleichszahlung 25.500 €

Körperschaftsteueraufwand 4.500 €

Verlustausgleich Organträger 100.000 €

Zurechnung Organträger -100.000 €

zu versteuerndes Einkommen (20⁄17 von Ausgleich-

zahlung)

30.000 €

Praxishinweis █> Die Ausgleichszahlung ist unabhän-
gig davon, ob diese von der Organgesellschaft selbst oder
vom Organträger geleistet wurde, bei der Organgesell-
schaft zu versteuern.

3.1.4 Verluste
Die laufenden Verluste einer Organgesellschaft werden mit

dem Einkommen des Organträgers verrechnet. Dies gilt nach
§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG i. V. mit § 10a Satz 3 GewStG jedoch

nicht für vororganschaftliche Verluste, diese werden „einge-
froren“ und können erst wieder – nach Beendigung der

Organschaft – von der Organgesellschaft genutzt werden.
Ein Verlustrücktrag auf vororganschaftliche Zeiten ist aller-
dings ausgeschlossen. Nach überwiegender Literaturmei-
nung52 können vororganschaftliche Verluste auch nicht für
Ausgleichzahlungen an ausstehende Gesellschafter genutzt
werden, obwohl insoweit die Organgesellschaft selbst ein

Einkommen zu versteuern hat.53

Praxishinweis █> Durch die Veräußerung von Wirt-
schaftsgütern der Organgesellschaft mit (erheblichen)
stillen Reserven an den Organträger vor Begründung der

Organschaft kann ggf. der Verlustvortrag im Sinne von
zusätzlichem Abschreibungspotenzial auf Ebene des

Organträgers nutzbar gemacht werden.

Beim Organträger werden vororganschaftliche Verluste hin-
gegen nicht „eingefroren“, sondern diese können mit dem

(positiven) Einkommen der Organschaft verrechnet werden.
Dadurch können Gesellschaften – mit hohen Verlustvor-
trägen – u. U. erst durch Umstrukturierungen im Konzern
gezielt als Organträger implementiert werden. Der Verlust-
vortrag wird dadurch (früher) nutzbar gemacht und die

Steuerquote im Konzern gesenkt, was Liquiditäts- und

Zinseffekte birgt. Es gilt jedoch, bei Umstrukturierungen

insbesondere § 8c KStG und bei der Verlustverrechnung die

Mindestbesteuerung des § 10d EStG im Auge zu behalten.

STEUER- UND BILANZPRAXIS

50 Angelehnt an Müller, in: Mössner/Seeger/Oellerich, KStG, § 15 Rz. 63 NWB OAAAG-95581.

51 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Drüen, KStG, § 16 Rz. 50.

52 Vgl. Krumm, in: Blümich § 15 Rz. 10; D/P/M, KStG, § 15 Rz. 5; Müller, in: Mössner/Seeger/Oellerich, KStG, § 15

Rz. 727 NWB OAAAG-95581; Herzig/Schuhmacher, Organschaft, S. 204; Streck/Olbing, KStG, § 16 Rz. 7; a. A.

Schnitger/Fehrenbacher/Dallwitz, KStG, § 16 Rz. 46.

53 Zur Frage, wie mit „anderen“ Verlustvorträgen bei der Organgesellschaft umzugehen ist, vgl. Claudy, Ubg

2021 S. 151.
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Im Zusammenhang mit der Organschaft gilt es auch, die im

Rahmen der Corona-Gesetzgebung geschaffenen erweiter-
ten Verlustrücktragsmöglichkeiten von bis zu 10 Mio. € zu
beachten.54 Allerdings scheidet ein Verlustrücktrag auf

Organgesellschaftsgewinne aus vororganschaftlichen Zeiten
aus, d. h. durch Begründung einer Organschaft im Jahr 2021
können keine Verluste des Organträgers auf Gewinne der

Organgesellschaft ins Jahr 2020 rückgetragen werden.

Des Weiteren bedingt die Verlustverrechnung, dass negative
Einkünfte nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG – zur
Vermeidung einer doppelten Verlustberücksichtigung – ge-
nerell nicht in Abzug gebracht werden können, wenn sie in

einem anderen Staat beim Organträger, der Organgesell-
schaft oder einer anderen Person geltend gemacht werden

können. Der Regelung kommt insbesondere Relevanz bei der
Doppelansässigkeit von Gesellschaften und bei ausländi-
schen Gruppenbesteuerungsregimen zu.

Praxishinweis █> Vom Steuerrecht abweichend hat

handelsrechtlich eine Verrechnung des Jahresüberschus-
ses zwingend mit dem handelsrechtlichen Verlustvortrag
zu erfolgen, ansonsten wird die zulässige Obergrenze des

abzuführenden Gewinns nach § 301 AktG überschritten.55

Es gilt im Zusammenhang mit der Einkommenszurechnung
der Organgesellschaft an den Organträger zu beachten, dass
diese unabhängig vom Zeitpunkt der handelsrechtlichen

Ergebniszurechnung beim Organträger erfolgt. Das Einkom-
men der Organgesellschaft ist stets am Ende des Wirt-
schaftsjahres dem Organträger zuzurechnen.

Beispiel: Abweichendes Wirtschaftsjahr█> Grundfall:
Das Wirtschaftsjahr 2020 der Organgesellschaft ist das

Kalenderjahr (1.1.2020 bis 31.12.2020). Das Wirtschaftsjahr

2019/2020 des Organträgers umfasst den Zeitraum vom

1.12.2019 bis zum 30.11.2020.

Das Einkommen der Organgesellschaft aus dem Wirtschafts-
jahr 2020 hat der Organträger bereits in seiner Steuerer-
klärung 2020 zu berücksichtigen, obwohl dieses im handels-
rechtlichen Ergebnis des Wirtschaftsjahres 2019/2020 noch

nicht enthalten ist (ggf. kann im Verlustfall eine anteilige

Rückstellung gebildet werden). Dies kann in Abhängigkeit,
ob die Organgesellschaft Gewinne oder Verluste erzielt,
nachteilig oder vorteilhaft für den Organträger sein.

Abwandlung: Organträger ist eine Personengesellschaft –
bestehend aus Gesellschafter A und B – der Gesellschafter A

veräußert seine Anteile zum 30.11.2020 an den Gesell-
schafter C.

Es erfolgt keine anteilige Zurechnung des Einkommens der

Organgesellschaft an den Gesellschafter A, da entscheidend

für die Zurechnung die Beteiligungsverhältnisse zum Ende

des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft sind.56 Das

Einkommen der Organgesellschaft wird daher lediglich über

die Personengesellschaft B und C zugerechnet.

Auf Ebene des Organträgers ist das Ergebnis ebenfalls nach

allgemeinen Grundsätzen zu ermitteln – in Abhängigkeit der

Person des Organträgers. Die handelsrechtliche Ergebniszu-
rechnung der Organgesellschaft ist außerbilanziell in umge-
kehrter Weise zu korrigieren. Das ermittelte Einkommen der

Organgesellschaft wird dem Organträger zugerechnet. Des
Weiteren gilt es, die Vorschriften zum Steuerabzug in § 19
KStG beim Organträger zu beachten. Für die Ermittlung des

Einkommens beim Organträger ergibt sich daher das

folgende vereinfachte Schemata:57

Steuerbilanzgewinn des Organträgers

+ außerbilanzielle Hinzurechnungen

- außerbilanzielle Kürzungen

- im Bilanzgewinn enthaltener abgeführter Gewinn der Organge-
sellschaft

+ im Bilanzgewinn enthaltener übernommener Verlust der Organ-
gesellschaft

= steuerlicher Gewinn des Organträgers

+ dem Organträger zuzurechnendes positives Einkommen der

Organgesellschaft

- dem Organträger zuzurechnendes negatives Einkommen der

Organgesellschaft

Gesamtbetrag der Einkünfte des Organträgers

- Verlustabzug des Organträgers

Einkommen des Organträgers

3.2 Organschaftliche Mehr- und Minderabführungen
Besondere Regelungen sieht das Gesetz in § 14 Abs. 4 KStG
für organschaftliche Mehr- und Minderabführungen vor.
Solche liegen nach § 14 Abs. 4 Satz 6 KStG insbesondere

dann vor, wenn der an den Organträger abgeführte Gewinn

von dem Steuerbilanzgewinn der Organgesellschaft abweicht

– was die Regel statt der Ausnahme sein sollte – und die

Abweichung in organschaftlichen Zeiten verursacht wurde.

Zu einer Mehrabführung kommt es dabei immer dann, wenn

der handelsrechtlich abgeführte Gewinn höher ist als der

steuerbilanzielle Gewinn, eine Minderabführung entsprechend

im umgekehrten Fall, aber auch dann, wenn u. a. zulässige
Rücklagen auf Ebene der Organgesellschaft gebildet werden.
Außerbilanzielle Korrekturen führen hingegen zu keinen

organschaftlichen Mehr- oder Minderabführungen.

Liegen Mehr- und Minderabführungen vor, sind entspre-
chend passive resp. aktive Ausgleichsposten in der Steuer-
bilanz des Organträgers in Höhe der Beteiligungsverhältnisse
an der Organgesellschaft zu bilden.58 Die gebildeten Aus-
gleichsposten sind mit zukünftigen gegenläufigen Minder-
und Mehrabführungen zu verrechnen und spätestens im

Zeitpunkt der Veräußerung der Organgesellschaft aufzulö-
sen. Der Zweck der Regelung sei an dem folgenden Beispiel
verdeutlicht.

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

54 Vgl. Wengerofsky, StuB 2021 S. 261 NWB BAAAH-74323; Rennar, NWB-BB 2021 S. 103 NWB DAAAH-74182.

55 Vgl. BFH, Urteil v. 21.10.2010 - IV R 21/07 NWB TAAAD-57533, BStBl 2014 II S. 481.

56 Vgl. BFH, Urteil v. 28.2.2013 - IV R 50/09 NWB SAAAE-35445, BStBl 2013 II S. 494.

57 Vgl. Krumm, in: Blümich, KStG, § 14 Rz. 214 (Stand: November 2020).

58 Vgl. zu Saldierungsfragen bei gleichzeitigem Vorliegen von Mehr- und Minderabführungen für viele

Neumann, in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 14 Rz. 422, 447 ff.
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Beispiel: Zweck vonAusgleichsposten█> Die A GmbH als

Organträger hält 100 % der Anteile an der B GmbH (die
Anteile sind mit 200 bei der A GmbH bilanziert). Die B GmbH

erzielt einen Jahresüberschuss von 100, von dem sie

zulässigerweise 20 in die Gewinnrücklagen einstellt, so dass

lediglich 80 an den Organträger abgeführt werden. Für

steuerbilanzielle Zwecke wird die Gewinnrücklage hingegen

nicht berücksichtigt mit der Folge, dass der A GmbH ein

Einkommen von 100 zugerechnetwird. Im Folgejahr wird die

Beteiligung der B GmbH für 300 veräußert.

Ohne die Regelungen zu organschaftlichen Mehr- und

Minderabführung würde es in Höhe der gebildeten Gewinn-
rücklage von 20 zu einer Doppelbesteuerung kommen, da
diese bereits im Jahr der Bildung für steuerliche Zwecke

berücksichtigt wurden und zudem im Zeitpunkt der Ver-
äußerung veräußerungspreiserhöhend wirkt.

Der Doppelbesteuerung wird durch die Bildung eines

aktiven Ausgleichspostens von 20 in der Steuerbilanz der A

GmbH im Jahr der Bildung der Gewinnrücklage begegnet

(buchhalterisch wird ein aktiver Ausgleichsposten an Ertrag

gebucht, außerbilanziell wird der Ertrag jedoch wieder

neutralisiert). Im Jahr der Veräußerung wird der aktive

Ausgleichsposten veräußerungspreismindernd i. H. von 20
aufgelöst, so dass es zu keiner Doppelbesteuerung kommt

(die Regelung zu § 8b KStG findet Anwendung).

Im Rahmen des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zur
Modernisierung des Körperschaftsteuerrechts (KöMoG) i. d. F.
vom 24.3.2021 sollen u. a. die Vorschriften zur organschaft-
lichen Mehr- und Minderabführung modernisiert werden.59

Konkret soll eine Modernisierung im Sinne einer Verein-
fachung dahingehend erfolgen, dass zukünftig auf die Bildung
von steuerlichen Ausgleichsposten verzichtetwird und anstelle

dessen eine „Einlagelösung“ zur Anwendung kommt.

Nach der Einlagelösung werden Mehrabführungen zukünftig
als Rückzahlungen aus dem Einlagekonto (Einlagenrückge-
währ) und Minderabführungen als Einlagen behandelt. Sie
mindern oder erhöhen folglich dadurch unmittelbar den

Wert der Beteiligung in der Steuerbilanz des Organträgers.
Technisch wird die Einlagenrückgewähr dadurch ermöglicht,
dass in § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG-E ein Direktzugriff auf das

steuerliche Einlagekonto60 ermöglicht wird – die gesetzlich
festgeschriebene Verwendungsreihenfolge gilt also für
Mehrabführungen nicht. DesWeiteren werden Anpassungen
an § 27 Abs. 6 Satz 2 KStG-E vorgenommen.

Eine Minderabführung führt in voller Höhe zu einer Einlage,
und eine Mehrabführung führt in voller Höhe zur Einla-
genrückgewähr. Einlage bzw. Einlagenrückgewähr sind nicht

auf das Verhältnis der Beteiligung des Organträgers an der

Organgesellschaft begrenzt.

Beispiel: Geplante Einlagelösung█> Der Sachverhalt zu

vorstehendem Beispiel („Zweck von Ausgleichsposten“) sei
unverändert.

Durch die geplante Einlagelösung wird dieMinderabführung

der B GmbH an die A GmbH i. H. von 20 als Einlage

behandelt mit der Folge, dass sich der Beteiligungswert in

der Steuerbilanz der A GmbH von 200 auf 220 erhöht. Eine
Doppelbesteuerung von 20 – im Zeitpunkt der Veräußerung
– wird dadurch ebenfalls vermieden.

Die Einlagelösung soll für sämtliche nach dem 31.12.2021
vorgenommene organschaftliche Mehr- und Minderabfüh-
rungen gelten. Bestehende steuerliche Ausgleichsposten –
die vor dem 1.1.2022 gebildet wurden – sind im ersten

Wirtschaftsjahr, das nach dem 31.12.2021 endet, gegen den

Beteiligungswert aufzulösen (Übergangsregelung nach § 34
Abs. 6e KStG-E). Übersteigt ein passiver Ausgleichsposten
sowohl den Buchwert der Beteiligung als auch einen

etwaigen aktiven Ausgleichsposten, ist die Differenz grds. –
unter Anwendung der Vorschriften zu §§ 3 Nr. 40, 3c EStG
und § 8b KStG – gewinnerhöhend aufzulösen. Zur Abmilde-
rung der Belastung – die insbesondere bei Anwendung des

Teileinkünfteverfahrens durchaus beträchtlich sein kann –
kann (Wahlrecht!) eine Gewinnrücklage in Höhe des ent-
stehenden Gewinns gebildet werden. Die Rücklage ist im

Jahr der Bildung und den nachfolgenden neun Jahren
sodann ratierlich gewinnerhöhend aufzulösen, wobei es

u. a. bei einer vorzeitigen Veräußerung zur sofortigen

Auflösung der Gewinnrücklage kommt. Die Vorschrift zu
§§ 3 Nr. 40, 3c EStG und § 8b KStG finden erst im jeweiligen

Zeitpunkt der Auflösung ratierlich Anwendung.

Für Zwecke der Vollständigkeit sei darauf verwiesen, dass
vororganschaftliche Mehr- oder Minderabführungen – wie

bisher – nach § 14 Abs. 3 KStG als Gewinnausschüttung resp.
Einlage gelten.

III. Umsatzsteuer

1. Bedeutung der umsatzsteuerlichen Organschaft
Im Allgemeinen handelt es sich bei der umsatzsteuerlichen
Organschaft um einen Zusammenschluss von mehreren

(mindestens zwei) Unternehmen zu einer Unternehmens-
gruppe, die so ein einheitliches umsatzsteuerliches Unter-
nehmen bilden, bei dem der sog. Organträger als selbstän-
diger Teil der Organschaft als umsatzsteuerlicher Unter-
nehmer auftritt und die weiteren Mitglieder – sog. Organ-
gesellschaften – als für umsatzsteuerliche Zwecke

unselbständige Unternehmensteile gelten. In Deutschland
wurden die Regelungen zur umsatzsteuerlichen Organschaft
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG umgesetzt. Die unionsrechtliche

Grundlage für die umsatzsteuerliche Organschaft (sog. „Mehr-
wertsteuergruppe“) bildet Art. 11 MwStSystRL. Im Vergleich
zum deutschen Pendant sind die unionsrechtlichen Regelun-
gen jedoch weiter gefasst, bspw. sind auch Nichtunternehmer

nach dem Unionsrecht als Beteiligte der Organschaft (Organ-
träger oder Organgesellschaft) zulässig.61

Während die umsatzsteuerliche Organschaft zu Zeiten der

Allphasenbruttoumsatzsteuer primär als Gestaltungsinstru-
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59 Vgl. in diesem Zusammenhang auch Adrian/Fey, StuB 2021 S. 309 NWB UAAAH-75909.

60 Vgl. zum steuerlichen Einlagekonto im Allgemeinen Zwirner/Heyd/Zieglmaier, Beilage zu StuB 7/2018 S. 1 ff.

NWB VAAAG-80124.

61 Vgl. EuGH, Urteil v. 9.4.2013 - C-85/11 „Kommission/Irland“ NWB XAAAE-33738, DStR 2013 S. 806.
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ment zur Vermeidung des damit einhergehenden Kaskaden-
effekts der auf jeder Leistungsstufe erhobenen Umsatzsteuer
ohne Vorsteuerabzug diente, hat die Bedeutung der um-
satzsteuerlichen Organschaft mit Einführung des Mehr-
wertsteuersystems mit Vorsteuerabzug an Bedeutung ver-
loren.62 Nunmehr dient die umsatzsteuerliche Organschaft
insbesondere der Vereinfachung des Besteuerungsverfah-
rens. Für Unternehmen, die nicht oder nur teilweise zum
Vorsteuerabzug berechtigt sind (bspw. Banken, Versiche-
rungen etc.), kann die umsatzsteuerliche Organschaft jedoch
auch noch ein Gestaltungsmittel darstellen, da dadurch die

Belastung der Innenumsätze mit Umsatzsteuer vermieden

werden kann.63

Beispiel: Vorteilhaftigkeit bei steuerfreienUmsätzen64█>

Als Krankenhausbetreiber erbringt die Klinikum-GmbH ge-
genüber ihren Leistungsempfängern steuerfreie Leistungen

nach § 4 Nr. 14 UStG. Die in einer eigenen Gesellschaft

organisierte Reinigungsgesellschaft des Klinikums erbringt im

Jahr durchschnittlich Leistungen an die Klinikum GmbH über

200.000 € zzgl. 19 % Umsatzsteuer, für die bei der Klinikum

GmbH aufgrund der steuerfreien Ausgangsleistungen kein

Vorsteuerabzugsrecht (38.000 €) besteht. Die Reinigungsge-
sellschaft bezieht selbst Eingangsleistungen über rund

50.000 € zzgl. 19 % Umsatzsteuer p. a. und kann für diese

den vollen Vorsteuerabzug geltend machen (9.500 €).

Würden die betreffenden Unternehmen eine umsatzsteuer-
liche Organschaft bilden, wäre zwar der Vorsteuerabzug bei

der Reinigungsgesellschaft für die Eingangsleistungen aus-
geschlossen (wegen der steuerfreien Ausgangsleistungen

des Klinikums). Jedoch würden die von der Reinigungsge-
sellschaft bezogenen Reinigungsdienstleistungen als nicht

steuerbare Innenleistungen nicht der Umsatzsteuer unter-
liegen. Die insgesamt nicht abziehbare Vorsteuer wäre

geringer als im Model ohne umsatzsteuerliche Organschaft

und damit insgesamt vorteilhaft.

Unter Umständen besteht eine weitere Gestaltung darin,
dass durch die Zusammenrechnung aller im Organkreis
beteiligten Unternehmen eine höhere Vorsteuerquote für
die Gemeinkosten ermittelt werden kann.65

2. Voraussetzungen

2.1 Überblick
Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG liegt eine umsatzsteuerliche
Organschaft vor, wenn eine juristische Person, die nach

außen selbständig auftritt, nach dem Gesamtbild der

tatsächlichen Verhältnisse
> finanziell,

> wirtschaftlich und

> organisatorisch

in ein anderes Unternehmen eingegliedert ist. Dabei müssen
die drei vorstehenden genannten Eingliederungsvorausset-
zungen nicht gleich stark ausgeprägt sein; entscheidend ist

das „Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse“, so dass es

ausreicht, wenn ein Kriterium weniger deutlich gegeben ist,
während ein anderes dafür umso eindeutiger vorliegt.66

Das eingegliederte Unternehmen wird als Organgesellschaft
und das übergeordnete Unternehmen als Organträger
bezeichnet.

2.2 Mitglieder des Organkreises

2.2.1 Anforderungen an den Organträger
Jedes Unternehmen, das einer unternehmerischen Tätigkeit
gem. § 2 Abs. 1 UStG nachgeht, kann – unabhängig von der

Rechtsform – Organträger sein. Die erforderliche Unter-
nehmereigenschaft nach nationalem Recht folgt aus § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG, wonach die Organgesellschaft in das „Unter-
nehmen des Organträgers“ eingegliedert sein muss. Folglich
kommt eine reine Finanzholding, die keine Umsätze tätigt,
nach deutschem Recht nicht als Organträger in Betracht.67

Als Organträger kommen daher folgende Personen infrage,
soweit diese unternehmerisch tätig sind:
> natürliche Personen;

> juristische Personen des Privatrechts und des öffentlichen

Rechts;

> Personengesellschaften (OHG, KG) und andere nicht-
rechtsfähige Vereinigungen.

Im Regelfall (Personen des Privatrechts) ist es nicht erforder-
lich, dass der Organträger seine Leistungen zur Begründung
seiner unternehmerischen Tätigkeit gegenüber Dritten er-
bringen muss. Ausreichend ist, wenn die Leistungen gegen-
über den potenziellen Organgesellschaften erfolgen.68 Bei
Organträgern, die sowohl einen unternehmerischen als auch

einen nicht-unternehmerischen Bereich (bspw. gemischte

Holding, juristische Personen des öffentlichen Rechts) haben,
ist erforderlich, dass die Anteile an den Organgesellschaften
im unternehmerischen Bereich gehalten werden.69

Beispiel: Unternehmereigenschaft des Organträgers70█> X
ist Alleingesellschafter der X-GmbH. Er vermietet an die X-
GmbH ein Grundstück.

Durch die Vermietung des Grundstücks wird X zum umsatz-
steuerlichen Unternehmer und kann daher Organträger der

X-GmbH sein. Nach der Rechtsprechung ist es in diesem Fall

für die Begründung der Organschaft unerheblich, ob die

Vermietungsleistungen steuerbar sind oder es sich um nicht

steuerbare Innenleistungen handelt.

Bei juristischen Personen des öffentlichen Rechts geht der BFH
davon aus, dass diese nur durch eigene entgeltliche Leistungen
wirtschaftlich tätig und somit Unternehmer sein können.71

Dies hat zur Folge, dass juristische Personen des öffentlichen

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

62 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 175 ff.

63 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 108.

64 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 200.

65 Vgl. Wäger, DB 2014 S. 915.

66 Vgl. BFH, Urteil v. 23.4.1964 - V 184/61 U NWB NAAAA-90083, BStBl 1964 III S. 346; A 2.8 Abs. 1 UStAE.

67 Vgl. Sölch/Ringleb, UStG, § 2 Rz. 332.

68 Vgl. BFH, Urteil v. 9.10.2002 - V R 64/99 NWB QAAAA-89506, BStBl 2003 II S. 375.

69 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 211.

70 Vgl. BFH, Urteil v. 22.10.2009 - V R 14/08 NWB ZAAAD-37699, BStBl 2011 II S. 988, Rz. 32.

71 Vgl. BFH, Urteil v. 9.10.2002 - V R 64/99 NWB QAAAA-89506, DStRE 2003 S. 110.
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Rechts nur als Organträger infrage kommen, wenn diese

steuerbare Außenumsätze gegenüber Dritten erzielen.

2.2.2 Anforderungen an die Organgesellschaft
Nach der Regelung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kann – nach wie

vor – nur eine juristische Person des Privatrechts Organge-
sellschaft sein. Damit kommen als Organgesellschaften
insbesondere in Betracht:
> die Aktiengesellschaft;

> die Gesellschaft mit beschränkter Haftung (inkl. UG);

> die Kommanditgesellschaft auf Aktien;

> eine Genossenschaft oder ein eingetragener Verein (wie

die Versicherung auf Gegenseitigkeit).

Praxishinweis █> Körperschaften des öffentlichen

Rechts kommen als Organgesellschaften nicht in Betracht,
da diese die ihnen übertragenen Aufgaben Kraft ihrer

Rechtstellung stets selbständig ausüben und somit nicht

in ein anderes Unternehmen eingegliedert sein können.72

Entgegen dem eindeutigen Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG kann nach der Rechtsprechung des EuGH auch eine

Personengesellschaft als Organgesellschaft in das Unter-
nehmen eines Organträgers eingegliedert sein.73 Denn im

Gegensatz zum nationalen Recht ist das Unionsrecht weiter

gefasst und schränkt den persönlichen Anwendungsbereich

insoweit nicht ein (vgl. Art. 11 MwStSystRL). Die betreffende

Rechtsprechung des EuGH wurde auch bereits durch den

BFH74 und die Finanzverwaltung (vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 5a
und Abschnitt 2.2 Abs. 5 UStAE)75 – allerdings nur sehr

restriktiv – übernommen, so dass es zumindest in Aus-
nahmefällen zur Eingliederung einer Personengesellschaft
kommen kann.

Allerdings ist die bisherige Rechtsprechung des BFH zur

Eingliederung von Personengesellschaften nicht konsistent.
Während der XI. Senat des BFH davon ausgeht, dass

kapitalistisch organisierte Personengesellschaften, wie eine

GmbH & Co. KG, durch richtlinienkonforme Auslegung des

Unionsrecht – und damit gegen den Wortlaut von § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG – als juristische Person anzusehen sind, geht der
V. Senat von einem anderen Verständnis aus. Nach dem

V. Senat des BFH kann die Eingliederung einer Personenge-
sellschaft mittels teleologischer Extension erreicht werden,
wenn die Gesellschafter der betreffenden Personengesell-
schaft neben dem Organträger nur Personen sind, die

ihrerseits in das Unternehmen des Organträgers einge-
gliedert sind.

Die Finanzverwaltung erlaubt eine Berufung auf die Recht-
sprechung nur, wenn sowohl nach der Auffassung des V. als
auch dem XI. Senats des BFH eine Organschaft mit einer

Tochter-Personengesellschaft möglich ist, wobei das BMF
eher die Sichtweise des V. Senats vertritt.76

Praxishinweis █> Erschwerend für die praktische An-
wendung ist, dass im Rahmen der BFH-Rechtsprechung
kein einheitliches Rechtsverständnis zur Eingliederung

von Personengesellschaften geschaffen wurde und inso-
weit oftmals erhebliche Rechtsunsicherheiten verbleiben.

In Anbetracht fehlender gesetzlicher Regelungen wird dieser

Bereich auch künftig stark durch die Rechtsprechung geprägt

werden. Hinzuweisen ist im Zusammenhang mit der Ein-
gliederung von Personengesellschaften insbesondere auf die

Vorlage des FG Berlin-Brandenburg77 sowie die diesbezügli-
che Entscheidung des EuGH,78 auf welche im folgenden

Abschnitt 2.3 Bezug genommen wird.

Bislang wurde die Einbeziehung einer Vorgründungsgesell-
schaft in die Organschaft abgelehnt, da diese als Personen-
gesellschaft zu betrachten ist; soweit diese jedoch den

Vorgaben der hierzu ergangenen Rechtsprechung entspricht,
kann auch diese als Organgesellschaft in Betracht kom-
men.79

2.3 Finanzielle Eingliederung
Die finanzielle Eingliederung der Organgesellschaft in das

Unternehmen des Organträgers gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG
setzt den Besitz der Anteilsmehrheit voraus. Davon ist

auszugehen, wenn der Organträger in der Weise an der

Organgesellschaft beteiligt ist, dass er durch Mehrheitsbe-
schluss die wesentlichen Entscheidungen in der Organge-
sellschaft durchsetzen kann (vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 5 Satz 1
und 2 UStAE). Regelmäßig ist dies der Fall, wenn der

Organträger mehr als 50 % der Stimmrechte an der

Organgesellschaft besitzt, sofern keine höhere Mehrheit für
Beschlüsse in der Organgesellschaft erforderlich ist.80

Dabei werden Stimmbindungsvereinbarungen oder Stimm-
rechtsvollmachten nur dann berücksichtigt, wenn sie sich

aus Regelungen der Satzung, wie bspw. bei der Einräumung

von Mehrfachstimmrechten, ergeben (vgl. Abschnitt 2.8
Abs. 5 Satz 3 und 4 UStAE).

Die Beteiligung des Organträgers an der Organgesellschaft
kann sowohl durch eine unmittelbare als auch mittelbare

Beteiligung hergestellt werden, d. h. wenn bspw. zwischen

Organträger und Organgesellschaft eine weitere Gesellschaft
zwischengeschaltet ist, die die Beteiligung hält und ebenfalls

vom Organträger finanziell beherrscht wird; die anteilsver-
mittelnde Gesellschaft muss selbst nicht unternehmerisch

tätig sein oder zum Organkreis gehören (vgl. Abschnitt 2.8
Abs. 5b UStAE). Beispiele einer finanziellen Eingliederung
lassen sich der nachfolgenden Übersicht entnehmen.
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72 Vgl. BFH, Urteil v. 20.12.1973 - V R 87/70 NWB NAAAA-90942, BStBl 1974 II S. 311; Radeisen, in: Schwarz/

Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 214.

73 Vgl. EuGH, Urteil v. 16.7.2015 - C-108/14 „Larentia + Minerva“ NWB RAAAE-97099.

74 Vgl. BFH, Urteil v. 2.12.2015 - V R 25/13 NWB JAAAF-48788, BStBl 2017 II S. 547; BFH, Urteil v. 19.1.2016 -

XI R 38/12 NWB GAAAF-68579, BStBl 2017 II S. 567, sowie weiterführend Grünwald, WPg 2016 S. 1097;

Heuermann, DB 2016 S. 608, Reiß, UR 2016 S. 739.

75 Vgl. BMF, Schreiben v. 26.5.2017 - III C 2 - S 7105/15/10002 NWB HAAAG-46849, BStBl 2017 I S. 790.

76 Vgl. OFD Frankfurt/M., Vfg. v. 24.5.2016 - S 7105 A - 22 - St 110 NWB JAAAF-77235, DStR 2016 S. 1611;

Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 112c.

77 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.11.2019 - 5 K 5044/19 NWB MAAAH-40194.

78 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.4.2021 - C-868/19 „Finanzamt für Körperschaften Berlin“ NWB WAAAH-76513.

79 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 215.

80 Vgl. BFH, Urteil v. 19.5.2005 - V R 31/03 NWB PAAAB-57335, BStBl 2005 II S. 671.
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Übersicht: � nanzielle Eingliederung

D-GmbHC-GmbH

51 % 51 %

60 %

51 %

40 %
51 %

A-GmbH

B-GmbH

A-GmbH

B-GmbH C-GmbH

Entsprechend den Vorgaben des V. Senats des BFH setzt
nach Auffassung der Finanzverwaltung die finanzielle Ein-
gliederung einer Personengesellschaft voraus, dass Gesell-
schafter der Personengesellschaft neben dem Organträger
nur Personen sind, die nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in das

Unternehmen des Organträgers finanziell eingegliedert sind,
so dass die erforderliche Durchgriffsmöglichkeit selbst bei

der stets möglichen Anwendung des Einstimmigkeitsprin-
zips gewährleistet ist.81 Dabei kann die notwendige finan-
zielle Beteiligung des Organträgers auch über eine mittel-
bare Beteiligung erreicht werden. Folge ist, dass eine

Personengesellschaft nicht finanziell eingegliedert sein kann,
soweit an dieser ein Gesellschafter beteiligt ist, der selbst

nicht in den Organkreis eingebunden ist.

Beispiel: Eingliederung einer Personengesellschaft82█> Der

Organträger, die A GmbH, ist jeweils mit 51 % an der B-
GmbH und der C-GmbH beteiligt. Die B-GmbH (Kom-
plementär; 60 %) und C-GmbH (Kommanditist; 39 %) sind
neben einer weiteren Person (1 %) Gesellschafter der D

GmbH & Co. KG.

Die finanzielle Eingliederung der D GmbH & Co. KG ist nach

Auffassung von Finanzverwaltung und dem V. Senat des

BFH nicht gegeben, da mit der weiteren Person (E) nicht alle
Gesellschafter finanziell in das Unternehmen der A-GmbH

eingegliedert sind. Zum Organkreis gehören damit nur die A-
GmbH (Organträger) sowie die B-GmbH und die C-GmbH.

Übersicht: � nanzielle Eingliederung

1 %

51 % 51 %

39 %60 %
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E
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Entgegen dem V. Senat des BFH und der Finanzverwaltung

hielt es das FG Berlin-Brandenburg für möglich, dass auch

eine Personengesellschaft „mit Fremdbeteiligung“ in das

Unternehmen des Organträgers eingegliedert sein kann.83

Um Klarheit zu schaffen, hatte das FG dem EuGH (unter C-
888/16) die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob eine

Beschränkung des Tatbestandsmerkmals Organgesellschaft
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG auf juristische Personen und

Personengesellschaften, bei denen Gesellschafter neben dem

Organträger nur Personen sind, die in das Unternehmen des

Organträgers finanziell eingegliedert sind, mit den Vorgaben
des europäischen Rechts (Art. 11 MwStSystRL) vereinbar ist.

Mit dem kürzlich erschienenen Urteil vom 15.4.2021 hat der

EuGH entschieden, dass Tochter-Personengesellschaften
nicht pauschal aus einer Organschaft ausgeschlossen wer-
den dürfen, nur weil der Organträger nicht alle Anteile hält.

Die von der Bundesregierung vorgebrachte Argumentation,
wonach die betreffende Einschränkung erforderlich sei, da
für den Abschluss und die Änderung der Gesellschaftsver-
träge von Personengesellschaften kein Formzwang bestehe

und grds. das Einstimmigkeitsprinzip gelte, welches abding-
bar sei und aufgrund mündlicher Vereinbarungen durch

andere Regeln (z. B. das Mehrheitsprinzip) ersetzt werden

könne, so dass eine entsprechende Durchgriffsmöglichkeit

auf die Personengesellschaft ggf. nicht gewährleistet ist, ließ
der EuGH nicht zu.

Vielmehr seien etwaige hieraus resultierende Rechtsun-
sicherheiten den Formerfordernissen des nationalen deut-
schen Rechts geschuldet und insbesondere nicht auf das

europäische Mehrwertsteuerrecht zurückzuführen.84 Denn
Personengesellschaften, zu deren Gesellschaftern neben

dem Organträger nicht nur Personen gehören, die in das

Unternehmen des Organträgers finanziell eingegliedert sind,
die Bildung von Mehrwertsteuergruppen allein deshalb zu
verwehren, weil ihre Gesellschaftsverträge nach nationalem

Recht rein mündlich geschlossen und geändert werden

können, liefe dem Grundsatz der Rechtssicherheit entgegen
und würde im Übrigen darauf hinaus laufen, dass die

Vereinbarkeit aller mündlichen Vereinbarungen, die Rechts-
folgen im Bereich der Mehrwertsteuer haben, aus Gründen
der Rechtssicherheit infrage gestellt werden könnten.

Einschränkend weist der EuGH darauf hin, dass die Mitglied-
staaten zwar im Rahmen ihres Ermessens den Stpfl. bei der
Anwendung der Regelung über die Mehrwertsteuergruppe

bestimmte Beschränkungen auferlegen dürfen; dies aber zur
Verhinderung missbräuchlicher Praktiken und zur Vermei-
dung von Steuerhinterziehung oder -umgehung gerechtfer-
tigt sein und insbesondere den Grundsätzen der Verhältnis-
mäßigkeit und der steuerlichen Neutralität entsprechen

müsse.85 Dies zu beurteilen sei laut EuGH Sache des

vorlegenden Gerichts und anhand einer Reihe objektiver
Anhaltspunkte zu beurteilen, ob mit den fraglichen Umsät-
zen im Wesentlichen ein Steuervorteil erlangt werden soll.86

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

81 Vgl. BFH, Urteil v. 2.12.2015 - V R 25/13 NWB JAAAF-48788, BStBl 2017 II S. 547; Abschnitt 2.8 Abs. 5a

UStAE.

82 Vgl. A 2.8. Abs. 5a, Bsp. 2 UStAE.

83 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.11.2019 - 5 K 5044/19 NWB MAAAH-40194 sowie das beim EuGH

hierzu anhängige Verfahren unter C-888/16.

84 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.4.2021 - C-868/19 „Finanzamt für Körperschaften Berlin“ NWB WAAAH-76513, Rz. 49 ff.

85 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.4.2021 - C-868/19 „Finanzamt für Körperschaften Berlin“ NWB WAAAH-76513, Rz. 57.

86 Vgl. EuGH, Urteil v. 15.4.2021 - C-868/19 „Finanzamt für Körperschaften Berlin“ NWB WAAAH-76513, Rz. 58 f.
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Die Gefahr der Steuerhinterziehung dürfe also nicht rein

theoretisch sein. Soweit hiervon nicht auszugehen ist, sollte
die Rückverweisung an das FG Berlin-Brandenburg nicht zu
einem anderen Ergebnis führen.

Die EuGH-Entscheidung ist bemerkenswert, da sie der

bisherigen Rechtsprechung des V. Senats des BFH entgegen

steht. Auch bleibt abzuwarten, ob und wie die Finanzver-
waltung dieses EuGH-Urteil umsetzen wird. Hinzuweisen ist

auf einen ähnlichen Fall des FG Baden-Württemberg. Nach
Auffassung des FG ist für die Eingliederung einer Personen-
gesellschaft ebenfalls nicht erforderlich, dass neben dem

Organträger nur Personen Gesellschafter der Personenge-
sellschaft sind, die in das Unternehmen des Organträgers
eingegliedert sind. Das Urteil ist allerdings noch nicht

rechtskräftig und derzeit beim BFH anhängig. Daher bleibt

mit Spannung zu erwarten, wie der BFH die neue EuGH-
Rechtsprechung in dem betreffenden FG-Fall umsetzen wird.

Praxishinweis █> Die einschränkende Bedingung zur
finanziellen Eingliederung von Personengesellschaften
laut dem V. Senat des BFH ist nach der jüngsten EuGH-
Rechtsprechung nicht mit dem EU-Recht vereinbar. Der
EuGH geht wie das FG Berlin-Brandenburg vielmehr

davon aus, dass eine finanzielle Eingliederung auch

möglich ist, wenn nicht alle Stimmrechte an einer

Personengesellschaft in den Organkreis eingebunden sind.

Unmittelbare Rechtsfolge bzw. Wirkungen auf das deutsche

Recht hat das vorstehende Urteil des EuGH wohl erst einmal

nicht. Soweit in vergleichbaren Konstellationen mit Perso-
nengesellschaften als Organgesellschaften eine umsatz-
steuerliche Organschaft gewünscht ist, könnten sich die

betreffenden Stpfl. u. U. auf vorstehende Rechtsprechung
berufen. Für Fälle, bei denen die neue EuGH-Rechtsprechung
nachteilig ist, besteht u. E. Vertrauensschutz für die An-
wendung der bisherigen Verwaltungsregelung gem. Ab-
schnitt 2.8 Abs. 5a UStAE.

Soweit die Anteile an Kapitalgesellschaften (Schwesterge-
sellschaften) von natürlichen Personen (Nicht-Unternehmer)
im Privatvermögen gehalten werden, ist eine Organschaft
regelmäßig ausgeschlossen.87 Eine mittelbare Beteiligung
über stille Gesellschafter ist ebenfalls nicht ausreichend.88

2.4 Wirtschaftliche Eingliederung
Das Kriterium der wirtschaftlichen Eingliederung erfordert

eine gewisse wirtschaftliche Verflechtung zwischen Organ-
träger und Organgesellschaft. Nach der Rechtsprechung ist

dies der Fall, wenn die Organgesellschaft „im Gefüge des

übergeordneten Organträgers als dessen Bestandteil er-
scheint“89 und ein vernünftiger wirtschaftlicher Zusammen-
hang in Form einer wirtschaftlichen Einheit, Kooperation
oder Verflechtung besteht.90

Eine dienende Funktion im Sinne einer wirtschaftlichen

Zweckabhängigkeit der Organgesellschaft ist für dieses

Kriterium nicht erforderlich.91 Hinreichend ist, wenn die

Tätigkeiten von Organträger und Organgesellschaft lediglich
aufeinander abgestimmt sind und sich fördern und ergän-

zen.92 Selbst wenn die Organgesellschaft in einem anderen

Wirtschaftszweig tätig ist, kann dieses Kriterium vorliegen.93

Des Weiteren setzt die wirtschaftliche Eingliederung die

Erbringung von entgeltlichen Leistungen voraus, die für das
Unternehmen der Organgesellschaft zu einer mehr als nur

unwesentlichen Entlastung führen.94 Unentgeltliche Über-
lassungen, wie die Vergabe unverzinslicher Darlehen oder

die unentgeltliche Überlassung eines Grundstücks, können
die wirtschaftliche Eingliederung nicht begründen (vgl.
Abschnitt 2.8 Abs. 6 Satz 6 UStAE).95

Typische Fälle, in denen die Rechtsprechung eine wirtschaft-
liche Eingliederung bejaht oder abgelehnt hat, können der

nachfolgenden Tabelle entnommen werden.96

Liegt wirtschaftli-
che Eingliederung

vor?

Die Organgesellschaft übernimmt die Verarbei-
tung von Erzeugnissen, die der Organträger
hergestellt hat und ist daneben noch für Dritte
Auftraggeber tätig.

Ja

Die Organgesellschaft übernimmt den Vertrieb
für die vom Organträger hergestellten Produkte.

Ja

Der Organträger vermietet wesentliche Anlage-
gegenstände an die Organgesellschaft.

Ja

Es erfolgt lediglich eine unentgeltliche Material-
beistellung zwischen etwaigem Organträger und
Organgesellschaft.

Nein

Keine gemeinsamen Marktaktivitäten, bspw.
werden Materialien von etwaigen Organträger
und Organgesellschaft separat bestellt und ver-
arbeitet.

Nein

Eine Betriebsaufspaltung im ertragsteuerlichen Sinne führt
regelmäßig zu einer wirtschaftlichen Eingliederung zwischen

dem Besitzunternehmen und dem Betriebsunternehmen

(vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 2b UStAE). Hintergrund ist, dass die

damit verbundene Überlassung der Wirtschaftsgüter (we-
sentliche Betriebsgrundlagen) zu einer wirtschaftlichen

Abhängigkeit zwischen Besitz- und Betriebsgesellschaft
führt, mit der Folge, dass sich die betreffenden Gesell-
schaften gegenseitig fördern und ergänzen. Dabei muss die

Überlassung der wesentlichen Wirtschaftsgüter (wesentliche

Betriebsgrundlagen) nicht ausschließlich durch das Besitz-
unternehmen erfolgen, ausreichend für die wirtschaftliche

Eingliederung kann auch sein, wenn die Besitzgesellschaft
und eine dritte Person die Wirtschaftsgüter an die Betriebs-
gesellschaft überlassen.97

STEUER- UND BILANZPRAXIS

87 Vgl. BFH, Urteil v. 18.12.1996 - XI R 25/94 NWB EAAAA-95880, BStBl 1997 II S. 441.

88 Vgl. BFH, Urteil v. 2.8.1979 - V R 111/77 NWB AAAAA-91483, BStBl 1980 II S. 20.

89 BFH, Urteil v. 3.4.2003 - V R 63/01 NWB IAAAA-71903, BStBl 2004 II S. 433.

90 Vgl. BFH, Urteil v. 29.10.2008 - XI R 74/07 NWB FAAAD-00225, BStBl 2009 II S. 256.

91 Vgl. BFH, Urteil v. 3.4.2003 - V R 63/01 NWB IAAAA-71903, BStBl 2004 II S. 434.

92 Vgl. BFH, Urteil v. 25.6.1998 - V R 76/97 NWB UAAAA-62532, BFH/NV 1998 S. 1534.

93 Vgl. Pagel/Tetzlaff, Organschaft, Grundlagen, NWB EAAAE-28096, Rz. 179.

94 Vgl. BFH, Urteil v. 18.6.2009 - V R 4/08 NWB IAAAD-30590, BStBl 2010 II S. 310.

95 Vgl. BFH, Beschluss v. 13.11.2019 - V R 30/18 NWB VAAAH-39359, DStR 2010 S. 111; FG München, Urteil

v. 13.9.2018 - 3 K 949/16 NWB MAAAG-98810.

96 Vgl. Pagel/Tetzlaff, Organschaft, Grundlagen, NWB EAAAE-28096, Rz. 172; Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/

Radeisen, UStG, § 2 Rz. 235.

97 Vgl. Pagel/Tetzlaff, Organschaft, Grundlagen, NWB EAAAE-28096, Rz. 173.
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2.5 Organisatorische Eingliederung
Mit der organisatorischen Eingliederung soll gewährleistet

werden, dass die mit der finanziellen Eingliederung ver-
bundene Möglichkeit der Beherrschung der Tochtergesell-
schaft durch die Muttergesellschaft tatsächlich wahrge-
nommen wird. Dieses Kriterium stellt somit eine Fortsetzung
der Möglichkeit der finanziellen Eingliederung dar. Die
organisatorische Eingliederung setzt voraus, dass der Organ-
träger seinen Willen im täglichen Geschäft bei der Organ-
gesellschaft durchsetzen kann. Dazu ist erforderlich, dass

den Weisungen des Organträgers durch die Geschäftsfüh-
rung der Organschaft Folge geleistet werden; allein die

Tatsache, dass der Organträger eine von seinem Willen in

der Organgesellschaft abweichende Willensbildung – quasi

durch ein Vetorecht – ausschließen kann, genügt nicht.98

Regelmäßig wird die organisatorische Eingliederung durch

personelle Verflechtung der Geschäftsführung des Organ-
trägers und der Organgesellschaft hergestellt (vgl. Ab-
schnitt 2.8 Abs. 8 f. UStAE). Dies kann einerseits durch

Personalunion der Geschäftsführer sichergestellt werden,
wobei nicht unbedingt erforderlich ist, dass die Geschäfts-
führung zwischen Organträger und Organgesellschaft voll-
ständig durch dieselben Personen besetzt wird, wenn

zusätzliche Maßnahmen (vgl. hierzu im Folgenden) getroffen
werden, die die personelle Verflechtung gewährleisten.

Beispiel: Organisatorische Eingliederung über Beteiligungs-
kette99█> Der Organträger, die X-GmbH, ist zu 100 % an

der Tochtergesellschaft, T1-GmbH, beteiligt. Die T1-GmbH

ist eine zwischengeschaltete Finanzholding (kein Unter-
nehmer i. S. des UStG) und hält 100 % der Anteile an der

unternehmerisch tätigen T2-GmbH.

Geschäftsführer der X-GmbH und der T1-GmbH ist die

gleiche Person; einziger Geschäftsführer der T2-GmbH ist

ein angestellter Mitarbeiter der T1-GmbH. Des Weiteren

besteht zwischen T1-GmbH und T2-GmbH ein Beherr-
schungsvertrag i. S. des § 291 AktG.

Die T2-GmbH ist organisatorisch in das Unternehmen der X-
GmbH eingegliedert. Die organisatorische Eingliederung

wird sichergestellt durch die Personalunion in der Geschäfts-
führung zwischen X-GmbH und T1-GmbH sowie des

zwischen T1-GmbH und T2-GmbH abgeschlossenen Beherr-
schungsvertrags. Die T1-GmbH gehört mangels Unterneh-
mereigenschaft nicht zum Organkreis.

Inwieweit bei teilweiser Personalunion in der Geschäftsfüh-
rung eine organisatorische Eingliederung vorliegt, hängt im
Wesentlichen von der Vertretungsbefugnis der betreffenden
Geschäftsführer ab.100 Zu unterscheiden ist dabei zwischen

Gesamt- und Einzelvertretungsbefugnis:
> Im Falle der Gesamtvertretungsbefugnis liegt personelle

Verflechtung vor, wenn die personenidentischen Ge-
schäftsführer in Organträger und Organgesellschaft die

Stimmenmehrheit (bei Entscheidungen mit Mehrheitsbe-
schluss) haben; bei Stimmenminderheit sind andere

(abgesicherte) Maßnahmen zur Sicherstellung der orga-
nisatorischen Eingliederung erforderlich. In Betracht

kommt bspw. ein Letztentscheidungsrecht der personen-
identischen Geschäftsführer.

> Sind bei Einzelvertretungsbefugnis neben den personen-
identischen Geschäftsführern auch Personen in der

Geschäftsführung der Organgesellschaft vertreten, die

nicht gleichzeitig zur Geschäftsführung des Organträgers
gehören, liegt keine personelle Verflechtung vor bzw.
kann diese wiederum nur durch zusätzliche Maßnahmen,
wie Letztentscheidungsrecht des personenidentischen

Geschäftsführers, hergestellt werden.

Andererseits kann eine personelle Verflechtung vorliegen,
indem Mitarbeiter des Organträgers als Geschäftsführer der
Organschaft tätig werden. Dabei geht die Finanzverwaltung

entgegen ihrer früheren Auffassung nicht mehr davon aus,
dass es sich um einen leitenden Mitarbeiter des Organträgers
handeln muss, sondern erkennt auch an, dass die personelle

Verflechtung durch einen anderen – nicht in leitender Position
– beim Organträger tätigen Mitarbeiter sichergestellt werden

kann (vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 9 Satz 1 f. UStAE).

Praxishinweis █> Nicht ausreichend für das Vorliegen
der personellen Verflechtung ist, wenn ein Mitarbeiter des

Organträgers bei der Organgesellschaft nur als Prokurist
tätig ist (vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 9 Satz 3 UStAE).

Darüber hinaus kann in Ausnahmefällen eine organisato-
rische Eingliederung auch ohne personelle Verflechtung der

Geschäftsführung vorliegen (vgl. Abschnitt 2.8 Abs. 10 ff.
UStAE). Erforderlich ist, dass der Organträger durch sog.
institutionell abgesicherte Eingriffsmöglichkeiten seinen Wil-
len in der laufenden Geschäftsführung der Organgesellschaft
durchsetzen kann. Dies kann durch schriftlich fixierte Verein-
barungen, wie einer Geschäftsführerordnung, Konzernricht-
linie oder Anstellungsvertrag, erfolgen, die sicherstellen, dass
der Organträger in der Lage ist, bei Verstößen gegen seine

Anweisungen die Organgesellschaft haftbar zu machen.

In Betracht kommt auch regelmäßig der Abschluss eines

Beherrschungsvertrags nach § 291 AktG, mit dem sich die

Organgesellschaft der Leitung des Organträgers unterstellt,
um die organisatorische Eingliederung der Organgesellschaft
zu verwirklichen.101 Zu beachten ist, dass die organisatori-
sche Eingliederung mittels Beherrschungsvertrags erst ab

dem Zeitpunkt seiner Eintragung ins Handelsregister be-
gründet wird, da der Eintragung konstitutive Wirkung

zukommt.102

Nach der Rechtsprechung des V. Senats des BFH setzt die

Eingliederung einer Personengesellschaft in das Unterneh-
men des Organträgers voraus, dass neben dem Organträger
nur solche Personen Gesellschafter sind, die ebenso finan-
ziell in das Unternehmen des Organträgers eingegliedert

sind.103 In Bezug auf die GbR und die OHG folgt hieraus, dass

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

98 Vgl. BFH, Urteil v. 8.8.2013 - V R 18/13 NWB XAAAE-43792, BStBl 2017 II S. 543; Abschnitt 2.8 Abs. 7 UStAE.

99 Vgl. Abschnitt 2.8. Abs. 10a, Bsp. 2 UStAE.

100 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 242a.

101 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 133.

102 Vgl. BFH, Urteil v. 10.5.2017 - V R 7/16 NWB RAAAG-50624, BStBl 2017 II S. 1261.

103 Vgl. dazu auch die betreffenden Ausführungen unter Abschnitt 2.3.
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diese nach der Rechtsprechung des V. Senats auch gleich-
zeitig organisatorisch eingegliedert sind und als Organge-
sellschaft in Betracht kommen, wenn der Organträger von
seiner danach vorhandenen Möglichkeit der Beherrschung
der Tochter-Personengesellschaft auch tatsächlich Gebrauch
macht.104 Bei der KG müsste der Organträger Komplementär

sein oder die Geschäftsführung des Komplementärs durch

institutionell abgesicherte Maßnahmen beherrschen und

hiervon tatsächlich Gebrauch machen, damit eine organisa-
torische Eingliederung vorliegt.105 Für die Eingliederung
einer GmbH & Co. KG, welche nach der Rechtsprechung
des XI. Senats Organgesellschaft sein kann, ist ebenso

Voraussetzung, dass der Organträger die Geschäftsführung
der Komplementär-GmbH durch institutionell abgesicherte

Maßnahmen beherrscht.106

3. Rechtsfolgen

3.1 Beginn der Organschaft
Die umsatzsteuerliche Organschaft beginnt zu dem Zeit-
punkt, zu dem die drei Eingliederungsvoraussetzungen des

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG vollständig erfüllt sind. Die Organschaft
ist weder an Laufzeiten noch an volle Kalenderjahre ge-
bunden, sondern vielmehr mit ihrem Eintritt taggenau zu
berücksichtigen. Aus pragmatischen Gründen und zum
Zwecke der Verwaltungsvereinfachung wäre der Eintritt
zum Beginn des Monats nach Eintritt der gesetzlichen
Voraussetzungen wünschenswert.

Für die Beteiligten besteht kein Wahlrecht, d. h. sind die

Eingliederungsvoraussetzungen erfüllt, tritt auch zwingend

die Rechtsfolge der Organschaft ein. Auch ist eine Kenntnis
der Beteiligten unbeachtlich, so dass eine umsatzsteuerliche
Organschaft auch unbeabsichtigt eintreten und es zur
nachträglichen Anwendung der Rechtsfolgen kommen

kann,107 zumindest solange, wie die Steuerfestsetzung noch

nicht bestandskräftig geworden ist. Für die Prüfung der

Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organschaft ist

das örtlich zuständige FA des Organträgers zuständig. Ein
Antrag oder die Einhaltung bestimmter Formerfordernisse

ist nach deutschem Umsatzsteuerrecht bislang nicht erfor-
derlich.108

Wurde das Vorliegen der Voraussetzungen einer umsatz-
steuerlichen Organschaft nicht erkannt oder wurde vom
Vorliegen der Organschaft ausgegangen, obwohl die Voraus-
setzungen tatsächlich nicht gegeben waren, treten die

betreffenden Rechtsfolgen nach der Gesetzeslage trotzdem
mit Rückwirkung ein. Dies bedeutet, dass etwaige Umsatz-
steuerfestsetzungen gegenüber der Organgesellschaft rück-
gängig gemacht und die Umsatzsteuer ggf. gegenüber dem
Organträger festgesetzt wird.109 In bestimmten Fällen ver-
zichtet die Finanzverwaltung jedoch auf eine Rückabwick-
lung der Organschaft. Nach einer Rundverfügung der OFD
Frankfurt110 kann aus Vereinfachungsgründen im Einver-
nehmen mit den Beteiligten von einer Rückabwicklung

abgesehen werden, wenn
> keine materiell-rechtlichen Gründe entgegenstehen,

> die Steuererhebung nicht gefährdet ist und

> keine Rechtsbehelfsverfahren wegen Umsatzsteuer-Fest-
setzungen gegenüber der Organgesellschaft anhängig sind.

Anders als in einigen EU-Staaten, wie Belgien, Dänemark,
Niederlande, Schweden, Irland, Ungarn oder Tschechien,
existiert in Deutschland kein Antragserfordernis oder ein

besonderes Verfahren zur Feststellung der Organschaft.111

Beispielsweise in Fällen, bei denen einzelne Voraussetzungen
der umsatzsteuerlichen Organschaft weniger deutlich aus-
geprägt sind, können hinsichtlich der Entstehung oder

Vorliegen der Organschaft Rechtsunsicherheiten bestehen.
Die Einführung eines entsprechenden Verfahrens in

Deutschland würde in vielen Fällen die Rechtssicherheit
erhöhen und die mit unerkannten Organschaften verbunde-
nen negativen Folgen vermeiden.

Aufgrund dessen hatte bereits das BMF mit seinem Eck-
punktepapier vom 14.3.2019 die Einführung eines entspre-
chenden Antragsverfahrens befürwortet bzw. angeregt.112

Die Notwendigkeit dafür scheint nun auch die Gesetzgeber
zu erkennen. Nach einer Pressemitteilung der Bundesregie-
rung vom 13.4.2021113 ist u. a. geplant, im Rahmen des

Pakets für Bürokratieerleichterungen ein Antragsverfahren

für die Feststellung einer umsatzsteuerlichen Organschaft

durch die Finanzverwaltung im UStG zu implementieren.
Danach soll nach Abschluss der Vorarbeiten der Bund-
Länder-Arbeitsgruppe auf deren Grundlage ein Antragsver-
fahren eingeführt werden, wonach eine umsatzsteuerliche
Organschaft möglichst nur auf Antrag und Bestätigung
durch die Finanzverwaltung über das Vorliegen der recht-
lichen Kriterien entstehen kann. Hintergrund ist, dass die

Regelungen zur umsatzsteuerlichen Organschaft immer

wieder Gegenstand der Rechtsprechung sind. Details zur
Ausgestaltung liegen noch keine vor; jedoch ist diese

Initiative aus Gründen der Rechtssicherheit zu begrüßen.

3.2 Unternehmereigenschaft des Organträgers und
Innenleistungen

Der Einritt der Organschaft hat zur Folge, dass alle Hand-
lungen der Organgesellschaft umsatzsteuerlich dem Organ-
träger zugerechnet werden.114 Damit wird nach bisherigem

deutschen Rechtsverständnis der Organträger Träger der

unternehmerischen Rechte und Pflichten für den gesamten

Organkreis. Die Organgesellschaft nimmt dagegen – man-
gels Selbständigkeit – die Stellung eines unselbstständigen

Betriebs (kein umsatzsteuerlicher Unternehmer) im Unter-
nehmen des Organträgers ein.115

STEUER- UND BILANZPRAXIS

104 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 131.

105 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 131.

106 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 131; von Streit/Streit, UStB 2016 S. 155.

107 Vgl. BFH, Urteil v. 29.10.2008 - XI R 74/07 NWB FAAAD-00225, BStBl 2009 II S. 256.

108 Vgl. Pagel/Tetzlaff, Organschaft, Grundlagen, NWB EAAAE-28096, Rz. 255.

109 Vgl. BFH, Urteil v. 17.1.1995 - VII R 28/94 NWB WAAAB-37586, BFH/NV 1995 S. 580; Treiber, in: Sölch/

Ringleb, UStG, § 2 Rz. 290.

110 Vgl. OFD Frankfurt/M., Vfg. v. 11.7.2017 - S 7105 A - 22 - St 110 NWB QAAAG-53345, UR 2018 S. 179.

111 Vgl. Sterzinger, MwStR 2020 S. 169.

112 Vgl. zu einem Vorschlag der Gruppenbesteuerung mit Antragsverfahren auch BMF, Eckpunktepapier

v. 14.3.2019.

113 Vgl. Pressemitteilung v. 13.4.2021 zum 22-Punkte-Paket für Bürokratieerleichterungen, Punkt 7, abrufbar

unter https://go.nwb.de/lkda1.

114 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 138.

115 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 138.
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Als einzigem Unternehmer des Organkreises werden diesem

die Umsätze der Organgesellschaften ab Bestehen der

Organschaft zugerechnet; etwaige Vorsteuern aus Eingangs-
rechnungen der Organgesellschaften sind nur beim Organ-
träger abziehbar. Der Organträger als umsatzsteuerlicher

Unternehmer ist damit Steuerschuldner für die Umsatz-
steuer des Organkreises. Sämtliche Umsätze der Organge-
sellschaft sind neben den Umsätzen des Organträgers in den

laufenden Umsatzsteuervoranmeldungen und der Umsatz-
steuererklärung des Organträgers zu erfassen.

Praxishinweis █> Der XI. Senat des BFH116 bezweifelt

die Europarechtskonformität der deutschen Regelung und

hat dem EuGH im Rahmen eines Vorabersuchens u. a. die
Frage vorgelegt, wer im Fall der Organschaft überhaupt
Steuerschuldner ist. Der XI. Senat tendiert offenbar dazu,
dass Steuerschuldner der Organkreis – die Mehrwertsteu-
ergruppe – als solche ist, mit der Folge, dass alle

Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe die Steuer gemein-
sam als Gesamtschuldner schulden könnten.117

Die Entscheidung des EuGH könnte weitreichende Konse-
quenzen auslösen sowie Auswirkungen auf die Fortgeltung
der nationalen Regelungen zur umsatzsteuerlichen Organ-
schaft haben. Sollte der EuGH zu dem Ergebnis gelangen,
dass anstelle des Organträgers der Organkreis als Steuer-
schuldner anzusehen ist, wären alle bisherigen Steuererklä-
rungen von Organträgern falsch; entsprechende Korrektur-
anträge könnten zu Au0ommensrisiken für den Fiskus in

beträchtlicher Höhe führen.118

Trotz fehlender Unternehmereigenschaft der Organgesell-
schaft haftet diese allerdings für die vom Organträger
geschuldete und während der Organschaft entstandene

Umsatzsteuer gem. § 73 AO.119 Aufgrund der Stellung des

Organträgers als Steuerschuldner und der Organgesellschaft
als Haftungsschuldner (§ 73 AO) sind diese Gesamtsteuer-
schuldner.120 Allerdings steht dem Organträger zivilrechtlich
ein Ausgleichsanspruch gegenüber der Organgesellschaft auf
Zahlung der Umsatzsteuer, die auf dessen Umsatztätigkeit
entfällt, zu, da die Organgesellschaft im Innenverhältnis
zwischen den Beteiligten des Organkreises die auf sie

entfallende Steuerlast zu tragen hat.121

Lieferungen und sonstige Leistungen, die zwischen den

Mitgliedern des Organkreises erbracht werden, gelten als

nicht steuerbare Innenumsätze. Soweit Rechnungen inner-
halb des Organkreises mit Umsatzsteuerausweis ausgestellt

werden, stellen diese keine umsatzsteuerliche Rechnungen,
sondern rein innerbetriebliche Abrechnungen dar, die weder

eine Steuerschuld nach § 14c UStG begründen noch zum
Vorsteuerabzug berechtigen (vgl. Abschnitt 14.1 Abs. 4
UStAE). Unentgeltliche Leistungen zwischen den Mitgliedern

des Organkreises führen ebenfalls nicht zu steuerpflichtigen

Entnahmen.122 Fraglich erscheint jedoch, ob eine Entnahme-
besteuerung bei hoheitlicher Verwendung angebracht ist. In
einem aktuellen Verfahren hat der BFH dem EuGH die Frage
vorgelegt, ob ein Organträger (im Streitfall eine juristische

Person des öffentlichen Rechts), welcher von seiner Organ-
gesellschaft Dienstleistungen (Reinigungsleistungen) für

außerunternehmerische Zwecke (unternehmensfremde

Zwecke) bezieht, zur Besteuerung einer sog. Dienstleistungs-
entnahme nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG verpflichtet ist.123

3.3 Weitere Rechtsfolgen während des Bestehens
der Organschaft

Für Zwecke des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs
wird der Grundsatz der Unselbständigkeit der Organgesell-
schaft durchbrochen, denn für die Abgabe der Zusammen-
fassenden Meldung gelten auch Organgesellschaften als

Unternehmer und sind zur Abgabe einer eigenen Zusam-
menfassenden Meldung verpflichtet (vgl. § 18a Abs. 5 Satz 4
UStG).124 Zu diesem Zweck kann die Organgesellschaft beim
BZSt eine eigene USt-IdNr. beantragen oder eine aus

vororganschaftlicher Zeit bestehende fortführen (vgl. § 27a
Abs. 1 Satz 3 UStG).

Da die Organgesellschaft zivilrechtlich weiterhin ein eigen-
ständiges Rechtssubjekt darstellt und nach außen am Markt

entsprechend auftritt, kann diese auch ohne Hinweis auf

ihre umsatzsteuerliche Unselbständigkeit unter ihrer Firma

Dritten Rechnungen erteilen.125 Im Rahmen der Rechnungs-
stellung hat die Organgesellschaft mehrere Möglichkeiten in

Bezug auf die Angabe der für eine ordnungsgemäßen

Rechnung erforderlichen Steuer- oder USt-IdNr. Die Organge-
sellschaft kann nach § 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG entweder
> die dem Organträger erteilte Steuernummer,

> die dem Organträger erteilte USt-IdNr. oder

> die ihr selbst erteilte USt-IdNr.

in der Rechnung angeben.

Praxishinweis █> Aufgrund der Indizwirkung der USt-
IdNr. bei der Leistungsortsbestimmung sollte die Organ-
gesellschaft als Leistende stets ihre eigene USt-
IdNr. verwenden.126

Aus Rechnungen, die die Organgesellschaft von Dritten erhält,
ist dagegen der Organträger zum Vorsteuerabzug berechtigt,
soweit die Eingangsleistung mit einer steuerpflichtigen Aus-
gangsleistung des Organkreises in Zusammenhang steht oder

ggf. im Rahmen einer Vorsteueraufteilung nach § 15 Abs. 4
UStG verwendet wird. Innenumsätze sind dabei weder

vorsteuerbegründend noch vorsteuerschädlich.

ERTRAG- UND UMSATZSTEUERLICHE ORGANSCHAFT

116 Vgl. BFH, Beschluss v. 11.12.2019 - XI R 16/18 NWB TAAAH-45293, DStR 2020 S. 645, anhängig bei EuGH

unter Az.: C-141/20; Heidner, DB 2020 S. 922.

117 In einem weiteren Verfahren sah sich auch der V. Senat des BFH gezwungen, die gleiche Frage dem EuGH zur

Vorabentscheidung vorzulegen, wenngleich dieser keine Zweifel an der Konformität der nationalen Regelung

hat; vgl. BFH, Beschluss v. 7.5.2020 - V R 40/19 NWB WAAAH-51169, DStR 2020 S. 1367.

118 Vgl. Küffner, DB 18/2020 S. M4-M5.

119 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 185 ff.

120 Vgl. BGH, Urteil v. 29.1.2013 - II ZR 91/11 NWB XAAAE-30504; BFH, Beschluss v. 19.3.2014 - V B 14/14 NWB

NAAAE-61854.

121 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 188a.

122 Vgl. Stadie, in: Rau/Dürrwächter, UStG, § 2 Rz. 946.

123 Vgl. BFH, Beschluss v. 7.5.2020 - V R 40/19 NWB WAAAH-51169, mit Anmerkung Heuermann, DStR 2020

S. 1367.

124 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 192.

125 Vgl. Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 189.

126 Vgl. ebenso Weymüller, Beck OK UStG, § 14 Rz. 329.1.
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Beispiel: Vorsteuerabzug im Organkreis127█> Die X-
GmbH ist Hersteller von Textilien (Kleidung) und Organ-
träger der Y-GmbH. Die Y-GmbH (Organgesellschaft) ist im

Organkreis für den Vertrieb der Textilien zuständig. Nach
Herstellung der Textilien werden diese im Rahmen eines

nicht steuerbaren Innenumsatzes vom Organträger an die

Organgesellschaft verkauft, die diese wiederum an Einzel-
handelsunternehmen im Inland vertreibt.

Der Organträger kann für alle bezogenen Eingangsleistungen

(bspw. Materialeinkauf) den Vorsteuerabzug geltend machen.
Die nicht steuerbaren Innenumsätze aus dem Verkauf
zwischen Organträger und Organgesellschaft haben keinen

Einfluss auf den Vorsteuerabzug. Entscheidend ist, dass die

aus Sicht des Organkreises ausgeführten Ausgangsumsätze an

Dritte nicht zu vorsteuerschädlichen Umsätzen führen.

3.4 Inlandsbezug
Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 UStG sind die Wirkungen der

umsatzsteuerlichen Organschaft auf Innenleistungen zwi-
schen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen (bspw.
inländischer Organträger, inländische Tochtergesellschaften
und Betriebsstätten) begrenzt.128 Im Ausland gelegene

Unternehmensteile (bspw. ausländische Tochtergesellschaf-
ten) können daher nicht Teil der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft sein; lediglich die im Inland gelegenen Unterneh-
mensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln.

Aufgrund dessen handelt es sich nach Auffassung der

Finanzverwaltung bei grenzüberschreitenden Leistungen
innerhalb des Unternehmens, bspw. zwischen Organträger
und seinen ausländischen Organgesellschaften oder Be-
triebsstätten – mit Ausnahme von Warenlieferungen –, um
nicht steuerbare Innenumsätze (vgl. Abschnitt 2.9 Abs. 1 und

2 UStAE). Im Gegensatz dazu hat der EuGH in einem

aktuellen Urteil vom 11.3.2021 entschieden, Leistungen
eines zum Organkreis gehörenden Stammhauses an seine

ausländische Betriebsstätte seien steuerbar.129

Die Einordnung als nicht steuerbare Innenleistungen von im

Ausland belegenen Unternehmensteilen ist insbesondere für
Unternehmen aus dem Banken- und Finanzdienstleistungs-
branche von Vorteil, da diese im Regelfall kein oder ein

beschränktes Vorsteuerabzugsrecht haben.

Praxishinweis █> Unter Berücksichtigung der betref-
fenden EuGH-Rechtsprechung und entsprechender Über-
nahme dieser Rechtsprechungsgrundsätze des EuGH in

der Rs. Danske Bank wären diese Leistungen künftig
steuerbar und ggf. im Inland steuerpflichtig mit nachtei-
ligen Auswirkungen in Bezug auf den Vorsteuerabzug bei

den Unternehmen dieser Branche.

3.5 Ende der Organschaft
Die umsatzsteuerliche Organschaft endet zu dem Zeitpunkt,
in dem nicht mehr alle drei Eingliederungsvoraussetzungen
vorliegen. Ab diesem Zeitpunkt liegen dann wieder ge-
trennte Unternehmen vor, die für sich als Steuerschuldner
und Träger ihrer unternehmerischen Rechte und Pflichten
anzusehen sind.

Typische Gründe für die Beendigung der umsatzsteuerlichen

Organschaft können bspw. sein:
> Wegfall der finanziellen Eingliederung aufgrund von

Anteilsveräußerung der Organgesellschaft;

> die Auflösung der Organgesellschaft oder des Organ-
trägers (bspw. durch Insolvenz oder Liquidation);

> Umwandlung der Organgesellschaft in eine Personenge-
sellschaft verbunden mit dem Wegfall der finanziellen
Eingliederung (wegen Einstimmigkeitsprinzips);

> Wegfall der organisatorischen Eingliederung aufgrund der

Abberufung von Personen der Geschäftsführung.

In Bezug auf die Frage, ob die Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens zur Beendigung der Organschaft führt, hat der BFH
im Rahmen der jüngeren Rechtsprechung seine bisherige

Rechtsauffassung aufgegeben.130 Bisher konnte in bestimm-
ten Fällen, bspw. bei Insolvenzeröffnung des Organträgers
(und ggf. der Organgesellschaft), die umsatzsteuerliche
Organschaft bestehen bleiben, solange der Geschäftsführer
noch die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über die

Organgesellschaft inne hatte, bspw. bei Bestellung des

gleichen Insolvenzverwalters.131

Nach neuerer Rechtsprechung führt die Eröffnung des

Insolvenzverfahrens beim Organträger oder der Organge-
sellschaft regelmäßig zur Beendigung der Organschaft.132

Der BFH begründet dies damit, dass in diesem Fall regel-
mäßig die finanzielle Eingliederung entfällt. Dies gilt selbst

für solche Fälle, bei denen gleichzeitig beim Organträger und
der Organgesellschaft ein Insolvenzverfahren eröffnet wird

und für beide Gesellschaften der gleiche Insolvenzverwalter

oder Sachwalter bei Eigenverwaltung bestellt wird. Darüber
hinaus endet die Organschaft – entgegen früherer Recht-
sprechung – auch bereits vor Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens mit Bestellung eines sog. schwachen Insolvenzver-
walters, wenn dieser einen allgemeinen Zustimmungsvor-
behalt hat, weshalb der Organträger nicht mehr seinen

Willen durchsetzen kann. Die betreffenden Grundsätze der

geänderten Rechtsprechung wurden zwischenzeitlich auch

von der Finanzverwaltung übernommen (vgl. Abschnitt 2.8
Abs. 12 UStAE).

Die Liquidation des Organträgers führt i. d. R. zur Be-
endigung der umsatzsteuerlichen Organschaft. Hintergrund
ist, dass gmangels einer aktiven Betätigung des Organ-
trägers die wirtschaftliche Eingliederung nicht mehr vor-
liegt.133 Der Beschluss über die Liquidation der Organgesell-
schaft hat zunächst keine Auswirkung auf das bestehende

Organschaftsverhältnis; erst wenn die Liquidation abge-
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127 In Anlehnung an Radeisen, in: Schwarz/Wittmann/Radeisen, UStG, § 2 Rz. 194.

128 Für den Fall, dass sich der Organträger im Ausland befindet, gilt der wirtschaftlich bedeutendste inländische

Unternehmensteil, wie bspw. eine Organgesellschaft, als Unternehmer für Zwecke der umsatzsteuerlichen

Organschaft im Inland, vgl. Abschnitt 2.9 Abs. 7 UStAE.

129 Vgl. EuGH, Urteil v. 11.3.2021 - C-812/19 „Danske Bank“ NWB MAAAH-75407 sowie bereits EuGH, Urteil

v. 17.9.2014 - C-7/13 „Skandia“ NWB IAAAE-73524.

130 Vgl. BFH, Urteil v. 15.12.2016 - V R 14/16 NWB OAAAG-40098, BStBl 2017 II S. 600.

131 Vgl. BFH, Urteil v. 28.1.1999 - V R 32/98 NWB JAAAA-96444, BStBl 1999 II, 258; OFD Frankfurt/M., Vfg.

v. 25.11.2015 - S 7105 A - 21 - St 110 NWB VAAAG-53352.

132 Vgl. Korn, in: Bunjes, UStG, § 2 Rz. 122, 135 ff.

133 Vgl. FG Saarland, Urteil v. 3.3.1998 - 1 K 281/95, EFG 1998 S. 971; OFD Hannover, Vfg. v. 6.8.2007 - S 7105 -

49 - StO 172 NWB NAAAC-53170, DStR 2007 S. 1962, Rz. 1.2.
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schlossen und das vorhandene Gesellschaftsvermögen ver-
äußert ist, gehört die Organgesellschaft nicht mehr zum
Unternehmen des Organträgers.134

IV. Fazit
Die ertragsteuerliche Organschaft unterliegt einem stetigen

Wandel – der durch laufende Gesetzesänderungen und

Rechtsprechung – vorangetrieben wird. Hierbei gilt es für
die Stpfl., die eine ertragsteuerliche Organschaft unterhalten,
die aktuellen Entwicklungen stets im Blick zu behalten, da
andernfalls die (rückwirkende) Versagung der Organschaft
drohen kann. Die Änderung des § 302 AktG durch das

SanInsFoG sollte dabei zum Anlass genommen werden, die
Erfüllung der Voraussetzungen des dynamischen Verweises

nach § 17 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KStG in bestehenden und

geplanten Ergebnisabführungsverträgen zu prüfen. Des
Weiteren sollte der geplante Systemwechsel vom steuer-
lichen Ausgleichsposten hin zur „Einlagelösung“ bei organ-
schaftlichen Mehr- und Minderabführungen durch das

KöMoG mit Blick auf die Veranlagungszeiträume ab 2022
im Auge behalten werden. Abschließend sollte, sofern UK-
Ltd. als Organgesellschaften integriert wurden, darauf ge-
achtet werden, dass es nicht zu einer rückwirkenden

Beendigung der steuerlichen Organschaft kommt, sondern
eben nur für die Veranlagungszeiträume ab 2021.

Die Regelungen zur umsatzsteuerlichen Organschaft waren

in den letzten Jahren sehr stark durch die Rechtsprechung
von BFH und EuGH geprägt und stehen angesichts einiger

bemerkenswerter Vorlageverfahren an den EuGH wieder

einmal im Fokus. Neben der Frage der generellen Europa-
rechtskonformität der deutschen Organschaftsregelungen ist

insbesondere die Vorlage des FG Berlin-Brandenburg und die

betreffende Entscheidung des EuGH hervorzuheben, wonach

selbst eine Personengesellschaft „mit Fremdbeteiligung“ als

Organgesellschaft in Betracht kommen kann. Mit Spannung
bleibt zu erwarten, wie die betreffende Rechtsprechung im

deutschen Recht umgesetzt wird.

Nichtsdestotrotz führt dies dazu, dass die Unternehmen und

ihre steuerlichen Berater stets gehalten sind, die aktuellen

Entwicklungen im Rahmen der Steuerplanungen zu ver-
folgen und bestehende Organschaften dahingehend zu
überprüfen, ob ggf. Anpassungen an geänderte Rechtspre-
chung erforderlich ist. Unabhängig davon sollte das Vor-
liegen bzw. Nichtvorliegen von umsatzsteuerlichen Organ-
schaften jedoch immer möglichst frühzeitig erkannt werden,
da andernfalls aufgrund des Umstands, dass die betreffen-
den Rechtsfolgen (bislang noch) rückwirkend zu ziehen sind,
nicht nur erheblichen Verwaltungsaufwand, sondern auch

erhebliche Umsatzsteuermehrbelastungen (inkl. Zinsen) aus-
lösen können. Vor diesem Hintergrund wäre die Einführung
eines Antragsverfahrens, wie es bereits das BMF mit seinem

Eckpunktepapier vom 14.3.2019 im Blick hatte sowie nun

durch die Bundesregierung mit dem Paket zum Bürokratie-
abbau vom 13.4.2021 angekündigt, aus Gründen der

Rechtssicherheit zu begrüßen.
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134 Vgl. OFD Hannover, Vfg. v. 6.8.2007 - S 7105 - 49 - StO 172 NWB NAAAC-53170, DStR 2007 S. 1962, Rz. 1.2.
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Die Organschaft ist ein wichtiges Instrument der unter-
nehmerischen Gestaltung, das dazu führt, dass ertrag-
steuerlich mehrere zivilrechtlich selbständige Unterneh-
men wie ein einziges Steuersubjekt behandelt werden. 
Dieses Werk stellt alle wesentlichen Aspekte der Organ-
schaft im Körperschaft-, Gewerbe-, Umsatz- und Grund-
erwerbsteuerrecht dar – praxisnah mit Beispielen und 
Handlungsempfehlungen sowie unter Berücksichtigung 
der aktuellen Rechtsprechung.

In der 11. Auflage erfuhr der umsatzsteuerliche Teil eine 
umfassende Neubearbeitung. Hinsichtlich der Körper-
schaftsteuer wurde u. a. ausführlich auf die Sanierungs-
gewinne, den Wegfall des quotalen Verlustuntergangs 
sowie die Regelungen zur Besteuerung von Investment-
erträgen eingegangen.

Rechtsstand ist der 31.7.2019.
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Beratung auf hohem 
fachlichem Niveau  
erfordert aktuelles 
und umfassendes 
Wissen! 
Unsere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter verfügen  
durch ihre langjährige Erfahrung über ein umfassendes 
Fachwissen.

In der laufenden Beratung zu steuerlichen und rechtlichen 
Fragen benötigt der Berater stets ein hohes Maß an 
aktuellem Wissen, das eine entsprechende Fortbildung 
voraussetzt. Nur wenn die Berücksichtigung aller relevanten 
Aspekte gewährleistet ist, kann eine Beratungs leistung 
zum gewünschten Ergebnis führen. 

Die Expertise von Kleeberg manifestiert sich neben  
der Beratung unserer Mandanten zudem in zahlreichen 
unterschiedlichen Publikationen und Vortragsveranstal-
tungen. Unsere Mitarbeiter sind außerdem in zahlreichen 
Fachgremien vertreten. Dabei haben wir stets die für 
unsere Mandanten entscheidenden Problemstellungen im 
Auge, sodass letztlich eine erstklassige Beratung in den 
Bereichen Tax, Audit, Advisory und Legal sichergestellt ist.
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