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Vorwort

Mit dem vorliegenden Werk wird eine doppelte Zielsetzung verfolgt; es dient einer
grundlegenden Aufarbeitung der Organschaftsproblematik und zugleich der Ehrung von
Herrn Prof. Dr. Jochen Thiel, der am 03. Juli 2003 sein 65. Lebensjahr vollendet hat und
mit Ablauf des Monats Juli 2003 aus dem aktiven Dienst des Landes Nordrhein-Westfalen
ausgeschieden ist. Beide Zielsetzungen erginzen sich in vorziiglicher Weise. Die Ehrung
von Herrn Thiel bot die Chance, herausragende Vertreter des Steuer-, Gesellschafts- und
Verfassungsrechts sowie der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre fiir eine umfassende
Durchdringung und Aufarbeitung der Organschaftsproblematik zu gewinnen, die dem
Jubilar in besonderem Mafle am Herzen liegt und die wegen der zunehmenden Bedeu-
tung der Organschaft dringend geboten ist.

Zum Jubilar

Die Ehrung von Herrn Thiel gilt einer Personlichkeit, die sich um das Steuerrecht in un-
terschiedlichen Funktionen in besonderer Weise verdient gemacht hat. Jochen Thiel hat
auf das Steuerrecht in mehrfacher Weise nachhaltig eingewirkt, nimlich als hoher Ver-
waltungsbeamter, als Wissenschaftler und nicht zuletzt als Politikberater. Mehr als drei
Jahrzehnte war Jochen Thiel in der Steuerabteilung des Finanzministeriums Nordrhein-
Westfalen titig, nachdem er zunichst Erfahrungen als Sachgebietsleiter des Finanzamts
Diisseldorf-Nord und bei der Grofibetriebspriifungsstelle Diisseldorf gesammelt hatte.
Der Wechsel in das Ministerium vollzog sich am 23. November 1970, hier war Jochen
Thiel zunichst mit Steuerreformaufgaben betraut, bevor er als Referent und spiter als
Referatsleiter in den Bereich »Abgabenordnung und Betriebspriifung« wechselte. Im
Jahr 1988 itbernahm Jochen Thiel die Leitung des Referates »Korperschaftsteuer, Gewer-
besteuer und Gemeinniitzigkeitsrecht« und folgte damit der Spur seines Vaters, die ihn
uiber die Stelle des Leiters der Ertragsteuergruppe ab dem 01. Januar 1999 in die Leitung
der Steuerabteilung des Finanzministeriums Nordrhein-Westfalen fiithrte. Gerade in
dieser Funktion — als oberster Steuerbeamter eines groflen Bundeslandes — wurden die
sich in den letzten Jahren signifikant verstirkenden Aktivititen des Steuergesetzgebers
zu einer besonderen Herausforderung, deren Bewiltigung enorme Anstrengungen auch
fiir den Steuerabteilungsleiter eines groflen Bundeslandes mit sich brachten. Herr Thiel
hat sich wihrend seiner Tatigkeit im Ministerium in verschiedenen Arbeitsgruppen auf
Bundes- und Landesebene mit groflem Erfolg engagiert und wertvolle Beitrige zur Mo-
dernisierung der nordrhein-westfilischen Steuerverwaltung geleistet. Er hat stets junge
und engagierte Mitarbeiter gefordert und auf diese Weise die fachliche Kompetenz der
Steuerabteilung des Landes Nordrhein-Westfalen gesichert und ausgebaut.

Aber die Tatigkeit in der Steuerverwaltung beschreibt nur einen Teil seiner umfas-
senden Beschiftigung mit dem Steuerrecht. Das wissenschaftliche Interesse von Jochen
Thiel am Steuerrecht ist seit seiner Promotion an der Universitit zu Koéln im Jahre 1966
nie erlahmt. In seiner Dissertation hat er sich mit der unverindert aktuellen Problematik
der steuerlichen Behandlung eigener Anteile von Kapitalgesellschaften beschiftigt. Sein
weitgespanntes wissenschaftliches Interesse konzentrierte sich auch spiter insbesondere
auf das Ertragsteuerrecht und reichte ausgehend vom Bilanzsteuerrecht iiber die Be-
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steuerung von Personen- und Kapitalgesellschaften, das Umwandlungssteuerrecht, das
Gemeinniitzigkeitsrecht bis hin zu den Einfliisssen des Europarechts auf das Steuerrecht.
Diese ungewdhnliche thematische Breite spiegelt sich auch in seinen Publikationen wie-
der, die zu einer beeindruckenden Veréffentlichungsliste gefithrt haben. Seine Beitrige
enthalten viele Denkanstofle, die nicht nur Zustimmung gefunden haben, aber hiufig
Ausgangspunkt einer umfassenden und fruchtbaren Diskussion waren; die Thiel'schen
Thesen hatten es stets in sich. Jochen Thiel ist auf allen groflen Steuerkongressen und
-tagungen ein gesuchter Referent und Diskussionspartner, dessen Kenntnisse in der
Sache ebenso bestechen wie seine Fairness in der Form bei dem Disput um die richtige
Losung.

Sein immenses Wissen und seine reichhaltige Erfahrung bringt Jochen Thiel auch
in die akademische Lehre ein. Seit Klaus Tipke ihn 1976 fiir einen Lehrauftrag an der
Universitit zu Kéln gewinnen konnte, stellt er sich dieser Herausforderung und wurde
von der Universitit zu Kéln in Anerkennung seiner Verdienste im Jahr 1988 zum Hono-
rarprofessor ernannt.

Bei seiner fachlichen Kompetenz und seiner beruflichen Stellung konnte es nicht
ausbleiben, dass sich auch die Politik des Rates von Jochen Thiel versicherte. Den Hohe-
punkt seiner Politikberatung erreichte er mit der Berufung in die vom Bundesminister
der Finanzen 1998 einberufene Kommission zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung. Dem Vernehmen nach hat nicht zuletzt seine Uberzeugungskraft entscheidend
zur Empfehlung der Kommission beigetragen, vom koérperschaftsteuerlichen Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren tiberzugehen; dieser Empfehlung ist der
Gesetzgeber gefolgt. Auch das Konzept der pauschalierten Anrechnung der Gewerbesteu-
er auf die Einkommensteuer ist von ihm mafgeblich konzipiert worden und hat iiber
die »Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung« im Jahr 2000
Eingang in den § 35 EStG gefunden.

Zum Werk

Mit dem Institut der Organschaft trigt das deutsche Steuerrecht dem Konzernsachver-
halt Rechnung und begibt sich damit in das Spannungsfeld von rechtlicher Vielheit und
wirtschaftlicher Einheit, das vielfiltige und grundsitzliche Steuerfragen aufwirft, die sich
mangels eines steuerarteniibergreifenden Organschaftskonzepts fiir die einzelnen Steu-
erarten unterschiedlich stellen kénnen.

Um einen schlissigen Aufbau des vorliegenden Werks zu gewihrleisten, wird nach
der Einfithrung (Teil A) und den wichtigen gesellschaftsrechtlichen Grundlagen (Teil B)
zunichst von der korperschaftsteuerlichen Organschaft als Grundmodell ausgegangen
(Teil C). Nach einer umfassenden Erérterung der Tatbestandsmerkmale konzentriert
sich die detaillierte Analyse der Rechtsfolgen der kérperschaftsteuerlichen Organschaft
zunichst auf den Normalfall der periodischen Besteuerung und wird danach auf Spe-
zialfille der periodischen Besteuerung wie Ausgleichszahlungen, Mehr- und Minderab-
fithrungen und Uberlegungen zu den vororganschaftlichen Riicklagen ausgeweitet. Die
anschliefende Diskussion der aperiodischen Besteuerung ist Fragen des Beginns und der
Beendigung der Organschaft, der Umstrukturierung und dem Unternehmenskauf sowie
der verungliickten Organschaft gewidmet.

Unter den Sonderfragen der ertragsteuerlichen Organschaft (Teil D) werden die ge-
werbesteuerliche Organschaft, die Abschaffung der Mehrmiitterorganschaft und deren
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Ersatzlgsungen sowie die Problematik der Teilanrechnung der Gewerbesteuer aufgegrif-
fen. Gegenstand der Uberlegungen im Teil E ist die umsatz- und die grunderwerbsteuer-
liche Organschaft. Unter dem Stichwort Organschaft bei Non-Profit-Unternehmen (Teil
F) werden spezifische Organschaftsfragen behandelt, die sich bei der 6ffentlichen Hand
und im Zusammenhang mit gemeinniitzigen Unternehmen stellen. Dem internationa-
len Kontext der Organschaft ist Teil G gewidmet, wobei die internationale Organschatft,
die Verlustberticksichtigung im Ausland (double-dip) und die Systeme der Konzernbe-
steuerung in wichtigen Industriestaaten im Vordergrund stehen.

Unter verfassungs- und EG-rechtlichen Aspekten (Teil H) konzentrieren sich die
Uberlegungen zunichst auf die schwierige und kontrovers diskutierte Riickwirkungs-
problematik im Zusammenhang mit der Mehrmtitterorganschaft, den Ausschluss der
Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sowie die Vereinbarkeit der Organ-
schaftsregelungen mit dem EG-Recht.

SchliefRlich gilt es, die wirtschaftlichen Aspekte der Organschaft zu analysieren
(Teil I). Untersucht werden die wirtschaftlichen Konsequenzen der ertragsteuerlichen
und umsatzsteuerlichen Organschaft, die Auswirkungen auf die Konzernsteuerquote
und schlieRlich der Vergleich der Organschaft mit »Ersatzlosungen«. Den Abschluss bil-
det ein Ausblick (Teil J), der Uberlegungen zu einer Konzernbesteuerung de lege ferenda
enthilt und die zentrale Frage nach der Zukunft der Organschaft in der Europiischen
Gemeinschaft beleuchtet.

Es ist mir ein besonderes Anliegen, allen Autoren ganz herzlich fir ihren Einsatz, ihre
Kooperationsbereitschaft und ihre Termintreue zu danken, denn nur so konnte das vorlie-
gende Gemeinschaftswerk zu Ehren von Herrn Thiel entstehen. Dabei war sicherlich die
bekannte Disziplin des Jubilars fiir alle 34 Autoren ein leuchtendes Vorbild. Der Impuls zu
diesem Werk entstammt einem Gesprich mit Herrn Dr. Neumann und Herrn Eversberg
aus dem Finanzministerium Nordrhein-Westfalen, die das Projekt stets aulerordentlich
konstruktiv begleitet haben. Ein ganz besonderer Dank gilt meinem wissenschaftlichen
Mitarbeiter, Herrn Dipl.-Kfm. Thomas Wagner, der mit seinem unermiidlichen Einsatz
entscheidend zum Gelingen dieses Werkes beigetragen hat. Bei der Ausgestaltung der
Verzeichnisse haben sich die studentischen Hilfskrifte meines Lehrstuhls verdient ge-
macht. Der Einsatz aller Beteiligten war darauf gerichtet, ein grundlegendes Werk zur
Organschaft zu schaffen und damit Herrn Prof. Dr. Jochen Thiel in angemessener Weise
zu ehren.

Kéln im August 2003 Norbert Herzig



I. Einleitung

Das deutsche Steuerrecht geht von der Individualbesteuerung einzelner Rechtssubjekte
aus. Dies gilt auch fiir rechtliche Einheiten, die in einem Konzern zusammengeschlossen
sind und aus wirtschaftlicher Sicht eine Einheit bilden. Auch wenn Konzernen damit eine
Besteuerung als wirtschaftliche Einheit zumindest im Rahmen der Korperschaftsteuer
versagt bleibt, soll Konzernsachverhalten steuerlich durch das Rechtsinstitut der Organ-
schaft Rechnung getragen werden. Bei der Organschaft handelt es sich indes nicht um
ein umfassendes Konzept zur Besteuerung wirtschaftlich verbundener Unternehmen.
Vielmehr werden steuerartenspezifisch fiir Zwecke der Korperschaft-, Gewerbe- und
Umsatzsteuer unterschiedliche Konzeptionen verfolgt.! Die Unterschiede zwischen den
einzelnen Steuerarten sind dabei vor allem das Resultat der historischen Entwicklung der
Organschaft, welche von Beginn an durch die Rechtsprechung geprigt worden ist.

1 Vgl Thiel, R., StbJb 1961/62, 201 ff.
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| Teil A Einfuhrung

Il. Historische Entwicklung

1. Entwicklung durch die Rechtsprechung

Bereits zum Ende des 19. Jahrhunderts war in Deutschland die Bildung weitverzweigter
und einflussreicher Konzerne zu beobachten.? Auf Grund ihrer rechtlich zergliederten
Struktur ergab sich fiir Konzerne die Méglichkeit, Gewinne durch entsprechende Gestal-
tungen auf die einzelnen Linder des Deutschen Reichs zu verteilen. Um Gestaltungen
mit dem Ziel der Umgehung der preufischen Steuer zu unterbinden, entwickelte das
Preuflische Oberverwaltungsgericht das Rechtsinstitut der Organschaft.? Erstmalige
Verwendung findet der Begriff der Organschaft dabei in einem Urteil zur Gewerbesteuer
aus dem Jahr 1902.* Die abhingige Gesellschaft wurde hiernach trotz ihrer rechtlichen
Selbstindigkeit als Angestellte der Muttergesellschaft qualifiziert, wenn sie im Auftrag
und fur Rechnung des Organtrigers titig wurde (Angestelltentheorie).®

Fast zwei Jahrzehnte spiter griff der Reichsfinanzhof die Rechtsprechung des Preu-
Rischen Oberverwaltungsgerichts auf und tibertrug sie auf das Koérperschaftsteuerrecht.
In seinem Urteil vom 11.11.1927° entwickelte er dabei die Eingliederungsmerkmale, wie
sie im Rahmen der Ertragsteuern bis vor Kurzem’ Giiltigkeit besaflen und fiir Zwecke
der Umsatzsteuer noch heute angewendet werden. Fiir die Anerkennung einer rechtlich
selbstindigen Gesellschaft als Angestellte bzw. Organ eines anderen Unternehmens
war demnach die finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung erfor-
derlich.® Sinn und Zweck der Rechtsprechung war hier allerdings nicht mehr die Miss-
brauchsbekimpfung, sondern die Vermeidung einer Doppelbelastung konzerninterner
Beteiligungsertrige im klassischen Kérperschaftsteuersystem.?

Nachdem der Reichsfinanzhof seine Rechtsprechung in mehreren Urteilen bestitigt
hatte,!® wandte er sich in der Folge der Zurechnungstheorie zu.!' Anders als nach der
bislang zu Grunde gelegten Angestelltentheorie sollte nunmehr die Organgesellschaft

2 Vgl. Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 13.

3 Vgl. Grotherr, StuW 1995, 126; Beusch, Die Besteuerung der Konzerne als wirtschaftliche Einheit in
internationaler Sicht, 23; Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 87 f.

4 Vgl. Entscheidung des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts vom 31.05.1902, OVGSt. Bd. 10,
391 ff.

5 Vgl. Pache, Die korperschaftsteuerliche Organschaft im GmbH-Vertragskonzern, 4; Jurkat, Die Or-
ganschaft im Kérperschaftsteuerrecht, 88.

6 RFH vom 11.11.1927, RStBl. 1928, 52.

7 So wurden die wirtschaftliche und die organisatorische Eingliederung als Tatbestandsvoraussetzungen
der Organschatft fiir die Kérperschaftsteuer erst mit dem Steuersenkungsgesetz zum Jahr 2001 und fiir
die Gewerbesteuer ein Jahr spiter mit dem Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
2002 abgeschafft.; StSenkG vom 23.10.2000, BGBL. I 2000, 1433; UnStFG vom 20.12.2001, BStBL. I
2001, 3858; Vgl. Cahn/Simon, DK 2003, 1 f.

8 Vgl. Grotherr, StuW 1995, 126; Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 31; Jurkat, Die Organschaft
im Korperschaftsteuerrecht, 89.

9 Vgl. Grotherr, StuW 1995, 126.

10 RFH vom 11.10.1928, RStBl. 1928, 360; RFH vom 13.03.1928, RStBl. 1929, 521; RFH vom 11.06.1929,
RStBI. 1929, 557.
11 RFH vom 18.02.1933, RStBL 1933, 647; RFH vom 25.09.1934/22.01.1935, RStBL. 1935, 517.
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ihren Betrieb auf eigene Rechnung fithren, so dass das Ergebnis der Organgesellschaft
selbst zustehe. Bei Abschluss eines Gewinnabfithrungsvertrags sei dem Organtriger das
Ergebnis der Organgesellschaft jedoch hinzuzurechnen.!? Literaturmeinungen, die sich
fiir eine einheits- oder filialtheoretisch geprigte Besteuerung aussprachen,'® konnten sich
in der Rechtsprechung nicht durchsetzen.

Die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs zur korperschaftsteuerlichen Organschaft
wurde nach Griindung der Bundesrepublik Deutschland durch den Bundesfinanzhof zu-
nichst ibernommen.'* Im Jahr 1962 sah sich der BFH jedoch veranlasst, den Gesetzge-
ber wegen zunehmender Zweifelsfragen und der gestiegenen wirtschaftlichen Bedeutung
zur Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir die korperschaftsteuerliche Organschaft
aufzufordern.”

2. Gesetzliche Kodifikation

Einige Zeit nach der Aufforderung durch den Bundesfinanzhof — im Jahr 1969 — wurde
mit § 7a KStG® die Organschaft erstmals in das Kérperschaftsteuergesetz aufgenommen.
Die Regelung des § 7a KStG wurde im Zuge der Steuerreform 1977 inhaltlich unverin-
dert als § 14 KStG tibernommen.

Wihrend die gesetzliche Kodifikation der kérperschaftsteuerlichen Organschaft erst
relativ spit erfolgte, geschah dies fiir Zwecke der Umsatzsteuer” sowie der Gewerbe-
steuer!® bereits im Jahr 1934 bzw. 1936.' Anders als bei der Kérperschaftsteuer, die auch
nach ihrer gesetzlichen Verankerung der Zurechnungstheorie folgt, hat der Gesetzgeber
bei Einfithrung der gewerbesteuerlichen und der umsatzsteuerlichen Organschaft einen
Wortlaut gewidhlt, der auf einen einheitstheoretischen Ansatz schliefien lisst. Fiir Zwecke
der Umsatzsteuer wird dieser konsequent umgesetzt. Organgesellschaften werden wie
unselbstindige Unternehmensteile behandelt. Folglich sind Innenumsitze zwischen den
Unternehmen eines Organkreises nicht steuerbar, da es an einem Leistungsaustausch
fehlt.

Auch gewerbesteuerlich wird die Organgesellschaft in § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG als
Betriebsstitte des Organtrigers qualifiziert. Daraus wird der Schluss gezogen, dass es
nicht zu Doppelent- oder -belastungen innerhalb des Organkreises durch gewerbesteu-
erliche Kirzungs- oder Hinzurechnungsvorschriften bspw. auf Grund konzerninterner
Dauerschulden? kommen darf. Allerdings fithrt im Rahmen der Ermittlung des Gewer-
beertrags der verfahrenstechnische Riickgriff auf die korperschaftsteuerlichen Regelun-
gen dazu, dass auch bei der Gewerbesteuer das Einkommen von Organgesellschaft und

12 Vgl. Jurkat, Die Organschaft im Kérperschaftsteuerrecht, 89.

13 Vgl. Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 29; Hommelhoff, Die Konzernleitungspflicht, 10 ff.

14 Vgl. Jurkat, Die Organschaft im Kérperschaftsteuerrecht, 90 ff.

15 Vgl. BFH, BB 1962, 438 f.

16 Die Anderung erfolgte mit dem Gesetz zur Anderung des Kérperschaftsteuergesetzes und anderer
Gesetze vom 15.08.1969, BGBL. T 1969, 1182 ff.

17 § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 1934,

18 §2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 GewStG 1936.

19 Vgl. Bithler, Steuerrecht der Gesellschaften und Konzerne, 313; Jurkat, Die Organschaft im Kérper-
schaftsteuerrecht, 87; Détsch, DK 2003, 21.

20 Vgl. Prinz/Otto, FR 2003, 56 f.; Giiroff in Glanegger/Giiroff, § 8 GewStG, Rz. 73, m.w.N.; Abschn.
41 Abs. 1 GewStR.
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Teil A Einfuhrung

Organtriger getrennt ermittelt und anschlieRend addiert wird. Konsolidierungsmafinah-
men, insbesondere eine erfolgswirksame Zwischenerfolgseliminierung, wie sie bei voll-
stindiger Verwirklichung der Einheitstheorie geboten wiren, unterbleiben damit ebenso
wie bei der Korperschaftsteuer. Bei der gewerbesteuerlichen Organschaft kann insoweit
auch nur von der eingeschrinkten Einheitstheorie bzw. der modifizierten Zurechnungs-
theorie ausgegangen werden.

3. Wandelnde Bedeutung der Organschaft im Zeitablauf

Seit der gesetzlichen Kodifikation der korperschaftsteuerlichen Organschaft sind die
Rechtsfolgen der ertragsteuerlichen Organschaft konzeptionell unangetastet geblieben.
Jedoch fithrten insbesondere die Systemwechsel im Kérperschaftsteuerrecht zu einem
erheblichen Bedeutungswandel der Organschaft im Zeitablauf.

Bis zum Jahr 1976 bestand in Deutschland ein klassisches Korperschaftsteuersystem.
In einer Kapitalgesellschaftskette konnte zwar mit Hilfe des korperschaftsteuerlichen
Schachtelprivilegs eine kérperschaftsteuerliche Mehrfachbelastung des durchgeschiitte-
ten Gewinns vermieden werden. Allerdings stellte sich bereits im damaligen System mit
Blick auf die Abziehbarkeit des Beteiligungsaufwands die § 3¢ EStG-Problematik. Auch
konnten Verluste der Obergesellschaft nicht mit steuerlicher Wirkung durch Gewinn-
ausschiittungen der Untergesellschaft kompensiert werden. Um den Verlustausgleich im
Konzern zu gewihrleisten und den Abzug des Beteiligungsaufwands zu sichern, war das
Institut der Organschaft unverzichtbar.

Bei dem 1977 eingefiihrten kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren relati-
vierte sich die Bedeutung der Organschaft, obgleich auf dieses Institut nicht verzichtet
werden konnte. Gewinnausschiittungen in der Kapitalgesellschaftskette fithrten auf jeder
Stufe zu steuerpflichtigen Einnahmen. Damit war die Abzugsfihigkeit des Beteiligungs-
aufwands zumindest fiir Inlandsbeteiligungen unproblematisch. Die kérperschaftsteu-
erliche Kumulation auf durchgeschiittete Gewinne wurde durch den Anrechnungsme-
chanismus vermieden. Auch Verluste der Obergesellschaft konnten mit steuerlicher
Wirkung durch Gewinnausschiittungen der Untergesellschaft neutralisiert werden. Die
Organschaft war im Anrechnungssystem insbesondere unverzichtbar, um den steuerli-
chen Ausgleich von Verlusten der Untergesellschaft zu gewihrleisten.?!

Mit der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens durch die Unternehmenssteuerre-
form 2000 erfolgte die Riickkehr zu einem klassischen Korperschaftsteuersystem, in dem
die Organschaft einen erheblichen Bedeutungszuwachs erfihrt.?? Zwar wird auch im
neuen System die korperschaftsteuerliche Mehrfachbelastung ausgeschiitteter Gewinne
in der Kapitalgesellschaftskette vermieden. Allerdings erfolgt dies durch die umfassende
Dividendenfreistellung in § 8b Abs. 1 KStG, die unmittelbar die § 3¢ EStG-Problematik
heraufbeschwort und damit die Abziehbarkeit des Beteiligungsaufwands gefihrdet. Aller-
dings besteht insoweit ein Unterschied zum fritheren klassischen System, da die umfas-
sende Dividendenfreistellung in § 8b Abs. 1 KStG die Steuerfreiheit der empfangenden
Kapitalgesellschaft zum Regelfall werden lisst, wihrend diese Konsequenz im alten
System nur unter den besonderen Voraussetzungen des Schachtelprivilegs eintrat. Die-

21 Vgl. Schnittker/Schmitz-Herscheidt, FR 2002, 1164; Krebs/Blumenberg, BB 2002, 1722; Grotherr,
StuW 1995, 126.
22 Vgl. Krebiihl, DStR 2002, 1241; Rédder/Wochinger, FR 2001, 1253; Détsch, DK 2003, 21.
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ser Unterschied kann insbesondere mit Blick auf die Anwendbarkeit von § 3¢ EStG von
Bedeutung sein.?* Auch die Verlustverrechnungsproblematik hat sich im neuen System
wiederum verschirft, da Verluste der Obergesellschaft mit steuerlicher Wirkung nicht
durch Gewinnausschiittungen der Untergesellschaft kompensiert werden kénnen.?* Um
den umfassenden Verlustausgleich im Konzern und die Abziehbarkeit des Beteiligungs-
aufwands zu gewihrleisten, ist die Organschaft im Halbeinkiinfteverfahren unverzicht-
bar. Sie verfiigt dariiber hinaus noch iiber den besonderen Vorzug, die Steuerfreiheit von
Gewinnen aus der Verduflerung von Organschaftsbeteiligungen nach § 8b Abs. 2 KStG
zu erhalten.

Mit der Unternehmenssteuerreform sind auch die Tatbestandsvoraussetzungen
der Organschaft vereinfacht und an die wirtschaftlich verinderten Rahmenbedingun-
gen angepasst worden. So wurden die neben der finanziellen Eingliederung ebenfalls
erforderlichen Eingliederungsmerkmale einer organisatorischen und wirtschaftlichen
Eingliederung abgeschafft. Diese basierten auf der Vorstellung einer strengen Uber-
und Unterordnung im Konzern und unterstellten eine zentrale Entscheidungsstruktur,
nach der sich der Konzern streng hierarchisch ausrichtete. Der Wegfall der genannten
Eingliederungsmerkmale als Voraussetzungen der Organschaft bedeutete nicht nur eine
Vereinfachung, sondern erweiterte zugleich den Anwendungsbereich der Organschaft.
So kénnen sich — im Gegensatz zur Rechtslage vor der Unternehmenssteuerreform
—nunmehr auch Konzerne mit einer vermégensverwaltenden Holding an der Spitze des
Instituts der Organschaft bedienen.

Der Wegtall der organisatorischen und wirtschaftlichen Eingliederung vollzog sich fiir
die korperschaft- und die gewerbesteuerliche Organschaft zu unterschiedlichen Zeitpunk-
ten. Nachdem dieser fiir Zwecke der Korperschaftsteuer bereits mit dem Steuersenkungs-
gesetz?> zum Veranlagungszeitraum 2001 erfolgte, entfielen die organisatorische und
wirtschaftliche Eingliederung als Voraussetzungen der gewerbesteuerlichen Organschaft
erst mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts?® zum Veran-
lagungszeitraum 2002. Im Gegenzug wurde jedoch das fiir die Korperschaftsteuer beste-
hende Erfordernis eines Gewinnabfithrungsvertrags auch auf die gewerbesteuerliche Or-
ganschaft tibertragen. Dadurch sollte auch die Begriindung einer Zwangsorganschaft im
Bereich der Gewerbesteuer allein durch die finanzielle Eingliederung vermieden werden.

Nach den Anderungen bei der gewerbesteuerlichen Organschaft stimmen die Tatbe-
standsvoraussetzungen bei der Kérperschaftsteuer und der Gewerbesteuer iiberein.?” Das
in der Vergangenheit mogliche Auseinanderfallen von korperschaft- und gewerbesteuer-
licher Organschaft ist daher nach geltendem Recht nicht mehr méglich.

Die umsatzsteuerliche Organschaft erfuhr mit der Einfithrung der Allphasennet-
toumsatzsteuer im Jahr 1968 einen Bedeutungswandel. Mit dieser Neuerung konnte auch
ohne Organschaft eine Kumulation der Umsatzsteuer in einer mehrstufigen Wertschép-
fungskette durch den Vorsteuerabzug vermieden werden.?® Die materielle Bedeutung der
umsatzsteuerlichen Organschaft ist daher erheblich eingeschrinkt und konzentriert sich
insbesondere auf das Ausmafl des Vorsteuerabzugs.

23 Vgl. Schén, FR 2001, 381 ff.

24 Vgl. Prinz, FR 2002, 67; Krebiihl, DStR 2002, 1241 f.; Kessler/Reitsam, DStR 2003, 269; Wehrheim/
Adrian, DB 2003, 737.

25 StSenkG vom 23.10.2000, BGBI. I 2000, 1433.

26 UntStFG vom 20.12.2001, BGBL. I 2001, 3858.

27 Vgl. Krebiihl, DStR 2002, 1242; Cahn/Simon, DK 2003, 2.

28 Vgl. Beusch, Die Besteuerung der Konzerne als wirtschaftliche Einheit in internationaler Sicht, 24.
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lll. Ertragsteuerliche Organschaft

1. Terminologie und gesetzliche Grundlage

Die durch eine Organschaft verbundenen rechtlichen Einheiten bilden den Organkreis.
Das Mutterunternehmen bzw. die Muttergesellschaft wird dabei als Organtriger, die
Tochtergesellschaft(en) als Organgesellschaft(en) bezeichnet. Die korperschaftsteuer-
lichen Regelungen zur Organschaft befinden sich in den §§ 14 — 19 KStG. Die gewerbe-
steuerliche Organschaft ist in § 2 Abs. 2 Satz 2 f. GewStG geregelt. Dieser verweist auf
die §8§ 14 ff. KStG, so dass die Gewerbesteuer weitestgehend der korperschaftsteuerlichen
Regelung folgt. Insbesondere die Tatbestandsvoraussetzungen fiir beide Steuerarten sind
deckungsgleich. Die kérperschaftsteuerliche Organschaft geht daher regelmaflig mit der
gewerbesteuerlichen Organschaft einher.

2. Voraussetzungen

Nach § 14 KStG ist fiir die Begriindung einer Organschaft die finanzielle Eingliederung
der Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtrigers sowie der Abschluss eines
Gewinnabfithrungsvertrags i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG notwendig. Spezifische Vorausset-
zungen werden auch an die Unternehmen gekniipft, die als Organgesellschaft bzw. als
Organtriger fungieren.

a) Organtréager

Organtriger darf nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG nur ein unbeschrinkt steu-
erpflichtiges, gewerbliches Unternehmen mit Geschiftsleitung im Inland sein. Die
Rechtsform des Unternehmens ist grds. unerheblich. Organtriger kénnen daher sowohl
Kapital- als auch Personengesellschaften sein. Auch natiirliche Personen kénnen als
Organtriger fungieren, wenn sie ein gewerbliches Unternehmen unterhalten.?

Ein gewerbliches Unternehmen liegt vor, wenn die Voraussetzungen fiir einen Gewer-
betrieb i.S.v. § 2 GewStG erfiillt sind.>® Die Forderung nach der Gewerblichkeit des Org-
antrigers hat fiir Kapitalgesellschaften keine Implikationen, da hier eine Gewerblichkeit
kraft Rechtsform vorliegt. Bei Personengesellschaften oder natiirlichen Personen miissen
jedoch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt werden.

29 Siehe hierzu ausfiihrlich den Beitrag von Koths: »Qualifizierung als Organtriger«, S. 63 ff. Siehe
daneben auch zur Befihigung von Rechtstrigern aus dem Bereich der 6ffentlichen Hand sowie bei
Gemeinniitzigkeit die Beitrige von Seer »Organschaft bei der 6ffentlichen Hands, S. 375 ff. bzw.
Hiittemann: »Organschaft und Gemeinniitzigkeit«, S. 399 ff.

30 Abschn. 48 Abs. 1 Satz 2 KStR.
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Die Rechtslage hat sich hier durch das Steuervergiinstigungsabbaugesetz insoweit
verschirft, als nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG nur noch solche Personengesell-
schaften als Organtriger zugelassen sind, die eine origindr gewerbliche Tdtigkeit i.S.v.
§ 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG ausiiben. Gewerblich geprigte Personengesellschaften nach § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG konnen damit nicht mehr Organtriger sein. Ausreichend diirfte nach
der Infektionstheorie auch eine nur begrenzte gewerbliche Betitigung sein. Personen-
gesellschaften, die gewerbliche Einkiinfte kraft gewerblicher Infizierung nach § 15 Abs.
3 Nr. 1 EStG, als Besitzgesellschaften im Rahmen einer Betriebsaufspaltung oder als ge-
schiftsleitende Holding erzielen, kommen damit als Organtriger in Frage.3! Rein verms-
gensverwaltend titige (Holding-)Personengesellschaften konnen indes nicht Organtrager
sein.?? Durch die Voraussetzung der Gewerblichkeit soll sichergestellt werden, dass der
Gewerbeertrag der Organgesellschaft beim Organtriger der Gewerbesteuer unterliegt.>?

b) Organgesellschaft

Organgesellschaft kann grds. nur eine Aktiengesellschaft oder eine Kommanditgesell-
schaft auf Aktien mit Sitz und Geschiftsleitung im Inland sein.>* Uber § 17 KStG werden
auch Kapitalgesellschaften in der Rechtsform der GmbH zugelassen. Im Gegensatz zu
dem Unternehmen des Organtrigers, bei dem es unerheblich ist, ob es sich um eine Ka-
pitalgesellschaft, Personengesellschaft oder um eine natiirliche Person handelt, kénnen
damit nur Kapitalgesellschaften Organgesellschaft sein.?

Neben dieser rechtsformbedingten Einschrinkung werden dariiber hinaus Lebens-
und Krankenversicherungsunternehmen von der Moglichkeit ausgeschlossen, Organge-
sellschaft zu sein.*® Vor der Unternehmenssteuerreform scheiterte die Begriindung eines
Organschaftsverhiltnis zu diesen Unternehmen regelmiflig an der organisatorischen
Eingliederung.” Dariiber hinaus fiihrte erst die Steuerreform dazu, dass die Organschaft
gerade fur diese Unternehmen besondere Attraktivitit erlangte. Die Steuerfreiheit von Di-
videnden und Verdufierungsgewinnen nach § 8b KStG bei gleichzeitig steuerwirksamer
Riickstellungsbildung fiir Beitragsriickerstattungen gem. § 21 KStG fithrt zu dauerhaf-
ten und nicht selten hohen steuerlichen Verlusten, die erst durch die Verrechnung mit
Gewinnen anderer Unternehmen verwertbar sind. Einer derartigen Verlustverrechnung
soll jedoch aus fiskalischen Erwigungen mit der Regelung des § 14 Abs. 2 KStG Einhalt
geboten werden,* die allerdings auf erhebliche Bedenken st6f3t.>

31 Vgl. Forster, DB 2003, 903 f.

32 Détsch, DK 2003, 22; Witt in D/E/J/W, § 14 KStG, Rz. 8.

33 Vgl. Détsch, DK 2003, 21 f.

34 § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG.

35 Siehe hierzu insb. den Beitrag von Eversberg: »Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft«, S. 75 ff.

36 § 14 Abs. 2 KStG.

37 Vgl. Détsch, DK 2003, 23.

38 Vgl. Herzig/Wagner, DStR 2003, 228; Dotsch, DK 2003, 23; Krebiihl, DStR 2002, 1247 f.

39 Vgl. Hey, FR 2001, 1279 ff. Siehe auch den Beitrag von Hey: «Ausschluss der Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmens, S. 507 ff.
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c) Verbindung von Organtriger und Organgesellschaft

aa) Finanzielle Eingliederung

Weitere Voraussetzung fiir die ertragsteuerliche Organschaft ist die finanzielle Einglie-
derung der Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtrigers.*’ Die finanzielle
Eingliederung ist nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG gegeben, wenn der Organtriger von
Beginn des Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen im Besitz der Stimmrechtsmehrheit an
der Organgesellschaft ist. Abweichend davon verlangt die stindige Rechtsprechung eine
hohere qualifizierte Mehrheit, wenn das Statut der Organgesellschaft dies erfordert.*!
Dadurch soll erreicht werden, dass der Organtriger tatsichlich die Moglichkeit zur
Durchsetzung seines Willens in der Organschaft hat. Beriicksichtigung finden diirfen
nur solche Stimmrechte, die (mindestens) auf wirtschaftlichem Eigentum basieren. Eine
Stimmrechtsvollmacht fiir fremde Anteile oder ein Stimmrechtsbindungsvertrag reichen
indes nicht aus.*

Auch mittelbare Beteiligungen diirfen mit in die Organschaft einbezogen werden.
Die zwischengeschaltete Gesellschaft bzw. die zwischengeschalteten Gesellschaften, die
die Stimmrechtsmehrheit an der Organgesellschaft vermitteln sollen, miissen dabei aber
stets selbst die Voraussetzungen zur finanziellen Eingliederung in das Unternehmen des
Organtrigers erfillen. Ein tatsichlicher Einbezug der vermittelnden Gesellschaft(en)
in die Organschaft ist nicht erforderlich.*’ Bei der Berechnung des Stimmrechtsanteils
bei mittelbarer Beteiligung kénnen die Anteile mehrerer vermittelnder Gesellschaften
zusammengerechnet werden. Ebenso ist die Addition mittelbarer und unmittelbarer Be-
teiligungen zulissig (kein Additionsverbot).**

Bei einer Personengesellschaft als Organtriger muss die finanzielle Eingliederung
der Organgesellschaft im Verhiltnis zur Personengesellschaft selbst erfiillt sein. Im Son-
derbetriebsvermdgen eines Gesellschafters gehaltene Anteile sind damit unbeachtlich.
Vielmehr miissen sich die mehrheitsvermittelnden Anteile im Gesamthandsvermégen
der Personengesellschaften befinden.*

bb) Gewinnabfiihrungsvertrag

Zur Begriindung einer ertragsteuerlichen Organschaft muss sich die Organgesellschaft
auflerdem durch einen Gewinnabfithrungsvertrag i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG*® zur Abfiih-

40 Siehe umfassend zur finanziellen Eingliederung den Beitrag von Forster: »Finanzielle Eingliederung
(unmittelbare und mittelbare Beteiligungen)«, S. 83 ff.

41 BFH vom 22.11.2001, BStBl. II 2002, 167; BFH vom 20.01.1999, BFH/NV 1999, 1136; BFH vom
26.02.1998, BFH/NV 1998, 1267; Vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, § 14 KStG, Rz. 77; Krebiihl, DStR
2002, 1242.

42 Vgl. Krebiihl , DStR 2002, 1242.

43 BFH vom 02.11.1977, BStBL. II 1978, 74; Vgl. Abschn. 49 Satz 3 KStR.

44 Vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, § 14 KStG, Rz. 93 ff.; Witt in D/E/J/W, § 14 KStG, Rz. 8; Krebiihl,
DStR 2002, 1243.

45 Vgl. BFH vom 28.04.1983, BStBL. II 1983, 690; BT-Drs. 15/119, Begriindung zu § 14 Abs. 1 Nr. 2
KStG; Forster, DB 2003, 904, m.w.N. in Fn. 30.

46 Siehe ausfiihrlich zur Thematik des Gewinnabfithrungsvertrags den Beitrag von Détsch: »Gewinn-
abfithrungsvertrage, S. 98 ff. Zu den gesellschaftsrechtlichen Hintergriinden im Allgemeinen sowie
zu Unternehmensvertrigen im Zusammenhang mit der Organschaft siehe den Beitrag von Priester:
»Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Organschaft«, S. 143 ff.
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